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EXCEPCIONAIS EFEITOS EX NUNC
NO CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO

BRASIL

Amanda Exposito Tendrio de Aratijo
Bacharela em Direito pela Universidade
Catolica de Pernambuco.

SUMARIO

INTRODUGAO. 1 — O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRA-
SIL. 2 — EFEITOS GERAIS. 3 — EFEITOS EXCEPCIONAIS, 4 — CONCLUSAQ.

INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade surgiu como
instrumento da democracia, que impde limites a todos os
cidaddos através de um ordenamento juridico. Com seu uso é
possivel coibir abusos até mesmo por parte do poder legislati-
vo, responsivel, majoritariamente, pela elaboracio das leis.
[sto porque se estas contrariarem preceitos constitucionais,
serdao expurgadas do ordenamento.

De tal modo, coexistem, no sistema brasileiro, duas
formas de fiscalizacio da constitucionalidade das normas.

* ~ = . .
Baseada na monografia apresentada em conclusao do curso de Direito na
Universidade Catélica de Pernambuco.
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26 AMANDA ExposiTo TENORIO DE ARAUIO

A primeira, denominada de controle concentrado, ¢ efetuada
por um tribunal especifico, a saber, o Supremo Tribunal Fe-
deral, criado para tal finalidade, mesmo que nao exerca esta
funcio de forma exclusiva. A assertiva “unico legitimado” para
julgamento se mostra correta quando em foco apenas a Cons-
tituico Federal, pois se o objeto a ser analisado for a Consti-
tuicao Estadual, serd competente para tal controle o Tribunal
de Justica do ente federativo correspondente.

A segunda forma ¢ chamada de controle difuso, visto
que pode ser exercido por qualquer 6rgao capaz ao exercicio
da jurisdicdo. Seus efeitos serdo limitados ao processo no qual
a decisio for conferida. Em regra, os 6rgaos colegiados nao
sio legitimados a apreciar a constitucionalidade, pois a com-
peténcia ¢ atribuida ao pleno ou a um orgao especial, a nao
ser que haja posicionamento anterior do respectivo tribunal
ou do Supremo Tribunal Federal.

Ele pode dar ensejo a decisdes contraditérias, o que
fragiliza o principio da seguranga juridica. Esta possibilidade é
atenuada, quando previsto recurso para o 6rgio responsavel
pela interpretagio constitucional, como ha, no Brasil, o re-
curso extraordinario' .

De acordo com o sistema adotado em cada pais, a
inconstitucionalidade poderd gerar: um ato inexistente - nao
ha produgio de efeitos, mesmo que nao seja declarada pelo
6rgao; um ato nulo - a ndo produgio de efeitos esta intrinse-
camente ligada a declaragio de inconstitucionalidade; um ato
anulavel, que surte efeitos até sua declaragio; ou um ato
irregular - mesmo declarada inconstitucional, continua a
produzir efeitos. A retroatividade ou nao dos efeitos também
dependera de cada ordenamento.

Inicialmente, no Brasil, adotava-se a corrente que con-
siderava o ato nulo. Porém, a partir das Leis n* 9868 e 9886/

I MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicio constitucional - O controle abstrato
de normas no Brasil e na Alemanha. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 77
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99, tem havido discussoes doutrindrias, até mesmo por causa
do poder concedido ao Supremo Tribunal Federal de restrin-
gir a retroagio dos efeitos da decisao. O tema sera abordado
de forma mais aprofundada posteriormente.

1 - O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
NO BRASIL

O controle pode ser exercido sobre a inconstitucio-
nalidade por acdo, prevista sua competéncia no art. 102 da
Carta Magna e sobre a inconstitucionalidade por omissio.
Como conseqiiéncia da supremacia constitucional, serd exer-
cido um controle vertical, ou seja, as normas incompativeis
entre si dardo lugar aquelas de maior hierarquia, no caso, a
Carta Magna.

Essa divergéncia pode se dar formalmente, quando pre-
sentes vicios de competéncia ou de formalidade, ou material-
mente, quando a incompatibilidade ¢ relacionada ao contet-
do das normas, sua substancia. A fiscalizacio sobre a constitu-
cionalidade niao deve ser feita, todavia, tio somente com a
andlise pura da norma, porque os fundamentos faticos po-
dem determinar sua legitimidade, nio obstante o cariter ob-
jetivo da a¢ao. Coadunando com esta posicio, a Lei n° 9868/
99, que definiu o procedimento adotado em Aciio Declaratéria
de Inconstitucionalidade (Adin) genérica e Acio Declaratoria
de Constitucionalidade (ADC), permitiu a instrucio
probatoria, mesmo em acoes abstratas. ‘

A Constituicio Federal de 1988 inovou ao quebrar o
monopolio de legitimidade para propor as acoes abstratas,
ampliando consideravelmente seu rol. Isto reforcou o sistema
concentrado de constitucionalidade. Esta tendéncia, de qual-
qu.er forma, ampliativa foi transplantada também as Consti-
tuigdes Estaduais, pois a Carta Magna proibe que, na regula-
mentagao do controle na esfera estadual, institua-se apenas
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um orgio legitimado. Paralelamente, o controle difuso teve
sua incidéncia diminuida.

Assim, o art. 103 da Carta Maior arrola o rol de legitima-
dos. Ha a exigéncia de pertinéncia temitica para alguns, ou seja,
precisara ser demonstrado o interesse no pedido. Isto contradiz
a natureza objetiva do processo ora discutido, no qual ndo se
deveria exigir como condi¢io da aco o interesse de agir, mas
apenas legitimidade e possibilidade juridica do pedido?.

Pode haver declaracio de inconstitucionalidade total,
em virtude de dependéncia unilateral, quando ha uma dispo-
sicdo principal que seja inquinada do vicio, ou pode haver a
declaracio total em fungio da dependéncia reciproca, devido
a forte integracdo entre 0s dispositivos.

Se houver partes autdnomas, que possam subsistir com
a declaracio parcial de inconstitucionalidade, sera aplicado o
principio da divisibilidade. Em regra, isto s € possivel quando
se tratar de inconstitucionalidade material, uma vez que a
formal costuma viciar o texto em sua integralidade.

Nio ¢ possivel a analise de normas que afrontem indireta-
mente a CF, sendo por isso dificil a caracterizagio do objeto
da acdo. Se o ato afronta texto de lei ou outra norma primaria,
(advinda diretamente da CF), haveria ilegalidade e nao incons-
titucionalidade.

Kelsen® defendia a possibilidade do controle, estabele-
cendo a inconstitucionalidade direta e a indireta, a fim de
justificar sua tese. Ha doutrinadores que defendem esta fiscaliza-
cdo, pois quando um regulamento extrapola seus limites,
atinge, de qualquer forma, frontalmente o principio da reserva
legal e o da legalidade, os quais sao insitos a Carta.

2 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade. 2.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 192.
3 KELSEN apud MARTINS,; Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira.

Controle concentrado de constitucionalidade - Comentarios a Lei n.

9.868 de 1-11-1999. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 139-140.
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A Adin genérica s6 pode ter por objeto leis e atos
normativos federais e estaduais. Pode ser, inclusive, texto
constitucional, desde que decorrente do poder constituinte
derivado, isto porque ndo se admite normas constitucionais
originarias inquinadas de inconstitucionalidade. Conflitos
entre normas instituidas pelo poder constituinte originario
deverio ser resolvidos por meio da hermenéutica, estando eles
apenas em antinomia aparente.

Apenas se analisa a constitucionalidade de normas
editadas apos a promulgacio da Constituicio. As normas
anteriores podem ser recepcionadas ou nao, mas nao compor-
tam a pecha de inconstitucionais. Nio foi aceito, no ordena-
mento brasileiro, a teoria da inconstitucionalidade superve-
niente, adotada em Portugal *.

Esta distin¢do acarreta conseqiéncias praticas. Por exem-
plo, o quorum exigido para declaracao de inconstitucionali-
dade seria dispensado se ela fosse considerada revogada. Além
disso, se adotada a tese de que lei inconstitucional nao pro-
duz efeitos, ainda mais importante se torna esta definicio.

A questdo se mostra mais complexa quando d(.) con-
fronto nao de constituicio anterior com a vigente, mas de
norma infraconstitucional anterior em face da atual Carta.
Neste caso, também se afirma nio poder falar em inconstitucio-
nalidade, entretanto, posicio minoritaria tem defendido esta
tese, argumentando nao poder haver revogacao quando o nivel
entre as leis ¢ diferente. Esta corrente foi fortalecida com instau-
racio da acdo de descumprimento de preceito fundamental.

Os trabalhos’desenvolvidos pelo Supremo Tribunal
Federal confirmaram a natureza objetiva do processo de con-
tfole al?sFrato. Paradoxalmente, em nosso ordenamento, tem
e s e

) icdo nao foi prevista na Constitui-
¢ao Federal, tendo sido construcio jurisprudencial.

* MARTINS; MENDES, op. cit., p. 123.
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O Procurador Geral da Republica, além de legitimado
para propositura das agoes abstratas, ainda detém o direito de
manifestacio. Anteriormente, era considerado representante
da Uniao, mas atua, hodiernamente, como representante do
interesse publico, ndo tendo sua atuagao vinculada.

O Advogado Geral da Unido, por sua vez, também teve
sua participagio como defensor da constitucionalidade das
normas, tendo sua opiniao no processo vinculada, indepen-
dentemente de posicao pessoal. Esta questao ainda ndo esta
pacificada.

Para ADC ser admitida, deve ficar comprovada a exis-
téncia de controvérsia judicial relevante, isto porque as nor-
mas ja sao dotadas de presungao de constitucionalidade. Com
tal exigéncia, fica mitigada a idéia desta acio como forma de
consulta ao Judiciario.

A medida cautelar na acio declaratoria de constitucio-
nalidade apresenta peculiaridades, como o prazo previamente
Jdeterminado de 180 dias, a partir da publicagdo no Diario
Oficial, sob pena de perda de eficacia. O Supremo Tribunal
Federal podera renovar tal prazo, até mesmo por SeT ele o
competente pelo julgamento sobre a perda da eficacia’. O seu
objetivo é suspender o julgamento em instincias inferiores,
dos processos que envolvem a aplicacao da lei ou do ato

normativo objeto da acdo, até o julgamento final da ADC.
Se, todavia, os argumentos levantados no caso concreto forem
diversos dos analisados pelo Supremo Tribunal Federal, tem
o magistrado poder de decisdo, sob pena de petrificacio do
direito®.
Poderia haver vinculacio do poder legislativo as deci-
soes em processos objetivos, sem que houvesse ofensa a Cons-
tituicao Federal, desde que nela previsto’ . Como a Carta Bra-

SMARTINS; MENDES, op. cit., p. 283.
6 Idem,, p. 279.
7 PALU, op. cit,, p. 231.
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sileira ndo foi expressa, estara inquinada de vicio lei infr
titucional que a determine. e kxl g
Insta ressalvar que, com as modificagdes perpetradas pel

Emenda Constitucional n° 45/04, foi re;/ogado de formf i"
cita o seu art. 13 da Lei n° 9868/99, que dispunha sobr .
legitimidade para propositura da ADC. Pela atual texto coe :
titucional, s3o os mesmos legitimados da Adin genérica i
: Nao se pode dizer que o poder judicidrio revogue. alei
inconstitucional, de acordo com o art. 11 do diploma aci
ma. Ele suspende sua eficacia, isto porque revogacao é at'v"
dade‘ tipica do poder legislativo, nio sendo possi‘vel a inl ;:
réncia de um poder em outro, ainda mais por simples re%r'
s?ao em lei ordindria. A repristinagio ocorre porque aopnulf:
ﬁca_r todos os efeitos, a suspensdo atua até mesmo s:ob rev;-
gagio anteriormente ocorrida, ndo sendo necessério que ela
seja expressa®.

A agao de descumprimento de preceito fundamental
por Sl.la vez, foi prevista no art. 102, §1° da CF. Considendz;
de eficacia limitada pelo Supremo Tribunal Federal ‘fo'
regulamentada pela Lei n° 9882/99. Introduziu inova,cfxesl
pgrque abarca em seu objeto normas anteriores a Cor’lsti
(t;ugﬁo Federal e normas municipais, sobre as quais nio inci:
dra(i)sc.:ontrole concentrado, além das normas federais e esta-
. qi}eu;:let; ii oc:rr:ci;;uacﬁo de preceito fundamental, vale
i Se% Coa ta.ntoiregras quanto principios. Seu
o : nst}mCIOnal, mas pode ser direta ou
in (;retarr'lente, pois se admitem os implicitos. Esta definicio
:l?nj le:;z(l) acrlr;o:;iada pela jurisprlrxdéncia, mas ndo se pode neéar

guns termos, tais como

“ . . .
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa huma-

Rna,os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. o
2

* Idem, p. 181.
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pluralismo politico, a forma federativa de Estado, o voto
direto, secreto, universal, periodico e os direitos e garan-

tias individuais®.”

Argumentou-se que nao haveria preceito na Constitui-
cio Federal que nio fosse fundamental, tendo em vista a falta
de hierarquia entre normas constitucionais. Entretanto, mos-
tra-se mais coerente que existam diferencas de valores em cada
dispositivo, o que pode gerar uma “hierarquia axiologica”'°.

Ha duas modalidades da argtiicio de descumprimento
de preceito fundamental de acordo com o rito fixado pela Lei
ne 9882/99. Elas sao previstas no seu art. 1° e §1¢, sendo
respectivamente, uma de natureza objetiva, independente de
qualquer controvérsia, chamada de autdnoma; outra, de na-
tureza subjetivo-objetiva, pois ¢ necessaria uma controveérsia
constitucional relevante, que esteja sendo discutida em outro
tribunal, denominada incidental. Esta ultima constitui uma
espécie de “atalho” que traz ao Supremo Tribunal Federal uma
questio de direito constitucional em julgamento na instancia
inferior.

A argiiicio, mesmo quando incidental, mantém em par-
te sua natureza objetiva, porque o Supremo Tribunal Federal
decide apenas sobre a questao constitucional relevante, perma-
necendo a competéncia com o tribunal inferior para decidir
sobre a pretensio levantada no caso concreto. Por isso, ela nao
constitui afronta ao principio do juiz natural. Quanto a mate-
ria constitucional, porém, sera vinculante a decisao do Pretorio
Excelso. Ela se diferencia do incidente de inconstitucionalidade,
porque nio vincula apenas o caso concreto ao qual esta ligada,
mas todos os que versem sobre a matéria decidida.

¢ PALU, op cit, p. 265.
19 JUNIOR CUNHA, Dirley da. Agio de descumprimento de preceito funda-
mental. In: DIDDIER JUNIOR, Fredie. Acdes constitucionais. Salvador:

Podivm, 2006. p. 440.
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Como a Constituicio Federal nao definiu os seus legi-
timados, determinou a lei regulamentadora serem os mesmos
da Adin. A argliicdo autbnoma, por ser processo objetivo,
apresenta as mesmas caracteristicas desta. E provavel que seja
estendido o requisito da pertinéncia tematica pelos ministros
do Supremo Tribunal Federal.

Também foi adotado, assim como na Adin e na ADC,
a possibilidade de concessio de medida cautelar com a sus-
pensio dos processos ja existentes, ou ainda, determinacio de
outras medidas, desde que ndo afetem a coisa julgada, ccl)nfor—
me art. 5° do diploma.

A lei determinou um caréter subsididrio, pois ela s6
serd utilizada quando nao for cabivel outro meio de controle
suficiente para cessar a lesio. O Supremo Tribunal Federal ja
se posicionou no sentido de que a subsidiariedade imposta
pela Lei n° 9882/99 sera interpretada nao como total inexis-
téncia de instrumento, mas como falta de um meio eficaz de
sanar a lesividade.

O Advogado Geral da Uniao terd a mesma funcio que
tem na Adin, apesar da omissio legislativa, ou seja,'deveré
defender a constitucionalidade do ato impugnado, inclusive
quando forem estaduais ou municipais.

A argtii¢ao prevista na Constitui¢io Federal s6 poderi
set julgada pelo Supremo Tribunal Federal. Os Estados pode-
rao, contudo, em face do principio da simetria, prever tal ins-
trumento, a ser julgado pelos tribunais de justica respectivos.

Quanto ao objeto da argiiigio de descumprimento de
preFeito fundamental, sio necessarios varios comentarios devi-
dq a sua amplitude. Abrange os atos normativos legais e infrale-
gais, de todas as esferas da federacio. Isto trouxe uma amplia-

gao, pois a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja ha-
via consolidado o entendimento de que o controle concentra-
do. r.uio englobava atos que causassem lesio indireta 2 Consti-
tuicdo (infralegais), ja que, no caso, haveria ilegalidade.
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pluralismo politico, a forma federativa de Estado, o voto
direto, secreto, universal, periodico e os direitos e garan-

tias individuais’.”

Argumentou-se que nao haveria preceito na Constitui-
cao Federal que ndo fosse fundamental, tendo em vista a falta
de hierarquia entre normas constitucionais. Entretanto, mos-
tra-se mais coerente que existam diferencas de valores em cada
dispositivo, o que pode gerar uma “hierarquia axiologica” .

Ha duas modalidades da argtiigio de descumprimento
de preceito fundamental de acordo com o rito fixado pela Lei
no 9882/99. Elas sao previstas no seu art. 1° e §1°, sendo
respectivamente, uma de natureza objetiva, independente de
qualquer controvérsia, chamada de autdnoma; outra, de na-
tureza subjetivo-objetiva, pois € necessaria uma controvérsia
constitucional relevante, que esteja sendo discutida em outro
tribunal, denominada incidental. Esta tltima constitui uma
espécie de “atalho” que traz ao Supremo Tribunal Federal uma
questio de direito constitucional em julgamento na instancia
inferior.

A argiiicio, mesmo quando incidental, mantém em par-
te sua natureza objetiva, porque 0 Supremo Tribunal Federal
decide apenas sobre a questao constitucional relevante, perma-
necendo a competéncia com o tribunal inferior para decidir
sobre a pretensdo levantada no caso concreto. Por isso, ela nao
constitui afronta ao principio do juiz natural. Quanto a mate-
ria constitucional, porém, serd vinculante a decisao do Pretorio
Excelso. Ela se diferencia do incidente de inconstitucionalidade,
porque nao vincula apenas o caso concreto ao qual esta ligada,
mas todos os que versem sobre a matéria decidida.

Y PALU, op cit, p. 265.

10 JUNIOR CUNHA, Dirley da. A¢ao de descumprimento de preceito funda-
mental. In: DIDDIER JUNIOR, Fredie. Acoes constitucionais. Salvador:
Podivm, 2006. p. 440.
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Como a Constituicao Federal nao definiu os seus legi-
timados, determinou a lei regulamentadora serem os mesmos
da Adin. A argliicdo auténoma, por ser processo objetivo,
apresenta as mesmas caracteristicas desta. E provavel que seja
estendido o requisito da pertinéncia temadtica pelos ministros
do Supremo Tribunal Federal.

Também foi adotado, assim como na Adin e na ADC
a possibilidade de concessdo de medida cautelar com a susi
pensao dos processos ja existentes, ou ainda, determinacio de
outras medidas, desde que nio afetem a coisa julgada, confor-
me art. 5° do diploma.

A lei determinou um caréter subsididrio, pois ela s6
sera utilizada quando nio for cabivel outro meio de controle
suficiente para cessar a lesio. O Supremo Tribunal Federal ja
se posicionou no sentido de que a subsidiariedade imposta
pela Lei n° 9882/99 sera interpretada niao como total inexis-
téncia de instrumento, mas como falta de um meio eficaz de
sanar a lesividade.

O Advogado Geral da Unido tera a mesma funcio que
tem na Adin, apesar da omissio legislativa, ou seja,'deveré
defender a constitucionalidade do ato impugnado, inclusive
quando forem estaduais ou municipais.

A argliicao prevista na Constitui¢ao Federal s6 podera
ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal. Os Estados pode-
rao, contudo, em face do principio da simetria, prever tal ins-
trumento, a ser julgado pelos tribunais de justica respectivos.

Quanto ao objeto da argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental, sdo necessarios varios comentérios devi-
do a sua amplitude. Abrange os atos normativos legais e infrale-
gais, de todas as esferas da federacdo. Isto trouxe uma amplia-
¢d0, pois a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja ha-

via consolidado o entendimento de que o controle concentra-
do ndo englobava atos que causassem lesdo indireta 4 Consti-
tuicdo (infralegais), ja que, no caso, haveria ilegalidade.



34 AMANDA EXPOSITO TENORIO DE ARAUJO

Com relacio aos atos nio normativos, vale salientar a
possibilidade de controle abstrato de constitucionalidade so-
bre as proprias decisdes judiciais e até mesmo stimulas. Isto
porque anteriormente vigia o principio de que os atos judici-
ais s se sujeitavam aos recursos previstos na legislagao. Este
controle s6 podera ser efetivado, todavia, se ainda nao houver
coisa julgada.

A argiiicio de preceito fundamental introduziu os atos
municipais no controle abstrato. Nao ha porque se argtiir
inconstitucionalidade, pois a Carta ndo vedou a apreciagio
de texto municipal, apenas ainda nio o tinha contemplado.
Além disso, a ampliacio do objeto reafirma a supremacia da
Constituicio, o que condiz perfeitamente com o sistema im-
plantado pelo constituinte de 1988.

Também inovou ao tratar de atos anteriores a Consti-
tuicao Federal. Entendimento mais tradicionalista nao inter-
preta o controle concentrado como uma simples acio
declaratéria anulatoria, pois tem um objetivo maior, qual seja,
a defesa do ordenamento juridico. Por isso, s6 poderia ter por
parametro a Constituicdo Federal vigente. Neste ponto, po-
dera ser reconhecido como direito adquirido pela novel carta,
situacdo antes dita como inconstitucional''. A analise de
Constituiciio anterior so poderia interessar aos direitos subje-
tivos, niao coadunando com o papel do sistema citado. A de-
nominada “inconstitucionalidade pretérita” nio daria ensejo
ao processo objetivo.

Assim, a doutrina, em parte, afirma que:

“O Supremo Tribunal Federal tem considerado possivel
declararse a inconstitucionalidade de lei ante a anterior

Constituicdo, incidenter - via difusa, portanto -,

obviando, com outra denominacio, os efeitos da lei

" PALU, op. cit., p. 226.
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inconstitucional, retroagindo os efeitos para nulificar os

atos praticados em violagdo ao texto constitucional.” 2

Posi¢ao intermedidria sustenta que, quando a analise
for de norma anterior a Constituicio Federal, s6 podera haver
controle de constitucionalidade material, com efeitos,
geralmente, retroativos. Lembrando que isto s6 ocorria com
controle concreto, mas com a criagdo da a¢do de descumpri-
mento de preceito fundamental foi aberto um meio através
do controle abstrato.

Esta lei veio modificar o entendimento do Supremo
Tribunal Federal de que a analise de ato anterior 2 Constitui-
cdo se faria por meio de critério cronoldgico, havendo, por-
tanto, revoga¢dao ou recepcio. O fundamento para tanto é
que a regra de que lei posterior revoga a anterior s6 pode ser
aplicada quando se tratar de normas de mesma hierarquia.
Assim, nao pode ser feito controle de uma constitui¢io em
face de outra mais atual. Quando se tratar, porém, de norma
inferior, devera ser utilizado o critério da validade®. A nao
adogio da teoria da inconstitucionalidade superveniente de-
verd ser repensada.

Deveriam ser abarcados, como objeto da argiiicio, os
atos politicos, mas a doutrina ainda nio se posicionou de
maneira definitiva.

A doutrina tradicionalista niao adotou a utilizacio do
controle abstrato judicial de forma preventiva, de modo que
0s projetos de lei ou de emenda constitucional poderao ser
analisados em face de mandado de seguranca (controle con-
creto) a ser proposto apenas pelos parlamentares.

' Em suma, a tnica exigéncia constitucional para propo-
sicdo da argiii¢io de descumprimento de preceito fundamen-

- P
* Idem, p. 227.
13 b

JUNIOR CUNHA, op. cit., p. 465.
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tal ¢ que se trate de preceito fundamental, nio havendo outra
restricio quanto ao seu objeto.

A Adin por omissdo, a Adin interventiva, a interpretacao
conforme a Constituicio Federal e a declaracao de inconstitu-
cionalidade sem redugio de texto s3o outros instrumentos de
controle de constitucionalidade, mas que nao serao aqui

abordados.
2 - EFEITOS GERAIS

Os efeitos poderio ser classificados de acordo com o
tipo de controle exercido, se abstrato ou concreto.

Quando no controle concreto for alegada a inconstitu-
cionalidade incidentalmente, a sentenga tem natureza declara-
toria e, por isso, os efeitos da nao aplicagio da norma serao
retroativos (ex tunc) e limitados as partes. Se o Senado deci-
dir exercer a faculdade de suspender a norma, os efeitos advin-
dos de tal resolucio serdo nao retroativos (ex nunc). A lei, no
caso, teve eficicia até a prolatacio da decisio que a despiu de
validade.

Se o controle for o abstrato, por meio de Adin genéri-
ca, a questdo da constitucionalidade sera o objeto principal
da acio, nio havendo limita¢oes com relacdo as partes, pois
no processo abstrato nao ha defesa de interesses subjetivos.
Por causa disso, os efeitos de uma decisao serao validos contra
todos, Ou seja, erga omnes, €, em regra, Serao ex tunc. A coisa
julgada material vinculara todos os aplicadores do direito, que
nio poderio aplicar a lei, caso seja considerada inconstitu-
cional, ou ndo poderao deixar de fazé-la, se a pretensdo for de
constitucionalidade.

Como o presente se atém ao controle abstrato, sobre
tal discorreremos.

Os efeitos conferidos a decisiao que reconhece a
inconstitucionalidade no controle abstrato dependem de qual
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a natureza dada ao ato inconstitucional. Desta maneira, ele
pode ser considerado inexistente, nulo ou anulavel.

A Constituicio Federal nao dispds expressamente so-
bre os efeitos ex tunc das decisoes, porém, tradicionalmente, o
ordenamento brasileiro adotou a teoria da nulidade, até mes-
mo porque nio foi previsto como um dos poderes do Supremo
Tribunal Federal a restricio a retroatividade plena da decisao.

A doutrina patria entendia a lei inconstitucional como
ato nulo e, portanto, a sentenca teria natureza declaratoria.
Esta ¢ uma tendéncia norte-americana, aplicada em sua maio-
ria no sistema concreto. Ao instituirmos o sistema abstrato,
continuamos com a mesma diretriz, com adaptagdes a0 mo-
delo europeu.

De acordo com esta tese, a doutrina tradicional afirma
que atribuir uma eficicia transitoria a lei (até sua declaragao
de inconstitucionalidade) é negar a soberania da Constitu iéﬁo
Federal durante este tempo. Assim, s6 poderia haver deci;éo
declaratéria, com efeitos retroativos.

De tal maneira, congruente o raciocinio de que

“Lei nula seria aquela que, contraria 8 Constituicao, o é
desde o inicio, e a decisio que decreta sua inconstitucio-
nalidade nada mais faz do que comprovar tal vicio, por-
que a lei sempre foi nula e, portanto, nio pode gerar
efeitos, pois o que é nulo ndo pode gerar direitos; dessa
forma, os efeitos da decisao devem operar retroativamente

(ex tunc) - sistema tradicional americano”".

i Saliente-se que em decisio prolatada pelo Supremo
drll l.mal Federal foi reconhecido que o principio da nulidade
e lei inconstitucional esta embasado na Constituicao Federal.

14
FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragio de

an;g\;titucionalidade. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004.
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Da mesma forma, leciona Ronaldo Poletti:

“Aplica-se, portanto, o principio quod nullum est, nullum
effectum producit. Se a lei ¢ contraria a Lei Maior, ela nao
é lei ou nunca assim existiu. E nula, nao meramente anu-
lavel. Se restar provado que um ato legislativo é nulo pata
todos os fins legais é como se nunca tivesse existido. Nao
pode servir de fundamento para negécios juridicos, nao
cria direitos, nio protege pessoas que tenham agido sob
sua égide e ndo se deve considerar violador da lei aquele
que se tenha recusado a obedecer ao ato legislativo, agora

considerado nulo.”"

O direito alemio também adotou a tese da nulidade,
mas instituiu como forma de abrandé-la a declaragio de incons-
titucionalidade sem pronuncia de nulidade. Institui, paralela-
mente, para o legislador o dever de cessar a situagao de ilegitimi-
dade, sem que haja retroacio dos efeitos. Excepcionalmente,
admitese, inclusive, a aplicacio de norma tida inconstitucional,
até que uma nova lei seja elaborada.

Sébia a licio de Daniel Sarmento:

“Assim, ¢ possivel concluir que em diversos paises em que
existe o controle jurisdicional da constitucionalidade, a
Constituicdo ou a jurisprudéncia concedem certo poder
ao Judiciario para adaptar os efeitos temporais da deci-
sio de inconstitucionalidade as peculiaridades do caso,

evitando formulas rigidas e absolutas.”'®

15 POLETT]I, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis. 2.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. p. 119-120.

16 SARMENTO, Daniel. A eficicia temporal das decisdes no controle de
constitucionalidade. In: SARMENTO, Daniel (Org.). O controle de
constitucionalidade e a lei n° 9.868/99. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. p. 114.
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Até mesmo porque € possivel que, em sendo obrigaté-
ria a retroacao plena, em face de conseqiiéncias gravosas oriun-
das da declaracio de inconstitucionalidade, preferisse o tribu-
nal a perpetuagdo da norma inconstitucional ao invés do re-
conhecimento de seu vicio.

Contra-argumentando aqueles que afirmam a anulabili-
dade do ato inconstitucional com base na sua presuncio de
constitucionalidade, enquanto o ato nulo nao requer ’obedi—
éncia aos seus postulados, a corrente defensora da nulidade
invoca a prerrogativa do Poder Executivo de nio aplicar ato
ou norma o qual considere inconstitucional. E preciso salien-
tar, porém, que mesmo tendo um dos poderes da Republica
tal atribuicdo, aos particulares ndo ¢ permitido tal comporta-
mento, uma vez que a lei se coloca de forma impositiva e seu
questionamento so serd acobertado pela licitude no controle
de constitucionalidade, concreto ou abstrato.

Normalmente, os instrumentos de controle abstrato tém
como efeitos a retroatividade plena, como foi dito, e sio opos-
tos contra todos (erga omnes) - a questio da constitucionalidade
serd o objeto principal da acdo, niao havendo limitacoes com
'relac;()es as partes, pois no processo abstrato niao ha defesa de
interesses subjetivos -, e vinculam os demais tribunais a sua
decisdo. Em regra, a vinculacio se limita a parte dispositiva da
decisio, sendo mais recente o entendimento abrangente dos
fundamentos da mesma.

. A vinculagio esta prevista no art. 102, §2° da Consti-
tuicdo. Apenas o Poder Legislativo tera liberdade para con-
frfmtar tais decisdes. Desta forma, podera ser editado texto de
lei ja declarado inconstitucional, o que nao se afigura logico.
O novo texto podera ser objeto de nova Adin, mas nio de
reclamagio”. Este poder, todavia, nio ¢é reconhecido de for-
ma pacifica pela doutrina.

O
z PALU, op. cit,, p. 184.

RLA‘.""'~--l......................
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Polémica é a questdo sobre a vinculagio do proprio
tribunal a sua decisio. A corrente mais ponderada tem admitido
que toda decisio normativa contém implicitamente a cldusula
rebus sic stantibus (aplicacio da teoria da imprevisao), concluindo-
se que, modificada a realidade fatica, pode ser também alterado
o entendimento normativo.

A saber,

“O Supremo Tribunal Federal, contudo, admite que, nada
obstante ter sido declarada a constitucionalidade de um
ato ou documento normativo, possa o magistrado, dian-
te das peculiaridades do caso concreto, por via de con-
trole difuso e incidental, toma-o por inconstitucional,

sem que isso represente afronta a sua decisao.”™®

Inicialmente, ele foi atribuido a declaracao de constitu-
cionalidade, mas em face do carater duplice das agdes abstra-
tas, foi estendido também a Adin. Ha, porém, defensores de
que as citadas acdes produzem efeitos distintos apos a pro-
mulgacio da Lei n° 9868/99" . Esta divergéncia tem permiti-
do aos tribunais inferiores decidirem conforme sua propria
convic¢ao.

O efeito vinculante diferencia-se do erga omnes porque
sua caracteristica nio é apenas ser oponivel contra todos, sua
peculiaridade se encontra no objeto, uma vez que ele abrange-
4 todos os atos de mesmo contetido, mesmo que nao te-
nham sido citados na acdo abstrata. E uma extensio objetiva
e nao subjetiva.

Os efeitos erga omnes, infelizmente, nao surtem as conse-
qiiéncias praticas desejadas, isto porque 0s tribunais inferio-

8 DIDDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Aspectos processuais da ADIN e da ADC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
(Org): A¢des constitucionais. Salvador: JusPODIVM, 2006. p. 417.

19 FERRARI, op. cit., p. 241.
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res continuam a adotar posicoes pessoais, fazendo com que
seja aplicada a decisdo do Supremo Tribunal Federal apenas
quando da interposicao do recurso extraordinario no contro-
le concreto. Como para tanto, precisa ter o litigante muita
insisténcia e suporte financeiro, na maioria das vezes, isto niao
acontece. Dai a necessidade, mais uma vez confirmada, de dotar
todas as decisoes abstratas de efeito vinculante.

3 - EFEITOS EXCEPCIONAIS

Corrente minoritiria no Brasil defende a natureza
constitutiva negativa das decisdes nas acdes em abstrato,
adotando como base, primordialmente, a teoria de Kelsen
sobre a anulabilidade. Assim, a lei tera validade até sua declara-
cio de inconstitucionalidade, nio so pela presuncio de
constitucionalidade, mas principalmente se for formaimente
constitucional. Considera-se, entio, o texto impugnado como
ato anulavel e nao nulo. Ela pode, também, todavia, operar
sua declaracdo de forma retroativa, apesar de nio ser este seu
desdobramento tipico. Este sistema foi denominado de
austriaco.

Oswaldo Palu®® defende que seria mais coerente aplicar
atese da anulabilidade no sistema abstrato, com efeitos direcio-
pados apenas ao futuro. Até porque a norma inconstitucional,
Inapta a gerar os efeitos previstos, podera gerar outros, que
ndo deveriam ser automaticamente eliminados, em respeito a
boa-fé dos cidadaos.

Esta corrente minoritiria no Brasil afirma que,

“ .. . . . . .
‘A lei inconstitucional existiu, validamente, até o momen-
to do pronunciamento da decisao que assim a considera.

Dizer que a mesma ¢é simplesmente nula, ja que invalida

.
2 PALU, op. cit., p. 162.
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desde o inicio, como se nio tivesse existido, e que tal ca-
racteristica foi apenas constatada através de uma senten-
ca declaratoria, ¢ esquecer que toda lei nasce com a pre-
suncio de validade no mundo juridico, gera direitos, de-
veres e efeitos no plano do ser fisico, e neste nao ha ato
humano nulo ou anulével, visto que, uma vez praticado,
jamais deixara de ter sido, pois fora do mundo juridico

nao ha reversibilidade do tempo.™

Vale registrar que podendo ser a inconstitucionalidade
alegada a qualquer momento, sendo ela reconhecida apos
longo prazo de vigéncia da norma impugnada, de se atenuarem
os efeitos retroativos, a fim de se garantir a seguranga das
relacdes.

Assim,

“A inconstitucionalidade decorre de uma sangao impos-
ta pelo 6rgao competente e, antes deste, a norma nao
pode ser considerada como nula, o que nos leva a consi-
derala como anulavel. Conseqiientemente, a sentenca
que declara a inconstitucionalidade é constitutiva e, em-
bora visando a criacio, alteracio ou extingdo de um di-
reito, traz a certeza do mesmo e, a partir dai, a mudanca
de um estado. Nao ¢ certo, porém, dizer que com ela
serio criados direitos, estados ou situagdes juridicas que
antes nao existiam, pois o direito 2 mudanga ou a modi-

ficacio ja existia antes do processo e a sentenga apenas fez

2

>

atuado, como e nos limites da lei, a partir desta data.”

Acerca dos limites a flexibilizacao dos efeitos da decla-
racao de inconstitucionalidade, podemos invocar os direitos

2 FERRARLI, op. cit., p. 283.
22 FERRARYI, op. cit., p. 513.
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insusceptiveis de suspensao até mesmo durante o estado de

sitio - quando a norma impugnada ferir tais direitos, nao

poderd ser mantida situacao consolidada sob seu manto - e a
coisa julgada - a qual s6 podera ser desconstituida através de
acao rescisoria. Como este instrumento devera ser proposto
em um prazo decadencial de até dois anos a partir do transito
em julgado da sentenca, ¢ correto afirmar que, se ultrapassado
este lapso temporal, ndo sera mais possivel desconstituir a situa-
¢ao, mesmo que ela tenha se estabelecido com base em norma
inconstitucional.

Outros ordenamentos, como o alemio e o po ¢
adaptaram seus sistemas anteriores a uma espécie nliisrt?(grti::
clando aspectos da teoria da nulidade e da anulabilidade), pois
o; tribunais tanto podem declarar a inconstitucionalidade com
eficicia retroativa, quanto determinar que a lei seja cu i
mesmo que inquinada de vicio, até sua declar;cﬁo.m /Er:::z;
ultima faculdade impdem-se alguns limites a e;(emplo de
violagio de direitos, liberdades e garantias ou de criacio
indevida de impostos.

) A Lei n° 9868/99 nio expressou sua intencio pela ado-
¢do de um ou outra teoria, mas introduziu uma faculdade ao
S}lp;emofTribunal Federal que o permite restringir a aplica-
¢ao dos efeitos ao passado e até mesmo a iti
a determinacio de um termo para o inicoicfu dmrfoi pe;m‘t“.‘do
de, o qual foi denominado “efei 'a ’? Yokl

efeito prospectivo”?}.
P I:p:;:et:t 0938e2/ 99, Fegulamentadora da argiiicio de
: preceito fundamental, também previu
igual poder. :
e 3 Si:e‘:;::;algeﬁ? <i1es.se termo fu‘tm:o .foi instaurada para

D ' ng. at1v<? (em raciocinio semelhante a de-
; 3 dgac? e mco.nsntumonalida('ie sem pronuncia de nulidade

ireito alemao). A questio é que como nio se pode obri-

S LT

“ FERRARL, op. cit., p. 290.
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desde o inicio, como se ndo tivesse existido, e que tal ca-
racteristica foi apenas constatada através de uma senten-
ca declaratoria, € esquecer que toda lei nasce com a pre-
suncio de validade no mundo juridico, gera direitos, de-
veres e efeitos no plano do ser fisico, e neste nao h4 ato
humano nulo ou anulavel, visto que, uma vez praticado,
jamais deixara de ter sido, pois fora do mundo juridico

nio ha reversibilidade do tempo.™

Vale registrar que podendo ser a inconstitucionalidade
alegada a qualquer momento, sendo ela reconhecida apos
longo prazo de vigéncia da norma impugnada, de se atenuarem
os efeitos retroativos, a fim de se garantir a seguranca das
relacoes.

Assim,

“A inconstitucionalidade decorre de uma san¢ao impos-
ta pelo 6rgio competente €, antes deste, a norma nao
pode ser considerada como nula, o que nos leva a consi-
derala como anulavel. Conseqilentemente, a sentenca
que declaraa inconstitucionalidade é constitutiva e, em-
bora visando a criacio, alteragao ou extingao de um di-
reito, traz a certeza do mesmo e, a partir dai, a mudanga
de um estado. Nio é certo, porém, dizer que com ela
serdo criados direitos, estados ou situacoes juridicas que
antes nio existiam, pois o direito 4 mudanga ou a modi-
ficacio ja existia antes do processo € a sentenca apenas fez

atuio, como e nos limites da lei, a partir desta data.”?

Acerca dos limites 2 flexibilizagao dos efeitos da decla-
racdo de inconstitucionalidade, podemos invocar 0s direitos

2 FERRARI, op. cit., p. 283.
22 FERRARI, op. cit., p. 513.
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insusceptiveis de suspensio até mesmo durante o estado de
sitio - quando a norma impugnada ferir tais direitos, nao
poderd ser mantida situacido consolidada sob seu manto - e a
coisa julgada - a qual s6 podera ser desconstituida através de
acao rescisoria. Como este instrumento deveré ser proposto
em um prazo decadencial de até dois anos a partir do transito
em julgado da sentenca, é correto afirmar que, se ultrapassado
este lapso temporal, ndo sera mais possivel desconstituir a situa-
cdo, mesmo que ela tenha se estabelecido com base em norma
inconstitucional.

Outros ordenamentos, como o alemio e o portugués
adaptaram seus sistemas anteriores a uma espécie mista (mes1
clando aspectos da teoria da nulidade e da anulabilidade), pois
os tribunais tanto podem declarar a inconstitucionalidade com
eficacia retroativa, quanto determinar que a lei seja cumprida
mesmo que inquinada de vicio, até sua declaracio. A esta,
ultima faculdade impoem-se alguns limites a e;(emplo de
violacio de direitos, liberdades e garantias ou de criacio
indevida de impostos. .

A Lei n° 9868/99 nao expressou sua intencio pela ado-
¢ao de um ou outra teoria, mas introduziu uma %aculdade a0
S_upremo Tribunal Federal que o permite restringir a aplica-
¢ao dos efeitos ao passado e até mesmo ao futuro, permitindo
a determinacio de um termo para o inicio da falta de valida-
de, o qual foi denominado “efeito prospectivo”? .

A Lei n° 9882/99, regulamentadora da argiiicio de
fiescumprimento de preceito fundamental, também previu
igual poder. ‘

. ev“:t lc::e‘:;:ilr;alg:oiscliesise tzermo fU.tUI:O foi instaurada para
e legis atlv9 em racnocmlo’ semelhante a de-
o di,reitoeall::;(f)tltxc10naltda$ie sem pronur}cia de nulidade

. A questdo é que como nio se pode obri-

—

* FERRARI, op. cit., p. 290.
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gar o legislativo a exercer sua funcio tipica, corre-se, entao, o
risco de ficar em vigor por muito tempo uma norma ja reco-
nhecidamente inconstitucional.

O fato é que foi estabelecida a possibilidade de se
excepcionarem os efeitos retroativos, atenuando a rigidez da
teoria da nulidade. Para tanto, foi exigido como requisito for-
mal o quorum de dois tergos dos membros do Supremo Tri-
bunal Federal.

Questionou-se se 08 dispositivos, que prevéem tais
mudancas, nao seriam eles proprios inquinados do vicio de
inconstitucionalidade através das Adin de n° 2231 e 2285,
uma vez que uma lei teria criado poderes nao previstos na
Constituicao Federal para Supremo Tribunal Federal.

Nio é possivel argumentar-se a suposta inconstitucio-
nalidade destes dispositivos, até porque a retroacao dos efei-
tos até sua promulgacio também ndo foi prevista, tendo sido
a teoria da nulidade uma confirmagao jurisprudencial. Além
disso, ndo seria necessario haver norma expressa, pois restaria
implicito no sistema constitucional® .

Mesmo antes dos citados diplomas, ja era admitida uma
atenuacio da retroatividade total, aplicando-se certas formu-
las de preclusio, o que demonstrava a inadequacao da aplica-
cio absoluta da teoria da nulidade a realidade.

Os argumentos legais a permitirem 0 manuseio dos efei-
tos pelo Supremo Tribunal Federal - seu requisito material -
530 a seguranca juridica e excepcional interesse social. Sao eles
conceitos juridicos indeterminados, os quais foram usados de
forma proposital pelas Leis n* 9868 e 9882/99, com o intuito
de permitir a maior aplicagao dos dispositivos, possibilitando a
incorporacio de valores de acordo com o contexto social.

Esta liberdade, todavia, nao ¢ plena, pois ¢ prevista ape-
nas para melhor atendimento ao poder-dever do judiciario de

% Idem, p. 298-299.

proteger 0s individuos e seus direitos fundamentais. Nao pode
haver a livre flexibilizacao dos efeitos das decisoes proferidas
no controle abstrato sob pena de causar desequilibrio nio so
entre os poderes, mas também dentro do préprio judiciario.
O excepcional interesse social devera ser justificado pelos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Ele nao ¢
o simples somatorio dos interesses individuais, constitui
interesse publico, ou seja, o interesse de um individuo que é a
coletividade. Importante ressaltar que nem sempre este interesse
sera favoravel ao Estado, mesmo sendo este o seu representante.

Tal inovacio legislativa permitiu o arrefecimento entre
os adeptos da teoria da nulidade e os da anulabilidade, afirman-
do estes que o Supremo Tribunal Federal vém abandonando
aquela corrente em favor desta.

A anulabilidade impde uma sentenca constitutiva, tendo
efeitos, geralmente, nao retroativos, pois sé incidiriam a partir
da constitui¢ao da situacao hipotética, ou seja, com a publi-
cacdo da decisio.

Foi fixada a possibilidade de concessio de medida
cautelar. Os efeitos da liminar, de suspender a eficacia da lei
Ou ato normativo, serdo, em regra, ex nunc, isto porque se
trata de medida provisoria, devendo ser assegurada também a
reversibilidade ao status quo ante, até mesmo por causa da pre-
suncio de constitucionalidade. '
B ii?:?z:j:;ia a dlecisél’odda argl'?igéo df descumprimento
e .enta lsera e.termmada 1r.1dependentemen-
ik ;z:(e)csiet (;)s ;;res:idente d9 trnburjaal, diante da
| e nllm amentals: consnf:lerando que

: prazo de até dez dias.
realidaf;le ”‘reds?:tlltsz que Regina Nery Ferrari®® leciona que, na
o ) g _a’o t?ntre ato nulos e anulaveis nao seria

ao direito publico, no tocante ao controle de constitu-

3
FERRAR], op. cit,, p. 157.
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cionalidade. Isto porque o ato seria inconstitucional, apenas,
padecendo de um tinico nivel de invalidade. Esta posicao repre-
senta posicionamento minoritario, sendo de pouca aplicaciao
pritica, porquanto o Egrégio Tribunal adota as formulacoes
anteriores, principalmente nesta fase de aparente transicao.

4 - CONCLUSAO

Pelo exposto a respeito do controle abstrato de constitu-
cionalidade, criado como instrumento de fortalecimento do
Estado Democratico de Direito, fica clara a grande polémica
acerca da extensio dos seus efeitos, especialmente no dmbito
temporal, ou seja, se seriam retroativos ou nao, com a conse-
qiiente adoco pela corrente da nulidade ou da anulabilidade.
Assim, apds vasta pesquisa, impoe-se uma posicao critica, a
fim de finalizar o presente trabalho.

Apesar de bastante plausivel os argumentos da teoria
da anulabilidade, sendo esta bem mais atenta as necessidades
faticas que surgem quando da declaragio de inconstitucio-
nalidade do ato ou norma impugnada, nao acredito ser possivel
a defesa da adocio da mesma pelo ordenamento brasileiro,
com base exclusivamente nas alteracdes legislativas propor-
cionadas pelas Leis n®* 9868 e 9882/99.

Nio tendo a Constituicao Federal sido expressa, neces-
sario se faz uma interpretaco sistematica do ordenamento.

Ora, os diplomas infraconstitucionais supra mencionados

confirmaram como regra geral a retroatividade plena decorrente
da decisio de inconstitucionalidade. O fato de serem estabelecidas
excecdes a teoria da nulidade, ao permitir o manuseio dos efeitos
da declaracio pelo Supremo Tribunal Federal, nao desnatura a
regra. Pelo contrario, os dispositivos deixaram claro seu intuito
de tornar mais dificil a nio retroatividade, através do estabeleci-
mento de um quorum superior e da adequagio do caso no con-
ceito de seguranca juridica ou excepcional interesse social.

Assim, as exce¢Oes vém para confirmar a regra geral, que
diversamente do que se tem dito, nao fortaleceram a teoria da
anulabilidade, mas sim a da nulidade. Anteriormente como
nio havia lei expressa a respeito, a adocio desta ultima nio
passava de posicionamento consolidado do Supremo Tribu-
nal Federal. Com as Leis n* 9868 e 9882/99, ficou claro o
direcionamento do legislador.

Se a flexibilizacao desta teoria fosse acarretar o abando-
no pelo ordenamento brasileiro da teoria da nulidade, poder-
se-ia até argumentar pela ndo adocao por nossa atual Consti-
tuicio do principio da separagio dos poderes, isto porque
s3o inumeras as intervengoes, ressalte-se legitimas, de um po-
der em outro, bastando que para tanto, estejam previstas em
ordenamento de mesma hierarquia, a saber, a Carta Magna.

Tanto quanto a teoria da nulidade, também a triparticio
dos poderes, surgiu de forma absoluta, sofrendo atenuacées
ao longo do tempo, as quais poderiam ser consideradas' até
mesmo evolugdes, ji que harmonizam a subsuncio da norma
arealidade. ;

B e T e e
: rasileiro. Ora, se esta foi a
intencdo do legislador, sua tentativa foi infrutifera. Nada im-
pede tal modificacao, podendo esta ser uma forma de aprovei-
B e o e sl e
sitivos constitucionais. Mesmo se ad : Ou oa, atra've's'de i
: tituc : mitida a possibilidade por

meio de lei ordinaria, o fato é que, no mom 1, ai
nao hd peculiaridades sufici : oo
e icientes em nosso ordenamento para

: posicionamento.

brasﬂei[r)s tal maneira, restou demorlnstrado queo ordenamento
continua a adotar a teoria da nulidade, agora com

atenuacd St ira
; ¢Oes benéficas, que irao fortalecer os valores de justica
O controle abstrato. ’
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1 - INTRODUCAO

O Direito, para alguns autores, tem como um dos ob-
jetivos permitir a convivéncia entre os seres humanos. Porém
¢ evidente que, dentre estas funcoes, encontram-se as de cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria. Isto deve acontecer
nio apenas em razio de uma necessidade especifica da socieda-
de, mas também por que o art. 3° da Constituicao da Repu-
blica Federativa do Brasil, promulgada em 1988 faz mengao
a0 fato. Neste sentido é importante ressaltar o papel social do
Direito que deve ser pautada toda e qualquer analise social, o
que inclui também do subsistema juridico tributario.

Esse trabalho procura discutir os principais aspectos da
Imunidade Tributaria disposta na Constituicio Federal (ex-
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tensdo, interpretacdo, integracao, etc.). E procurar com isso
verificar se a utilizacio da imunidade tributaria esta sendo efe-
tuada de forma a colaborar com o aumento do grau de cida-

dania no Brasil.

2 - EVOLUCAO HISTORICA DA CAPACIDADE
TRIBUTARIA

A cobranca de valores da sociedade por parte da clas-
se dirigente existia mesmo antes surgir a estrutura de esta-
do dos dias atuais. A competéncia de tributar e nao tribu-
tar é uma das mais antigas formas de distinguir pessoas e
atividades, ¢ uma forma de programar politicas fiscal ou
econdmica.

A historia da humanidade traz junto com a histéria
dos povos a presenca do tributo em diversas situagdes. Em
Roma, por exemplo, existiam vérias espécies de impostos, bem
como isencoes. MEIRA (1978, p.23) afirma que a Lex Vicesima
Hereditatum et Legatorum impunha a cobranga de um imposto
com aliquota de 5% sobre o valor das herancas ou legados,
recaindo, principalmente, sobre os legados a amigos e as he-
rancas dos celibatarios. Eram isentos os “parentes préximos”
¢ os bens de pequeno valor. Tal incidéncia estava de conformi-
dade com a politica economica do Imperador Augusto, que se
caracterizava pela preocupagio em “amparar a familia nume-
rosa, proteger os casamentos, punir os adultérios, gravar os
celibatarios e os casais sem filhos”.

Na Idade Média existia a imunitas, através da qual a Igre-
ja e os nobres ficavam afastados (imunes) do poder do Sobera-
no, inclusive no ambito fiscal, porém encarregados de exercé-
lo na area determinada de sua atuagio (POGI, 1981, p.34).
Posteriormente o carater de pessoalidade foi alargado para as
cidades, que passaram a ter imunitas face ao poder central.
Este carater de intributabilidade absoluta da nobreza e da Igreja
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(especificamente Catolica) permaneceu até o advento do libe-
ralismo quando os privilégios foram abolidos.

Segundo TORRES (1995), a Carta Magna (1215, d.C.)
foi um marco para o Direito, e, em especial, para a cidadania
e a tributacdo. Esse evento faz surgir, de forma embrionaria,
varias das garantias constitucionais de liberdade presentes nas
Constituicdes ocidentais, dentre elas o Principio da Legalida-
de, contudo, tais direitos eram controlados pela nobreza, em
seu proprio proveito, e nao para o da sociedade com um todo.
O conceito de soberania decorria de ser o Rei um primus inter
pares e ndo em razao de que seu poder fosse aurido da socieda-
de em geral. Historicamente foi um avanco, mas ainda longe
da situagdo atual. As garantias eram dos nobres e da Igreja, e
nao da sociedade. Configuravam-se, sob o prisma dos exclui-
dos de tais direitos, muito mais como privilégios de classe do
que como garantias individuais.

Com as revolucoes burguesas (século XVIII), os privilé-
gios acima referidos passaram do colégio de nobres e da Igreja
Catolica para todos os cidadios, se constituindo, entio, em
ve:rdadeiras garantias individuais. Os aspectos tributérios tam-
bf:xjn seguiram esta mesma linha. A imunidade, que antes sig-
nlf}cava um privilégio de nobres e da Igreja Catolica frente ao
Rei, passou a significar uma garantia de que certas atividades
e e e
dos cidadaos. “O mesmo signifi e e e

gnificante - imunidade - passou a

:rgjsczltil:ir :(1)1‘1] :utro sign'ificia.do" (TORRES, 1?95, p.27). Den-
i perls'pe?cmia iberal - garan.tla individual dos ci-
L ,d : ;is “as. 1m.1ta¢;oes ao poder de tril.)uCar evoluiram. O
desenvowimengm;goes encont.ra—'se umblllcalmer'lte ligado ao
e de c?utrgs fizreztos, que posteriormente se
i —— r1;1n-c1pl;)s aﬁllares no ordef\amento juridico
idein de T axcsi. desta época (l}beral) ¢ o surgimento da
e de igualdade, pois, uma vez conquistadas

Revist E
a da ESMAPE - Recife - w1l - n.24 - p. 5168 - jul/dez. 2006



54 ANDRE Luis J. Stva

tais garantias individuais, a ordem natural se encarregaria de fazer
com que o bem estar e a prosperidade adviessem. Acreditava-
se que a ordem natural do mercado possibilitaria fazer surgir
o desenvolvimento. Verificou-se que tal pretensdo era uma fa-
licia. A ordem natural apenas privilegiou os que possuiam
poder econdmico, fazendo maior o fosso existente com aque-
les que apenas portavam sua forca de trabalho como elemen-
to de troca no mercado. As solucdes individuais nao foram
suficientes para resolver as questoes sociais.

Constatada a insuficiéncia de implementagao desta for-
mula de direitos e garantias fundamentais, foi necessario am-
pliar o espago de compreensao destes Principios. Passou-se a
cogitar da aplicacdo de direitos coletivos como direitos funda-
mentais. Nio se trata apenas de direitos da pessoa contra o
Estado, mas da sociedade erga omnes, exercitaveis contra todos
que os violarem.

Esta compreensdo dos direitos fundamentais como ga-
rantia da sociedade, e nio somente do individuo, é geratriz de
uma nova leva de direitos. E a preocupagdo com o coletivo,
com o bem estar da populacio, dos habitantes de uma deter-
minada sociedade, com o desenvolvimento social e econdmi-
co da coletividade. Da ética individual passa-se a uma perspec:
tiva coletiva.

O direito tributario nao passa ao largo destas transfor-
macdes. As limitagdes ao poder de tributar devem ser analisa-
das de conformidade com o desenvolver da técnica juridica e
das necessidades sociais. A Imunidade Tributéria deve ser con-
siderada nao apenas em sua perspectiva individual, mas como

uma garantia de cidadania para todos, considerados coletiva e
difusamente, de forma a permitir também o regular desenvol-
vimento das futuras geragoes.

Interpretar a norma juridica da Imunidade Tributéria
de forma apartada de seu contexto social sera esvazid-la com-
pletamente. Nao sera implementar o Direito, mas apenas fa-
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ser um exercicio de direito positivo que podera ser bem ou
mal feito. E ai nada sera acrescido a sociedade, mas apenas a
uns poucos contrafatores normativos. Logo, a funcio da imu-
nidade tributéria, bem como a dos demais i’rincipios
limitadores ao poder de tributar, é a de permitir que a socie-
dade exercite a cidadania, segundo as normas que ela propria
estabeleceu, sem eventuais empecilhos impostos pelo Estado
(ou melhor, por eventuais grupos que se utilizem do aparato
do Estado para implementar uma politica diversa daquela
estabelecida pela sociedade).

3 - CONCEPCAO DA DESONERACAO TRIBU-
TARIA

Diversos autores ja se ocuparam da distincio entre as
diversas formas de desoneracio tributaria, sendo as mais usuais
a imunidade, a isencdo e a nio incidéncia. O traco comum as
.trés situagdes € o de que a decisio de estabelecer‘ou nao uma
incidéncia tributéria ¢ uma determinacio politica. Houve tem-
po em que o uso dos mictérios publicos gerava receita estatal
O que gerou a resposta do Imperador Vespasiano a seu filh<;
Tito no sentido de que dinheiro nao tem cheiro (non olet) (TOR-
RES, 1995, p. 86). Logo, tornar uma atividade passivel de tri-
butac;'éo decorre de uma decisao politica, estabelecida de con-
formidade com as normas que lhe sdo concernentes. So trés
formas distintas de estabelecer a desoneracao tributaria.

e qufa:rslcirr;meitto l%lgar .exist’e.a ns:ao-incidéncia. No Brasil,
i .unxtne éncias tnbutaﬂrlas sao estabelecidas na Cons-
> C,O ns,ti t.u]imeamente, os parametros globais da incidéncia,
e o tqlljli:m estabelecg p'r.zma facie o que devera ser
legislacgo.com e[: amento da‘ lr'lc'ldénc.ia se da em nivel de
i par,a g 111 en:;::;rtz grdlrjar.la. 'E)fxste.m vérios momen-
€ no dmbito constitucional ?’23&?:: (?'dencm. ey e

. -se dizer que, de acordo com
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a Constituicio brasileira em vigor até o presente instante, ndo
existe imposto sobre a propriedade de bicicletas. Existe sobre
a propriedade de veiculos automotores, IPVA (art. 155, IID),
mas, de forma alguma, podese dizer que tal disposi¢do abran-
ge a propriedade de bicicletas. Logo, neste ambito, pode-se
afirmar que o constituinte ndo elegeu como uma atividade
econdmica passivel de ser tributada a propriedade de bicicle-
tas, 0 que a coloca no campo da nao-incidéncia. Outro mo-
mento da nioincidéncia pode ser verificado no ambito da
legislacdo infraconstitucional, quando o legislador ndo esgota
as possibilidades que a Constituicao Ihe atribui. E o caso dos
vérios Estados da Federacio que nao estabeleceram leis crian-
do o IPVA sobre veiculos automotores aquéticos e aéreos. A
despeito de a Constituicdo permitir este ambito de incidén-
cia, dentro de algumas condigdes, 0 legislador ordinério deci-
diu nio implementa-la, deixando tais propriedades fora do
ambito de incidéncia tributaria da norma. Nao-incidir impli-
ca em nao tributar consoante as normas postas. A nao-inci-
déncia atual nio quer dizer que futuramente ndo possa vir a
ser criada uma incidéncia sobre aquela atividade.

A criacdo de novas incidéncias tributérias no Brasil, no
que tange aos iMpOstos, somente pode se dar através de Emenda
Constitucional, ou de Lei Complementar, neste caso obede-
cido os ditames do art. 154, 1, CF/88, ou na hipotese de
guerra externa ou sua iminéncia, obedecido o disposto no
inciso II do mesmo artigo. No que tange a criacao atraves de
Emenda Constitucional, o exemplo mais concreto diz respei-
to 2 CPMF. Inicialmente a movimentagio financeira nao era
objeto de incidéncia tributaria na Constitui¢ao Federal de
1988. Posteriormente, através da Emenda Constitucional n°
3, foi estabelecido que tal atividade poderia ser objeto de tri-
butacio. Lei Complementar detalhou vérios aspectos da inci-
déncia e o Poder Judiciario acatou tal procedimento, tendo
efetuado apenas umas poucas ressalvas pontuais acerca da imu-
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nidade reciproca e do principio da anterioridade' . Deste jul-
gamento, alias, decorreu o entendimento de que a instituicio
de novas incidéncias deve obedecer as imunidades postas, na
hipotese dessa decorrer de poder constituinte derivado. Por
sbvio, em caso de poder constituinte originario esta limita-
¢do inexiste. A nio-incidéncia, portanto, diz respeito a uma
politica economica estabelecida, com margem de manobra de
conformidade com as normas postas. Atualmente, no Brasil,
caso haja interesse em tributar, através de imposto, as pessoas
que sdo proprietarias de bicicletas dever-se-a estabelecer nova
incidéncia através de Lei Complementar na forma do art. 154,
I, da CF/88; ou, de outra forma, através de Emenda Constitu-
cional, respeitadas as imunidades estabelecidas anteriormente.
A imunidade caracteriza-se como uma desoneracio tri-
butaria constitucionalmente qualificada. Diz respeito a estrutu-
ra social e econdmica de um pais. O constituinte, originario ou
derivado, estabelece algumas atividades que niao poderio ser
objeto de imposicio tributaria. Esta delimitacio pode abran-
ger a todos ou apenas a alguns tributos, como os impostos,
confo.rme o art. 150, VI, CF/88. Nada obsta, contudo, que o
constituinte eleja varias espécies tributarias ou apenas uma; ou
mesn}o apenas um Unico imposto®; ou ainda um unico fato
econdmico a ser desonerado, abrangendo varios impostos® .

. As atividades elencadas como nao sujeitas a oneracio
tx.'lbutarla por via de legislacao infraconstitucional sao estabt;.le—
c1d'fls pelo constituinte como fundamentais para alcancar o
maior grau de desenvolvimento da Nacio. No Brasil, um’a vez
que o Supremo Tribunal Federal* considerou as limitacoes

o — T

|
ADIn 9397, Rel. Min. Sydney Sanches

? Art. 153 §3e, 111, CF/88
: » 839, 1M1, , que trata da i idade
L e e da imunidade de IPI no caso da exporta-

’ Ar
t. 184, §5°, CF/88, que imuni
357 ,que imunizaa t éncia de imovei i
e L a transferéncia de iméveis desapropriados

4
ADIn 939.7, Rel. Min. Sydney Sanches.
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constitucionais ao poder de tributar como cldusulas pétreas (art.
60, §4°, IV ¢/c art. 5°, §2° ¢/c art. 150, caput, todos da CF/
88), a desoneracio via imunidade nao pode ser modificada
nem mesmo através de emenda a Constitui¢do, quanto mais
por legislacio infraconstitucional.”

A existéncia de atividades imunes a tributagao implica
em reconhecer que sua implementagao deve atender as finali-
dades estabelecidas na Constituicio. E que tais finalidades
devem ser alcancadas por estas institui¢oes/atividades a0 lado,
em conjunto, com o proprio Estado. Ou seja, se desonera de
impostos porque a atuacio de partidos politicos, escolas, sin-
dicatos ¢ importante para atingir aos objetivos da sociedade,
constitucionalmente estabelecidos, pari passu com a propria
maquina estatal. O Estado e tais instituicoes/atividades sao
coadjuvantes, e nao concorrentes, na consecucao dos objeti-
vos sociais estabelecidos na Constituicdo da Republica.

Tal fato torna a imunidade ainda mais relevante para o
contexto nacional, e seu reconhecimento deve se dar com todo
rigor, uma vez que tais atividades nao estarao inseridas no es-
forco coletivo de levar dinheiro para os cofres publicos a fim
de que o Estado possa cumprir suas fungdes. Elas ja possuem
funcoes a cumprir ao lado do Estado. Enfim, o escopo da
imunidade.¢ a implementacio concomitante dos objetivos
do Estado, tracados pela sociedade na Constituicao.

A isencio, a despeito de também ser uma desoneragao
tributaria, diz respeito 4 conjuntura econdmica e social de um
pais. Tratase de uma desoneragao estabelecida através de lei
ordinaria, via de regra através da mesma esfera de poder que a
Constituicio atribuiu a competéncia para tributar. Dai decorre
o conhecido ditado: “quem pode tributar, pode isentar”.

5 A tnica hipotese, razoavelmente cerebrina, seria a modificacio, via emenda
constitucional, das cldausulas pétreas (art. 60, §4°, CF/ 88) retirando as limita-
coes constitucionais ao poder de tributar de seu nucleo, e efetivando as modifica-
coes através de uma posterior alteragao constitucional.
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As isencoes sao utilizadas para permitir maior flexibili-
dade na politica econdmica das unidades federativas. Sao
Conjum:urais e ndo estruturais. Na hipotese de ser necessario
incrementar a industria de uma regido, podera ser concedida
isencdo de certos tributos para as empresas que la se instala-
rem, sempre sob prazo certo e quase sempre sujeitas ao cum-
primento de determinacdes estatais. As isencdes, no Brasil,
podem ser concedidas para os tributos em geral ou apenas
para algumas de suas espécies, condicionais ou ndo, com pra-
20 determinado, e para todo o territério da entidade tributante
ou fracdes do mesmo (art. 176 e ss, CTN), sendo vedado ape-
nas a Unido instituir tributo que nio seja uniforme em todo
o territorio nacional ou que implique distin¢do ou preferén-
cia em relacdo a Estado, Distrito Federal ou Municipio em
detrimento de outro, permitida a concessdo de incentivos fis-
cais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socio-econdmico entre as diferentes regides do pais (art. 151,
I, CF/88).

E usual o estabelecimento de normas gerais acerca de
isen¢des, as chamadas “leis de incentivos fiscais”, que sio
implementadas caso a caso através de contratos firmados en-
tre a unidade tributante e as empresas interessadas. Tal procedi-
mento encontra-se de conformidade com a legislacao em vi-
gor (art. 176, caput c/c art. 179, caput, CTN).

4 - A IMUNIDADE TRIBUTARIA NA CF DE 1988

A imunidade nido é uma questio topogrifica ou de
nomenclatura. Existem imunidades espalhadas por todo o
texto da Constituicio Federal, embora estejam mais concen-
trail.as no art. 150, VI. E ainda, escondidas sob o nomen juris
d‘? isencdo” ou de “nio incidéncia”. Para se descobrir uma imu-
nidade no texto constitucional deve-se procurar uma deso-
Neracio tributaria imediatamente atribuida a uma atividade,
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instituicio ou situacio, que independa de lei para ser efetiva-
mente fruida. Observe-se que a lei pode ser necessaria para
estabelecer critérios a serem atendidos para aquela atividade
considerada como apta a gozar do beneficio (art. 150, Vel
mas o gozo da imunidade independe de lei concessiva. Frui
diretamente do texto e do contexto constitucional. Ela ¢ de-
clarada (pois pre-existente) e nao constituida a partir de deter-
minacoes estatais infraconstitucionais. Portanto, a0 mencio-
nar que “sio isentas de impostos federais, estaduais e munici-
pais as operagdes de transferéncia de imoveis desapropriados
para fins de reforma agraria” (art. 184, §5°) a Constituigao
esta atribuindo a todas as pessoas que se encontrem naquela
determinada situacio o direito publico subjetivo de ndo pa-
gar nenhum imposto em razao daquela especifica operacao,
independente de qualquer ato normativo que 0 reconheca.
Ou seja, tratase de uma imunidade denominada em lingua-
gem ndo técnica de “isengao”.

No mesmo sentido, ao estabelecer que o ITR - Im-
posto Territorial Rural “nao incidira sobre pequenas glebas
rurais, definidas em lei, quando as explore, s6 ou com sua
familia, o proprietario que ndo possua outro imovel” (art.
154, §4°).

As imunidades nio defluem apenas de um artigo da
Constituicio, ou do cumprimento dos parametros legalmen-
te estabelecidos. Em sua interpretagio devem ser considera-
das todas as Diretrizes estabelecidas na Carta. Todos os Princi-
pios. Enfim, ndo se deve pingar um tnico dispositivo consti-
tucional e dele extrair o direito de nao pagar impostos (imu-
nidade), sem conecti-o com as demais normas existentes no
texto, € no contexto, constitucional. E imperioso estabelecer
qual o escopo da sociedade em distinguir aquela determinada
atividade com o direito de ndo pagar tributos. Deve-se buscar
qual a fungdo desta desoneracao tributaria constitucionalmen-
te qualificada.
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No Brasil, é objetivo geral de toda e qualquer atividade
ou instituicdo que esteja desonerada do pagamento de tribu-
tos por imunidade, a construgao de uma sociedade livre, justa
e solidaria; garantir o desenvolvimento; erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais; promover o
bem de todos, sem qualquer discriminacio, seja de origem, |
raca, sexo, cor ou idade (art. 3°, CF/88), tendo por funda-
mentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa huma-
na, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o plura-
lismo politico (art. 1°, CE/88). Estes sao objetivos gerais para
toda e qualquer instituicao ou atividade que deseje gozar da
imunidade que a sociedade lhe concede. Também existem
objetivos especificos para cada qual destas instituicoes ou ati-
vidades, além daqueles requisitos da lei.

Para as instituicoes de educacio, sem fins lucrativos,
que possuem imunidade de impostos sobre seu patriménio,
rendas e servicos (art. 150, VI, c), além dos objetivos gerais
acima mencionados, devem ser também atendidos o objeti-
vos especificos de desenvolver plenamente o individuo, preparé-
lo para o exercicio da cidadania e qualificd-lo para o trabalho
(CE/88, art. 205); respeitados os principios de igualdade de

condicdes para o acesso e permanéncia na escola; liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e
0 saber; pluralismo de idéias e de concepcoes pedagogicas;
valot:xzac;éo dos profissionais do ensino; garantia de padrio de
T YA T
E g a educacio nacional (art. 209, I,
imumc(lz; fzztiicri::s politicos e suas fur?dag().es, para gozar da
postos sobre seu patriménio, rendas e servi-
¢os (art. 150, VI, ¢), devem buscar o i bjeti
cificos: resguardo da soberania nacif):leaglu(limes ; Jetgos ESP?'
tico, do pluripartidarismo e dos direit’osoflr:;gclll::lesz:ocga—
is da
Pessoa humana; terem caréter nacional; nio receberem re
; cur-
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sos financeiros de entidades ou governos estrangeiros ou fica-
rem subordinados a estes; prestarem contas a Justica Eleitoral
e terem subordinacao estrita a legalidade (art. 17, CFE/88).
As entidades sindicais dos trabalhadores, para poderem
gozar do direito a imunidade de impostos (art. 150, VI, ¢)
devem obedecer também ao seguinte: respeito a unicidade sin-
dical; defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria que representa, inclusive em questoes judiciais
ou administrativas; reconhecer a liberdade associativa e parti-
cipar obrigatoriamente nas negociagoes coletivas de trabalho
(incisos do art. 82, CF/88). As instituicoes de assisténcia soci-
al, sem finalidade lucrativa, que possuem imunidade de im-
postos sobre seu patrimonio, rendas e servicos (art. 150, VI,
o), devem atender aos objetivos especificos de protecao a fami-
lia, a maternidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice; ampa-
rar as criancas e os adolescentes carentes; promover a habilita-
cdo e a reabilitacio das pessoas portadoras de deficiéncia e sua
integracio a vida comunitaria (incisos do art. 203, CF/88).

Como acima exposto, € necessaria a analise das diretri-

ses constitucionais para cada qual das instituigoes ou ativida-
des desoneradas pela imunidade. Pelo mesmo fato, torna-se
imperioso que a expressao “atendidos os requisitos da lei®”,
seja analisada com o que estabelece o art. 146 da Carta de
1988. Ou seja, Cabe a lei complementar regular as limitagoes
constitucionais ao poder de tributar (art. 146, 11). Portanto,
“os requisitos da lei” exigidos no artigo 150, VI, “c” s6 po-
dem ser conjugados com regulagao estabelecida através de lei
complementar.

No caso atual, para tracar os pardmetros legais para
implementagio da imunidade prevista na parte final da alinea
“c”. inciso VI, art. 150, deve-se lancar mao do CTN - Codigo
Tributirio Nacional, que possui status de lei compleinentar

¢ Constante da parte final da alinea “” do inciso VI do art. 150, CF/88.

rributdria. Tais requisitos sao os constantes do art. 14 do CTN
(Ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimonio ou de
suas rendas, a titulo de lucro ou participaciao no seu resulta-
do; aplicarem integralmente no pais os seus recursos na ma-
nuten¢ao dos seus objetivos institucionais; manterem escritu-
racio de suas receitas e despesas em livros revestidos de forma-
lidades capazes de assegurar sua exatidao).

E bem verdade que outra lei complementar podera vir
a estabelecer diversos requisitos, especializando-os por insti-
tuicao (alguns para as de educagio; outros para os partidos
politicos e assim por diante). Porém, hoje apenas o CTN re-
gula a matéria.

No mesmo sentido, deve-se debater a questio estabele-
cida no §4° do art. 150, CF/88 que reza que a imunidade
prevista nas alineas “b” e “c” abrange apenas “o patriméonio, a
renda e os servicos relacionados com as finalidades essenciais
das entidades nelas mencionados”.

No que tange a alinea “b” (templos de qualquer culto)
al amh‘st’ selrz'\ efetuada em outro topico, adiante. Quanto a
alinea “c”, deve-se analisar a expressao “finali iais”
considerando-a como abrangeido tudo quedi:l(ftsiszsjr:;:ssoi
f?@rat;fl.() impositiva determinada na Constituicio. Porque mo-
thO‘ a imunidade (neste item) alcanca os partidos politicos, as
enthades de educacio e as de assisténcia social e os sindica,tos
Zbrelros? I;m razio de uma determinagio da sociedade quan-
l:,:ﬁ:::g::uba Cons;itgic,éo. Existem outrfls instituicoes re-
S SOCi,edegl po er;am fazer Parte da lista mencionada.
B ? e, quarll' ? fOI‘ma.llZOI.J a Constituicao, com a
i Cons,t e doo:;z:s i');)oltl\c/a;s in’t,ao vigentes, cristalizou a lis-

em “eleitag”r ; , VI, “c”. Desta forma, estas sio as
' e s" para estarem aptas a gozar da desoneracio

Mpositiva proposta. Contudo, como acima expos .
i . : posto, a
€20 nao ¢ concedida gratuitamente. Estas entidades

dev,
em : _ . . .
cumprir fun¢des cuja matriz € constitucional. Algumas
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destas funcoes foram indicadas anteriormente. Outrag
tem, devem ser descobertas no texto. Porém, o conce
finalidade essencial diz respeito a todas as atividades que per
tem a estas entidades alcancar as determinagées do texto e
contexto constitucional.

Dai porque, seguindo esta linha de raciocinio, é ne
sario distinguir em cada caso entre finalidades essenciais e-
cundarias. Dentre as finalidades essenciais de um partido pol;
tico estd a divulgacdo das idéias politicas de seus filiados, P -
tanto, tudo que for efetuado dentro deste desiderato, estar
incluso no conceito de imunidade, como por exemplo, a t A
lizagao de semindrios, divulgacio de revistas e panfletos ete,
Contudo, nio estara como finalidade essencial de um parti
politico obter rendas decorrente da locagio de um imével,
da exploragio de um estacionamento. Neste caso, o que se
pretende € obter rendas a fim de manter (ou incrementar) a
entidade a fim de que esta realize sua finalidade essencial. Logo,
esta ¢ uma finalidade secundaria, sujeita, portanto, a tributa-
¢ao normal. .

Deve-se perquirir qual a atividade que a sociedade privi-
legiou para elencar aquela entidade na letra “c”, inciso VI, art.
150, CF/88, imunizando-a de impostos. Devem ser conside-
radas finalidades essenciais aquelas que coincidam com tal ati-
vidade; e secundarias as que nao coincidam. O parametro cons-
titucional para definigio de finalidade essencial nio é econé-
mico, mas politico (0 que ndo quer dizer partidario). Portan-
to, a mera obtengio de renda para manutencio da instituicao,
por exemplo, através de aplicacdes financeiras, nio se consti-
tui em uma finalidade essencial, mas secundaria.

As imunidades objetivas, que sio as prescritas nas aline- _
as “b” e “d” do inciso VI do art. 150 da CF/88. A expressio
templo de qualquer culto constante da alinea “b” do citado
inciso € objeto de acirradas discussoes doutrinarias. Segundo
alguns renomados autores a expressio contempla apenas 0

i DESON
los, ficando afastados os cultos. Dai porque ficariam ape-
tempb ;;ngidos pela imunidade os iméveis, ou eventualmen-
" e \feiculos, onde fosse proferido o culto.
g Outros autores advogam que a acepgao deve ser inter-
retada no sentido de reconhecer imunidade ao culto e nao
:penas a0 templo. Ou seja, todas as atividades desenvolvidas
no e para o culto encontram-se aptas a serem desoneradas atra-
vés de imunidade.

QOutra situacio objetiva diz respeito a imunidade dos
livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impres-
sio, constante da letra “d” do inciso IV do art. 150, CF/88.
O bem protegido ¢ a liberdade de expressao, impedindo que
o Estado, por vias transversas, a limite através da cobranca de
impostos. Até recentemente, o Estado brasileiro usualmente
criava embaracos para a importagio de papel de imprensa para
aqueles que se lhe opunham politicamente. A liberdade de
expressio é um bem amplamente tutelado em nossa Carta,
sob vérios prismas’ . Esta imunidade nao implica em desone-
racio da empresa jornalistica de impostos, dentre eles sobre a
renda e o patrimonio. Alcancadas pela imunidade estao as
idéias e as informacdes mesmo que pagas pelos usuarios. Uma
vez que se trata de imunidade objetiva, é irrelevante a qualida-
de do conteudo veiculado, o que abrange tanto os livros ditos
“sérios” quanto as revistas pornogrificas, os gibis de quadri-
nhos e os didrios oficiais. Enfim, visando permitir a mais am-
pla divulgacio possivel das idéias e informagaes € que a socie-
dade instituiu esta imunidade.

Em razio disto é que na expressio “livros, jornais e pe-
riddicos” entende-se ndo estar caracterizado o meio fisico de
sua veiculaciao. Hoje, quando a sociedade se comunica cada
Vez mais através de bits e menos por meio fisico, deve-se enten-
der como “livro, jornal ou periédico” nao somente o que

——

" Ver CE/88, arts. 50, 1V, V, IX, XIV, entre outros.
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destas funcoes foram indicadas anteriormente. Outras exis-
tem, devem ser descobertas no texto. Porém, o conceito de
finalidade essencial diz respeito a todas as atividades que permi-
tem a estas entidades alcancar as determinacoes do texto e do
contexto constitucional.

Dai porque, seguindo esta linha de raciocinio, é neces-
sario distinguir em cada caso entre finalidades essenciais e se-
cundarias. Dentre as finalidades essenciais de um partido poli-
tico estd a divulgacao das idéias politicas de seus filiados. Por-
tanto, tudo que for efetuado dentro deste desiderato, estara
incluso no conceito de imunidade, como por exemplo, a rea-
lizacao de seminarios, divulgacio de revistas e panfletos etc.
Contudo, ndo estard como finalidade essencial de um partido
politico obter rendas decorrente da locacio de um imével, ou
da exploracdo de um estacionamento. Neste caso, o que se
pretende ¢ obter rendas a fim de manter (ou incrementar) a
entidade a fim de que esta realize sua finalidade essencial. Logo,
esta ¢ uma finalidade secundaria, sujeita, portanto, a tributa-
¢ao normal.

Deve-se perquirir qual a atividade que a sociedade privi-
legiou para elencar aquela entidade na letra “c”, inciso VI, art.
150, CF/88, imunizando-a de impostos. Devem ser conside-
radas finalidades essenciais aquelas que coincidam com tal ati-
vidade; e secundérias as que nao coincidam. O parametro cons-
titucional para definicdo de finalidade essencial nio é econd-
mico, mas politico (o que ndo quer dizer partidario). Portan-
to, a mera obtencao de renda para manutencio da instituicio,
por exemplo, através de aplicacdes financeiras, nao se consti-
tui em uma finalidade essencial, mas secundaria.

As imunidades objetivas, que sdo as prescritas nas aline-
as “b” e “d” do inciso VI do art. 150 da CF/88. A expressio
templo de qualquer culto constante da alinea “b” do citado
inciso € objeto de acirradas discussoes doutrinarias. Segundo
alguns renomados autores a expressio contempla apenas os
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templos, ficando afastados os cultos. Dai porque ficariam ape-
nas abrangidos pela imunidade os iméveis, ou eventualmen-
te, os veiculos, onde fosse proferido o culto.

Outros autores advogam que a acepcio deve ser inter-
pretada no sentido de reconhecer imunidade ao culto e nio
apenas ao templo. Ou seja, todas as atividades desenvolvidas
no e para o culto encontram-se aptas a serem desoneradas atra-
vés de imunidade.

Outra situagdo objetiva diz respeito a imunidade dos
livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impres-
sao, constante da letra “d” do inciso IV do art. 150, CF/88.
O bem protegido ¢ a liberdade de expressio, impedindo que
o Estado, por vias transversas, a limite através da cobranca de
impostos. Até recentemente, o Estado brasileiro usualmente
criava embaragos para a importagio de papel de imprensa para
aqueles que se lhe opunham politicamente. A liberdade de
expressdo € um bem amplamente tutelado em nossa Carta,
sob virios prismas’. Esta imunidade nio implica em desone-
racao da empresa jornalistica de impostos, dentre eles sobre a
renda e o patrimonio. Alcancadas pela imunidade estio as
idéias e as informacoes mesmo que pagas pelos usuarios. Uma
vez que se trata de imunidade objetiva, ¢ irrelevante a qualida-
de do contetdo veiculado, o que abrange tanto os livros ditos
“sérios” quanto as revistas pornogréficas, os gibis de quadri-
nhos e os dirios oficiais. Enfim, visando permitir a mais am-
pla divulgacao possivel das idéias e informacoes é que a socie-
dade instituiu esta imunidade.

Em razio disto é que na expressio “livros, jornais e pe-
riddicos” entende-se nao estar caracterizado o meio fisico de
sua veicula¢ao. Hoje, quando a sociedade se comunica cada
vez mais através de bits e menos por meio fisico, deve-se enten-
der como “livro, jornal ou periodico” ndao somente o que

" Ver CF/88, arts. 59, 1V, V, IX, X1V, entre outros.
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tiver sido impresso em papel, mas o que circular através de
impulsos eletronicos. Nio deve haver nenhuma diferenca tri-
butaria entre a circula¢io de um jornal impresso e o disponi-
bilizado através da Internet. Em ambas as situacdes o que se
busca é obter o maior alcance possivel das idéias e informa-
¢oes disponiveis, seja através de meio fisico ou eletronico. Desta
forma, a imunidade pode se dar ou (a) pelo produto (livro,
jornal ou periodico), ou (b) pelo principal insumo necessario
a sua producio para circulacio através de meio fisico (o papel
destinado a sua impressao).

Enfim, a imunidade nao é uma benesse, um privilégio
que a sociedade concede, mas um 6nus que assume aquela
instituicdo que se obriga a cumprir os requisitos constitucio-
nalmente estabelecidos para o exercicio daquelas determina-
das atividades. O titular da imunidade ndo ¢ nem a institui-
¢do, nem o Estado, mas a sociedade, difusamente representa-
da, que estabelece no ordenamento juridico as diretrizes a se-
rem seguidas por aqueles que desejam ser desonerados de im-
postos. O interesse das futuras geracdes em uma sociedade
melhor ¢ que determina a desoneracio tributéria atual, sendo
que o exercicio cotidiano da cidadania é que permitira alcan-
car este objetivo.
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1 - CONSIDERACOES INICIAIS
Trata-se de estudo, levado a efeito pelo Departamento
de Acompanhamento Estratégico da Secretaria Geral do
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Contencioso - SGCT desta Advogacia-Geral da Uniio, acer-
ca da introducio no ordenamento juridico patrio das chama-
das sumulas vinculantes pela Emenda Constitucional n° 45,

de 30 de dezembro de 2004.

Nesse sentido, busca-se analisar os pressupostos e re-
quisitos necessarios a aprovacao de enunciado de simula com
efeito vinculante, sobretudo em razio dos reflexos que pode-
rao advir para a advocacia publica.

2 - CONCEITO

As sumulas nada mais sdo que a sintese dos julgamen-
tos tomados em dado sentido pelos membros de um determi-
nado tribunal, condensados em enunciados aprovados pela
maioria absoluta de seus membros. Em outras palavras, o ter-
mo stmula significa o conjunto de enunciados que sufragam
idéntica interpretacdo de preceito juridico em tese, sem cara-
ter obrigatdrio, mas, persuasivo, e que, devidamente numera-
dos, estampam-se em repertorios.

Pelo que se observa da redacdo do art. 479, paragrafo
tnico, do Cédigo de Processo Civil', percebe-se que as simulas
nao sao elaboradas mediante um processo autonomo. Na ver-
dade, sio elas o resultado de um procedimento de uniformi-
zacdo da jurisprudéncia de um dado tribunal.

Embora niao tivessem no regime juridico anterior forca
vinculante, as simulas editadas pelos Tribunais patrios, maxi-
me pelo Supremo Tribunal Federal, sempre serviram como
ponto de referéncia para os juizos inferiores, os quais, na mai-
oria das vezes, ndo ousavam divergir da orientacio firmada
pelas instincias superiores. Em que pese a inexisténcia de ca-
rater vinculante, muitas vezes era esse caréter verificado no pla-
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no dos fatos, como sao exemplos as simulas n° 618, 648 e

670 da Excelsa Corte.

A inovacio trazida por intermédio da introdugio do
art. 103-A na CRFB pela EC n° 45/04 ¢ a atribui¢ao de forca
vinculante aos enunciados contidos nas sumulas editadas pelo
Supremo Tribunal Federal, relativamente a todos os 6rgaos
jurisdicionais e administrativos, de quaisquer dos entes da
Federacao.

Dessa forma, na atual configuracio, nio poderio tais
entes afastar-se da proposicio contida na simula, a qual, em-
bora limitada em seu objeto e no grau de generalidade e
abstracio, possui evidente carater normativo. Nos termos
do paragrafo 3° do proprio art. 103-A, o desvio da orienta-
cio preconizada na simula desafiara a interposigao de recla-
macdo perante o Supremo Tribunal Federal, o qual poders,
se for o caso, cassar a decisao proferida ou anular o ato admi-
nistrativo.

3 - DIREITO COMPARADO E HISTORICO

Inicialmente, demonstra-se elucidativo analisar a legis-
lacio comparada a fim de se buscar institutos semelhantes a
sumula vinculante. E certo que alguns modelos, como o stare
decisis norte-americano e os assentos do direito portugués servi-
ram como fonte de inspiracio do legislador patrio.

Nos paises anglosaxoes, filiados a familia da common
law, avulta em importincia a regra do precedente judicial -
stare decisis et non quieta movere (ficar com o que esta decidido e
Nao mover O que estd em repouso) -, em que a jurisprudén-
cia, que revela os costumes, é fonte direta do Direito, tendo
os fundamentos juridicos e os principios dali extraidos a fun-
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cao de servir como critério ou parimetro de julgamento para
os casos analogos futuros.

No sistema americano, a Corte interpreta se o preceden-
te oferecido a ela pelas partes tera forca vinculante ou mera-
mente persuasiva. Quando os fatos relevantes usados pela Cor-
te no caso precedente para dar sua decisio forem suficiente-
mente semelhantes aqueles do caso objeto de julgamento, en-
tao a Corte deve tratar o caso precedente como sendo vinculan-
te, e, nessa hipotese, o principio estabelecido no caso anterior
deve ser aplicado, determinando a natureza do caso posterior,
“se a regra de direito aplicada naquele caso nio foi alterada pelo
legislador”. Se a decisdo anterior, entretanto, for tida por mera-
mente persuasiva, a Corte usa seu poder discricionario para
determinar qual a relevincia a ser atribuida ao decisum anterior.

A utilizagio do sistema de precedentes nos Estados
Unidos nao impede que haja uma evolucio interpretativa do
Direito pelos Tribunais. A lei basica referente ao precedente
pode ser mudada pelo legislador, a antiguidade pode tornar o
precedente obsoleto, ou a maioria da Corte pode mudar sua
filosofia judicial de tal modo que revogue um precedente an-
terior e estabeleca um novo precedente. A doutrina do stare
decisis nio impede as Cortes americanas superiores de substitui-
rem ou revogarem o precedente. Stare decisis ¢ uma prudente
regra de julgamento, porém nao ¢ um comando universal e
inexoravel.

Tendo em vista a tendéncia de aproximacio entre os
sistemas em confronto, chega-se a fundada constatacio de que
o precedente nao ¢, modernamente, um patriménio exclusi-
vo dos sistemas de common law, sendo, ao revés, um fendmeno
difuso e tendencialmente unitério, presente e importante tam-
bém na maioria dos ordenamentos, inclusive nos ordena-

mentos de civil law (guardadas, por ¢bvio, as peculiaridades
de cada sistema e os diferentes graus de influéncia dos prece-
dentes para os casos sucessivos em cada Estado soberano). Pode-
se, por isso, afirmar que o problema da eficacia do precedente
(ou da intensidade da influéncia que exerce sobre a decisao de
um caso futuro) ¢ bem mais complexo e variado do que resul-

- ta da simples distin¢do entre eficacia vinculante e eficicia per-

suasiva, ou entre ratio decidendi e obiter dictum, inclusive nos
paises filiados a familia da common law.

Nio obstante a inegivel semelhanca com o instituto
stare decisis non quieta movere, adotado nos paises do chamado
sistema juridico da common law, a simula vinculante, em ver-
dade, origina-se dos chamados Assentos da Casa de Suplicaciao
que foram adotados em Portugal 4 época das Ordenacaes Fili-
pinas e posteriormente vigoraram também no Brasil, com base
na Lei n° 2.684 de 1875. Vale observar que os assentos consti-
tuiam interpretacio auténtica das leis e tinham forca legislativa
(obrigatoria).

A atribuicao de “forca geral e obrigatéria” aos assentos
pelo Codigo Civil portugués nio teve aceitaciao pacifica na
doutrina e jurisprudéncia lusitana, em razio de sua duvidosa
constitucionalidade. Argumentavase que a atividade interpreta-
tiva do Supremo Tribunal de Justica, nesse ponto, estaria in-
vadindo a esfera de competéncias do Poder Legislativo.

Foi entio que, em 1994, o Tribunal Constitucional
portugués declarou em parte a inconstitucionalidade do art.
2° do Codigo Civil, especificamente a expressao “forca obri-
gatoria e geral”. O Tribunal se valeu da conhecida técnica de
interpretacio conforme a Constituicao, e que foi vazada, em
sua ementa, nos seguintes termos:
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“I. A norma do art. 2° do Codigo Civil, na parte em que
atribui aos tribunais competéncia para fixar doutrina
com forca obrigatéria geral, é inconstitucional, porque
viola o disposto no art. 115° da Constituicio (que esta-
belece o principio da tipicidade das espécies legislativas,
mais ou menos semelhante ao art. 59 da Constituicio
brasileira de 1988). II. A referida norma deixara de
conflitar com o n® 5 do art. 115 da Constituicao se for
entendida no sentido de que os tribunais podem fixar,
por meio de assentos, doutrina obrigatoria para os tri-
bunais integrados na ordem do tribunal emitente, sus-
ceptivel de vir alterada por este, e desde que nio vincule a
comunidade em geral (porque ai seriam leis), estando

assim sujeita, em principio, a contradita das partes”.

A reforma processual ocorrida em 1995 extirpou defi-
nitivamente o instituto dos assentos do ordenamento juridi-
co portugués. O Dec.lei n° 329-A, de 12.12.1995, revogou
totalmente nio so o art. 2.° do Cédigo Civil, como todos os
artigos do Codigo de Processo Civil que disciplinavam a ma-
téria (arts. 763 a 770). As razdes trazidas pelo legislador, ex-
postas no preambulo do referido diploma, estabelecem que
“a normal autoridade e forca persuasiva de decisdo do Supremo Tribu-
nal de Justica, obtida no julgamento ampliado de revista, serd perfeita-
mente suficiente para assegurar, em termos satisfatérios, a desejdvel
unidade da jurisprudéncia, sem produzir o enquistamento ou cristali-
zacdo das posicdes tomadas pelo Supremo”.

Afora os assentos, um antigo instituto que dava eficacia
vinculativa as decisoes dos tribunais no Brasil foi o prejulgado,
limitado ao processo trabalhista. O artigo 902 da Consolida-
cao das Leis do Trabalho, revogado pela Lei 7.033, de 5 de
outubro de 1982, estabelecia que “é facultado ao Tribunal
Superior do Trabalho estabelecer prejulgados, na forma que
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prescrever o seu regimento interno”. A jurisprudéncia do Tri-
bunal Superior do Trabalho cristalizada nos prejulgados ti-
nha forca de lei para os juizos inferiores.

Com relacdo as simulas, elas surgiram no direito brasi-
leiro na década de 60, quando o Supremo Tribunal Federal,
por influéncia do Ministro Victor Nunes Leal, criou seu siste-
ma de suimulas (Stmula de Jurisprudéncia Predominante) por
emenda ao Regimento Interno, datado de agosto de 1963.
Sua extensdo aos demais tribunais ocorreu com a expressa
previsao em lei, em 1973, no art. 479 do Caédigo de Processo
Civil, ainda hoje vigente, que assim dispoe:

Art. 479. O julgamento tomado pelo voto da maioria
absoluta dos membros que integram o tribunal sera ob-
jeto de sumula e constituira precedente na uniformiza-
¢io de jurisprudéncia.

Paragrafo tnico - Os regimentos internos disporio so-
bre a publicacio no orgao oficial das simulas de juris-

prudéncia predominante.

E interessante ressaltar que o anteprojeto do atual Co-
digo de Processo Civil patrio, da lavra do Professor Alfredo
Buzaid, pretendera consagrar solucio inspirada no antigo di-
reito portugués, a dos assentos vinculativos. Pelo anteprojeto
referido (arts. 518 e 519), a decisio tomada por maioria abso-
luta dos membros do tribunal permitiria ao seu Presidente,
em obediéncia ao decidido, baixar um assento, que seria obri-
gatorio (apds 45 dias de sua publicacao) enquanto nao modi-
ficado por outro acérdao do mesmo tribunal proferido nas
mesmas condi¢des.

Contudo, a comissdo revisora houve por bem sugerir a
supressdo de todo o capitulo, entendendo que, a se manter a
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eficicia vinculante dos assentos, o futuro Codigo colocar-se-ia
em contraste com a Constituicio da Republica. O projeto
abandonou a solugao dos assentos com forca de lei; nio su-
primiu o capitulo, mas deu-lhe nova feicio, essa inspirada na
Stimula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribu-
nal Federal.

Por fim, apés anos de discussio no Congresso Nacio-
nal, veio a tona a chamada “Reforma do Poder Judicidrio”,
com a promulgacio da Emenda Constitucional n° 45, de 30
de dezembro de 2004, a qual, dentre outras medidas, intro-
duziu o instituto das simulas vinculantes no ordenamento
patrio, ao acrescentar o art. 103-A na CRFB.

4 - DA EFICACIA LIMITADA DO ART. 103-A DA
CRFB

A recente institui¢ao das chamadas simulas vinculantes,
nos termos em que disciplinada pela EC n° 45, desvia o foco
dos estudos sobre o tema. Antes da promulgacio da emenda,
muito se discutia em doutrina, com firmes porém antagoni-
cas posi¢oes defendidas por estudiosos de escol, sobre a viabi-
lidade e a oportunidade da adogio das referidas simulas no
sistema juridico pétrio. Entretanto, considerando que ja vigo-
ra previsao constitucional para sua adocio, as atencoes, no
momento, devem dirigir-se a reflexio acerca da efetiva aplica-
bilidade da norma constitucional que possibilitou a adocio
de enunciados vinculantes.

O grupo de trabalho instituido pela Portaria Conjunta
AGU/PGF n° 04, de 18 de marco de 2005, que esteve res-
ponsavel pela andlise do dispositivo constitucional que prevé
a edicao das simulas vinculantes, concluiu que, a despeito de
o artigo 103-A da CRFB conter razoavel disciplina quanto
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aos requisitos indispensaveis a validade da simula, tal norma
carece de maior especificacio. Os pontos que estio sem qual-
quer previsao normativa sao, especialmente, os que se referem
ao processamento do requerimento para edicio, revisio e can-
celamento de sumula e, também, o que desafia as atividades
do Advogado-Geral da Uniao, do Procurador-Geral da Repu-
blica e dos amicii curiae em tais procedimentos.

Cumpre evidenciar que a referida emenda constitucio-
nal indica, em seu artigo 7°, que:

“O Congresso Nacional instalara, imediatamente apos a
promulgagio desta Emenda Constitucional, comissio
especial mista, destinada a elaborar, em cento e oitenta
dias, os projetos de lei necessérios a regulamentacio da
matéria nela tratada, bem como promover alteracoes na
legislagdo federal objetivando tornar mais amplo o aces-

$0 a justica e mais célere a prestacio jurisdicional.”

A respeito da necessidade de uma lei que regulamente
os mais diversos aspectos relativos 4 simula vinculante, o
eminente professor Humberto Theodoro Junior, em artigo
publicado recentemente, mostra-se tendente a compreender
o dispositivo constitucional como norma de eficécia limita-
da, ou seja, norma que dependa de regulamentacio legal para
sua plena producio de efeitos.’

Nesse mesmo sentido, alids, é o ensinamento de Luiz
Flavio Gomes:

(n) as simulas podem ser revisadas ou canceladas na forma
estabelecida em lei. A lei divd (ainda ndo existe essa lei) como
serd feita a revisdo e o cancelamento de wma siimula. A norma
que cuida da sumula vinculante (CF, art. 103-A) seria hoje
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auto-aplicdvel? Hd controvérsia. O regimento interno do Su-
premo Tribunal Federal cuida da aprovacdo de sumulas, mas
ficou defasado depois da EC 45/2004. Logo, melhor entendi-
mento serd: sem lei versando sobre o tema ndo pode o Supremo
Tribunal Federal aprovar simula vinculante. E preciso aguar-
dar lei futura porque muitos pontos (decisdes reiteradas, inse-
guranca juridica etc.) previstos na constituicdo configuram
conceitos abertos (porosos, pendentes de interpretacdo e de
definicdo). Se as stumulas vinculantes destinam-se a evitar a
inseguranca juridica, ndo se pode concebélas precisamente
quando hd inseguranca em relacdo a sua aprovagdo, revisio

ou cancelamento®

Colhe-se, ainda, no sentido acima citado, o entendi-
mento do professor Sérgio Seiji Shimura:

Cremos que, além de outros aspectos sublinhados abaixo, estd
a depender de lei regulamentadora o procedimento, tanto para
aprovagdo, revisdo ou cancelamento da siimula, considerando
que o atual regimento interno do Supremo Tribunal Federal
ndo faz alusdo a vinculacao de seus efeitos (artigo 102 e se-

guintes do RI Supremo Tribunal Federal).*

Entretanto, impde ressaltar, como bem evidenciou o
grupo de trabalho supra referido, que o entendimento a ser
adotado pelo Supremo Tribunal Federal pode se guiar em
sentido diverso, atribuindo eficacia plena ao dispositivo em
questio, mormente em face da especificidade dos pressupos-
tos contidos na redagdo do artigo 103-A da Carta Magna, da
expirac¢do do prazo estipulado pelo constituinte derivado para
a regulamentacio da matéria e do momento de extremo
assoberbamento das instincias superiores com matérias reite-
radas.
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Salientase, também, que, desde a discussio das pro-
postas que objetivavam a inclusao das simulas vinculantes no
ordenamento constitucional patrio, varios Ministros de Tri-
bunais Superiores, entre os quais o Min. Gilmar Mendes’ e o
Min. Carlos Velloso®, mostraram-se favoraveis a proposta, como
uma solugao definitiva para o problema da multiplicacio de
processos que discutam a mesma questio juridica.

Em sede doutrindria, ha vozes autorizadas defendendo
a eficacia plena do dispositivo contido no artigo 103-A da
Constituicao da Republica:

Ha situagoes em que a norma constitucional basta por si mes-
ma, e a referéncia a lei que deverd ser produzida significa ndo
uma limitagdo, mas uma autorizagdo a eventual previsdo le-
gal sobre o tema. Isso se dd, especialmente, nos casos em que a
norma constitucional contém todos os elementos necessdrios
para a sua eficdcia, e a lei federal a ser elaborada nada teria
a regular, sendo aspectos secunddrios. (...). Aplicando-se essas
diretrizes ao artigo 103-A da CF, ora inserido pela EC n. 45/
2004, concluise que a veferida norma constitucional contém

todos os elementos necessdrios a sua efetivacdo, (...).7

Cumpre-se asseverar, apenas a titulo de informacio util
para se avaliar a tendéncia que poderd ser encampada pelo
Supremo Tribunal Federal, que ja ha proposta de sumula
vinculante em curso junto a essa Corte, que nio foi até agora
apreciada pelos Magistrados que a integram.

De outro lado, impde-se frisar que a Carta Magna defe-
re a0s Ministros da Corte Constitucional a possibilidade de,
ex officio, formular proposicio de simula vinculante, a ser le-
vada a plendrio para aprovacio. Contudo, tal providéncia, a
despeito de o dispositivo constitucional estar em vigéncia ha
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quase 11 (onze) meses, nio foi encampada por nenhum dos
integrantes daquela instituicio.

Ha de se trazer a lume, ainda, que o dispositivo consti-
tucional em estudo, qual seja, o artigo 103-A da Constituicio
da Republica, ja conta com proposta de alteracio em curso
no Congresso Nacional, da autoria do Deputado José Eduar-
do Cardozo, apresentada em data de 17 (dezessete) de marco,
tendo a referida proposta de emenda a Constituicao recebido
o namero de ordem 377/2005, e que tem como objetivo a
supressao do mecanismo de vinculaciao das simulas, transfor-
mando-a em expediente que impeca a interposicao de recur-
sos (sumula impeditiva de recurso).

Diante das solidas manifestacdes doutrinarias que sus-
tentam a eficacia limitada do dispositivo constitucional em exa-
me, além do quadro fitico acima delineado, mister concluir-se
que, de fato, a norma do artigo 103-A da Constituicio da Re-
publica carece de lei para atingir os seus almejados efeitos.

5 - REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL

Da mesma forma que atribuiu cariter vinculativo as
sumulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal, tracou a
EC n° 45 os limites que devem ser observados na adocio de
tal medida. Extrai-se do dispositivo constitucional os requisi-
tos e os pressupostos que devem ser observados pela Corte
Suprema ao editar o referido ato normativo.

Para tanto, necessério trazer-se a colacio o contido no

art. 103-A da CRFB:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou

por provocagao, mediante decisdo de dois tercos dos seus mem-
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bros, apos reiteradas decisées sobre matéria constitucional,
aprovar siumula que, a partir de sua publicacao na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais érgdos do
Poder Judicidrio e a administracdo prblica diveta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder

a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e
a eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre érgdos judicidrios ou entre esses e a
administragdo publica que acarrete grave inseguranca juridica

e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagao, revisio ou cancelamento de sumula poderd ser
provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de

inconstitucionalidade.

§ 3¢ Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar
a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, caberd
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a pro-
cedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo
judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida

com ou sem a aplicacao da siimula, conforme o caso.”

Como visto, estabelece o caput do dipositivo acima
transcrito os requisitos para a atribuicio de efeito vinculante
as proposicoes sumulares, a saber:

a) aprova¢do por, no minimo, 2/3 (dois tercos)
dos membros do Supremo Tribunal Federal;

b) reiteradas decisoes;

¢) constitucionalidade da matéria; e

d) publicaciao na imprensa oficial.
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Depende, ainda, a atribuicio de efeito vinculativo aos
enunciados contidos nas simulas do Supremo Tribunal Fe-
deral da presenca dos pressupostos previstos no paragrafo pri-
meiro do art. 103-A, a seguir descritos:

a) limitacdo do objeto a validade, interpretacio e
eficacia de normas determinadas;

b) atualidade da controvérsia entre 6rgios juris-
dicionais ou entre esses e a administracao;

¢) grave inseguranca juridica; e

d) relevante multiplicacio de processos sobre a
questao.

Assim, ndo podera o Supremo Tribunal Federal afastar-
se, quando da apreciacio das propostas de sumulas vinculantes,
das balizas constitucionalmente estabelecidas, sob pena de se
reputar inconstitucional a edi¢do do ato. Deve, portanto,

observar a existéncia ou nio dos requisitos e pressupostos
contidos no art. 103-A da CRFB.

Nessa linha, comeca a se desenvolver importante cor-
rente doutrinaria, capitaneada pelo professor José Carlos Bar-
bosa Moreira, cujas ligoes merecem transcricao:

Seja como for, a eficdcia vinculante, no texto da Carta da
Repriblica, tal como resultow da Emenda Constitucional n°
45, estd rigorosamente limitada as hipéteses previstas no art.
103-A e subordinada ao concurso (que o Supremo Tribunal
Federal nao pode dispensar) dos pressupostos ali enumerados.
A inclusdo de qualquer proposicao sem a observdncia de tais
limites e pressupostos violard a CF. As proposicdes que jd
constavam na Sumula da Corte sé6 adquirirdo eficdcia
vinculante se e quando forem confirmadas por dois tercos, no
minimo, dos Ministros (art. 8 da Emenda Constitucional n° 45).
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Confirmagdo que terd de levar em conta os requisitos do art.
103-A, exigiveis com relacdo aquelas ndo menos que as propo-

sigoes supervenientes.®

Dentre os requisitos e pressupostos enumerados no art.
103-A, apenas trés deverdo ensejar uma maior discussio sobre
o0 seu conceito e extensao. Sao os relativos a “atualidade da
controvérsia entre 6rgaos jurisdicionais ou entre esses e a ad-
ministracdo”, “grave inseguranca juridica” e “relevante multi-
plicacdo de processos sobre a questio”, que serdo analisados
separadamente. Os demais requisitos e pressupostos, dada a
precisdo de seus conceitos, nio deverdo ocasionar maiores dis-
cussoes, razao pela qual seu estudo nio carece de maior
aprofundamento.

6 - ATUALIDADE DA CONTROVERSIA

De longe ¢ esse o pressuposto que mais polémica pode-
ra gerar sobre seu conceito e extensio. Avulta a importincia
de sua precisio, em face de os pressupostos “grave inseguranca
juridica” e “relevante multiplicacio de processos” serem se-
cundarios, conforme se infere da expressio “que acarrete”,

contida no § 1° do art. 103-A da CRFB.

A expressao “atualidade da controvérsia entre orgios
jurisdicionais ou entre esses e a administracio” restringe a edi-
¢ao de sumulas vinculantes aquelas matérias ainda objeto de
divergéncia jurisprudencial ou, no minimo, de controvérsia
entre o Poder Judiciario e a Administraciao Publica. Afastadas
estardo, em face da adogao desse conceito, as matérias que,
embora sejam objeto de um ntimero ainda expressivo de de-
mandas, ja se encontrem pacificadas no ambito do Poder Ju-
dicidrio, bem como aquelas em relacdo as quais nio haja di-
vergéncia entre o Poder Judiciario e a Administracio.
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Dessa feita, estariam de fora da nova sistematica aquelas
demandas que, embora ja possuam jurisprudéncia consolida-
da, ha anos se arrastam nos Tribunais em face da ineficiéncia
de nossos sistemas processual e judicial. O instituto da samula
vinculante serviria, tio-somente, para a eliminagao de deci-
sdes judiciais conflitantes, de forma a garantir seguranca as
relagoes juridicas submetidas ao Poder Judiciario, como tam-
bém a redugio do nimero de agdes nas demandas que envol-
vem o Poder Publico, em face do carater vinculante em rela-
¢ao a Administracao Publica.

Esse, alias, ¢ 0 entendimento que a doutrina vem dando
aexpressao, conforme se pode inferir das seguintes transcricoes:

Ocioso frisar que o Supremo Tribunal Federal estd obrigado a
respeitar escrupulosamente os limites postos ao poder de atri-
buir efeito vinculante a proposicdes que sua jurisprudéncia
consagre. Ndo lhe é licito - e sem diwida alguma se absterd de
fazélo — atribuir aquele feito vinculante a proposicoes relati-
vas a matéria de indole ndo constitucional, ou afirmadas em
dois ou trés julgamentos isolados, ou a respeito da qual inexista
“controvérsia atual” (isto é, contemporanea a vinculacdo, exclu-

idas portanto as controvérsia jd morta e sepulta).’ (grifou-se)

E preciso que exista, no momento da edicao da siimula, contro-
vérsia a respeito da validade, interpretacdo ou eficicia de
norma constitucional, ndo podendo ser editada siimula para

dispor acerca de matéria jd pacificada...”®

... Ndo ¢ autorizada a vinculagdo se inexistir dissenso; o que
deverd ser verificado no presente, ou seja, o passado (divergén-
cia ultrapassada ~ solugdo desnecessdria) e o futuro (que ain-
da poderd ocorrer — solucdo preventiva) sdo excluidos pela

exigéncia da atualidade da controvérsia.”
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No mesmo sentido, Rodolfo Camargo Mancuso, com
propriedade, assenta:

A controvérsia acerca da norma virtualmente vocacionada a
ser sumulada nao pode estar superada por entendimento sub-
seqiiente, mas deve estar ainda consistente no momento em
que o Supremo Tribunal Federal examina a possibilidade de
sumulagdo, o que bem se compreende, porque uma simula
justificase por sua capacidade de dirimir, definitivamente,

conflito interpretativo de atualidade."

Tal sentido, alids, parece ser o mais fiel as origens histo-
ricas do instituto, uma vez que tanto o stare decisis quanto’os
assentos da Casa de Suplicagio de Portugal, bem como os
prejulgados do direito trabalhista prestavam-se a garantir a
uniformidade dos julgados, de forma a concretizar a seguran-
¢a juridica. De fato, se a matéria, nos termos usados pelo Pro-
fessor Barbosa Moreira, encontra-se “morta e sepulta”, nio ha
uniformidade a garantir, nem seguranca juridica a proteger,
nio sendo o caso de simula vinculante.

Contudo, podera o Pretorio Excelso entender, dando
uma interpretagao extensiva ao dispositivo, que a expressao
“atualidade da controvérsia” ¢ medida pela existéncia de um
contingente relevante de demandas tramitando sobre dada
matéria, estabelecendo, portanto, um critério quantitativo e
nao, qualitativo. Dessa forma, estariam incluidas nas matérias
passiveis de vinculagao aquelas ja pacificadas pelos tribunais
patrios, mas ainda objeto de demandas judiciais.

Tal entendimento, embora se afaste um pouco do pris-
Ma constitucional, poderia encontrar amparo nos objetivos
anunciados (tanto nos meios académicos quanto nos meios
de comunicacio) da Emenda Constitucional ne 45/2004, que
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sao o de desafogar o Poder Judicidrio e de acelerar a tramitacio
dos processos judiciais. De fato, caso seja outro o sentido
dado a expressdo, estariam excluidas da nova sistematica a
maior parte das demandas que tramitam na justica brasileira,
que sdo de matérias ja pacificadas pelos tribunais patrios, o
que frustraria os mencionados objetivos.

Entretanto, ndo parece ser essa a interpretacio que ira
prevalecer no Egrégio Supremo Tribunal Federal, ja que fun-
dada em bases nao muito solidas. E que, se a expressio “atua-
lidade da controvérsia” significasse a existéncia de um contin-
gente relevante de demandas tramitando sobre dada matéria,
ndo haveria como se explicar a previsio, contida no préprio
§ 1°do art. 103-A da CRFB, da exigéncia de “relevante multi-
plicacdo de processos sobre questio idéntica”.

De mais a mais, se o dispositivo constitucional estabe-
lece o requisito cumulativo de “grave inseguranca juridica”,
nao ha como afastar a idéia de que, para a adocio de simula
vinculante, torna-se imprescindivel a existéncia de decisdes
judiciais contréarias ou de divergéncia entre o entendimento
adotado pela Administracio e o adotado pelo Judiciario. De
fato, se a matéria encontra-se “morta e sepulta”, nio ha uni-
formidade a garantir, nem seguranga juridica a se proteger.

Se ainda ndo bastasse, o estudo das origens do institu-
to ora em analise, bem como a observéncia de institutos simi-
lares no direito comparado demonstra que o mesmo nio se
presta aos objetivos anunciados quando dos debates da Re-
forma do Judiciario. A finalidade dos institutos estudados se
inclina mais para a busca da uniformidade dos julgados e da
segurangca juridica do que para a anunciada celeridade proces-
sual e “desafogamento” do Poder Judiciario.
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7 - GRAVE INSEGURANCA JURIDICA E RELEVAN-
TE MULTIPLICACAO DE PROCESSOS SOBRE
MATERIA IDENTICA

Importa destacar, ainda quanto aos pressupostos cons-
titucionais para a edigdo de simulas vinculantes, o que repre-
senta a “grave inseguranca juridica e relevante multiplicacio
de processos sobre questdo idéntica”. O primeiro ponto de
relevo é o que identifica que tais requisitos devem ser conside-
rados como cumulativos, em virtude da presenca da conjun-
cao aditiva “e”. Ou seja, ndo basta a presenca de um ou outro
requisito para que restem atendidas as diretrizes constitucio-
nais e sim, o imprescindivel reconhecimento de ambos.

Vale frisar que as balizas constitucionais indispensaveis
a validade de uma sumula vinculante, mormente no que
concerne ao pressuposto ora analisado, parecem ser bem mais
rigidas do que as impostas pela Lei n° 9.868, de 10 de novem-
bro de 1999, para o julgamento da acio declaratéria de
constitucionalidade (artigo 14, III). No referido diploma le-
gal, ha referéncia apenas a “existéncia de controvérsia judicial
relevante sobre a aplicagio da disposicio objeto da acdo
declaratoria”, mas nao ha qualquer referéncia expressa a grave
inseguranca juridica.

Entretanto, uma leitura atenta dos referidos dispositi-
vos leva a crer que os requisitos nio sio, de todo, divergentes.
Ao contririo, ndo é absurdo sustentar que os mesmos, a des-
peito da diferente redagio, apresentam estreita semelhanca.

Ora, se a Lei n° 9.868/99 exige que haja relevante con-
trovérsia judicial acerca da aplicacio de um dispositivo frente
a CRFB e o artigo 103-A, que implementa as simulas
vinculantes, impde que se verifique, para efeito de proposicao
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das mencionadas sumulas, grave inseguranca juridica e rele-
vante multiplicacio de processos sobre questdes idénticas,
razodavel se afigura o entendimento de que a “grave inseguran-
ca juridica” é requisito implicito para a propositura da acio
declaratoria de constitucionalidade.

Isso porque, ha de se esclarecer, para que uma questao
constitucional seja discutida em um grande niimero de de-
mandas, em que haja divergéncia relevante sobre questio cons-
titucional, a uniformizacio do entendimento que guarde com-
patibilidade com a Constituicao Federal ¢ tarefa necessaria de
modo a se preservar a seguranca juridica, escopo maior da
existéncia das sumulas vinculantes como também da acio
declaratéria de constitucionalidade.

Alis, o estado de incerteza e, portanto, de inseguranca
juridica que leva a leitura e aplicacio de uma norma inconstitu-
cional, ja se mostra suficiente, quando, por ébvio, isso for
verificado em numero significativo de processos, para que seja
adotada uma interpretacio uniforme da norma constitucio-
nal, com efeitos vinculantes nas esferas do Poder Judiciario e
na Administracao Publica.

Nesse sentido, bem sintetiza a questio o professor
Gustavo Santana Nogueira afirmando que “toda inseguranca
g q qurang

juridica, provocada pelo fato de casos andlogos receberem decisées dife-

rentes, ¢ grave por si s6”.

Nao se justifica, pois, a manutencao de um estado de
incerteza juridica capaz de fazer com que diversos cidadaos
facam uso de seu direito de acdo para pleitear algo que o direi-
to material nio lhes garante. Por outro lado, dentro de uma
perspectiva que contemple os escopos sociais do processo,
nao ha logica que um cidadao tenha que fazer uso obrigatério
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da via jurisdicional para fazer jus a um direito que tal Poder
certamente lhe reconheceria.

No que concerne a relevante multiplicacao de proces-
sos sobre questao idéntica, pode-se afirmar que tal requisito
encontra-se irremediavelmente atrelado a “grave inseguranca
juridica” que se encontra positivada no § 1° do artigo 103-A
da Constituicdo. Sdo estes, pois, requisitos cumulativos e
complementares.

Embora se perceba que decisdes divergentes sobre ques-
tao idéntica, mesmo que em pequena quantidade, sio causa
de inseguranga juridica, a Carta da Republica assevera que,
para efeito da edi¢do de enunciados vinculantes, ha de se veri-
ficar uma relevante multiplicacdo de processos sobre determi-
nado tema, hébil a justificar a vinculacio a um tinico coman-
do decisorio.

Nesse ponto, como frisado, afigura-se bastante razoavel
estender-se ao artigo 103-A da Constituicio da Republica, o
entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal Federal para
a admissibilidade das acoes declaratérias de constituciona-
lidade. Elucidativas as palavras do Ministro Celso de Mello
quando do julgamento da ADC n° 8, em que se enfatizou
que deve o requerente:

(...) desde logo demonstrar que se estabelecew, em termos nu-
mericamente relevantes, ampla controvérsia em torno da vali-
dade juridica da novma federal (...). Seria preciso — mais do
que a mera ocorréncia de dissidio pretoriano — que a situacdo
de divergéncia jurisdicional, caracterizada pela existéncia de
um niimero expressivo de decisées conflitantes, faca instaurar,
ante o elevado coeficiente de pronunciamentos judiciais

colidentes, verdadeiro estado de inseguranca juridica, capaz
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das mencionadas saumulas, grave inseguranca juridica e rele-
vante multiplicacio de processos sobre questoes idénticas,
razoavel se afigura o entendimento de que a “grave inseguran-
ca juridica” ¢é requisito implicito para a propositura da agao
declaratoria de constitucionalidade.

Isso porque, ha de se esclarecer, para que uma questao
constitucional seja discutida em um grande numero de de-
mandas, em que haja divergéncia relevante sobre questao cons-
titucional, a uniformizacao do entendimento que guarde com-
patibilidade com a Constituicao Federal é tarefa necessaria de
modo a se preservar a seguranga juridica, escopo maior da
existéncia das sumulas vinculantes como também da agao
declaratéria de constitucionalidade.

Aligs, o estado de incerteza e, portanto, de inseguranca
juridica que leva a leitura e aplicacdo de uma norma inconstitu-
cional, ja se mostra suficiente, quando, por ¢bvio, isso for
verificado em niimero significativo de processos, para que seja
adotada uma interpretacio uniforme da norma constitucio-
nal, com efeitos vinculantes nas esferas do Poder Judicidrio e
na Administracio Publica.

Nesse sentido, bem sintetiza a questdo o professor
Gustavo Santana Nogueira afirmando que “toda inseguranca
juridica, provocada pelo fato de casos andlogos receberem decises dife-

rentes, é grave por si s6”."

Nio se justifica, pois, a manutencio de um estado de
incerteza juridica capaz de fazer com que diversos cidadaos
facam uso de seu direito de acio para pleitear algo que o direi-
to material nio lhes garante. Por outro lado, dentro de uma
perspectiva que contemple os escopos sociais do processo,
nio ha logica que um cidadao tenha que fazer uso obrigatério
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da via jurisdicional para fazer jus a um direito que tal Poder
certamente lhe reconheceria.

No que concerne a relevante multiplicagio de proces-
sos sobre questdo idéntica, pode-se afirmar que tal requisito
encontrase irremediavelmente atrelado a “grave inseguranga
juridica” que se encontra positivada no § 1° do artigo 103-A
da Constituicdo. Sao estes, pois, requisitos cumulativos e
complementares.

Embora se perceba que decisoes divergentes sobre ques-
tio idéntica, mesmo que em pequena quantidade, sdo causa
de inseguranca juridica, a Carta da Republica assevera que,
para efeito da edicdo de enunciados vinculantes, ha de se veri-
ficar uma relevante multiplicacao de processos sobre determi-
nado tema, habil a justificar a vinculagdo a um tinico coman-
do decisorio.

Nesse ponto, como frisado, afigura-se bastante razoavel
estender-se ao artigo 103-A da Constitui¢io da Republica, o
entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal Federal para
a admissibilidade das acoes declaratérias de constituciona-
lidade. Elucidativas as palavras do Ministro Celso de Mello
quando do julgamento da ADC ne° 8, em que se enfatizou
que deve o requerente:

(...) desde logo demonstrar que se estabeleceu, em termos nu-
mericamente relevantes, ampla controvérsia em tormo da vali-
dade juridica da norma federal (...). Seria preciso — mais do
que a mera ocorréncia de dissidio pretoriano — que a situagdo
de divergéncia jurisdicional, caracterizada pela existéncia de
um niimero expressivo de decisoes conflitantes, faca instaurar,
ante o elevado coeficiente de pronunciamentos judiciais

colidentes, verdadeiro estado de inseguranca juridica, capaz
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de gerar um cendrio de perplexidade social e de grave compro-
metimento da estabilidade do sistema de Direito Positivo vi-
gente no pais.

Na mesma linha de raciocinio, lecionando, porém, em
matéria de sumulas vinculantes, manifesta-se o insigne
Candido Rangel Dinamarco:

Ainda que haja discrepdncia entre julgados, deixa de existir
uma razdo social para o empenho de uniformizar mediante
stmulas de eficdcia erga omnes, enquanto da divergéncia nao

resultarem incémodos a um niimero significativo de pessoas.'*

Com efeito, entende-se que é nesta realidade proxima a
exigida para a admissibilidade da acio declaratéria de constitu-
cionalidade que a Corte Maior deve se pautar com relagio aos
requisitos ora em exame, para avaliar a possibilidade de apro-
vacio de enunciados vinculantes.

Importa dizer, por fim, que a “grave inseguranca juridica
e relevante multiplicacido de processos sobre questio idéntica”
deve compatibilizar-se com o pressuposto da “controvérsia atu-
al”, de modo que se atendam aos contornos constitucionais
exigiveis para a adocio das simulas com eficicia vinculante.

8 - CONCLUSOES

As samulas nada mais sio do que a sintese dos julga-
mentos tomados em dado sentido pelos membros de um de-
terminado tribunal, condensados em enunciados aprovados
pela maioria absoluta de seus membros. A inovacio trazida
por intermédio da introducio do art. 103-A na CRFB pela
EC n° 45/04 ¢ a atribuicio de forca vinculante aos enuncia-
dos contidos nas sumulas editadas pelo Supremo Tribunal
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Federal, relativamente a todos os 6rgdos jurisdicionais e admi-
nistrativos, de quaisquer dos entes da federacio.

Dois institutos encontrados no direito comparado po-
dem ser apontados como fonte de inspiracio de nossa sumula
vinculante: a stare decisis do direito norte-americano e os assen-
tos do direito portugués, tendo sido este ultimo, aliés, integra-
do ao direito brasileiro, pela Lei n° 2.684, de 1875. Aponta-
se, ainda, como precursores do instituto os antigos prejulgados
do processo do trabalho.

No mais, a primeira discussdo que se trava em relacio
as sumulas vinculantes é sobre a aplicabilidade do art. 103-A
da CRFB. A tendéncia majoritaria na doutrina que ja se inicia
sobre o assunto ¢ no sentido da eficicia limitada da norma,
cuja aplicacio dependeria de norma regulamentadora. Tal ten-
déncia é reforcada por algumas praticas adotadas pelo proprio
Supremo Tribunal Federal, a saber: a) ndo proposicdo, ex
officio, por nenhum de seus membros, de temética pertinente
a aprovacio de simula vinculante, apds quase 11 (onze) meses
da entrada em vigor da EC n° 45/04 e, b) niao deliberacio
sobre proposta ja formulada.

No entanto, ha vozes em sentido contrario. Deve, por-
tanto, ser tomado em consideracio o risco de sobrestamento
do pedido ou até mesmo de seu indeferimento, no momento
da decisao da apresentacio ou nio das propostas antes de even-
tual regulamentacio.

Da mesma forma que atribuiu carater vinculativo as
sumulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal, tracou a
EC ne 45 os limites que devem ser observados na adogio de
tal medida. O caput do art. 103-A estabelece os requisitos
para a atribuicio de efeito vinculante as proposi¢des sumulares,
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a saber: a) aprovacio por, no minimo, 2/3 (dois tercos) dos
membros do Supremo Tribunal Federal; b) reiteradas deci-
soes no mesmo sentido; ¢) constitucionalidade da matéria; e
d) publica¢io na imprensa oficial.

O § 1° do art. 103-A, por sua vez, prescreve os pressu-
postos: a) limitacao do objeto a validade, interpretacio e efi-
cacia de normas determinadas; b) atualidade da controvérsia
entre 6rgaos jurisdicionais ou entre esses e a administracio;
¢) grave inseguranca juridica e d) relevante multiplicacio de
processos sobre a questio.

Dentre os requisitos e pressupostos enumerados no art.
103-A, apenas trés devem ensejar maior discussio sobre o seu
conceito e extensdo. Sao os relativos a “atualidade da contro-
vérsia entre 6rgaos jurisdicionais ou entre esses e a administra-
¢ao”, “grave inseguranca juridica” e “relevante multiplicacio
de processos sobre a questao”.

A expressao “atualidade da controvérsia entre 6rgaos
jurisdicionais ou entre esses e a administracio” restringe a edi-
¢do de sumulas vinculantes aquelas matérias ainda objeto de
divergéncia jurisprudencial ou, no minimo, de controvérsia
entre o Poder Judiciario e a Administracao Publica. Afastadas
estardo, portanto, as matérias que, embora sejam objeto de
um numero ainda expressivo de demandas, ji se encontrem
pacificadas no @mbito do Poder Judiciario, bem como aque-
las em relacdo as quais nio haja divergéncia entre o Poder Ju-
diciario e a Administracao. Parece ser essa a tendéncia que ira
prevalecer, haja vista a acolhida doutrinaria que ja vem rece-

bendo.

Contudo, poderi o Pretério Excelso entender, dando
uma interpretagao extensiva ao dispositivo, que a expressao
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«;rualidade da controvérsia” ¢ medida pela existéncia de um
contingente relevante de demandas sobre idéntico assunto, es-
tabelecendo, portanto, um critério quantitativo e nao, qualita-
tivo. Dessa forma, estariam incluidas nas matérias passiveis de
vinculacio aquelas que, embora pacificadas pelos tribunais
patrios, ainda continuam sendo objeto de demandas judiciais.

No que tange a grave inseguranca juridica e a relevante
multiplicagdo de processos, observa-se uma certa semelhanca
entre esses requisitos e os estabelecidos na Lei n° 9.868, de 10
de novembro de 1999, para o julgamento da acio declaratoria
de constitucionalidade (artigo 14, III). Tal fato reforca ainda
mais a idéia da necessidade de efetiva controvérsia judicial,
demonstrada pela divergéncia de manifestacoes para a aprova-
cio de sumulas vinculantes.

Dentro de uma perspectiva finalistica, tendo-se em mente
os objetivos legitimadores da edicio da Emenda Constitucio-
nal de n° 45, pode prevalecer junto ao Supremo Tribunal
Federal a interpretacio que considere os requisitos contidos
no § 1° do artigo 103-A da CRFB como verdadeiros vetores
da politica judiciaria que se pretende estabelecer, dando apoio
a resolucao uniforme e célere das questdes reiteradamente
decididas. Seria bastante razoavel que ndao houvesse uma in-
terpretacao em que se privilegie a mera literalidade dos requi-
sitos contidos no dispositivo, em funcio da realidade vivenciada
pelo Tribunais.

Trata-se de interpretacio possivel, mas de duvidosa
prevaléncia. E que, como dito, ja ha forte tendéncia, com
expressiva acolhida doutrindria, no sentido de que estariam
de fora do objeto das simulas vinculantes as matérias ja paci-
ficadas, em face dos requisitos “controvérsia atual” e “grave
inseguranca juridica”. Tal entendimento, alids, guarda estreita
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consonancia com as suas origens historicas, bem como com
os institutos semelhantes existentes no direito comparado.

Como visto, a se pensar que o pressuposto da “contro-
vérsia atual” ganhe interpretacio extensiva, bastaria a demons-
tracao de existéncia de diversas acdes judiciais em curso que
possuam como objeto casos semelhantes, de modo que res-
tasse suprido esse requisito.

Ressalte-se, no entanto, que essa exegese configura um
caminho por demais perigoso. Primeiramente, da analise da
redacio do §1° do art. 103-A, conclui-se que a existéncia dos
requisitos “controvérsia atual”, “inseguranca juridica” e “rele-
vante multiplicacdo de processos” sinaliza no sentido de que,
na edicdo das sumulas vinculantes, deve-se adotar uma rigida
verificacdo dos seus pressupostos, o que levara a Egrégia Corte
Suprema a ndo adotar uma interpretacao extensiva dos mes-

mos.

Posto isso, observa-se que, a se respeitar os contornos
constitucionais instituidos pelo legislador constituinte deri-
vado para a aprovagio das simulas vinculantes, nao se verifica-
rao, no plano dos fatos, os objetivos de reducio de demandas
e recursos com idéntica solucio indicados como legitimadores
da Reforma do Judiciario, privilegiando, contudo, e sem a
menor sombra de duvida, a seguranca juridica.
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INTRODUCAO

Uma das questdes mais preocupantes no ambito juri-
dico atual é a percepcio de que a legislacio por si s6 tem o
poder de transformar as relacoes sociais.

* Sintese da Monografia final de curso apresentada em outubro de 2005 nas
Faculdades Integradas Barros Melo e aprovada com nota maxima em banca
composta pelos Profs: Ricardo Coelho, Maria Helena da Fonte e Maria de
Fatima Carvalho Falcio.
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O presente trabalho tem por escopo discutir a validade
desta crenga, a partir de um caso concreto. Escolhemos o “Caso
Pedrinho”, pela sua emblematicidade no que se refere ao po-
tencial de mudancas no perfil legislativo brasileiro diante de
pressdes populares.

Em relacdo a caracterizacio legislativa dos fatos ocorri-
dos no “Caso Pedrinho”, o bem juridico ofendido foi indis-
cutivelmente o direito ao patrio poder e a liberdade da crian-
ca. Nesse sentido, cumpre precisar em que tipo penal esta
enquadrado a prética delituosa da autora do crime. Confor-
me a dentincia, a acusada foi imputada pelo crime de seqiies-
tro. Defendemos que houve na verdade subtracio de incapaz
€ nao sequestro. E interessante perceber, porém, que apesar
de a ofensa ser maior a liberdade no crime de subtracio de
incapaz, a pena, em abstrato, neste crime, ¢ menor do que a
pena no crime de seqtiestro.

Trabalhamos com a hipétese de que pelo fato de as
estatisticas apontarem para um maior niumero de ocorrénci-
as no crime de seqiiestro do que no de subtracio de incapa-
zes, a resposta legislativa vai no sentido de atender a necessi-
dade de reprimir mais intensamente a prética do crime de
sequiestro.

O “Caso Pedrinho”, contudo, trouxe novos elemen-
tos. Foi tamanha a comogio social proporcionada pela fartu-
ra de noticias veiculadas na midia impressa e falada, que logo
foram apresentadas propostas no sentido do endurecimento
da legislagdo para os casos de subtracio de incapazes.

Pretendemos assim, discutir os limites de tal iniciativa,
antes defendendo uma profunda transformacio social, sob pena
de tais normas nao gozarem da eficicia pretendida, possuindo
tao somente uma funcio “simbolica”.

A presente pesquisa é estruturada em trés capitulos. No
primeiro capitulo descrevemos o “caso Pedrinho” e as diver-

SUBT ..........................
géncias ocorridas entre aplicadores do direito em relacao ao
enquadramento do caso concreto a norma juridica. Percebeu-
se que parte dos doutrinadores acreditava ser o caso um se-
qilestro e outra, ser subtracido de incapazes.

O segundo capitulo tem a inten¢do de demonstrar que
o bem juridico liberdade nao pode ser entendido apenas numa
forma restrita, como o direito de ir e vir, mas como liberdades
em suas diversas manifestagoes sociais e que estas devem ser
respeitadas em seu sentido amplo.

Por fim, o terceiro capitulo nos d4 uma visao geral da
funcio da pena para o ordenamento juridico, e nos remete a
dimensao simbolica da legislacio, nos mostrando de que for-
ma ela se apresenta no presente caso.

1 - AS DIVERGENCIAS JURIDICO-DOUTRINARI-
AS NO “CASO PEDRINHO”.

1.1 - O “Caso Pedrinho”

Em meados de 2002 a midia trouxe ao conhecimen-
to publico, o que seria um dos assuntos mais comentados
dos tultimos tempos, o caso Pedrinho. A histéria de Pedro
Rosalino Braule Pinto comecaria a e ser escrita no dia 21 de
janeiro de 1986, quando, apos cerca de onze horas de nasci-
mento, fora subtraido do hospital Santa Lucia, em Brasilia,
onde havia nascido. Sua mae biolégica, Maria Auxiliadora
Braule, entregou seu filho para a suposta assistente social, para
que a mesma o levasse para uma bateria de exames. Na verda-
de, a assistente social era Vilma Martins Costa, que hé alguns
dias ja andara rondando o citado hospital, a procura de um
bebé recém-nascido que pudesse servir aos seus propositos:
ser registrado em seu nome e de seu companheiro.

Sua verdadeira intencio era, através do suposto nasci-
mento da crianca, que seria seu filho com Osvaldo, destruir o
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casamento do seu amante e tornar-se sua esposa. Com isso,
ela teria um vinculo seguro com este e a certeza na partilha de
seus bens. E assim aconteceu. A crianga subtraida fora regis-
trada como Osvaldo Martins Borges Junior, em Goidnia.

Por vérios anos os pais biolégicos procuraram por seu
filho desaparecido. A policia interrogou varias suspeitas e lo-
calizou cerca de 12 criancas que poderiam ser a crianca subtra-
ida, mas nenhuma delas era Pedrinho. Em 1997, por prescri-
¢ao, o inquérito policial foi arquivado.

Em 2002, a neta de Osvaldo Martins Borges (ja faleci-
do), Gabriela Azeredo Borges, escuta rumores de que seu “tio”,
Osvaldo Junior (Pedrinho), nao seria filho legitimo do casal, e
pesquisando um site de criancas desaparecidas, localizou uma
foto do pai bioldgico de Pedrinho, e comparando com este,
notou semelhancas entre os dois. Fez entdo uma denuncia ao
SOS crianca, sendo atendida pelo funcionario Leovane
Gregori, que levou o caso a diretora da Instituicdo, Ivanda
Martins, que deu seus numeros de telefones pessoais para a
denunciante. Essas mantiveram contato por varios dias, oca-
sido em que Gabriela se propds a coletar material biologico
de Pedrinho, a fim de que fosse feito um exame de DNA.
Porém o plano nio deu certo. A policia entéo foi acionada.

Policiais do Distrito Federal deslocaram-se até Goidnia
para investigar Osvaldo Junior (Pedrinho), fotografando e fil-
mando o rapaz. A policia entrou em contato com ele e com
sua subtratora, explicou todo caso e come¢ou uma série de
investigacdes, reabrindo o inquérito policial. Foi solicitado
um exame de DNA a Pedrinho, o rapaz relutou influenciado
pela falsa mae, mas acabou cedendo material para o exame,
que depois de realizado comprovou que Osvaldo Junior, na
verdade era Pedro Rosalino Braule Pinto, filho do casal Maria
Auxiliadora Braule e Jayro Tapajos Braule Pinto.

A policia comeca a fechar o cerco ao redor de Vilma
Martins Costa, que continua negando ter subtraido Pedrinho.
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Ela disse que o seu companheiro, falecido poucos meses antes
da reabertura do inquérito, teria recebido a crianca de um
gari, e que 0 casal registrou a crianca em seu nome, para evitar
toda burocracia do processo de adocio.

A policia colheu varios depoimentos, dentre eles do
irmao de Vilma, Sinfréonio Martins Costa, que afirmou ter
acompanhado Vilma até o hospital em Brasilia e que ela teria
saido do prédio carregando uma bolsa, onde provavelmente
estaria a crianca. A policia fez novo interrogatério com Vilma
Costa, que dessa vez confessou o crime, mas se negou a dar
detalhes, protegendo-se através do direito constitucional de
permanecer calada.

Durante as investigacdes foi descoberto também que
Roberta Jamile, outra suposta filha de Vilma, na verdade ¢
Aparecida Fernanda Ribeiro da Silva, filha desaparecida de
Francisca Maria Ribeiro da Silva, que ha anos estava a sua
procura. Tal maternidade foi descoberta por um teste de DNA,
feito de substancia retirada de uma ponta de cigarro deixado
pela moca nas dependéncias da delegacia onde ocorriam as
investigacoes.

1.2 - O debate Juridico-Doutrinario no “Caso Pedrinho”:
seqiiestro ou subtracao!

Terminado o inquérito policial, o Ministério Publico,
através da promotora Ana Claudia Guimaries, denunciou
Vilma Costa por seqtiestro (art. 148 do CP), dar parto alheio
como proprio; registrar como seu o filho de outrem (art. 242
do CP).

A exploracio desse caso pela midia foi grande, gerando
em toda sociedade uma necessidade de respostas imediatas
por parte das autoridades. Essa exposicio levou a Promotoria
a denunciar de modo discutivel o crime cometido por Vilma
Costa. Diante das circunstancias esta deveria ter sido denunci-
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ada de acordo com o art. 249 do CP, pelo crime de subtracio
de incapazes e ndo pelo art. 148 do CP, seqiiestro.

Tal equivoco deve ter ocorrido, provavelmente, com o
intuito de evitar a extincdo da a¢do penal pela prescricio, ja
que o méximo de pena imputada ao crime de subtracio é de
dois anos, se esse nio constituir elemento de outro delito,
sendo assim, o crime estaria prescrito em quatro anos. Enqua-
drousse, o delito de subtracio, em outro tipo penal, seqiies-
tro, valendo-se de suas semelhancas. A pena desse crime pode
ser de até 08 anos, se a vitima sofrer maus-tratos.

Nota-se também, que niao ha divergéncia entre os
doutrinadores, de que o crime de seqilestro é permanente.
Logo, de acordo com o art. 111, Il do CP, o prazo prescricional
comeca a correr no dia em que a vitima é posta em liberdade.
J4 no caso da subtracdo de incapazes, ha divergéncias, alguns
doutrinadores, como Luiz Flavio Gomes, defendem que o
crime € instantineo, ainda que tenha efeitos permanentes.
Outros como Heleno Claudio Fragoso, defendem que o cri-
me é permanente e admite tentativa.

O debate levantado em relacdo ao crime de subtracio
de incapazes, era se 0 mesmo poderia ser considerado crime
instantineo ou permanente. Pois sendo instantineo, ja estaria
prescrito. Crime instantineo é aquele em que seus efeitos se
esvaem com a acdo ou omissdo do autor, como por exemplo,
o homicidio. No crime permanente os efeitos se protraem no
tempo.

Controvérsia surge ao se considerar o ato inicial do
delito de subtracio isoladamente, como sendo a tinica con-
duta que ofende o bem juridico protegido, como se os outros
atos do subtrator nao fossem levados em conta. Ou seja, como
se a omissdo de entregar o incapaz aos seus verdadeiros pais
ndo fosse punivel. Isso ndo é coerente, pois o ato de subtrair o
incapaz de seu tutor, ndo exaure o delito, porque o patrio
poder ndo se resume apenas na guarda do incapaz, mas em um
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conjunto de direitos e deveres que envolvem; criagio, educa-
cio, companhia, entre outros. Dessa forma, mesmo que 2
éuarda seja o primeiro direito atingido, ela nao esgota em seu
todo o pétrio poder.

Deve-se entio, considerar todos os direitos efetivamente
lesados no periodo consumativo, pois subtrair a guarda por pou-
<os dias e manter essa subtragio por um longo periodo, 0 qual
englobe nio s6 a guarda ou o direito de ir e vir, mas a possibi'lida—
de dos pais de dar educacio, carinho, companhia e privar o inca-
paz da liberdade de conhecer sua verdadeira familia, nao pode ser
considerada como a mesma forma de conduta.

Nio ha que se confundir o crime de subtragao de inca-
pazes com o de seqiiestro, o legislador criou dois tipos penais
distintos. No seqiiestro quis tutelar o direito de locomogao,
a liberdade de ir e vir, no caso de subtracdo de incapazes, ©
patrio poder.

Deve também ser observada a verdadeira intengao do
autor do crime, pois nos dois delitos ha intengdes diversas.
No crime de seqtiestro, a intencio é de privar a vitima de sua
liberdade de locomocio. Na subtracio de incapazes a vontade
livre e consciente do agente ¢ de retirar o incapaz da esfera de
protecio do seu responsavel, a fim de cria-lo ou de entrega-lo
a outrem para assim fazer: “A diferenca entre subtragao de
incapazes (Subtrair menor de 18 (dezoito) anos ou interdito
a0 poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou
de ordem judicial) e o seqiiestro reside na intengio do agente:
provada que a intencao nio era a de privar a vitima de sua
liberdade de locomocio, sim, ao contrario, de té-lo para si, de
crid-la como se sua fora (ou, na linguagem do ECA, de colocd-
la em lar substituto) o crime é o de subtragdao de incapazes,
nio o de sequestro.” (RT 698, p.327).

Desta diferenciacio, vemos que o crime cometido por
Vilma Costa, na verdade ¢ de subtraciao de incapazes, que ©
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mesmo nao estava prescrito, pois sendo crime permanente,
seu prazo prescricional comeca a correr no momento em que
a vitima toma consciéncia de sua condicio de subtraido. Nao
se pode adequar o direito ao sabor das emocoes para com isso
buscar a justica no caso concreto e muito menos usi-lo para
apaziguar o clamor publico, distorcendo ou manipulando suas
normas. O Direito ndo pode ser minimizado, sua funcio pri-
mordial é reger as relacoes sociais, enquadrando a conduta
humana de modo perfeito ao tipo penal. O principio da lega-
lidade do Direito Penal nos conduz sempre a uma interpreta-
¢do restritiva da lei penal, ndo sendo possivel, ainda, analogia
contra o réu.

No recebimento da denuncia pelo Juiz de Direito
Ademar José Ferreira, houve a desclassificacio do crime de
sequiestro para subtracio de incapazes, como na realidade de-
veria ter sido denunciado. Vilma Martins Costa, foi sentenci-
ada no dia 24 de agosto de 2003, a pena definitiva, que soma-
das, totalizam 07(sete) anos de reclusio. Para o delito do art.
249, a pena foi de 01(um) ano e 8 (oito) meses de detencio a
serem cumpridos em regime semi-aberto junto ao sistema
prisional de Goias, conforme a sentenga transcrita a seguir:

Finalmente considerando as circunstancias elenca-
* das...fixo as penas definitiva que somadas totalizam 07
(sete) anos de reclusio. Para o delito do art. 249 01(um)
ano e 8 (0ito) meses de detencdo a serem cumpridos em
regime semi-aberto junto ao sistema prisional de Goias,
antigo cepaigo. apos o transito em julgado da presente,
expeca-se carta de execucio, lancando o nome da acusa-
da no rol dos culpados. Oficiese a0 TRE., comunicando
a condenacao em desfavor da acusada para fins de co-
mando do “fase”, operando o transito em julgado, oficie-
se ao instituto nacional de identificacio, comunicando-

lhe da sentenca, para que possa constar do cadastro de
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dados. Custas ex lege.” ass: dr.Adegmar Jose Ferreira juiz
de direito.sentenga registrada no Iv.40 as f1s.79/127.. Ante
0 exposto, acolhendo em parte o parecer ministerial, co-
nhego do recurso e dou-he parcial provimento para de-
clarar extinta a punibilidade quanto ao crime de parto
alheio como proprio (artigo 242, primeira figura, do
Codigo Penal), mantendo quanto ao mais a sentenca
condenatoria por seus proprios e juridicos fundamen-
tos. e como voto. Goidnia, 27 de maio de 2004. Des.
Paulo Teles. (relator). “...vistos, relatados e discutidos este
autos, acordam ¢s desembargadores do Egrégio Tribu-
nal de Justica do estado de Goiss, por sua terceira turma
julgadora da Primeira Camara Criminal, a unanimidade
de votos, conheceu do apelo e deu-lhe parcial provimen-
to nos termos do voto do relator proferido na assentada
do julgamento... Goiania, 27 de maio de 2004.
(www.tj.go.gov.br, n° Proc. 200300578312)

2 - DO DIREITO DE LIBERDADE: UMA ANALISE
NECESSARIA

Gracas as conquistas das revolucoes burguesas, a liber-
dade representa valor fundamental inerente a condicio huma-
na, tendo o seu reconhecimento em nivel Constitucional nos
modernos ordenamentos juridicos. E assim um dos direitos
que despontaram muito cedo na cronologia da afirmacio his-
torica dos direitos fundamentais'.

Historicamente, a liberdade estaria associada a um pro-
cesso de conquistas humanas no sentido de superar obstacu-

' Constitucionalmente, ¢ possivel identificar diversas formas de expressio de
liberdade, tais como: Liberdade da pessoa fisica, liberdade de pensamento,
liberdade de expressio coletiva, liberdade de acio profissional e liberdade de
contetido econdmico e social.
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los naturais, econdmicos, sociais, politicos, para realizacio de
seus anseios. O Estado tem papel fundamental na defesa e
garantia da liberdade do homem, e ¢ através de instrumentos
como a Constituicio que encontramos respaldo para tal. Para
José Afonso da Silva, “a liberdade consiste na possibilidade
de coordenacio consciente dos meios necessarios a realizacao
pessoal”. (2004, p. 233)

Discute-se, na filosofia, o conceito de liberdade, enten-
dendo-a como uma forma peculiar de qualificacio da agao
humana. Em oposi¢ao a liberdade, encontra-se o referencial
da necessidade, tipico daqueles processos submetidos a uma
relacdo de causa e efeito.

Assim, eventos naturais sao caracterizados por um deter-
minismo que relaciona causas e efeitos a partir da logica da
necessidade. A acio humana de outro modo, nao esti subor-
dinada a leis de causa e efeito. De modo diverso, a acio huma-
na é caracterizada por um processo de escolha dentre varias
alternativas decorrentes do exercicio do livre arbitrio.

Este processo de escolha desenvolve-se tanto no plano
interno quanto no plano externo do individuo. No plano
interno a liberdade ¢ considerada como uma manifestacio da
vontade interior do homem, um querer através da qual se
manifesta a liberdade subjetiva, psicoldgica ou moral. De ou-
tra sorte, no plano externo, a liberdade corresponde a
exteriorizacio desse querer intimo, que para ser concretizado,
necessita superar obstaculos e impedimentos, a fim de possi-
bilitar a0 homem liberdade de acdo, de fazer aquilo que ¢ do
seu desejo.

Nesse sentido, a privacao de liberdade tal como ocorre
na subtracio de incapazes é, significativamente, mais ofensiva
ao valor liberdade do que no seqtiestro, e nio obstante, a
previsio da pena em abstrato para o crime de seqiestro, per-
manece maior do que aquela estabelecida para a subtracio de
incapazes.
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Assim, quando um incapaz ¢é subtraido, ha uma inter-
vencao no processo natural de desenvolvimento da crianga,
atingindo os processos de escolha que seriam a ele natural-
mente submetidos.

2.1 - A liberdade como Direito Fundamental

A doutrina classifica os direitos em geracoes, conforme
Manoel Goncalves Ferreira Filho, “A primeira geracao seria a
dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igualda-
de, a terceira seria fraternidade, assim, completaria o lema da
revolucio francesa: Liberdade, igualdade e fraternidade”. (1997,
p. 42)

Para Ingo Sarlet,, “As diversas dimensoes que marcam a
evolucio do processo de reconhecimento e afirmacao dos di-
reitos fundamentais revelam que estes constituem categoria
materialmente aberta e mutavel”. (1998, p. 54).

Segundo a classificacio de Celso de Mello, os direitos
civis e politicos seriam aqueles da primeira geragdao e compre-
enderiam as liberdades classicas ou formais, seriam as ditas
liberdades consideradas negativas, envolvendo o principio da
liberdade propriamente dita. Faz parte deste rol, o direito a
vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei.
Sao também, direitos de primeira geracio a liberdade de ex-
pressao, imprensa, reuniao, associagao, outros.

Os direitos de segunda geracio, onde estariam inseri-
dos os direitos econdmicos, sociais e culturais, seriam identi-
ficados como liberdades positivas, reais ou concretas, que tém
como fundamento o principio da igualdade.

Por fim, ha também os direitos de terceira geracao, que
englobariam os poderes de titularidade coletiva, entregues a
todas as formacdes sociais, que consagram o principio da soli-
dariedade e visam proteger um meio ambiente equilibrado, a
paz, a auto determinacio dos povos, entre outros.
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A liberdade como direito fundamental, integra, ao lado
dos principios estruturais e organizacionais, a substancia pro-
priamente dita de um Estado Constitucional Democritico, e
sua garantia por parte do Ente Estatal se torna essencial para a
manutencao da ordem social. Tal direito representa por si s6
um bem, que devera ser protegido através de garantias consti-
tucionais, para que possa haver a sua efetiva fruicao. Porém,
liberdade nao pode ser entendida apenas em uma tnica for-
ma, mas como liberdades, pois intimeras sio suas manifesta-
¢Oes, tais como, liberdade de fazer, de atuar, de pensar, enfim,
0 homem deve usufruir da liberdade de se auto determinar,
de acordo com suas aspiracoes, seus desejos.

Contudo, o conceito de liberdade passou a ser algo
extremamente dificil, porque o homem livre deveria respeitar
a liberdade do seu semelhante. A liberdade, desse modo en-
tendida, somente pode ser exercida em toda a sua plenitude
se ndo atingir a de outrem. Quando ocorre o choque entre a
liberdade de um com a liberdade do outro, ter-se-d a possibi-
lidade da colisao de direitos ditos fundamentais.

E o direito a liberdade, em sentido amplo, que o Esta-
do tem que garantir, impedindo que, por vontade alheia, seja
retirado de alguém a possibilidade de conhecer seu verdadeiro
passado, sua verdadeira historia, seu verdadeiro ser. Pois é co-
nhecendo sua origem que 0 homem tem condicoes de, livre-
mente, determinar seu destino?.

* Observesse que a palavra direito nao contradiz a palavra forca, Direito ¢é a
forca submetida a lei para vantagem da maioria. Entendendo por justica os
lagos que reinem de maneira estivel os interesses particulares. Se esses lacos
se quebrassem, nio haveria sociedade. E mister que se evite ligar a palavra
justica a idéia de forca fisica ou de um ser existente. Justica é pura e simples-
mente o ponto de vista a partir do qual os homens encaram as coisas morais

para o bem-estar de cada um. (BECCARIA, 1999. p. 29)
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2.2 - As Formas de liberdade

Como suposto, muitas sio as formas de liberdade exis-
tentes, 0 direito positivo cuida da liberdade objetiva (aquela
expressa em agoes, tais como: fazer, atuar). Dentre essas for-
mas de manifestagio temos: liberdade de circulacio e de loco-
mocio, liberdade de pensamento e expressio, liberdade de
associacio, liberdade de reuniao, liberdade econémica, liber-
dade de consciéncia religiosa.

Devemos considerar o que diz José Afonso da Silva,
“h4 uma liberdade de agao em geral, a liberdade de atuar, que
decorre do art. 5°, II, da Constituicio, segundo o qual nin-
guém sera obrigado a fazer alguma coisa se nio em virtude de
lei” (2004. p. 235).

Em relacio a tal consideracio, devemos ter em mente
que ndo nos ¢ dado apenas o limite legal, mas um limite mo-
ral, pois cada individuo faz parte de um grupo que tem seus
proprios costumes e sang¢des. Mas nao podemos dizer que a
liberdade ¢ incompativel com um sistema coativo. Seria ne-
cessrio entender que ela pressupée tal sistema, pois sem um
sistema juridico que dé sustentacio, garantia e limites ao uso
das liberdades, essas iriam atropelar, umas as outras. Mas para
que exista um controle democratico se faz necessirio que o
mesmo seja nao so legal, mas também legitimo, pois caso con-
trdrio, estariamos correndo o risco de entrar no campo da
tirania.

Liberdade de pensamento consagra a pluralidade de
idéias e opinices. Tal libérdade tutela nio s6 o refletir do
homem, mas também o direito de expressar seus pensamen-
tos, de se manter informado, através dos diversos meios de
fomunicacio disponiveis. O direito de livre pensamento se
completa com o direito de expressar os mesmos, pois de nada
adiantaria se nio pudesse haver a troca de informacées, a dis-
€ussao do que se aprendeu. Tal compreensio exige também o
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conhecimento, que deve ser livre para que possa haver a
construgao de um raciocinio logico e coerente. A liberdade
de informacao compreende a liberdade de informar e de ser
informado, onde a primeira seria a manifestacio do pensa-
mento, seja pela linguagem escrita ou por outro meio de co-
municagao e a segunda, corresponde ao acesso de toda coleti-
vidade a qualquer forma de informacao: “O homem porém,
nao vive concentrado sem seu espirito, nao vive isolado, por
isso mesmo que por sua natureza € um ente social. Ele tem a
viva tendéncia e necessidade de expressar e trocar suas idéias e
opinides com os outros homens, de cultivar mutuas relacoes,
seria mesmo impossivel vedar, porque fora para isso necessa-
rio dissolver e proibir a sociedade”. (BUENO, 1958, p. 385)

A liberdade de opinido estaria incluida na liberdade de
pensamento, mas aqui o individuo escolhe uma postura
intelectual, em um pensamento intimo ou em uma atitude
publica, seria a liberdade de pensar e expressar seus pensamen-
tos. Essa forma de liberdade engloba duas outras, a liberdade
de consciéncia e a liberdade de crenca, que pode ser religiosa,
onde é dado a todos o direito de ter uma religido, comungar de
seus dogmas, ou ainda, de recusar todas elas e adotar o ateismo,
assim como também a liberdade de seguir a corrente filosofica
que mais lhe for conveniente ou até mesmo nao seguir nenhuma.

A liberdade da pessoa fisica foi a primeira forma de
liberdade conquistada pelo homem. Essa forma de liberdade
se divide em liberdade de locomocio e liberdade de circula-
¢do. Onde liberdade de locomocio pode ser entendida como
a capacidade do individuo ir e vir, permanecer em territorio
nacional ou dele sair, sem maiores constrangimentos; tal li-
berdade encontra garantia no art. 5¢ XV da Constituicio
Federal de 1988. O artigo citado, afirma que a liberdade de
locomogio pode ser exercida sem qualquer forma de impedi-
mento em tempos de paz, o que nos mostra que, haverd em
épocas de guerra, um critério discricionario do Estado no

Revista da ESMAPE - Recife - v. 1l - n.24 - p. 99128 - jul/dez. 2006

S

centido da permissao ou nao da livre circulagao de estrangei-

ros e da saida de brasileiros do pais, mas essa postura sera

exigida apenas quando a circulagio dos mesmos trouxer al-
m tipo de risco para os individuos.

José Afonso da Silva diz ser a liberdade de circulagao
outra forma de liberdade da pessoa fisica. Segundo o autor a
possibilidade do individuo circular pelas vias publicas, tais
como; ruas, avenidas, rodovias, enfim, locais publicos seria
direito de todos e o Poder publico ndo poderia impedir esse
acesso. Ha, porém, a possibilidade de limitacio a essa utiliza-
cio, quando o Estado disciplina o trinsito, inviabilizando o
t.rzifego em determinadas vias, quer por melhoramento do
mesmo, quer por seguranca da populacdo; nestes casos ha res-
tricao da utilizagdo desses bens publicos, mas a mesma acon-
tece para melhor utilizagdo de tais bens.

A liberdade de profissao ¢ defendida na Constituicio
Federal de 1988, em seu artigo 52, XIII, que diz “ser livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas
as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”. Tal norma
deixa claro que esse direito é plenamente exercitavel, desde
que sejam preenchidas as qualificacdes exigidas pela lei para o
efetivo exercicio da profissao escolhida. Neste caso, vemos que
ha um controle por parte do Estado para o direito em ques-
tdo. Essa tutela ¢ feita a fim de garantir a coletividade, profis-
sionais qualificados e servigos seguros. Sendo assim, o contro-
le existente ¢ realizado para o bem comum e visa o interesse
publico.

2.3 - O Carater da Ofensa A Liberdade na Subtracio de
Incapazes.

Consideramos que a ignorincia em relacio a uma cir-

cunstincia relativa a sua origem é também uma forma de res-
tricio a liberdade. Quando se configura o crime de subtracao
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de incapazes, ha uma alteracio imposta por terceiro no curso
da vida da vitima, lhe ¢ roubado o direito de conhecer seus
verdadeiros pais, sua verdadeira familia, enfim, sua verdadeira
origem. A impossibilidade do conhecimento de sua historia
pode condicionar o individuo a escolhas que estando convi-
vendo com sua familia biologica nao teria. Tracos de persona-
lidade podem ser adquiridos, posicionamentos diante de si-
tuacdes cotidianas poderiam ser diversas, posturas frente a rea-
lidade poderiam ser tomadas de forma diferente da adotada,
se tivesse oportunidade distinta da que lhe foi imposta, pois
como sabemos 0 homem ¢ produto do meio.

Quando falamos no bem tutelado pelo tipo penal em
questdo, que ¢ o poder de familia, tutela ou curatela, mais
especificamente os direitos a seu exercicio, entendemos que a
ofensa a tais bens traz danos a todos os membros da estrutura
familiar. Dos pais ¢ subtraido o direito de acompanhar o cres-
cimento de seu filho, garantindo-lhe amor e educacio. A frus-
tracao e a sensacao de impoténcia causada pela retirada repen-
tina do filho de seu convivio se manifesta de varias formas
durante toda sua vida, quer seja pela incerteza da existéncia
do filho sumido, quer pela duvida das condi¢des de vida que
um estranho possa lhe ter oferecido.

Do menor subtraido ¢é retirada a possibilidade de co-
nhecer sua familia e constituir seu cariter de acordo com os
valores e principios do nucleo familiar, do qual realmente
pertence. Tal atitude caracteriza uma forma de cercear a liber-
dade de escolha desse individuo, pois o sujeito ativo desse
crime imp6e autoritariamente uma realidade ao subtraido,
que nao € sua realidade natural.

O principio IV da Declaracio Internacional dos direi-
tos da crianga de 1957 sintetiza o direito a liberdade, nestes
termos: “O direito a liberdade, sob o aspecto de que deve a

crianga gozar de protecio contra toda forma de negligéncia,
crueldade e exploracio”.

Com a consumacao desse delito, o autor retira da viti-
ma a liberdade de se posicionar conforme sua condicio natu-
ral de filho, nessa situagao, a vitima cresce em um ambiente
familiar, acreditando ser esse um fato legitimo. Quando toma
conhecimento do crime cometido, o vitimado se depara com
a contradicdo de ter na figura paterna ou materna, um crimi-
noso, perdendo assim, suas referéncias familiares; o que se
constitui a base principal da formacio de qualquer indlvidljxo.
Segundo o Estatuto da Crianca e Adolescente, em seu a'r.ngo
19, “a crianca deverad ser criada e educada no seio da familia e',
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convi-
véncia familiar e comunitaria”.

A liberdade cerceada nesse tipo penal, nio envolve ape-
nas a de ir e vir, como € o caso do seqiiestro, mas em uma
forma mais ampla, como a liberdade de se comportar confor-
me sua verdadeira origem familiar, fazer parte de um ambiente
no qual por direito nasceu.

Jason Albergaria diz que “O direito a liberdade interior
ou a intimidade devera ser considerado, sobretudo, no exame
da personalidade do menor e nos métodos de sua educacio
ou reeducacao” (1995, p. 31).

Em nenhum momento durante a consumacio do deli-
to, por parte do autor, houve a preocupacio em saber se, de
alguma forma, iria haver dano a formacao do incapaz. Talvez
se julgando suficientemente capaz de assumir o papel de pai,
o autor do delito nio leva em consideracio as escolhas ou a
vontade livre e consciente do menor de querer ou nao segui-
lo, ou permanecer em companhia de seus legitimos pais, sen-
do uma forma egoista de enxergar a realidade ao seu redor.
Nio se pode considerar que o autor esteja agindo movido por
um sentimento de compaixao, pois nao entra em acordo com
a familia da qual subtrai o menor, de forma a adquirir sua
guarda legalmente. Ainda, para consumar seu ato, lanca mao
de meios ilegais e cruéis, provocando danos irreparaveis para
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todos que estdo envolvidos em sua conduta, tornando-os Viti-
mas impotentes.

3 - A DIMENSAO SIMBOLICA DA LEGISLACAO:
A LEGISLACAO COMO RESPOSTA POLITICA
DO LEGISLADOR ANTE O DANO

3.1 - A Questao da pena em abstrato

A pena representa sangio imposta pelo Estado, a um indi-
viduo que descumpre um preceito legal. Segundo José Frederico
Marques, “o conceito de sancio é genérico, pois se trata de provi-
déncia inerente as normas juridicas das mais diversas espécies”
(1966. p. 88). Dessa forma, ha sancdes aplicaveis para cada édrea
do direito, seja no ambito do Direito Administrativo, seja no
Direito Civil, ou ainda no Tributério. No caso do Direito Penal,
ha sangGes especificas, o que nao quer dizer que tal sancio nio
esteja contida no género de sancoes em geral.

As normas juridicas penais condicionam o individuo a
seguir regras que lhe sao estabelecidas por elas, as quais deter-
minam uma conduta positiva (facere) ou negativa (non facere).
Quando transgredidas tais determinacoes legais, havera o
surgimento da sancdo penal, como conseqiiéncia juridica.
Havendo o cometimento de um delito, nasce para o Estado a
prerrogativa de punir, que se reflete no direito de privar o
autor do delito de um bem juridico seu, que antes era tutela-
do pelo direito. O objetivo do Estado ¢ impor ao violador
das regras juridicas, uma diminuicio dos seus direitos, provo-
cando assim uma coagao. Porém, nao se pode permitir que se
aplique a0 homem penas degradantes e cruéis, como conse-
qtiéncia do ndo cumprimento das normas. As penas aplicadas
devem ter um cariter preventivo, retributivo e também de-
vem possibilitar a ressocializacio do infrator. Contudo, o pro-
posito da pena é conscientizar a sociedade de que o direito

S

violado €é capaz de reagir, com igual propor¢io ao valor do
pem atingido.

Como anota José Frederico Marques, “a pena ¢ um
conceito ético e por isso ndo pode contribuir para o avilta-
mento da personalidade humana. As sangées que, a titulo de
castigo, rebaixam e diminuem o homem, degradam o seu ca-
rater e atentam contra a consciéncia moral, ndo podem ser
acolhidas pelo direito penal de Estados democraticos onde os
direitos fundamentais do ser humano constituem valores re-
conhecidos e tutelados pela ordem juridica. O castigo e o
sofrimento inerentes a pena, além de proporcionarem ao mal
cometido, estdo limitados pelas exigéncias éticas que o direi-
to assegura, de respeito a dignidade humana”. (MARQUES,
1966. p. 91)

A pena deve atingir e nio pode passar da pessoa do
autor do delito. Sendo esta um meio indispensavel para con-
servacdo de uma sociedade juridicamente organizada. A im-
putagio de uma pena nio se da de forma automatica, mas
através de interpretacdes de normas e juizo de valor, dando a
pena a devida garantia de servir para a conservacio e tutela do
organismo social.

E ainda Marques quem considera que “nem todas as
condutas atentatérias do equilibrio juridico que o Estado
impbe, apresentam magnitude igual. Desde, porém que a vio-
lagio de um bem juridico atinja, ou possa atingir, a propria
estrutura da vida social, ou dificultar a consecucio de seus
fins primaciais, a maxima protecio deve ser dada ao interesse
coletivo que nesse bem juridico se cristaliza, como resultante
¢ imperativo do préprio bem comum. E ¢é através da pena que
0 Estado procura garantir e tutelar valores tio relevantes”.
(MARQUES, 1966. p. 94)

Cabe ao Estado garantir a protecio dos bens juridicos
por ele tutelados. Essa protecao deve ser eficiente e justa. No
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entanto, serd aplicada de forma organizada e dentro dos limi-
tes legais, para nao se tornar arbitraria: “Nao somente ¢ inte-
resse de todos que ndo se cometam delitos, como também
que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal que cau-
sam a sociedade. Portanto, mais fortes devem ser os obstacu-
los que afastam os homens dos crimes, quando sio contrarios
ao bem publico e na medida dos impulsos que os levam a
delinqir. Deve haver, pois, proporcio entre os delitos e as
penas”. (BECCARIA, 1999. p. 37)

Investigando a origem do direito de punir do Estado,
trés correntes basicas se formaram a respeito de sua natureza e
das finalidades da pena.

O perfil retributivo da pena constitui a funcao de zelar
pelo bem comum, pelo interesse coletivo. Nesse sentido o
Estado pode punir, em nome das necessidades sociais, contanto
que observe os limites razoaveis a justa retribuicio do mal
praticado, essa fun¢io da pena atinge o delinqiiente individu-
almente. A pena aplicada a ele deve trazer de alguma forma a
retribui¢io do delito praticado. Quem defende essa idéia de
pena ¢ a escola classica, onde pena seria a retribuicio do Esta-
do ao delingiiente pelo mal que este causou a sociedade. Deve
haver uma propor¢io entre a pena aplicada e a transgressao a
norma juridica, seja ela qualitativa ou quantitativamente.

De modo diverso a escola positivista considera ter a
pena um carater eminentemente preventivo, onde as san¢oes
penais aplicadas deveriam ser temidas para conseguir atingir
sua finalidade de prevencio geral, que seria a prevencio do
delito. Diziam os positivistas que a pena ¢ um mal tanto para
o individuo, que a ela ¢ submetido, quanto para a sociedade,
que se vé privada de um elemento que lhe pertence, mas se
justifica pela sua utilidade. A finalidade da pena seria, assim, a
prevengio geral, quando intimida todos os componentes da
sociedade, e a prevencao especial, ao impedir que o delingiien-

te pratique novos crimes, corrigindo-o: “o crime, como con-
duta humana, revela deficiéncias que além de provindas de
causas exogenas, decorrem, muitas vezes de fatores individu-
ais, que a san¢ao penal, quando aplicada com eficiéncia, pode
fazer desaparecer. Na execucio da pena, deve-se procurar, atra-
vés de meios educativos, infundir no condenado habitos no-
vos e, sobretudo motivos psicologicos e sociais de melhor
conduta humana”. (MARQUES, 1966. p. 100)

A proporcionalidade da pena é um critério que deve
ser observado. Nao se pode imputar uma pena extremamente
severa, para uma conduta delituosa menos gravosa.: “Do sen-
tido retributivo da pena, deriva o principio da proporcio-
nalidade. Se a pena encontra seu fundamento em um princi-
pio ético de justica, nesse mesmo principio deve conter seus
limites. O condenado precisa sentir que existe um equilibrio
entre o dano que produziu e o castigo que a sociedade lhe
infringe, pois de outra forma o culpado se transformaria em
vitima, e o credor em devedor”. (BATTAGLINI, 1994. p. 522)

A pena sempre teve o cariter predominantemente
retributivo, de castigo, acrescentando-se a ela uma finalidade
de prevencio e ressocializacio do criminoso. A retribuicio e a
prevencio sao faces da mesma moeda, porque a retribuicio,
sem a prevencio, € vinganca, e a prevencio, sem a retribuicio,
¢ desonra. A propria exposicio de motivos da Lei de Execu-
¢oes Penais proclama o principio de que as penas e as medidas
de seguranca devem realizar a protegio dos bens juridicos e a
reincorporac¢ao do autor & comunidade.

Visto isso, a questdo que deve ser levantada pelos legis-
ladores é: Apenas a adocio de penas maiores vai prevenir ou
ressocializar os individuos que cometem ou potencialmente
podem cometer delitos?
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3.2 - Legislacdo, midia e opinido publica

A fungio primordial de qualquer ordem juridica ¢ or-
ganizar as relagdes sociais. E sabido que ha uma evolucio muito
rapida do comportamento social. As vezes, essa transforma-
¢do ¢ tamanha, que a lei ndo é capaz de acompanhé-la imedia-
tamente, mas isso nao quer dizer que nao haja outras formas
de reger tais relagdes. O aplicador do direito pode usar, por
exemplo, a analogia, os costumes, a equidade. O que nio pode
haver ¢ a falta de regulamentacio do caso concreto, por falta
de adequagio normativa.

Porém, a interpretacdo das normas juridicas nao pode
ser feita de forma irrestrita ou oportunista. Nio se pode “cor-
romper” o direito para adequé-lo a situacdes particulares, pois
o Direito nao é constituido para um individuo apenas, mas
para toda uma coletividade. Nio pode ainda, o aplicador do
direito usar de subterfugios para beneficiar casos isolados, seja
por interesses proprios ou mesmo pelo apelo pablico.

O que tem ocorrido com freqiiéncia, no entanto, é a
midia utilizar algumas lides, para causar impacto na massa,
provocando discussoes, as vezes, equivocadas em varios seto-
res da sociedade, que expressam sua opinido de forma impre-
cisa e pouco técnica, confundindo a opiniio publica e levan-
do essa a pressionar as autoridades, no sentido de encontrar
solugdes instantineas para o caso em questdao. Nao podemos
dizer que os casos levantados pela midia tenham bens juridi-
cos irrelevantes, pelo contrario, geralmente tém grande expres-

sividade na escala de bens valorados pelo direito, mas a forma
como sao expostos e usados, tornam esses casos o centro das
atengoes, prejudicando, muitas vezes, o trabalho das autori-
dades e causando transtorno as vidas das pessoas envolvidas.
A midia também esquece que outros casos similares aconte-
cem e passam completamente despercebidos por todos. Isso
causa uma disparidade, pois diversos outros acontecimentos
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semelhantes ocorrem, cotidianamente, mas como niao sio
exibidos, ndo tém o mesmo tratamento juridico.

A esse respeito vale trazer a colacdo o debate acerca da
funcao simbolica da legislagao. Com efeito, muito freqiiente-
mente, a legislacio apresenta um caréter hipertroficamente sim-
bolico em detrimento de sua func¢io normativa.

Como lembra Marcelo Neves, “a concepcio instrumen-
ral do direito positivo, no sentido de que as leis constituem
meios insuperaveis para se alcancar determinados fins “deseja-
dos” pelo legislador, especialmente a mudanga social, implica
um modelo funcional simplista e ilusério, como tém demons-
trado os seus criticos. (1994 p. 31)

No ambito da legislacio simbolica, é possivel destacar
trés espécies diferentes de manifestacao. Seguindo Kindermann,
Neves comenta, as seguintes espécies de legislacio simboli-
ca: legislacio como confirmacao de valores sociais, a legis-
lacao-alibi e a legislagio como formula de compromisso
dilatério.

A confirmacao de valores sociais ¢ uma forma de utili-
zacio da funcio legislativa como forma de satisfacao dos anseios
de um grupo. Nesse caso, hda um apelo social, a fim de que
haja a producio de normas que reconhecam valores que bene-
ficiem determinada parte da sociedade em detrimento de ou-
tra. Essa forma de pensar simbolicamente, traz conseqiiénci-
as, tais como, a estratificacio ainda maior dos grupos, dando
a eles posicoes de vitoriosos e perdedores: “o que se exige do
legislador muito frequentemente é, primariamente, uma posi-
¢do a respeito de conflitos sociais em torno de valores. Nesses
casos, os grupos que se encontram envolvidos nos debates ou
lutas pela prevaléncia de determinados valores véem a “vitéria
legislativa” como uma forma de reconhecimento da “superio-
ridade” ou predominancia social de sua concepcao valorativa,
sendo-lhes secundaria a eficicia normativa da respectiva lei”.

(NEVES, 199%4. p. 34)
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A pritica de responder ao apelo publico através de pro-
dugao normativa foi chamada por Kindermann de Legislacao-
alibi. Nessa pratica, o legislador atende aos anseios sociais e as
pressdes politicas, mostrando-se compassivo as suas expectati-
vas, produzindo uma legislagio que esteja em sintonia com o
clamor popular, mesmo que na pritica nio decorram dessa
legislagao os efeitos normativos capazes de solucionar a ques-
tao: “Face a insatisfacdo popular perante determinados acon-
tecimentos ou 4 emergéncia de problemas sociais, exige-se do
Estado muito frequentemente uma reagio solucionadora ime-
diata. Embora, nesses casos, em regra, a regulamentacio
normativa muito improvavelmente possa contribuir para a
solucio dos respectivos problemas, a atitude legiferante serve
como um alibi do legislador perante a populacio que exigia
uma reacdo do Estado. (NEVES, 1994. p. 37-38)

A legislagao-alibi serve para dar a sensacao de resolucio
dos problemas sociais ou ainda, para mostrar a populacio
que o Estado estd se mobilizando em seu favor. Porém, além
de nao resolver os conflitos em questio, impede que sejam
elaboradas outras formas de soluciona-los. Uma vez que estes
nao s6 dependem de leis, mas de uma série de variaveis
normativo-uridicas e sociais para sua efetiva solucio. E acerta-
da nesse sentido a percepgao de Neves, para quem “Em rela-
¢ao a escalada da criminalidade no Brasil das duas décadas, a
discussao em torno de uma legislagio penal mais rigorosa apre-
senta-se como um 4libi, eis que o problema nao decorre da
falta de legislagdo tipificadora, mas sim, fundamentalmente,
da inexisténcia dos pressupostos socio-econdmicos e politi-
cos para a efetivacdo da legislacao penal em vigor”. (NEVES,
1994. p. 38)

O modelo de legislagio como férmula de compromis-
so dilatorio é caracterizada pelo “adiamento” de solucoes de
conflitos a partir de compromissos legislativos que se dilatam
no tempo. Assim, “O acordo nao se funda entio no contet-
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do do diploma normativo, mas sim na transferéncia da solu-
cio do conflito para um futuro indeterminado”. (NEVES,
1994. p. 41)

No caso Pedrinho, verificase uma clara identificacao
com o modelo de legislacio simbolica do tipo legislagao-alibi.
No caso em discussio, a midia especulou intensamente, de tal
sorte que a sociedade acompanhou cada lance do evento, pas-
sando a influenciar decisivamente a formacao da opinido pu-
blica. Isto gerou uma problematica para as autoridades que
cuidavam do delito, pois informag¢des foram, em certo senti-
do, deturpadas e as familias acabaram sendo invadidas em sua
esfera individual.

Assim, os responsaveis pela conducao do episodio, ao
que parece, sentiram-se pressionados, e acabaram, pelo calor
do momento, optando por uma hermenéutica juridica e
enquadramento do tipo penal inadequados para o fato crimi-
noso, nos termos do que discutiu-se no primeiro capitulo
desta monografia.

O legislativo, por sua vez, deve observar as necessidades
da coletividade e as mudancas de comportamento por ela apre-
sentadas, a fim de criar regras que regulamentem suas relacoes.
As normas criadas devem objetivar abranger toda comunida-
de e nao um caso isolado, nao se concebe a instituicio de
uma lei para reger um caso particular, ainda mais quando ja
existe norma que preveja a situacio especifica.

Houve ainda, como desdobramento do episodio Pe-
drinho, algo parecido; o Senador César Borges, baseando-se
nesta situacio, propds um projeto de lei que emendaria o Co-
digo Penal de 1940, acrescentando ao art. 249 do CP, o § 3¢

§ 3°: Se 0 agente pratica o crime com o intuito de criar o
incapaz como seu filho, ou com o intuito de entregi-lo a
terceiro com esta finalidade: Pena - reclusio, de trés anos

a seis anos.
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O bem juridico tutelado pelo art. 249 do CP, sem ne-
nhuma davida é importantissimo, como ja foi discutido no
capitulo 2 dessa monografia, mas quando fez essa proposta, o
Senador pode nio ter tido cuidado de verificar algumas cir-
cunsténcias. O artigo citado que prevé esse tipo penal estabe-
lece uma pena, que por ser considerada muito pequena para o
legislador em questao, deveria ser aumentada para casos como
o de Pedrinho. Porém, apenas o aumento de pena para tal
delito pode ndo ser suficiente para evitar o dano, nem impe-
dir que ele seja cometido. Nao basta apenas imputar penas
longas para delitos, mas seria necessério, antes de tudo,
estruturar o nosso sistema penitencidrio, para que esse efetiva-
mente, ressocialize o delinqiiente e intimide novas tentativas
do cometimento desse crime. Outro ponto, que deveria ser
observado pelo legislador, seria o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, criado em 1990, que contemplou esse delito no
art. 237, onde descreve o tipo penal e lhe imputa pena que vai
até 06 (seis) anos. Sabemos que somente os crimes que forem
cometidos a partir dessa data, serao alcancados por tal
ordenamento juridico, mas ja existe norma que discipline tal
conduta, mesmo com pena menor.

O carater de legislacio-alibi manifesta-se nitidamente
quer no tratamento ja existente para a subtracio de incapazes
diante do seqiiestro, quer no projeto de lei de autoria do
Senador César Borges.

E sintomatico perceber que a pena mais severa seja apli-
cada para aqueles casos que apresentam maior incidéncia nas
estatisticas de criminalidade. Assim, se ocorrem numericamen-
te mais seqtiestros do que subtracio de incapazes, é razodvel
perceber que a pressio maior sobre o poder legislativo seja
pelo endurecimento da pena da pratica delituosa seqiiestro.
Isso gera as distor¢cdes apontadas pelo presente ensaio. O cri-
me de subtracio de incapazes, ainda que apresente um carater
de ofensa a liberdade de modo significativamente maior do
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que a ofensa produzida pelo seqiiestro, tem como previsio
sancionatoria uma pena menor do que a pena prevista para a
prética deste.

Dessa forma, poderiamos questionar o comportamen-
to legislativo que visa atender meramente aos apelos popula-
res. Na hipotese disso passar a ser uma pratica freqtiente, cairi-
amos no equivoco de criar uma lei para cada fato isoladamen-
te, quando na verdade temos que adequar o fato ao tipo pe-
nal ja existente, ou produzi-la para novos danos causados a
sociedade. Caso contrério, estariamos banalizando a produ-
¢io de normas, utilizando estas para promocio ou bene-
ficiamento proprios, e nio € essa a funcao do Poder Legis-
lativo.

CONCLUSAO

E certo que o Direito Penal nio é a solucio definitiva
para tudo, devendo ser a ultima ratio, ou seja, s6 deve ser
chamado a intervir quando os demais ramos do Direito se
mostrarem insuficientes para a tutela do bem juridico. Nesse
estudo buscou-se demonstrar, através de um caso concreto, a
utilizacdo das normas juridicas de forma irresponsavel, onde
o legislador procura criar normas que sejam convenientes para
“tranqiiilidade social” e que, embora nao resolvam os proble-
mas sociais, ddo impressao que o Estado busca solucioné-los.

Essa pratica, chamada de legislacao-alibi, utilizada na
propositura de leis, foi o que se tentou confirmar, quando se
estabeleceu a comparacio entre as penas da subtracio de inca-
pazes e & imputada ao seqiiestro, onde, talvez, por haver um
maior indice do cometimento desse delito, em relacio aque-
le, e embora o bem juridico tutelado pelo artigo que define a
subtracdo de incapazes (249 do CP), seja tio ou mais impor-
tante, se assim pudéssemos escalonar os valores tutelados pelo
Direito, em relacio ao de crime de seqtiestro (art. 148 do
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CP), a pena imposta pelo Art. 249 do CP, ¢ bem menor do
que aquela dada ao tipo penal seqiiestro. O que deve ser ques-
tionado também ¢ se apenas a utilizacio de penas mais longas,
atinge o fim pretendido por elas.

Ao mesmo tempo, evidenciamos no “caso Pedrinho” a
tentativa, por parte dos aplicadores do direito, de buscar res-
postas imediatas para casos que estdo em evidéncia na midia,
que por sua vez, tem um papel fundamental para informacio
da populacio, mas que nem sempre utiliza essa prerrogativa
de forma coerente.

E 6bvio que todos os casos devem ser resolvidos em
tempo habil, mas de forma responsavel e correta. No caso em
questao, houve uma dissensiao em relacio ao enquadramento
do tipo penal ao caso concreto, e em relacio a prescricio ou
nao do crime cometido. O que gerou imprecisio na utiliza-
¢ao do ordenamento juridico, que poderia sugerir a manipu-
lacio das normas em favor de situacoes individualizadas.
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1 - PRIMEIRAS PALAVRAS

O tema escolhido nao ¢ de tio facil compreensio como
a principio parece. Ele ¢ inundado de cargas ideologicas, emo-
cionais, provocativas e ¢ assim que vem sendo abordado até
agora pela maioria dos autores.'

' Foi comparado, por exemplo, & ditadura franquista (CONDE, Francisco
Munoz. Hacia um derecho penal del enemigo? Revista da Faculdade de
Direito de Olinda, Olinda, v. 6, n. 9/10, p.275-279, 2003; a um nio-direito
presente nas legislagdes positivas ( JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel
Cancio. Derecho penal del enemigo. Traducio de Manuel Cancio Melia.
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A grande questio ¢ que nio ¢é ficil entender as idéias de
Jakobs, esse discipulo de Welzel, que apos a sua morte foj
cada vez mais se distanciando do grande representante do
finalismo, cujas concep¢des imperaram na década de 60, do
século passado e representaram o preenchimento juridico pe-
nal deixado pela Escola de Kiel. Jakobs, que s6 cré na preven-
¢do geral positiva da sancio e sofreu uma tremenda influéncia
da Sociologia, tornou-se bem mais polémico ao mencionar e
desenvolver, mesmo que de forma ainda pouco sistematica, a
concepcio de Direito penal do inimigo.

O tema se torna mais apaixonante e instigante, porque
Jakobs, assim como grandes pensadores e escritores como Franz
Kafka, até hoje nao explicou exatamente o que quer dizer com
essa expressao. Como se fosse uma ampulheta, aos poucos lar-
ga pistas, o que leva a uma inconclusio quem sabe proposital.

E ai dos brasileiros, que vivem hermeticamente protegi-
dos pelo dogmatismo tecnicista, que os impede de compreen-
der o que significam conceitos como sistema aberto, flexibi-
lizagao de valores a priori, imputacio objetiva e tanta coisa
mais.

No caso brasileiro, quase de modo quixotesqueano, pelo
isolamento cientifico em que muitas vezes foi colocado, surge
o Professor Antonio Chaves, que incansavelmente fornece a
todos, gratuitamente, a senha para um admiravel mundo novo

Madri: Civitas Ediciones, 2003. p. 93); a um direito de combate aos demd-
nios ( EL HIRICHE, Gamil Féppel. Anilise criminologica das organizacoes
criminosas: da inexisténcia a impossibilidade de conceituacio e suas reper-
cussdes no ordenamento juridico pétrio. In: MANIFESTACAO DO DI-
REITO PENAL DO INIMIGO. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 7).
Luis Greco assim descreve: “como conceito legitimador-afirmativo, ele é
nocivo; como conceito descritivo, inimaginavel; como conceito critico, na
melhor das hipoteses desnecessario. Se quisermos que a razio mantenha o
seu lugar no Direito penal, ndo resta nele lugar no Direito penal” (GRECO,
Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais.,Sao Paulo, v. 13, n. 56, p. 80-112, set./out. 2005).
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e e
que permite mostrar que ha muito mais que o Direito impos-
o por Kelsen; que transporta a escolas e pensamentos cienti-
ficos, que comegam a funcionar como uma vacina ou antido-
to, que faz com que se possa usar o raciocinio e a razio nao
como autdmatos, mas como criticos. Nessa tentativa desespe-
rada de recuperar tantos anos € que o autor se aventurou a
abordar esse tema tao interessante e de conseqiiéncias tdo pro-
fundas que é o Direito penal do inimigo, que chega a ponto
de considerar pessoas como nao-pessoas. Durante todo o mo-
desto texto se procurou inserir impressoes pessoais, mormen-
te nas observacoes.

E, apenas para ilustrar, diante da onda de violéncia
deflagrada no Estado de Sao Paulo, a partir da tltima sextafeira
- 13/05/2006 - pelo PCC (Primeiro Comando da Capital),
nao se pode deixar de mencionar, ainda que superficialmente, a
aprovacdo de diversos projetos pela CCJ] (Comissao de Consti-
tuicao e Justica) do Senado, em regime de urgéncia, visando a
combater o crime organizado, o que demonstra, claramente, a
preocupacio que vem ocorrendo no Direito penal moderno,
mormente no que se refere aos delitos que afligem a sociedade
como um todo, sem que se saiba ao certo quem sao os adversi-
rios a serem combatidos, mas o que importa ¢é aplicar duras
penas sem nenhuma discussao a respeito.

Assim, em contraposicio ao Direito penal do cidadao,
o Congresso brasileiro quer tornar mais rigido o sistema con-
tra os “inimigos da sociedade”, assim considerados, entre ou-
tros, aqueles que praticam o crime organizado, com um regi-
me de seguranca maxima, de modo que os condenados fi-
quem isolados por 720 dias, prorrogaveis por mais 720 dias,
em cela individual, podendo conversar com seu advogado
apenas uma vez por més e receber visita de apenas dois famili-
ares por semana, sendo as conversas realizadas por interfone,
além de outras medidas, tais como a possibilidade de o juiz
julgar o réu, por meio de teleconferéncia, etc.; medidas estas
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que intensifiquem a punicao de tais pessoas, colocando-as em
situacdo de humilhacio, retirando das mesmas qualquer con-
dicao de cidadao, ou mesmo de seres humanos

2 - APROXIMACAO DO TEMA

Numa critica aos que se arrogam como detentores do
saber, Jakobs, aprofundando-se em suas investigacoes sobre o
Direito penal do inimigo, foi a filosofia da Idade Moderna e
afirmou que a mesma tem condicoes de abordar o problema
levantado.?

Ele cita expressamente os pensadores Rousseau, Fichte,
Hobbes e Kant para buscar uma legitimidade nas idéias deles
a respeito de como se manifestar diante de quem viole de
modo grave o ordenamento. Ou seja, que a idéia do inimigo
¢ muito antiga e apenas adquire uma nova roupagem nestes
tempos de uma sociedade de risco e vinculada ao Direito pe-
nal moderno.

Realmente basta se olhar para a historia e se vera que é
uma constante um tratamento absolutamente diferenciado a
determinados delinqtientes que praticavam certas infracoes.
Esses individuos recebiam punicoes bem mais severas, eram
banidos da sociedade e o Estado os encarava como inimigos.
E claro que a manutencio da ordem para quem detém o po-
der sempre foi uma prioridade, ji que se trata de uma questio
de sobrevivéncia.

Passar-se-d a fazer uma ligeirissima sintese da concepgao
desses pensadores, valendo-se da analise desenvolvida por Luis
Gracia Martin.’

? JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op cit, p. 25-40.
* MARTIN, Luis Gracia. El horizonte del finalismo y el <<Derecho penal del
enemigo>> .Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005, p. 122-167.
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No que pese Rousseau nao ter se referido especifica-
mente a nenhum delito, infere-se que para ele o que seria con-
siderado muito grave seria tudo que rompesse o contrato so-
cial. Ele nega ao sujeito a condicio de pessoa ou cidadio e o
exclui da cidadania mediante seu exilio ou sua morte.

Fichte se volta completamente contra o assassinato pre-
meditado e contra quem pratica esse ato; priva-o de todos os
direitos do cidadio e ser humano, sendo degredado e exclui-
do posteriormente, mediante a sua morte. Chega a comparar
o individuo 4 coisa.

Hobbes concebia a punibilidade de atos preparatérios
com penas desproporcionais e sem nenhuma garantia, pelo
menos em relagio aos crimes de lesio a majestade, que com-
prometem a existéncia do proprio Estado. Nele, o inimigo
carece de condicio de cidadio e esta sempre excluido, ou
porque nunca esteve vinculado ao pacto de obediéncia ou
porque renuncia, posteriormente, a sua observincia ou cum-
primento.

Ja Kant fala em se exercer hostilidades contra quem niao
oferece a seguranca propria do estado legal, devendo-se privar
o individuo de seu status de cidadio. Ele nivela o mero perigo
por auséncia de seguranca com a efetiva lesao de fato.

Ap6s Jakobs fazer algumas consideracoes historicas, ele
diz, como que numa contextualizacio:

“O Direito penal do cidadido ¢ o Direito de todos, o
Direito penal do inimigo ¢ daqueles que o constituem contra
0 inimigo: frente ao inimigo, é s6 coacdo fisica, até chegar a
guerra... O Direito penal do cidadio mantém a vigéncia da
norma, o Direito penal do inimigo (em sentido amplo inclina
o Direito das medidas de seguranca) combate perigos: com
toda certeza existem multiplas formas intermediarias”.*

=

e —— :
JAKORS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Op cit. p. 33
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que intensifiquem a punicio de tais pessoas, colocando-as em
situacao de humilhacao, retirando das mesmas qualquer con-
dicdo de cidadao, ou mesmo de seres humanos.

2 - APROXIMACAO DO TEMA

Numa critica aos que se arrogam como detentores do
saber, Jakobs, aprofundando-se em suas investigacdes sobre o
Direito penal do inimigo, foi a filosofia da Idade Moderna e
afirmou que a mesma tem condi¢des de abordar o problema
levantado.’

Ele cita expressamente os pensadores Rousseau, Fichte,
Hobbes e Kant para buscar uma legitimidade nas idéias deles
a respeito de como se manifestar diante de quem viole de
modo grave o ordenamento. Ou seja, que a idéia do inimigo
¢ muito antiga e apenas adquire uma nova roupagem nestes
tempos de uma sociedade de risco e vinculada ao Direito pe-
nal moderno.

Realmente basta se olhar para a historia e se vera que é
uma constante um tratamento absolutamente diferenciado a
determinados delinqiientes que praticavam certas infracoes.
Esses individuos recebiam puni¢des bem mais severas, eram
banidos da sociedade e o Estado os encarava como inimigos.
E claro que a manutencio da ordem para quem detém o po-
der sempre foi uma prioridade, jd que se trata de uma questao
de sobrevivéncia.

Passar-se-d a fazer uma ligeirissima sintese da concepcao
desses pensadores, valendo-se da analise desenvolvida por Luis
Gracia Martin.’

? JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Op cit, p. 25-40.
* MARTIN, Luis Gracia. El horizonte del finalismo y el <<Derecho penal del
enemigo>> Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005, p. 122-167.
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No que pese Rousseau nio ter se referido especifica-
mente a nenhum delito, inferese que para ele o que seria con-
siderado muito grave seria tudo que rompesse o contrato so-
cial. Ele nega ao sujeito a condigdo de pessoa ou cidadio e o
exclui da cidadania mediante seu exilio ou sua morte.
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com penas desproporcionais e sem nenhuma garantia, pelo
menos em relacdo aos crimes de lesao a majestade, que com-
prometem a existéncia do proprio Estado. Nele, o inimigo
carece de condicio de cidaddo e esta sempre excluido, ou
porque nunca esteve vinculado ao pacto de obediéncia ou
porque renuncia, posteriormente, a sua observincia ou cum-
primento.

Ja Kant fala em se exercer hostilidades contra quem nao
oferece a seguranca propria do estado legal, devendo-se privar
o individuo de seu status de cidadao. Ele nivela o mero perigo
por auséncia de seguranca com a efetiva lesao de fato.

Apo6s Jakobs fazer algumas consideracdes historicas, ele
diz, como que numa contextualizacio:

“O Direito penal do cidadao é o Direito de todos, o
Direito penal do inimigo é daqueles que o constituem contra
0 inimigo: frente ao inimigo, é s6 coacio fisica, até chegar a
guerra... O Direito penal do cidadio mantém a vigéncia da
norma, o Direito penal do inimigo (em sentido amplo inclina
0 Direito das medidas de seguranca) combate perigos: com
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1 _IAKOTSS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Op cit. p. 33
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Assim pode-se dizer que a forma de punicio em certos
casos na historia da humanidade tem muitos tracos da con-
cepcao de Jakobs, a comecar do modo como os individuos
eram encarados, como verdadeiros inimigos pelo Estado que
respondia com extrema violéncia, tornando-os indcuos e os
aniquilando.

3 - FUNDAMENTOS DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO

Desde a primeira vez que se manifestou sobre o fené-
meno que chamou de Direito penal do inimigo, em 1985,
Jakobs em seu escrito ja inseriu o par conceitual: Direito pe-
nal do cidaddo e Direito penal do inimigo.’

Enquanto o Direito penal do cidadio é o direito ordi-
nario, ou seja, voltado as pessoas com as tradicionais garantias
conquistadas pelo Estado de direito, o Direito penal do ini-
migo se propde a combater individuos desestabilizadores do
sistema social, privados dos principios e regras do Direito pe-
nal das pessoas, isto ¢, despojados de sua esfera de privacida-
de. Sao as nao-pessoas.®

Quem seriam esses inimigos? Sio os individuos que nio
oferecem a garantia cognitiva minima suficiente para serem
tratados como pessoas devido a suas atitudes e, outrossim,
demonstram persisténcia deliberada no desiderato de romper
com o ordenamento penal posto. Da como exemplos os ca-
sos de delitos sexuais, a criminalidade econdmica, o terroris-

’ JAKOBS, Giinther. Estudios de derecho penal. Tradugio de Enrique
Penaranda Ramos, Carlos J. Sudrez Gonzilez e Manuel Cancio Melii. Ma-
dri: Editorial Civitas, 1997. p. 293-324 ‘

* Certamente, ¢ nessa destituicio de pessoa dita explicitamente e em mais de
um trabalho de Jakobs que a meu ver se concentra a maior quantidade de
objegoes a essa construgio doutrindria. Outro grande problema ¢ apontar
quem seriam esses inimigos.
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mo ou a criminalidade organizada. E a lista prossegue, incluin-
do todas as criminalizacoes dos atos preparatérios, a tentativa
de participacao, delitos contra a seguranca do Estado, como a
formagao de associagdes criminais ou terroristas (§§129 e 129
a, STGB), havendo uma atuagio nio eventual, pois quem pra-
tica delitos de modo pontual sio cidadaos, para os quais as
normas e garantias do Direito penal foram feitas.’

Ao inimigo ndo se considera cidadio e um traco
diferenciador € que o Direito penal do inimigo otimiza a pro-
tecao de bens juridicos; ja o Direito penal do cidadio otimiza
as esferas de liberdade. Desse modo, o ordenamento juridico
frente a criminalidade praticada por nio cidadios tem que
eliminar o perigo.®

Em um pélo esta o Direito penal ordinario, aquele que
so reage, caso haja uma exteriorizacdo do ato, com o fim de
ratificar a estrutura normativa da sociedade.

No outro lado esta o inimigo, que deve ser intercepta-
do, combatido, neutralizado e tornando inécuo prontamen-
te e, de preferéncia, num estigio prévio a exteriorizacio do
ato, uma vez que ele deve sempre ser encarado sob o prisma
de sua periculosidade, ja que ¢ uma nao-pessoa.

Ora, para se aceitar a negacio da condicio de pessoa a
certos individuos, é preciso partir do pressuposto de que essa
condi¢do nio é inerente aos individuos, conseqiientemente,
ndo ¢ algo dado ou atribuido pela natureza, e sim, uma atri-
buicao normativa.

Como ensinou o Professor Chaves, Jakobs recebeu uma
enorme influéncia das concepgaes sociolégicas de Luhmann e
Luhmann desenvolveu sua nocio de pessoa, em que ha uma
distin¢do entre o individuo concebido como sistema psiqui-
co e se opera pela consciéncia, e a sociedade entendida como

" JAKOBS, Ginter; MELIA, Manuel Cancio. Op cit. p. 38-39 e 98,
8 Idem, p. 40.
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Assim pode-se dizer que a forma de punicio em certos
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cepcao de Jakobs, a comecar do modo como os individuos
eram encarados, como verdadeiros inimigos pelo Estado que
respondia com extrema violéncia, tornando-os inécuos e os
aniquilando.

3 - FUNDAMENTOS DO DIREITO PENAL DO
INIMIGO

Desde a primeira vez que se manifestou sobre o feno-
meno que chamou de Direito penal do inimigo, em 1985,
Jakobs em seu escrito ja inseriu o par conceitual: Direito pe-
nal do cidadio e Direito penal do inimigo.’

Enquanto o Direito penal do cidadio ¢ o direito ordi-
nério, ou seja, voltado as pessoas com as tradicionais garantias
conquistadas pelo Estado de direito, o Direito penal do ini-
migo se propde a combater individuos desestabilizadores do
sistema social, privados dos principios e regras do Direito pe-
nal das pessoas, isto €, despojados de sua esfera de privacida-
de. Sao as nao-pessoas.®

Quem seriam esses inimigos? Sao os individuos que ndo
oferecem a garantia cognitiva minima suficiente para serem
tratados como pessoas devido a suas atitudes e, outrossim,
demonstram persisténcia deliberada no desiderato de romper
com o ordenamento penal posto. D4 como exemplos os ca-
sos de delitos sexuais, a criminalidade econdmica, o terroris-
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Pefaranda Ramos, Carlos J. Sudrez Gonzilez ¢ Manuel Cancio Melia. Ma-
dri: Editorial Civitas, 1997. p. 293-324

© Certamente, ¢ nessa destitui¢do de pessoa dita explicitamente e em mais de
um trabalho de Jakobs que a meu ver se concentra a maior quantidade de
objecdes a essa construcio doutrinaria. Outro grande problema é apontar
quem seriam esses inimigos.
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de participagao, delitos contra a seguranca do Estado, como a
formacio de associacdes criminais ou terroristas (§§129 e 129
a, STGB), havendo uma atuagio nao eventual, pois quem pra-
tica delitos de modo pontual sdo cidadaos, para os quais as
normas e garantias do Direito penal foram feitas.’

Ao inimigo ndo se considera cidaddo e um traco
diferenciador é que o Direito penal do inimigo otimiza a pro-
tecao de bens juridicos; ja o Direito penal do cidadao otimiza
as esferas de liberdade. Desse modo, o ordenamento juridico
frente a criminalidade praticada por nio cidadios tem que
eliminar o perigo.®

Em um pélo esti o Direito penal ordindrio, aquele que
s6 reage, caso haja uma exteriorizacio do ato, com o fim de
ratificar a estrutura normativa da sociedade.

No outro lado esti o inimigo, que deve ser intercepta-
do, combatido, neutralizado e tornando inécuo prontamen-
te e, de preferéncia, num estigio prévio a exteriorizacio do
ato, uma vez que ele deve sempre ser encarado sob o prisma
de sua periculosidade, ja que é uma nao-pessoa.

Ora, para se aceitar a negacio da condicio de pessoa a
certos individuos, é preciso partir do pressuposto de que essa
condicdo nao ¢ inerente aos individuos, conseqiientemente,
nao ¢ algo dado ou atribuido pela natureza, e sim, uma atri-
bui¢ao normativa.

Como ensinou o Professor Chaves, Jakobs recebeu uma
enorme influéncia das concepcdes sociologicas de Luhmann e
Luhmann desenvolveu sua nocao de pessoa, em que ha uma
distincdo entre o individuo concebido como sistema psiqui-
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" JAKOBS, Giinter; MELIA, Manuel Cancio. Op cit. p. 38-39 e 98.
¥ Idem, p. 40.
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sistema e se opera mediante a comunica¢io. Logo, pessoa se-
ria o agir vinculado ao dever ou obriga¢io. Cabe a indagacio
se Jakobs assimilou essa construcio de pessoa desenvolvida
por Luhmann.

Como ja foi frisado, Jakobs entende que os inimigos
sao individuos que devem receber um tratamento diferente

do Estado, ja que vulneram o direito a seguranca das pessoas.

Esses delingiientes ndo prestam uma seguranca cognitiva sufi-
ciente a um comportamento pessoal.

Quando se trata de combate aos inimigos, as normas
ordindrias de direito nao devem ser utilizadas, e sim se justifi-
ca a utilizacdo de regras de exclusio dos inimigos.’

Aquele individuo que pretende ser tratado como pes-
soa deve dar uma certa garantia cognitiva de que vai se com-
portar como tal. Se ndo se da essa garantia, o Direito penal
deixa de ser uma reagio diante de um fato praticado por um
de seus membros para ser uma reacao contra inimigo. Nem
tudo é permitido, mas essa reacio deve ocorrer a medida do
necessario e suficiente de modo a evitar agressoes futuras. '

4 - DIREITO PENAL DO INIMIGO NA SOCIEDADE
DE RISCO

E mais que natural que quando se pensa nesse tema,
invariavelmente vem a4 mente o fendmeno mais que discutido

* Cabe aqui mais um questionamento: se o Direito penal do inimigo se vale de
regras advindas do proprio Estado, sem contar que o proprio Jakobs identi-
fica exemplos desse Direito do inimigo na legislagio material e processual
vigentes, as regras de exclusao dos inimigos nio fazem parte integrante do
proprio ordenamento do Estado? Nao é o proprio Direito penal com o
arsenal que ja possui ou entio de lege ferenda que reage contra essa pessoal
Considera-se a resposta é afirmativa.

JAKOBS, Giinther. Dogmatica de derecho penal y la configuracion
normativa de la sociedad. Traducao de Teresa Manso Porto. Madri: Civitas
Ediciones, 2004. p.43.
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do alargamento do Direito penal ou para se utilizar uma ex-
ressdo que esta em voga: a expansio do Direito penal.

Silva Sanchez, criador da teoria das velocidades do Direito
penal, relata uma série de concepcdes relacionadas aos aspectos da
politica criminal nas sociedades industriais e posindustriais, den-
tre elas: a concepcao do Direito penal minimo e maximo de
Ferrajoli; 0 modelo ultraliberal da escola de Frankfurt, capitaneada
por Hassmer; a tendéncia atual da criaio de novos bens juridicos
penais; a grande influéncia da midia; o movimento da lei e da
ordem da década de 60 que clamava por punitivismo e nio por
expansio, que se dd ja no fim do século XX e tem rara unanimida-
de. Fala, também, na moderna teoria social de Ulrich Bech, que
cunhou a idéia de sociedade de risco; no progresso tecnologico
perigoso em alguns aspectos; na falta de comunicacio da socieda-
de, tio enfatizada pelo Professor Chaves ao abordar o funcionalis-
mo, a sociedade da inseguranca e medo, o individualismo de mas-
sas, o incremento dos delitos de perigo, a globalizacio, a
administrativizacio do Direito penal, o desenvolvimento da idéia.
Dos delitos de acumulacio de Kuhlen, a influéncia americana na
Europa com suas técnicas de neutralizacio, a conclusio obvia de
que o Direito penal classico de base liberal tem limitada capacida-
de para combater fenémenos de macrocriminalidade e, por fim,
entende que o Direito penal do inimigo ¢ um mal menor."

O autor espanhol nio s6 reconhece a existéncia de um
Direito penal do inimigo, como em sua teoria das velocidades
uestiona se esse nao seria a terceira velocidade do Direito pe-
nal. Menciona atos delituosos exemplificativos como a delin-
qiiéncia patrimonial profissional, delinqiiéncia sexual violenta
e constante e fendmenos como o terrorismo e a criminalidade
organizada, entendendo como ameacas aos fundamentos da
sociedade e, conseqiientemente, do Estado. Enquanto a pri-

| ~ A —~ ” . -~ ..

' SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. La expansién del derecho penal: aspectos de
la politica criminal en las sociedades postindustriales. Segunda edicion.
Madri: Civitas Ediciones, 2001. passim.
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sistema e se opera mediante a comunicacio. Logo, pessoa se-
ria o agir vinculado ao dever ou obrigacio. Cabe a indagacao
se Jakobs assimilou essa construcio de pessoa desenvolvida
por Luhmann.

Como ja foi frisado, Jakobs entende que os inimigos
sdo individuos que devem receber um tratamento diferente
do Estado, ja que vulneram o direito a seguranca das pessoas.
Esses delinqiientes nao prestam uma seguranca cognitiva sufi-
ciente a um comportamento pessoal.

Quando se trata de combate aos inimigos, as normas
ordinarias de direito nio devem ser utilizadas, e sim se justifi-
ca a utilizacao de regras de exclusio dos inimigos.”

Aquele individuo que pretende ser tratado como pes-
soa deve dar uma certa garantia cognitiva de que vai se com-
portar como tal. Se ndo se da essa garantia, o Direito penal
deixa de ser uma reacio diante de um fato praticado por um
de seus membros para ser uma reacio contra inimigo. Nem
tudo ¢ permitido, mas essa reacao deve ocorrer 4 medida do
necessario e suficiente de modo a evitar agressdes futuras. '
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DE RISCO

E mais que natural que quando se pensa nesse tema,
invariavelmente vem & mente o fendmeno mais que discutido

? Cabe aqui mais um questionamento: se o Direito penal do inimigo se vale de
regras advindas do proprio Estado, sem contar que o proprio Jakobs identi-
fica exemplos desse Direito do inimigo na legislacio material e processual
vigentes, as regras de exclusio dos inimigos nio fazem parte integrante do
proprio ordenamento do Estado! Nao ¢ o proprio Direito penal com o
arsenal que ja possui ou entdo de lege ferenda que reage contra essa pessoal
Considera-se a resposta ¢ afirmativa.
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do alargamento do Direito penal ou para se utilizar uma ex-
pressao que esta em voga: a expansio do Direito penal.

Silva Sanchez, criador da teoria das velocidades do Direito
penal, relata uma série de concepcoes relacionadas aos aspectos da
politica criminal nas sociedades industriais e pés-industriais, den-
ire elas: a concepgdo do Direito penal minimo e maximo de
Ferrajoli; o modelo ultraliberal da escola de Frankfurt, capitaneada
por Hassmer; a tendéncia atual da criacio de novos bens juridicos
penais; a grande influéncia da midia; 0 movimento da lei e da
ordem da década de 60 que clamava por punitivismo e nao por
expansao, que se dd ja no fim do século XX e tem rara unanimida-
de. Fala, também, na moderna teoria social de Ulrich Bech, que
cunhou a idéia de sociedade de risco; no progresso tecnologico
perigoso em alguns aspectos; na falta de comunicagio da socieda-
de, tio enfatizada pelo Professor Chaves ao abordar o funcionalis-
mo, a sociedade da inseguranca e medo, o individualismo de mas-
sas, o incremento dos delitos de perigo, a globalizagao, a
administrativizacio do Direito penal, o desenvolvimento da idéia.
Dos delitos de acumulacao de Kuhlen, a influéncia americana na
Europa com suas técnicas de neutralizacio, a conclusio obvia de
que o Direito penal classico de base liberal tem limitada capacida-
de para combater fendmenos de macrocriminalidade e, por fim,
entende que o Direito penal do inimigo ¢ um mal menor."

O autor espanhol nao sé reconhece a existéncia de um
Direito penal do inimigo, como em sua teoria das velocidades
questiona se esse nio seria a terceira velocidade do Direito pe-
nal. Menciona atos delituosos exemplificativos como a delin-
qiiéncia patrimonial profissional, delingtiéncia sexual violenta
e constante e fendmenos como o terrorismo e a criminalidade
organizada, entendendo como ameagas aos fundamentos da
sociedade e, conseqiientemente, do Estado. Enquanto a pri-

"' SANCHEZ, Jestis-Maria Silva. La expansién del derecho penal: aspectos de
la politica criminal en las sociedades postindustriales. Segunda edicion.
Madri: Civitas Ediciones, 2001. passim.
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meira e segunda velocidades corresponderiam ao Direito penal
do cidadio, a terceira velocidade caberiam duras regras de im-
putacio e uma conseqiiente reducio de garantias que seriam
aplicadas por tempo limitado e de modo excepcional.

O fundamental ¢ se manterem os principios basicos de
harmonia, convivéncia social e o Direito posto; para isso jus-
tificar-se-iam, de modo emergencial, aumento das penas de
prisao, bem como a reducio das garantias penais e processu-
ais. A sociedade renunciaria a uma maior liberdade, em troca
da manifestacio do Direito penal de terceira velocidade, que
iria enfrentar a situacdo excepcional de conflito como um
Direito de guerra, apesar de questionar a legitimidade do Di-
reito penal do inimigo, no sentido de se é ou nao um Direito.
Mesmo com a legitimidade, esse deveria ter como caracteristi-
cas principais a absoluta necessidade, a subsidiariedade e a
transitoriedade com sua utilizagio em um excepcional con-
texto de emergéncia, pois representa um mal, mesmo que
menor. O pior é que Sanchez vaticina a estabilidade e o cresci-
mento do circulo do Direito penal do inimigo."

Enquanto Jakobs nio ¢ tao explicito na defesa de utili-
zacao do Direito penal do inimigo, Silva Sinchez faz uma de-
fesa aberta dessa concepcio, defende a sua ja existéncia, de
uma certa forma preconiza a sua utilizacio como um mal ne-
cessario. V&, inclusive, a legitimacdo da sociedade através da
feitura de uma nova clausula do pacto social firmado com o
Estado, para que esse entre nesse combate como um Direito
de guerra. A questio é que ele nao fornece uma melhor cons-
trucao sistemadtica para explicar teoricamente os mecanismos
de funcionamento dessa terceira velocidade.

Um outro enorme perigo é que esse Direito excepcio-
nal se torne perene, de modo a contaminar os corolarios do
Estado democritico de Direito, com uma supressdo de garan-

12 Idem, p. 163-167.

rias e principios conquistados a custa de muito sangue derra-
mado. Sem contar que sio idéias que podem ser facilmente
adaptadas por regimes autoritarios que, num pretexto de com-
bate excepcional ao inimigo, podem implantar um verdadei-
ro Direito penal do terror.

Numa guerra vale quase tudo, aumento indiscriminado
de casos de antecipacdo de condutas, diminuicdo e supressio
de garantias processuais e penais, quem sabe até mecanismos
de tortura.

5 _ PARTICULARIDADES TIPICAS

Pode-se dizer que ha dois marcos distintos em relacao a
concepcio de Direito penal do inimigo por parte de Jakobs,
inclusive da para identificar duas posturas do proprio alemio
em relacao ao tema. Uma inicial, quando apresentou trabalho
escrito em 1985 e o fez de um modo critico, apenas relatando o
fendmeno; e, a partir de 1999, quando se mostrou bem mais
explicito no trato da matéria, inclusive se aprofundando mais
ao tentar uma justificacio historica ao abordar pensadores da
Idade Moderna e agregando novas expressdes como a guerra e
fazendo mencio expressa aos fatos ocorridos em 11 de setem-
bro de 2001, nos EUA. O que realmente carece de maior expli-
cacio é se saber por que os doutrinadores ficaram apaticos apos
1985 e so reagiram, ferozmente, a partir de 1999. Talvez, por-
que nio tenham entendido suficientemente e o assunto passou
despercebido. Ja desde 1999 se tem escrito e falado sobre o
tema, mas infelizmente, em geral apenas de um modo emocional
e acientifico, com poucos argumentos significativos; acredita-se
que tudo isso se deve a forca emotiva da palavra “inimigo”, tao
carregada de valores negativos.

i 1 . . - . . . .

" Jakobs utilizou a primeira vez a expressao Direito penal do inimigo em
trabalho apresentado em maio de 1985, em Congresso de penalistas ale-
maes realizado em Frankfurt. O referido texto analisa a no¢iao de Direito
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Essa ¢ também a impressio do Professor Corneliug
Prittwitz." Em palestra realizada no Brasil, disse entender duag
visdes distintas sobre o tema pelo préprio Jakobs. Primeira-
mente, no trabalho apresentado em 1985, quando a questio
foi exposta em forma de adverténcia, de modo critico e
provocativo, nio tendo praticamente repercussio alguma, como
se o jurista apenas descrevesse algo que constatava sem qual-
quer reagao significativa contrria. Todavia, a partir de 1999,
quando Jakobs palestrou na Conferéncia do milénio em Berlim
e voltou a mencionar esse conceito, ja o fez nio de modo criti-
co, mas como defensor, gerando uma enorme polémica, mor-
mente no meio académico, que se prolonga até agora.

Fazse necessirio tentar identificar algumas caracteristi-
cas basicas, buscar o seu objeto, para que se possa situar. Em
outras palavras, deve-se tentar entender o que quer dizer a ex-
pressao Direito penal do inimigo para Jakobs e tentar caracte-
rizar esse modelo de Direito penal parcial.

O proprio Jakobs menciona quatro particularidades
tipicas do Direito penal do inimigo e dd exemplos na propria
legislacao material e substantiva penal do direito germanico.
Procurar-se-a inserir alguns dispositivos legais similares do Di-
reito espanhol e do brasileiro.'’

penal do inimigo em relacio a uma tendéncia na Alemanha em direcio a
“eriminalizagGes no estigio prévio a lesao de um bem juridico”; apesar de na
€poca ja contrapor Direito penal do cidadio ao Direito penal do inimigo,
via o Direito do inimigo num sentido muito mais critico. Vejase APONTE,
Alexandro. Derecho penal de enemigo vs. Derecho penal del ciudadano.
Giinther Jakobs y los avatares de un derecho penal de la enemistad, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 12, n.51, p. 12-13, nov./dez.
2004.

" PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e
direito penal do inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica.
Tradugdo de Helga Sabotta de Arado e Karina Quito. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 12, n. 47, p. 3145, mar./abr. 2004.

" JAKOBS, Giinter. Op cit. p. 43 e 44.
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A primeira particularidade ¢ a antecipacio da punibili-
dade: tipos penais que representam o Direito penal do inimi-
go a0 0s que atingem até atos preparat(?rios, ou seja, §éo 08
que propiciam que a punibilidade seja imposta antecipada-
mente.

O que importa ¢ que a sociedade sinta seguranca
cognitiva e justamente em defesa de seus principios basicos
justifica-se a elaboragao de tipos penais que alcancem condu-
ras prévias a pratica de acoes colaborativas em organizacao cri-
minal.

Ha uma clara inten¢io de tratar quem delingiie de forma
despersonalizada. Na doutrina espanhola identifica-se quem en-
tenda que jd existe a concepcio de Direito penal do inimigo,
nao s6 como politica internacional, através das guerras preven-
tivas, assassinatos seletivos e questoes complexas como o crime
organizado internacional, bem como por normas de Direito
penal e processual penal espanholas no tocante a imigracio,
terrorismo e trafico de drogas, tudo como um Direito penal
simbolico e advindo da crise do Estado de Direito.'®

A segunda particularidade ¢ a falta de uma reducio da
pena proporcional a dita antecipacio: fere-se o principio da
proporcionalidade na punicio. E o caso do mencionado art.
576 do Codigo penal espanhol que estabelece para quem
participa de atos preparatorios de colaboracio com bandos
armados ou organizagdes terroristas uma pena de 5a 10 anos
de prisio e multa, sancdo essa superior a da tentativa de ho-
micidio.

“Oart. 576 do Codigo penal espanhol contempla atos de mera cooperacio ou
cumplicidade em relagio 4 atividade de bandos armados, organizacoes ou
Zrupos terroristas. Ja o art. 578 do mesmo diploma legal pune a pratica de
atos preparatorios e de apologia ao terrorismo. Vejase DEMETRIO CRES-
PO, Eduardo. Do direito penal liberal ao direito penal do inimigo. Traducio
de Erika Mendes de Carvalho. Ciéncias Penais. Sio Paulo, v. 1, n. 1, p. 9-37,
jul./dez. 2004.
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A terceira particularidade é a passagem da legislacio de
Direito penal para legislacio da luta para combater a delin-
qliéncia. Menciona algumas leis recentes na drea da crimina-
lidade econémica, criminalidade organizada, terrorismo, deli-

tos sexuais e outras infracoes penais perigosas, bem como nos -

delitos em geral que sio denominadas leis de “luta”. Como é
cedico, a palavra “luta” sugere um combate, sem contar a cus-
todia de seguranca como medida de seguranca.

A quarta particularidade é a supressao de garantias pro-
cessuais: tem como exemplo classico a incomunicabilidade
do preso.

Jakobs entende que nos casos do Direito penal do inimi-
g0, o Estado abole direitos de modo juridicamente ordenado e
nas suas regulacdes mais extremas, visando-se a eliminar tracos
terroristas. Prossegue citando situacdes legais como a interven-
¢a0 nas telecomunicagdes, investigacoes secretas, utilizacio de
agentes infiltrados. Nas hipoteses de situacoes extremas, menci-
ona a possibilidade legal da incomunicabilidade, ou seja, a im-
possibilidade de um preso entrar em contato até com 0 seu
defensor. Ao se reportar ao 11 de setembro de 2001, nos EUA,
encontra legitimado um procedimento de guerra, em que se
deve dominar os terroristas, destruir suas fontes e até mesmo
mata-los assumindo, inclusive, o risco de atingir pessoas ino-
centes como dano colateral necessario, pois se trata de guerra.
Nio ¢ dificil se concluir que nessas acoes de “guerra” nio se
pode valer de garantias legais, prazos processuais podem ser
extrapolados sem nenhuma consequiéncia, ampla defesa preca-
ria e quicd se validem métodos ilicitos como a tortura.

Principalmente na década de 70, assistiu-se a uma ver-
dadeira guerra interna na [talia, com numerosos conflitos po-
litico-sociais. O complexo quadro era composto pelo terro-
rismo fascista, pela propagacao da violéncia armada entre gru-
pos extra-parlamentares, pelo terrorismo da Brigada Verme-
lha e grupos similares e, ainda, pela estratégia de tensio criada
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pelos golpistas e pelo préprio Estado. No final da década de
70 e inicio da de 80, apés muitos atentados sangrentos, o
Estado respondeu com uma produgio legislativa que contri-
buiu para a crise do movimento subversivo.

Pois bem, esse pacote legislativo foi muito criticado por
ter gerado ndo s6 a violagdo as garantias individuais, bem como
os principios da civilizagdo juridica moderna. Sem duvidas,
essa produgio legislativa produzida nesse periodo de excecio
e crise interna italiana encaixar-se-iam nos tracos peculiares do
Direito penal do inimigo.

Naio é tarefa dificil encontrar na América do Sul sinais
do “inimigo”. O que dizer, por exemplo, em relaco a vizinha
Colémbia? Com sua prolongada luta contra o narcoterrorismo
e uma farta legislacio de combate? Alejandro Aponte assevera
que la ji ¢ praticado o Direito penal do inimigo. '

No Brasil, sera que se tém producoes legislativas do Di-
reito penal do inimigo? Seguindo a tendéncia legislativa euro-
péia, ja em 1921, com o decreto 4.269, teve-se o primeiro
dispositivo legal que era anti-anarquista, seguido da lei 38/35
referente a quem cometesse delitos contra a ordem politica e
social. A lei 1.802/53 referia-se aos crimes contra o Estado e a
ordem politica e social. Com o regime autoritario seguiram-se
os decretos-lei: 314/67, 510/69, 898/69 e a lei 6.620/78,
revogada pela vigente lei 7.710/83, conhecida como Lei de
Seguran¢a Nacional, todas com o desiderato de punir severa-
mente aos que atentassem contra a seguranca nacional, a or-
dem politica e social."

—

" CERETTI, Adolfo. O terrorismo de esquerda na Italia nos anos setenta:
causas e remédios. Traducio de Ana Paula Zomer. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sio Paulo, v. 5, n. 18, p. 9-25, abr./jun. 1997.

MAponte, Alejandro. Op. cit , p. 13.

¥ CARVALHO, Erika Mendes; REGIS PRADO, Luiz. Delito politico e terro-
rismo: uma aproximacio conceitual. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, n.
771, p. 433, jan. 2000.
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O que chama bastante atencio na lei de Seguranca Na-
cional é que em virias situacdes a tentativa ¢ punida de
forma autdnoma e com a pena correspondente ao crime con-
sumado, por exemplo nos arts. 9°, 11, 17 e 18. Diz o art. 18
que constitui crime “tentar impedir, com emprego de violén-
cia ou grave ameaca, o livre exercicio de qualquer dos Poderes
da Unido ou dos Estados”.

A propria Constituicio Federal estabelece que consti-
tui crime inafiangavel e imprescritivel a pratica de racismo e a
acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico (art. 5°XLII e XLIV).
No mesmo artigo, no inciso XLIII, a Carta Magna considera
crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos. Todos sa-
bem que a lei 8.072/90 que regulamentou esse inciso foi ain-
da mais dura ao vedar o indulto, a liberdade provisoria, a
progressao de regimes e aumentar significativamente penas.”

As leis 10.217/01 € 9.034/95 foram criadas para o com-
bate a criminalidade organizada; apesar de nao tipificarem cri-
mes, nem incriminar condutas, visam a definir e regular meios
de prova e procedimentos investigatorios nos ilicitos decor-
rentes de acoes praticadas por quadrilha ou bando ou organi-
zacoes ou associacoes criminosas de qualquer tipo. Essa Lei
9.034/95 permite uma série de medidas invasivas em qual-
quer fase da persecucio criminal como a acao controlada, aces-
so a dados, documentos e informagoes fiscais, bancarias, fi-
nanceiras e eleitorais, bem como a captacio e a interceptacio
de sinais diversos e até a infiltracao de agentes de policia ou de

* Apenas em 23.02.2006, o pleno do STF julgou inconstitucional a vedacio
a progressao de regime em crimes hediondos e assemelhados, basicamente
por entender que feria o principio da individualizacio da pena, em decisiao
muito apertada e polémica, apesar desse mesmo STF ter decidido pela
constitucionalidade do mesmo tema apas a vigéncia da lei 8.072/90.
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inteligéncia, em tarefas de investiga¢io. Prevé, outrossim, a de-
lacao premiada que foi bastante utilizada pelo Estado italiano
na crise da década de 70 e inicio da de 80. O mais grave é que
principios constitucionais como a presuncio de inocéncia, o
direito a privacidade podem ser violados em qualquer fase da
persecugao criminal, sendo o réu impedido até de apelar em
liberdade, faculdade prevista até na lei 8.072/90.

Mas, ¢ na lei 10.792/03, que alterou a Lei de Execu-
coes Penais (Lei 7.210/84) e, dentre outras modificaces, im-
plantou o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), que se en-
contra de modo mais claro um produto do Direito penal do
inimigo, por violar garantias fundamentais, principalmente a
humanidade da execugio da pena e o principio da igualdade,
como se fosse o Direito penal do autor e nio do fato.

A redacio do art. 52 da Lei 7.210/84 ¢ imprecisa e
vaga. No caput estabelece que a pratica de fato previsto como
crime doloso constitui falta grave. Verifica-se que nio ¢ preci-
so que o individuo seja julgado pelo suposto delito, basta
que se 0 apontem como autor e ja pode receber o RDD. Como
caracteristicas impde o isolamento celular do apenado e ainda
limita as visitas e 0 banho de sol do preso. Até o preso proviso-
rio podera receber o RDD, ou seja, nio necessita nem de sua
condenagio definitiva. Estabelece uma redacio imprecisa em
seus dois paragrafos ao atribuir a presos “que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou
da sociedade...ou a0 condenado sobre o qual recaiam fundadas
suspeitas de envolvimento ou participacio, a qualquer titulo,
€m organizacoes criminosas, quadrilha ou bando”.

Nao se pode negar que o RDD ¢ fruto de uma politica
criminal que vem ao encontro do estado de medo permanen-
te e generalizado da sociedade brasileira, seja pela criminalidade
Crescente e indiscriminada, seja pela conexio de delitos envol-
vendo os estabelecimentos prisionais e as organizacoes crimi-
Nosas que, organizadas em faccdes, principalmente nos esta-
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dos de Sao Paulo e Rio de Janeiro, parecem comandar acoes

delitivas diversas. Sem contar a acio dos bandos criminosos
nas grandes cidades, que levam panico e fazem com que o
Estado tente responder com a inflagio legislativa penal e di-
minuicdo gradativa de garantias. A questio ¢ que se sabe que
se tratam de a¢des simbolicas, de outdoor, que tratam o Direito
como prima ratio ao invés de ultima ratio e que s fazem repro-
duzir modelos ji testados e nao aprovados, todavia parecem
saciar as cobrancas da midia e da opinido publica.

O mais preocupante é que ha quem entenda que o Di-
reito penal do inimigo ¢ uma das manifestacoes especiais do
Direito penal moderno.?

6 - ALGUMAS IMPRESSOES DO TEMA

Nao ¢ nada simples entender o significado de Direito
penal do inimigo, assim vé-se que a maioria das criticas sobre
o tema vem sendo feita de modo pouco elaborado e com um
tom bastante emocional, passional e até retorico, sem que se
busque uma averiguacio cientifica sobre o assunto, pois para
se criticar € preciso ter uma aproximacio analitica e filosofica.

Virios autores ndo pouparam criticas a0 denominado
Direito penal do inimigo, como ja foi mencionado no pri-
meiro capitulo.

Nesse sentido, esti-se plenamente de acordo com Jakobs
quando ele se queixa de que apesar de ter lancado o tema ha
anos, pouco ou nada se pode observar de discussio cientifica
sobre o problema.

2 MARTIN, Luis Gracia. Prolegémenos para la lucha por la modernizacién
y expansion del derecho penal y para la critica del discurso de resistencia:
a la vez, una hipotesis de trabajo sobre el concepto de Derecho penal
moderno en el materialismo historico del orden del discurso de criminalidade.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p.60.
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Uma coisa € certa, o Direito penal nio tem como dar
conta dos novos desafios contemporineos, valendo-se das an-
tigas ferramentas e teorias. Nos tltimos anos, deu-se um not4-
vel incremento de novos tipos penais, inclusive delitos de pe-
rigo e que atingem, inclusive, atos preparatorios, com uma
expansao sem precedentes.

O fendémeno da globalizacio, da sociedade pos-industrial
com seu imenso desenvolvimento tecnologico agregado a riscos
inimaginaveis ao homem e ao meio-ambiente, os delitos trans-
nacionais, os atentados terroristas em massa, atingindo potén-
cias econdmicas e industriais como os EUA em 2001 e a Espanha
em 2004, a imigracio em larga escala, os problemas decorren-
tes da escassez de recursos e do planejamento familiar, das guer-
ras preventivas, do medo generalizado, dentre outras questdes,
sdo verdadeiros desafios a0 moderno Direito penal que tem
que dar respostas céleres a delitos praticados contra bens juridi-
€Os que nao sao mais tiosomente individuais como outrora,
mas também, difusos ou coletivos e cuja identificacao da auto-
ria € quase impossivel, gerando-se uma sensacio de impoténcia
do Estado e imobilizacio do cidaddo.? '

Como foi visto, Jakobs retomou conceitos de pensado-

res da Idade Moderna para justificar sua elaboracio de Direito
penal do inimigo. Todavia, ha duas questdes que se contra-
poem a ele nesse aspecto: em primeiro lugar, como ¢ cedico,
as leis sociais como contetdos materiais das ordens ético-soci-
ais sao contingentes e relativas no Estado e aplicam-se em
determinadas fases historicas, diferentemente, do que ocorre
com as leis fisico-naturais que possuem um carater imperati-
vo, cogente. Em segundo lugar, fatos ocorridos no passado
ndo justificam, necessariamente, decisoes atuais. Assim, s6 para
argumentar, a visao de inimigo de Hitler e Mussolini nio ¢
aceita em Estados democriaticos de direito.

22 N T S ) ifi 1
2 Até hoje 56 foi identificado e julgado apenas um dos acusados pelos inciden-

tes de 11/09/2001, nos EUA.
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Faz parte da democracia atos de protesto, dissidéncia e

hostilidade frente ao Estado, ja que uma de suas caracteristi-
cas é a tolerancia reciproca. Ha vasta legislacdo criminal para
proteger os diversos bens juridicos que se apresentam e punir
infratores, o problema ¢ buscar dentro e fora da propria soci-
edade inimigos e despersonalizi-los.

A nio ser em um Estado totalitario, niao ha como sub-
sistir um Direito penal para o cidadao e outro para o inimigo.
Entende-se que s6 ha o Direito penal ordinario ou do cida-
dao na expressio de Jakobs.

O maior sendo da concepcio do inimigo, sem a menor
duavida, é taxar seres humanos como nao-pessoas, ou seja,
despersonaliza-los. Isso nao é possivel, pois para que se consi-
dere alguém como nao-pessoa, teria que haver um conceito
prévio e normativo que retirasse essa condicio. O Direito pe-
nal do inimigo para despersonalizar tem como premissa que o
individuo tenha abandonado de forma duradoura e perene o
Direito, por meio de uma nao-eventual e repetida pratica de
infracoes.

A partir do momento em que Jakobs trata de um tema
aparentemente inexistente, contradizse quando exemplifica
seu Direito penal do inimigo com diversas disposicoes penais
e processuais penais vigentes no Direito alemao. Ora, esses
tipos penais citados, se ji existem, fazem parte do Direito pe-
nal ordindrio e nao de um Direito penal a parte, do inimigo.
Ou seja, ha apenas uma questio semantica na denominacio
Jakobiana. Em diversas legislacoes nos Estados democraticos
de Direito ou nao, verificam-se leis duras e com diminuicdes
de garantias, sem que isso signifique um tipo diferente de Di-
reito penal, e sim, é uma demonstrac,:{lo da tendéncia expan-
sionista desse Direito. Na concepgio de Ferrajoli as tipificacoes
caracteristicas desse Direito do inimigo fazem parte do Direi-
to penal maximo, em que quase tudo ¢é valido para que os
governantes controlem a ordem social.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 11 - n.24 - p. 129152 - jul/dez. 2006

DIREITO PENAL DO INIMIGO. DIREITO PENAL DO SECULO XXI? 149

Ninguém pode ser definido como nao-pessoa. Nio se
pode reconhecer o carater de Direito as regulacées tipicas do
Direito penal do inimigo, justamente porque nega a seus des-
rinatarios a condi¢do de pessoa. Quem é imputavel transgride
uma norma, sendo destinatario dela, logo ¢ pessoa.”> Todos
devem ser submetidos a um processo e, se for o caso, haver a
condenacido que tem as mesmas conseqiiéncias no Direito do
cidadao e do inimigo. Agora, o fato de leis serem duras e me-
nos garantistas e os delitos serem taxados na época de modo
mais severo pelo Estado nao significa que ha um outro direi-
to, um Direito do terror. Através de principios como a
proporcionalidade e a razoabilidade, aplica-se o Direito penal
ordindrio a todos os etiquetados pelo sistema repressivo do
Estado, desde o assaltante, ao criminoso de colarinho branco
ou aos terroristas internacionais.

Nio ha como se sustentar no Direito penal um concei-
to puramente normativo, ficcional de pessoa. O Direito pe-
nal ¢ dirigido sempre ao ser humano, ao homem real, indivi-
duo, cidaddo e niao a uma pessoa juridica, portanto nio sub-
siste a diferenciacdo entre cidadao e individuo como preconi-
za Jakobs. Assim, todos que forem imputados devem ser sub-
metidos as mesmas regras, limites e garantias, levando-se em
conta a propor¢io dos danos causados aos bens juridicos
valorados em cada época.

Por fim, deve-se destacar que as idéias de Direito penal
do inimigo afrontam a dignidade humana, que nio pode ser
extraida do ser humano, pois ela é inerente a sua propria exis-
téncia. A dignidade é vinculante para o Direito. Esse é o ensina-
mento do Professor Chaves que vai ao encontro de tudo que

* Nessa direcio Welzel sustentou que o reconhecimento do homem como
pessoa responsavel ¢ o pressuposto minimo que tem que mostrar uma ordem
social (WELZEL, Hans. Introduccién a la filosofia del derecho penal:
derecho natural y justicia.. Traducdo de Felipe Gonzalez Vicen. Buenos Aires:
Julio César Faira, 2005. p.252).
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pensa o autor deste trabalho e pede vénia para transcrever par-
tes distintas de duas obras: “a dignidade da pessoa, como foi
dito, existe na propria natureza humana, em especial, quando
esta pessoa se relaciona com o mundo exterior, pois deve ser
tratada, sempre, como um ser racional, que o diferencia do
tratamento que se possa atribuir a um ser irracional”. Em outro
trabalho: “Os Direitos fundamentais, no Estado Democratico
de Direito, sdo o reflexo do seu fundamento que ¢ a dignidade
da pessoa humana, submetendo o poder punitivo do Estado,
estabelecendo, de igual modo, os limites deste poder”.**

Num Estado democritico de direito ¢ imprescindivel
um sistema juridico-penal aberto, porém advindo de um estu-
do cientifico aprofundado com a influéncia transdisciplinar e
metodologia juridico-penal, o que nio se coaduna com o cha-
mado Direito penal do inimigo.

Enfim, a humanidade, em sua existéncia, nao deveria
abrir mio dos avancos obtidos em termos de Direitos huma-
nos e garantias. Basta se olhar um passado recente e verifica-se
que idéias extremas, de excecio, s6 levam a um insano totali-
tarismo, repressio da populacio, retrocesso democratico e até
a guerras internas e externas.
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INTRODUCAO

Entre o findar do século XIX e o inicio do século XX,
as modulagdes tangentes a estrutura e ao modus operandi do
Estado sofreram profundas transformacoes, processos de
mutabilidade estes que demandaram a correlata adaptacio do
ordenamento juridico e dos instrumentos legais as novéis rea-
lidades impostas.

O Estado liberal, sustentado pelos pilares da suprema-
cia dos ajustes pactuais, pelo hermetismo da propriedade pri-
vada e pela livre iniciativa, restringia sua atuacio a producio
do direito e a garantia da seguranga. O postulado liberal erigia
a exclusao da interferéncia do Estado no dominio econdmico
a categoria de diretriz fundamental da atividade estatal. Cons-
tituia-se o Estado em mero caudatirio da “mao invisivel” do
mercado.

A convulsio socio-econdmica da década de 1930 cei-
fou o ideario liberal e impds ao Estado a assuncio do papel
de condutor do desenvolvimento econdmico. O Estado soci-
al ampliou substancialmente o rol de suas atribuicdes no ins-
tante em que se transformou em prestador de servicos e em
empresdrio. A priori, o0 modelo providencialista ensejou a
melhoria dos niveis de vida da populacio. Entretanto, o rela-
tivo éxito da politica intervencionista nio se protraiu por um
grande interregno temporal, tendo em vista que concomitante-
mente ao sedimentar do intervencionismo estatal conformou-
se 0 proporcional agigantamento do Estado, situacio esta que
propiciou o colapso fiscal do setor publico e, por conseguin-
te, a incapacidade estatal de executar eficientemente os seus
misteres.

As elucubracoes tedricas acerca da crise do prototipo
nacional-desenvolvimentista conduziram ao fomento de
responsivas direcionadas a reducio da maquina estatal e a
ampliacao das atribuicdes regulatérias da Administracio Pu-

plica. Esta fase péssmoderna caracteriza-se pelo clamor a efici-
encia, a otimizacao dos recursos e a agilidade da atuacio esta-
tal. Ao incorporar o principio da subsidiariedade, o Estado
regulador notabilizase pela reducio nas diversas dimensoes
da intervengao estatal no ambito econdémico. Dessa forma, ao
Estado compete, primordialmente, manejar os mecanismos de
orientacio e fiscalizagio da atuacao particular. Todavia, a ado-
cao da concepgio regulatoria perfazse inviavel sem a devida ade-
quagio do arcabougo juridico, especificamente do Direito Ad-
ministrativo, s novas matizes do agir estatal, afinal, impossivel
conciliar inéditos institutos com estruturas arcaicas.

A mudang¢a do intervencionismo estatal no dominio
economico entremostra-se como um dos pilares do processo
de reestruturagio da maquina publica nacional, abarcando,
por conseguinte, a institucionalizacio de um novo arquétipo
de atuacao do setor publicistico nacional. O Estado nio ex-
tirpa do seu dmbito de atribuicoes a responsabilidade pela
promogao da dignidade humana e do desenvolvimento eco-
némico, entretanto, concomitantemente, se perfaz inviavel a
mantenca do postulado de antanho, este concernente ao fo-
mento da crenga de que cabe exclusivamente ao Poder Publi-
€O a prospec¢ao e o manejo de instrumentos habeis a viabili-
za¢do do bem estar social: O principio da subsidiariedade
impinge ao Estado regulador a alteragio de suas funcées e a
indispensabilidade da ampliagio da interseccio relacional en-
tre o setor publico e o privado, principalmente através da de-
legacdo da prestacio de servicos publicos a entes particulares.

No bojo da materializagio do protétipo regulatério
estatal, de modo a evitar o descompasso entre as transforma-
¢Ges ocorridas na sociedade e no Estado e o modus operandi da
Administragio Publica, imprescindivel fazse a adaptacio do
arcabouco legal a cultura administrativa dominante. Neste
intento, com 0 azo de avalizar a reengenharia do Estado brasi-
leiro, foi a parceria publico-privada inserida no plexo legal
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patrio. Consubstancia-se o instituto precitado num contrato
administrativo de concessao, através do qual o setor privado

aloca recursos proprios para o fomento de servicos delegados

pela Administragao e, adicionalmente a possibilidade da co-
branga de tarifas ao cidadao-usudrio, recebe uma contrapres-
tacdo pecunidria com recursos do Tesouro.

Por imperativo logico, toda novidade alberga uma série
de questionamentos, regra esta que nio encontra excecio no
tema em discussdo. Ao lado da prospeccio analitica sobre o
limite juridico, ético e moral da relagio entre o setor ptiblico
e o privado, como também acerca da progressiva perda da
capacidade de investimento do Estado, da valorizacao do prin-
cipio da eficiéncia, da mobilizagio do capital privado para
fazer frente as demandas oriundas do corpo social e da eficicia
do instituto da parceria publico-privada no enfrentamento do
déficit de infra-estrutura que assola o pais, emerge o eixo pro-
pulsor do desenvolvimento da tematica, objeto do presente
trabalho, qual seja, verificar se o ofertamento de contrapres-
tagoes pecuniarias pela Administracio Publica ao contraente
particular nos ajustes pactuais de parceria publico-privada nio
se perfazem incongruentes com a logica reducionista de inter-
vengao do Estado na seara privada, esta insculpida na reforma
doaparelho do Estado brasileiro e elevada a categoria de nor-
ma constitucional por forca dos arts. 173 e 174 da Carta Poli-
tica de 1988.

A racionaliza¢do do intervencionismo estatal na seara
precipuamente privada consubstancia-se fundamento basilar
do Estado subsidiario. Entretanto, nos contratos de parceria
publico-privada, a Administragao Publica ¢ impelida a apre-
sentar contraprestacoes pecuniarias ao particular.

Em assim sendo, o Estado, ao subsidiar uma atividade
transferida a execucio particular, engendraria uma maximizacio
da atuagio publica no dominio econdmico contraditoria aos
principios inerentes ao Estado regulador?
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O entrelagar de todos os aspectos atinentes as figuras
da parceria publico-privada e da reforma da maquina publica,
aliados a acurada delimitagao dos mecanismos de intervencio
do Estado na ordem econdmica, materializaram a plausibili-
dade de confirmacao da hipotese inicialmente posta. Proce-
deurse a verificagao de que o ofertamento de contraprestacoes
pelo setor publico nos contratos de parceria publico-privada,
além de possibilitar o manejo de mecanismos tangentes a apro-
priagao do espago publico pelo setor privado, denota contra-
dicdo ou incongruéncia com os principios informadores do
Estado regulador.

1 - AREFORMA DO APARELHO DO ESTADO BRA-
SILEIRO E A INSTITUCIONALIZACAO DO ES-
TADO REGULADOR

1.1 - Sob a égide da mio invisivel do mercado: o Estado

liberal

Tendo por escopo a supremacia dos contratos, funda-
do nos pilares da livre iniciativa e da livre concorréncia e cir-
cunscrito unicamente a funcao de producio do direito e da
seguranga - desvencilhando-se da intervencao no plano econd-
mico e social - sedimentou-se o Estado liberal. Nesta fase ini-
cial do Estado de Direito o papel do agente publico restrin-
gia-se a protecao da propriedade e a liberdade dos individuos.
Era a fase do laissez faire, laissez passer.

Extirpando a interferéncia do Estado nos negaocios pri-
vados a fim de que houvesse a livre fruicio do capital, empu-
nhavam os liberais a bandeira de que as forcas de mercado
levariam a economia a moverse em direcio ao pleno empre-
£0. Era o que se denominava de “mao invisivel” do mercado.
Caracterizavase o liberalismo pelo afastamento entre Estado
¢ sociedade civil. O ente estatal s6 devia garantir a ordem.
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patrio. Consubstancia-se o instituto precitado num contrato
administrativo de concessio, através do qual o setor privado
aloca recursos proprios para o fomento de servicos delegados
pela Administracio e, adicionalmente a possibilidade da co-
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tacdo pecunidria com recursos do Tesouro.
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limite juridico, ético e moral da relagio entre o setor publico
e o privado, como também acerca da progressiva perda da
capacidade de investimento do Estado, da valorizacio do prin-
cipio da eficiéncia, da mobilizagio do capital privado para
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do instituto da parceria publico-privada no enfrentamento do
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pulsor do desenvolvimento da temitica, objeto do presente
trabalho, qual seja, verificar se o ofertamento de contrapres-
tacoes pecunidrias pela Administracio Publica ao contraente
particular nos ajustes pactuais de parceria publico-privada nio
se perfazem incongruentes com a logica reducionista de inter-
vencao do Estado na seara privada, esta insculpida na reforma
doaparelho do Estado brasileiro e elevada a categoria de not-
ma constitucional por forca dos arts. 173 e 174 da Carta Poli-
tica de 1988.

A racionalizac¢do do intervencionismo estatal na seara
precipuamente privada consubstancia-se fundamento basilar
do Estado subsididrio. Entretanto, nos contratos de parceria
publico-privada, a Administragio Publica é impelida a apre-
sentar contraprestacoes pecuniarias ao particular.

Em assim sendo, o Estado, ao subsidiar uma atividade
transferida a execucao particular, engendraria uma maximizacio
da atuag¢io publica no dominio econdmico contraditoria aos
principios inerentes ao Estado regulador?

O entrelacar de todos os aspectos atinentes as figuras
da parceria publico-privada e da reforma da maquina publica,
aliados a acurada delimita¢do dos mecanismos de intervenciao
do Estado na ordem economica, materializaram a plausibili-
dade de confirmacao da hipotese inicialmente posta. Proce-
deurse a verificacio de que o ofertamento de contraprestacdes

elo setor publico nos contratos de parceria publico-privada,
além de possibilitar o manejo de mecanismos tangentes a apro-
priacio do espaco publico pelo setor privado, denota contra-
dicio ou incongruéncia com os principios informadores do
Estado regulador.

1 - AREFORMA DO APARELHO DO ESTADO BRA-
SILEIRO E A INSTITUCIONALIZACAO DO ES-
TADO REGULADOR

1.1 - Sob a égide da mio invisivel do mercado: o Estado

liberal

Tendo por escopo a supremacia dos contratos, funda-
do nos pilares da livre iniciativa e da livre concorréncia e cir-
cunscrito unicamente a funcio de producio do direito e da
seguranca - desvencilhando-se da intervencio no plano econd-
mico e social - sedimentou-se o Estado liberal. Nesta fase ini-
cial do Estado de Direito o papel do agente publico restrin-
gia-se a protecao da propriedade e a liberdade dos individuos.
Era a fase do laissez faire, laissez passer.

Extirpando a interferéncia do Estado nos negocios pri-
vados a fim de que houvesse a livre fruicao do capital, empu-
nhavam os liberais a bandeira de que as forcas de mercado
levariam a economia a mover-se em direcio ao pleno empre-
g0. Era o que se denominava de “mao invisivel” do mercado.
Caracterizavase o liberalismo pelo afastamento entre Estado
€ sociedade civil. O ente estatal s devia garantir a ordem.
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A Administracio Pablica competia exclusivamente utilizar o
poder de policia, deixando a iniciativa privada toda a proble.
matica economica. Subsumia-se o Estado a liberalidade eco.
nomica, eximindo-se este da adocio de qualquer diretriz

restritiva a a¢ao privada.
O tresandar do Estado liberal, iniciado ainda em mea-

dos do século XIX; teve por apice o espocar da crise econdmi-

ca da década de 1930. O modelo econdmico sucumbiu em
decorréncia das imperfei¢oes do préprio liberalismo e da in-
capacidade de auto-regulagio dos mercados. Dessa forma, o
Estado liberal, com um ficto discurso de minimizacio da in-
tervengao estatal, acabou por galgar o seu proprio declinio.

1.2 - A submissao da liberdade individual em face do
interesse plurimo: o Estado social

Em substituicio ao individualismo imperante no Esta-
do liberal, nasceu o Estado social, Estado de bem-estar social
ou Welfare State, cujo principal designio centrava-se no bindmio
bem comum e interesse publico.

Com vistas a alcancar-se a produtividade e a competitivi-
dade, indutoras estas do bem-estar geral, consolidou-se o intet-
vencionismo estatal na economia, atuando a maquina publi-
ca em espacos que anteriormente eram reservados ao setor
privado. Com o espeque de promover o desenvolvimento eco-
nomico e social, o Estado transformou-se em prestador de
servicos e em empresario, invadindo searas antes destinadas
exclusivamente a iniciativa privada.

A priori, as politicas macroecondmicas keynesianas im-
plicaram uma melhoria consideravel do desempenho das eco-
nomias nacionais. Contudo, o perpassar de algumas décadas
foi suficiente para descortinar as mazelas estruturais do mode-
lo estatal intervencionista. Ao ampliar excessivamente sua pre-
senca no setor produtivo, o Estado agigantou-se sobremanei-
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5, adenrrando de forma inevitivel em um continuo processo
Je deterioracao dos servigos publicos e de crise fiscal, a0 mes-
mo tempo em que viu sua capacidade de investimento dimi-
nuir, sendo desaparecer, 4 medida que os passivos publicos
superaram Os ativos. |

O esgotamento do modelo de bem-estar social condu-
ziu a necessidade imperiosa de formular uma nova concepcio
acerca da dimensdo do Estado, sem, contudo, voltarse ao li-
beralismo econdmico. A responsiva a problematica direcionava-
se para a redugdo do aparato estatal e para a reordenagio da
sua forma de interven¢do no dominio econdmico. Alvorecia

o Estado regulador.
1.3 - Entre o publico e o privado: o Estado regulador

Constatada a inviabilidade dos projetos liberais e inter-
vencionistas, apresentou-se como alternativa a letargia da ma-
quina estatal a construcio de um novo modelo de Estado.
Este novel prototipo de aparelhamento do setor publico fun-
dou-se na redefinicao do papel do Estado, tangente este a con-
formacio do ente estatal como promotor e regulador do de-
senvolvimento, transferindo-se ao setor privado as atividades
que podiam ser controladas pelo mercado. O cenario desta
mudanca tem como pano de fundo principal a crise do Esta-
do social e o conseqiiente surgimento das politicas privati-
zantes, criando mais espaco para a atuacdo das forcas de mer-
cado. Conceber-se-ia a redefinicio do ambito da relacio entre
Estado e mercado. ’

Assim, objetiva-se a reducio do campo de atuacio do
Estado e reserva-se ao setor privado da economia papel mais
significativo, entre outros aspectos, pela assuncio da execu-
¢ao de obras e prestacao de servicos até entio de competéncia
Publica. Contrapondo-se ao Estado minimo, no qual o setor
Pablico detinha-se exclusivamente as atividades indispensaveis,
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deixando todo o restante para o setor privado, no Estado
regulador, o aparelho estatal busca engendrar nio somente o

exercicio de fungoes essenciais como também atividades socij-

ais e econdmicas que o particular nio consiga desempenhar a
contento.

De maneira precisa, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
sintetiza a forma de reordenacio da atuacio do Estado no
arquétipo regulatorio:

E neste contexto que a velha intervencio pesada, pré-
Estado, se transforma na nova intervencio leve, pro-soci-
edade. O papel do Estado muda: de agente monopolista,
concorrente ou regulamentador, torna-se um agente re-
gulador e fomentador. Nio se trata de um movimento
para chegar a um Estado minimo, como se poderia pen-

sar, mas para torna-lo um Estado melhor.?

E no bojo da tentativa de materializacio do Estado regula-
dor, subordinado ao principio da eficiéncia, focado na adminis-
tracdo gerencial e na producao de resultados, que se sedimentam
os diversos instrumentos tangentes a fomentacio e efetivacao des-
ta nova concepcio do aparelho publico. Dinamizam-se as conces-
soes e implementam-se novéis institutos, tais como as privatizacoes
e, a posteriori, as parcerias publico-privadas.

2 - AS NOVAS ALTERNATIVAS DE GESTAO ESTA-
TAL: O INSTITUTO DA PARCERIA PUBLICO-
PRIVADA

A adir o fomento de politicas tangentes a cooperacio
entre os setores publico e privado para realizacio de obras e

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulatério. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2003. p. 74.
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prestﬂt.“:“’ de servicos publicos, contribuindo efetivame.nte na
oposigao a0 colapso financeiro ao qual estavam adstritos os
Estados nacionais, emerge, em 1992, no Reino Unido, uma
nova modalidade de concessao, através da qual o setor priva-
do aloca recursos proprios para o fomento de infra-estrutura e
prestagio de servicos publicos ao cidadao, remunerando-se da
cobranga de tarifas ao usudrio e da contraprestaciao pecuniiria
ofertada pela Administracao. Nascia a Public Private Partenership
(PPP).

[nserta no ordenamento juridico patrio em 30 de de-
zembro de 2004, a Lei n° 11.079 instituiu, consoante previ-
sio legal insculpida nos arts. 22, inciso XXVII e 175, caput, da
Constituicao Federal, normas gerais para licitacao e contratacao
de parceria publico-privada no ambito dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, abrangen-
do além dos orgaos da administracio direta, os fundos especi-
ais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas,
as sociedades de economia mista e outras entidades controla-
das direta ou indiretamente pelos entes precitados.

Na parceria ptblico-privada, a Administragao delega o
servico e subsidia parte da tarifa, de modo a garantir uma
rentabilidade minima ao particular, denominado de parceiro
privado. A injecao de recursos provenientes do Tesouro reduz
o risco privado. Dessa forma, o Estado torna o projeto atrati-
vo ao capital privado e garante a conformacao de uma tarifa
madica ao usudrio, desonerando-o do pagamento excessivo
pelo servico prestado. O escopo da PPP concentra-se na atra-
¢d0 de dinheiro privado com o fim de financiar o implemento
de projetos de relevante interesse social, recuperando, especi-
almente, a infra-estrutura, sustentaculo imprescindivel ao cres-
cimento econdmico e ao combate A escassez do trabalho no
pais.

A parceria publico-privada ¢ uma novel modalidade de
concessio de servico ou obra publica, na qual o parceiro pu-
blico, impossibilitado pelas restricoes orcamentarias de arcar
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integralmente com os vultosos custos de determinadas obrag,
transfere a execucio ao particular. Para tanto, de maneira ;‘
tornar 0 empreendimento atrativo, oferece uma contraprestacao,
pecunidria ao parceiro privado. E justamente o aporte finan-
ceiro manejado pela Administracdo Publica em prol do parti-
cular que engendra a diferenca primordial entre a PPP e a con-
cessao comum das Leis n° 8.987 e 9.074, ambas de 1995. Na
parceria, o contraente particular vai resgatar o aporte de recur-
sos financeiros ndo s6 da cobranca de tarifas aos usudrios, mas
também do recebimento de valores oriundos do Tesouro.

3 - A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E O ESTADO
REGULADOR: A INCOMPATIBILIDADE EN-
TRE O INSTITUTO E OS PRINCIPIOS QUE IN-
FORMAM A REFORMA DO APARELHO DO
ESTADO BRASILEIRO

3.1 - Do patrimonialismo ao modelo gerencial de Admi-
nistracao Publica

O Estado brasileiro de antanho, dos primérdios do
século XX, consignava-se absolutamente atrelado ao modelo
patrimonialista de gestdo. Nele, o aparelho publico atuava com
vistas a garantir a mantenca do poder soberano, primordial-
mente através da profusdo de benesses aos senhores de terra.
Aos servidores era garantido o status de nobreza real e, com o
beneplacito da Administracio Publica, tornava-se dificultosa
a distincdo entre o patrimonio estatal e o da camada domi-
nante. Por conseguinte, a corrup¢io e o nepotismo instaura-
ram-se no seio do Estado brasileiro, constituindo-se as maze-
las precitadas em apandgios do protétipo de Estado patri-
monialista.

A sedimentacao do modelo de producio capitalista fez
surgir a necessidade da construgio de uma novel acepcao da
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maquina publica, justamente em contraposi¢io aos andrajos
do Estado das primeiras décadas do século passado. Era preci-
so apear a estrutura estatal patrimonialista, alinhavando uma
modelagem provida de profissionalismo e racionalidade. Nas-
cia assim a Administracao Pablica burocratica.’

Apesar de submisso a uma maior sistematicidade de
controles legais, o modelo racional e burocritico de Adminis-
tracio Publica mostrou-se limitado e algido a prospeccio do
ben'vcstar do cidadao-administrado, na medida em que as suas
praticas voltavam-se com intensa e fervorosa devogao quase
que unicamente a prosperidade do proprio Estado. Neste es-
tado de coisas, o agigantamento da estrutura da maquina pu-
blica nada mais foi do que uma conseqiiéncia natural do
modelo de gestao adotado. O Estado passou a imiscuir-se com
maior ingeréncia e efetividade no dominio econdmico,
notadamente através da criacio de empresas publicas e socie-
dades de economia mista.*

Com o escopo de sustentar a sua excessiva participacao
no processo produtivo, o ente estatal lancou miao de uma
politica de majoracio da carga tributéria, onerando em dema-
sia o setor privado e degenerando a competitividade e a capa-
cidade de crescimento da economia. Atrelada ao alargamento
das funcoes interventivas do Estado emergiu a incapacidade
operacional do mesmo no tocante ao manejo de respostas
satisfatorias as demandas da sociedade. O servico publico tor-
nou-se ineficiente e custoso.

'O Estado brasileiro submetewse a duas experiéncias com vistas a tentativa de
implementacao do modelo publicistico burocratico, ambas sob regimes au-
toritirios (1930-45 ¢ 1964-85). As ditaduras varguista e militar convergiram
a centralizagio da maquina estatal e ao desleixo com o equilibrio entre os
poderes constituidos.

4 < s1 {3 s S
A malversacao de recursos puiblicos, o abuso de poder, o nepotismo, o trafico

de influéncia, o clientelismo e diversas outras préticas patrimonialistas,
constituiram-se anomalias cronicas do modelo burocratico brasileiro.
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* A malversacao de recursos publicos, o abuso de poder, o nepotismo, o trifico
de influéncia, o clientelismo e diversas outras priticas patrimonialistas,
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Com o fito de implementar um protétipo de aparato
estatal calcado nos primados da eficiéncia e da qualidade na
prestacdo dos servicos de interesse coletivo, foi dado inicio, a
partir da década de 1990, a um processo de redefinicio da
agenda publica, embasado principalmente no enxugamento
da maquina publica e na reducio da capacidade de interven-
cao do Estado.

A Administracao Publica gerencial direciona-se para a
produgio de resultados, flexibiliza os procedimentos e garan-
te a autonomia do gestor na administracio dos recursos hu-
manos, materiais e financeiros. Dessa forma perfazse mais atra-
ente a participacio dos agentes privados e, principalmente,
torna-se mais acessivel a sociedade civil. Na Administracao
Publica gerencial o interesse publico relaciona-se com o inte-
resse da coletividade, haja vista que o contribuinte ¢ tratado
como consumidor dos servicos ofertados pela Administragio,
sejam eles prestados de foram direta ou por meio de concessi-
onarias.

A mudanca conceitual acerca do modo de atuacio do
Estado contemporineo e a tentativa de implemento do mo-
delo gerencial de gestao estatal impeliram a adaptacio do Di-
reito Administrativo a novas matizes ideoldgicas e culturais.
Advindo dos novéis contornos organizacionais e funcionais
da Administra¢ao Publica consubstanciaram-se o acrescer de
novos principios, novas terminologias e, primordialmente,
inéditos institutos, in casu, a parceria publico-privada.

A introducio de novas figuras juridicas no ambito ad-
ministrativo busca evitar o descompasso entre as transforma-
¢oes ocorridas na sociedade e no Estado e o modo de atuar da
Administracao Publica, afinal, de nada valeria o esforco
concernente 8 mudanca de praticas publicas sem o rompimento
com o modelo tradicional de gestao. O surgimento de novas
funcoes em velhas estruturas consignar-se-iam verdadeiros ana-
cronismos, incompativeis com a efetiva¢ao do mister publico

i

de realizar o bem-estar e promover a cidadania. Dessa forma, a
mutacio da estrutura operacional do Estado traz consigo a
necessidade premente de adaptagio do arcabougo legal a cul-
rura administrativa dominante.

A subsidiariedade da acio publica ndao pode restringir-
se a uma mera elucubracao teorica. O almejar de uma novel
concepcio sobre o aparelho estatal tem arrimo numa produ-
cao legiferante apta a dotar de efetividade e, essencialmente,
de legitimidade, as novas feicoes do Estado alinhavadas pela
reforma do aparelho estatal brasileiro. Com o azo de avalizar a
reestruturacdo do Estado brasileiro ¢ a parceria inserta no
ordenamento juridico patrio. '

Esteio do Estado regulador, o principio da subsidiarie-
dade orienta a acdo da Administragio Publica no sentido de
ampliar a interacdo entre o Estado e a sociedade civil, princi-
palmente por for¢a da delegacdo da prestacao de servicos pu-
blicos a entes particulares. Em consonincia ao preceito
insculpido no art. 173 da Constituicio Federal de 1988, o
aparelho publico reduz sensivelmente a sua intervencio direta
no dominio econdmico, seara esta insita ao capital privado.
Apenas quando imprescindivel aos anseios do interesse coleti-
vo e da seguranca nacional, como também em virtude da inca-
pacidade de gestao exclusivamente privada de determinado
setor econdmico, o Estado manejara os mecanismos atinentes
a uma atuacio complementar, subsidiando a atividade parti-
cular. Consoante o art. 174 da Carta Magna de 1988, o Esta-
do atuard como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, primordialmente através das funcoes de fiscaliza-
¢do, incentivo e planejamento.

Ao reduzir o leque da prestacao direta de servigos pu-
blicos, o Estado subsididrio langa mio da utilizacio de sua
competéncia normativa com vistas a disciplinar as atividades
delegadas ao setor privado. Neste sentido, pontifica Marcal
Justen Filho:
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Publica gerencial o interesse publico relaciona-se com o inte-
resse da coletividade, haja vista que o contribuinte ¢ tratado
como consumidor dos servicos ofertados pela Administracao,
sejam eles prestados de foram direta ou por meio de concessi-
onarias.

A mudanca conceitual acerca do modo de atuacao do
Estado contemporineo e a tentativa de implemento do mo-
delo gerencial de gestio estatal impeliram a adaptagdo do Di-
reito Administrativo a novas matizes ideologicas e culturais.
Advindo dos novéis contornos organizacionais e funcionais
da Administracio Publica consubstanciaram-se o acrescer de
novos principios, novas terminologias e, primordialmente,
inéditos institutos, in casu, a parceria publico-privada.
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Al
de realizar o bem-estar e promover a cidadania. Dessa forma, a
mutacdo da estrutura operacional do Estado traz consigo a
necessidade premente de adaptacio do arcabouco legal a cul-
rura administrativa dominante.

A subsidiariedade da agdo publica niao pode restringir-
se a uma mera elucubracio teorica. O almejar de uma novel
concepgio sobre o aparelho estatal tem arrimo numa produ-
cio legiferante apta a dotar de efetividade e, essencialmente,
de legitimidade, as novas feicoes do Estado alinhavadas pela
reforma do aparelho estatal brasileiro. Com o azo de avalizara
reestruturacdo do Estado brasileiro é a parceria inserta no
ordenamento juridico patrio.

Esteio do Estado regulador, o principio da subsidiarie-
dade orienta a acdo da Administracio Publica no sentido de
ampliar a interacdo entre o Estado e a sociedade civil, princi-
palmente por forca da delegacio da prestacio de servicos pu-
blicos a entes particulares. Em consonincia ao preceito
insculpido no art. 173 da Constituicio Federal de 1988, o
aparelho publico reduz sensivelmente a sua intervencao direta
no dominio econémico, seara esta insita ao capital privado.
Apenas quando imprescindivel aos anseios do interesse coleti-
vo e da seguranca nacional, como também em virtude da inca-
pacidade de gestio exclusivamente privada de determinado
setor econdmico, o Estado manejara os mecanismos atinentes
a uma atua¢ao complementar, subsidiando a atividade parti-
cular. Consoante o art. 174 da Carta Magna de 1988, o Esta-
do atuara como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, primordialmente através das funcoes de fiscaliza-
a0, incentivo e planejamento.

Ao reduzir o leque da prestacio direta de servicos pu-
blicos, o Estado subsidiario lanca mao da utilizacio de sua
competéncia normativa com vistas a disciplinar as atividades
delegadas ao setor privado. Neste sentido, pontifica Marcal
Justen Filho:
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No modelo desenvolvido ao longo dos tltimos trinta
anos, a atuagao e a intervencio estatal diretas foram re-
duzidas sensivelmente. A contrapartida da reducao da
intervencio estatal consiste no predominio de funcoes
regulatorias. Postulase que o Estado deveria nao mais
atuar como agente econdmico, mas sim como arbitro
das atividades privadas. Nio significa negar a responsabi-
lidade estatal pela promocio do bem-estar, mas alterar
os instrumentos para realizacio dessas tarefas. Ou seja, o
idedrio do Estado de Bem-Estar permanece vigente, inte-
grado irreversivelmente na civilizacio ocidental. As novas
concepgoes acentuam a impossibilidade de realizacao
desses valores fundamentais através da atuacio prepon-
derante (sendo isolada) dos organismos publicos.’

O vetor do Estado regulador distancia-se do ativismo
socioecondmico para concentrar esforcos na materializacio de
um espaco privado dotado de mecanismos eficazes na conse-
cucio do desenvolvimento, privilegiando a livre iniciativa e
estimulando a concorréncia. '

3.2 - A reforma do aparelho do Estado brasileiro

A reforma do aparelho do Estado foi o vetor de reorga-
nizacao estrutural da maquina publica brasileira. Visava a re-
forma do aparato estatal o desenvolvimento de um proficuo
processo de implantacao do prototipo administrativo gerencial
na esfera publica brasileira.

O Plano tinha o objetivo primordial de dotar o Estado
de maior poder de governanga, entendida esta como a capaci-
dade de implementar politicas publicas de maneira eficiente,

PJUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independen-
tes. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 21.
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célere e menos dispendiosa para o setor publico. Conco-
mitantemente a recuperagao da capacidade administrativa e
financeira, consubstanciam-se em sustentaculos da reforma da
maquina publica a delimitacio do tamanho do Estado e a
redefini¢do de seu papel regulador.

E no bojo da reducio do tamanho do Estado que se
introduzem novas figuras, tais como a publicizagio - transfe-
réncia de servigos para o setor publico nao-estatal, a privati-
7a¢ao, Os contratos de gestio, as agéncias autdnomas, as orga-
nizacdes sociais, as organizagoes da sociedade civil de interesse
publico e, recentemente, as parcerias publico-privadas.

Com a reforma, o Estado busca minimizar sua atuagao
empresarial, cingindo-se principalmente a fungio regulatotia.
Seu mister bésico é zelar pelas regras estabelecidas para a devi-
da prestacio dos servigos de utilidade publica. A regulacao
tem por espeque o estabelecimento de regras para o desenvol-
vimento da atividade privada de modo a realizar finalidades
publicas.

3.3 - A incompatibilidade entre a parceria publico-priva-
da e os principios inerentes ao estado regulador

A concepcao estatal subsidiaria orienta-se para altera-
¢ao da presenca direta do Poder Publico no dominio econo-
mico privado, no instante em que privilegia 0s mecanismos
regulatorios em detrimento dos instrumentos interventivos.
Contudo, na parceria publico-privada, a Administragio vé-se
compelida a subsidiar uma parcela da atividade transferida a
execucdo privada.

Neste sentido, o ofertamento de contraprestacoes
pecunidrias pela Administracio Publica nos contratos de par-
ceria publico-privada ensejaria um processo de alargamento
da intervencio estatal no dominio econdmico contraditorio
a0s preceitos de minimizacio da atividade do Estado?
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No modelo desenvolvido ao longo dos ultimos trinta
anos, a atuagdo e a intervencao estatal diretas foram re-
duzidas sensivelmente. A contrapartida da reducio da
intervencio estatal consiste no predominio de funcoes
regulatorias. Postulase que o Estado deveria nio mais
atuar como agente econdmico, mas sim como arbitro
das atividades privadas. Nio significa negar a responsabi-
lidade estatal pela promocio do bem-estar, mas alterar
os instrumentos para realizacio dessas tarefas. Ou seja, o
ideario do Estado de Bem-Estar permanece vigente, inte-
grado irreversivelmente na civilizagio ocidental. As novas
concepedes acentuam a impossibilidade de realizacio
desses valores fundamentais através da atuagao prepon-
derante (senio isolada) dos organismos publicos.’

O vetor do Estado regulador distancia-se do ativismo
socioecondmico para concentrar esforcos na materializacio de
um espaco privado dotado de mecanismos eficazes na conse-
cucdo do desenvolvimento, privilegiando a livre iniciativa e
estimulando a concorréncia.

3.2 - A reforma do aparelho do Estado brasileiro

A reforma do aparelho do Estado foi o vetor de reorga-
nizagao estrutural da maquina publica brasileira. Visava a re-
forma do aparato estatal o desenvolvimento de um proficuo
processo de implantagao do prototipo administrativo gerencial
na esfera publica brasileira.

O Plano tinha o objetivo primordial de dotar o Estado
de maior poder de governanga, entendida esta como a capaci-
dade de implementar politicas publicas de maneira eficiente,

*JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras independen-
tes. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 21.
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célere e menos dispendiosa para o s‘etor pl’lb'li.CO.. Co'nco—
mitantemente a recuperagio da capacndz%de admlmstratlvad e
financeira, consubstanciam-se em sustentaculos da refordma a
méquina putblica a delimitacio do tamanho do Estado e a
redefinicao de seu papel regulador.

E no bojo da redu¢io do tamanho d<? Estado que se
introduzem novas figuras, tais como a publicizagdo - tra‘nsfe:-
réncia de servicos para o setor publico néo—?statal, a privati-
sacdo, 0s contratos de gestdo, as agéncias autor'u?mas: as orga-
ni;acées sociais, as organizacoes da sociedade c1v1.l de interesse
pubiico e, recentemente, as parcerias publico-privadas. "

Com a reforma, o Estado busca minimizar sua atua'u;'fzo
empresarial, cingindo-se principalmente fun‘gio regulatgna..
Seu mister basico ¢é zelar pelas regras estabt‘alec‘ldas para a1 el
da prestagio dos servigos de utilidade pablica. A regu agac;
tem por espeque o estabelecimento de regras parao des'envo -
vimento da atividade privada de modo a realizar finalidades

publicas.

3.3 - A incompatibilidade entre a parceria publico-priva-
da e os principios inerentes ao estado regulador

A concepcao estatal subsididria orienta-se para alter::\—
¢io da presenca direta do Poder Publico no dominio e‘c‘ono—
mico privado, no instante em que privilegia os mecanismos
regulatorios em detrimento dos instrumentos. |T\terve_nt1\ios.
Contudo, na parceria publico-privada, a Administragao vése
compelida a subsidiar uma parcela da atividade transferida a
execucio privada. )

‘Neste sentido, o ofertamento de contraprestagoes
pecunidrias pela Administragao Publica nos contratos de par-
ceria publico-privada ensejaria um processo de alargan?e’nFo
da intervencio estatal no dominio econdmico contraditorio
a0s preceitos de minimizagio da atividade do Estado?
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Para se chegar a responsiva do questionamento supra,
necessario fazse conjugar todas as analises estruturadas acerca
da modelagio reguladora do Estado e do instituto da parceria
publico-privada com as transformacdes operadas no Direito
Administrativo e a nocio de intervenciao publicistica na or
dem econdmica.

Supostamente em conformidade aos principios infor-
madores do prototipo regulador do aparelho estatal, quais

sejam, a subsidiariedade e a eficiéncia, emerge o instituto da

parceria publico-privada. E o deslocamento da atribuicio da
prestagao direta de determinados servicos da seara estatal para
o ambito particular um dos pilares do Estado regulador. Ten-
do em vista o fato da parceria publico-privada consubstanciar-
se num contrato administrativo de concessio de servico ou
obra publica, isto ¢, com delega¢do da execucio de um mister
originalmente estatal para a iniciativa privada, perfazse induvi-
dosa, pelo menos neste aspecto, a compatibilidade do institu-
to retro com a estrutura do Estado subsididrio.

A delegacio do servico e obra puiblica a esfera privatistica
coaduna-se como caracteristica identificadora da parceria pu-
blico-privada na condicao de instrumento habil a consecucao
dos objetivos imanentes ao Estado subsidiario, tendo em vis-
ta que a interlocucdo entre o publico e o privado conforma-se
em pilar fundamental da concepcao regulatoria do aparelho
estatal. Em assim sendo, no tocante a reducio das atribuicoes
diretas do Estado, atraindo a iniciativa privada para o campo
da execucio de funcdes a priori relacionadas a atuacio publi-
ca, a parceria publico-privada compatibiliza-se com os princi-
pios do Estado regulador. E nao poderia ser diferente, afinal a
parceria ¢ uma modalidade de concessio, instituto este direta-
mente relacionado ao esforco reformador do Estado. Portan-
to, a0 promover a transferéncia da execucao direta de uma
obra ou servico publico a uma entidade particular, caracteris-
tica esta identificadora do Estado regulador, a parceria publi-
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Co,privada denota harmonia com a reforma do aparelho do
Estado brasileiro.

Entretanto, a simples transferéncia da prestacio de um
servico ou obra ptiblica para a iniciativa privada nao ¢é capaz
de superar a discussao acerca da compatibilidade entre a par-
ceria publico-privada e os principios informadores do Estado
regulador. Subjaz outro aspecto atinente 4 andlise acerca da
concilia¢do entre o instituto da Lei n° 11.079/04 e o Estado
subsidiario brasileiro. O cerne da problematica concentra-se
na apresenta¢ao de contraprestagdes pecuniarias por parte da
Administragdo Publica na feitura dos contratos de parceria.

Estatui o diploma regulador da PPP que, além da co-
branca da tarifa, o parceiro privado tera direito ao recebimen-
to de uma contraprestacao pecuniaria, verdadeiro subsidio para
o desenvolvimento da atividade publica transferida ao seu cam-
po de execug¢ao. Neste momento, uma analise feita aprioristi-
camente poderia vislumbrar no ofertamento publico de re-
cursos do Tesouro a uma atuacdo privada a concretizacio de
uma incongruéncia com os preceitos do Estado regulador.
Cingirse-ia a suposta incompatibilidade ao fato de que ao
oferecer uma contraprestacio pecuniaria ao particular estaria
o setor publico imiscuindo-se na seara privada, maximizando
desta feita sua atuacao no dominio econdmico, quando, ao
reverso, o Estado regulador prega a minimizagao das despesas
publicas e do intervencionismo estatal. O Estado despenderia
recursos do Tesouro para fomentar uma atividade deslocada
para o setor privado, quando um dos objetivos da delegacio
do servico ou obra publica ¢ justamente-evitar a destinacao de
recursos publicos para a drea concedida a exploracio da inici-
ativa privada.

A cuidadosa observancia dos aspectos que moldam a
figura juridica da parceria pablico-privada conjuntamente a
exata delimitacdo da idéia de intervenciao publica no domi-
nio econdmico permite extirpar a duvida tangente a compati-
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bilidade entre a parceria e o Estado regulador. Para tanto, &
preciso entender a verdadeira semantica da expressio inter-
vencao estatal.

Quando o Estado desenvolve gestdes em campos exclu-
siva ou preferencialmente destinados a atuagao publicistica,
ndo ha que se vislumbrar o manejo de qualquer mecanismo
de intervencio estatal no dominio econdmico. A intervencio
estatal materializa-se no instante em que o Estado se imiscui
em setores destinados a atividade privada, ou seja, quando o
Estado assume uma postura empresarial, caracterizando-se
como principal agente impulsionador da economia. Assim,
ao atuar além da esfera do publico, ou seja, ao intervir em
drea destinada precipuamente ao setor privado, o Estado estd
praticando um ato interventivo. j

Corroborando com o dissenso entre a natureza do ser-
vico publico e da atividade econdmica, a explanagio exarada
por Eros Roberto Grau:

‘Dai se verifica que o Estado ndo pratica intervencio quan-
do presta servigo publico ou regula a prestacio de servi-
¢o publico. Atua, no caso, em area de sua propria
titularidade, na esfera publica. Por isso mesmo dirse4
que o vocabulo intervencio ¢, no contexto, mais correto
do que a expressdo atuacio estatal: intervengio expressa
atuagio estatal em drea de titularidade do setor privado;
atuacdo estatal, simplesmente, expressa significado mais
amplo. Pois ¢ certo que essa expressio, quando niao qua-
lificada, conota inclusive atuacio na esfera do publico.®

O ato de concessiao de um servico ou obra publica ao

particular ndo retira a atividade concedida da esfera de atribui-
coes do Estado. Por conseguinte, nao aloca a atividade delega-

* GRAU, 2001, p. 124.
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da na seara da ordem economica privada. O fato de o Estado
fomentar ou subsidiar a prestacdao de um servico transferido
a0s cuidados da iniciativa privada nao implica intervencio no
dominio econdmico, esta concebida como édrea de acio desti-
nada primordialmente aos particulares.”

No caso da parceria publico-privada, apenas a execucio

do servigo ou obra publica ¢ delegada a um particular, ja que
a titularidade do servico publico permanece na esfera estatal.
Portanto, depreende-se que a contratacao de parceria nio cons-
titui intervencao no dominio econdmico, tendo em vista que
o desenvolvimento da atividade, mesmo a cargo do capital
privado, ndo se da fora do campo de atuacio publica. Com a
PPP, o particular ¢ atraido a despender recursos em uma ativi-
dade cujo desenvolvimento compete preferencialmente ao se-
tor publico.
, Ao apresentar contraprestacdes pecunidrias em contra-
tos de parceria publico-privada, o Estado nio estd atuando
como agente econdmico em area de titularidade do setor pri-
vado. Nio existe interven¢io quando o Estado atua em domi-
nio a si proprio reservado, in casu, na prestacio de servicos
publicos. Na parceria o setor publico subsidia uma parcela do
servico transferido a execucdo privada, mas que permanece
dentro de seu espectro de atribuicaes.

O co-relacionamento entre o publico e o privado é ca-
racteristica indispensavel aos objetivos do Estado regulador.
Com a parceria publico-privada, nio existe ampliacio do
intervencionismo estatal na economia, haja vista que a ativi-

" GRAU, 2001, p. 123-175, ao engendrar acurada anilise acerca do instituto
da interven¢ao do Estado no dominio econémico, assevera que a
materializagio do intervencionismo estatal na ordem econdmica materiali-
#se quando o ente publico atua em dreas reservadas ao dominio privado.
Deixa claro que a prestacio de servico publico quer seja de forma direta pela
Adminisrragz‘lo Publica, quer seja por meio da iniciativa privada - como nas
toncessoes - nao denota intervengio do Estado no dominio econdmico.
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dade transferida e sujeita a atua¢do subsidiaria do parceirg
publico, por meio de contraprestacdes pecunidrias, perma

intervencdo do Estado na ordem econdmica porque os rec
sos destacados pelo Estado nos contratos de parceria ptblico-
privada objetivam o fomento de uma atividade publica, qu
seja, a prestacao de servico publico.

pliacio da acio estatal no dominio econdmico, nao se pe
plena a compatibilidade entre a parceria publico-privada e o
preceitos que moldam a figura do Estado regulador.

A premissa basilar do Estado subsidiario reside na efi-
caz prestacao do servico ao cidadao conjuntamente a raciona-
lizacio do dispéndio de recursos publicos, além da elimina
cio das relacoes viciadas entre o Estado e os particulares. Para
galgar tais objetivos, a Administracio é estruturada de formaa
dispor de mecanismos habeis a prospec¢io da eficiéncia no
agir estatal, tais como a delegacio da execuc¢do de determina-
das atribuicdes - a principio publicas - ao capital privado.

A Administracio Publica, ao garantir ao particular o
ofertamento de vultosas contraprestacdes pecunidrias nos cons
tratos de parceria publico-privada, engendra uma incompati-
bilidade com os principios imanentes ao Estado regulador,
afinal, o aparato estatal dispde de outros mecanismos pa
fomentar a execucio privada de uma atribuicao publica de
gada, mecanismos estes dotados de maior capacidade de raci-
onalizacao de recursos do Tesouro. :

O aporte de capitais privados em projetos aridos de
viabilidade por forca de recursos exclusivamente publicos ou
privados pode ser disponibilizado pelas instituicoes financei=

to Economico e Social (BNDES) - através da concessio de
linhas de créditos com taxas de juros a longo prazo abaixo do:
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A [NC( .....................
que 0 praticados no mercado. A adogio da diretriz retro pos-
sibilitaria a ampliacao da gestio privada dos servicos publicos
com Um comprometimento de receitas publicas bem inferior
aquele advindo dos contratos de parceria publico-privada. Desta
forma, propiciar-se-ia uma atuagao administrativa compativel
com 0s principios da eficiéncia e da subsidiariedade, estes
{manentes a0 Estado regulador.

Em consondncia a defesa da instrumentalizacao do fo-
mento 2 iniciativa privada por via de empréstimos publicos
advindos de linhas de créditos oficiais, contrapondo-se assim
a mera atuacao do Estado como suporte do capital, o excerto
da lavra de Barroso: “Igualmente relevante, no fomento da
atividade econdmica, ¢ a oferta de financiamento publico a
determinadas empresas ou setores do mercado, mediante, por
exemplo, linha de crédito junto ao BNDES”.*

O excesso de atribuicoes pecuniarias do Estado nos ajus-
tes de parceria publico-privada, no momento em que se garan-
te ao parceiro privado a oportunidade de auferir, por muito
tempo e com grande margem de seguranca oferecida pela Ad-
ministracio, enorme lucro, podera ensejar uma espécie de cap-
tura do publico pelo privado. Mesmo que durante o interregno
temporal pactuado ocorra reduciao da demanda do servi¢o
prestado pelo particular, o setor publico permanecera compe-
lido a remunerar o ente privado. Esta socializacao dos custos
consignar-se-ia uma benevoléncia injustificada e imoral do
Estado com o capital privado.

A incongruéncia existente na apresentagio de contra-
pPrestacoes pecuniarias pela Administragao Publica nos con-
tratos de parceria pode, inclusive, atuar como empecilho a
delegacio de servicos publicos por via das concessdes regula-
das pelas Leis n° 8.987/95 e 9.074/95, inviabilizando assim

0 instituto e, conseqiientemente, Um mecanismo de fomento

s -

* BARROSO, apud, MOREIRA NETO, 2003, p. 28.
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da atuacio privada, haja vista que a delegagio de servicos py.
blicos atrelados ao ofertamento de subsidios estatais perfa
4 indubitavelmente mais atraente ao capital privado do que o
regime de concessao tradicional.
Com a parceria ptblico-privada o Estado possibilita

ao particular optar pela gestio privada de um ativo ptblico
subsidiado por um robusto aporte de recursos do Tesouro,
Por consubstanciar-se mais vantajosa ao setor privado, a parce-
ria pblico-privada pode ensejar a concentracio de investimens
tos privados para os servicos delegados sob o regime da Lei ne
11.079/04, tornando as concessdes comuns menos atrativas
€, por conseguinte, inviabilizando-as. Neste contexto, a parce-
ria publico-privada estard reduzindo a gama de opcoes legais
tangentes a institucionalizacao do Estado regulador. Assim, a
parceria publico-privada, ao invés de ampliar o leque de meca-
nismos de fomento publico e de racionalizacio da atuacio
estatal, estimulara a exploracio dos ativos coletivos e o au-
mento da divida publica. A compatibilidade entre a parceria
publico-privada e os principios que moldam o Estado regula-
dor somente far-se-ia possivel se o instituto disciplinado pela
Lei n° 11.079/04 atuasse de forma a propiciar a ampliacio
dos instrumentos de fomento publico a atividades delegadas,
situagao esta que nao se materializa, haja vista que a PPP invia-
biliza o desenvolvimento e a sedimentacio do regime de con-
cessdo comum e de politicas outras de crédito publico.
O Estado subsididrio nao se compatibiliza com um ins-

tituto juridico que assegura a rentabilidade a grandes empre-
sas através de capitais publicos, quando o arcabouco legal en-
contra-se dotado de outros instrumentos mais eficazes na atra-
¢ao do capital privado para o fomento de politicas publicas
de colaboragio. A idéia de Estado regulador esta vinculada a
conformagcio das escolhas mais eficientes. Com a parceria, O
Estado utiliza-se de um meio que acarreta maior comprometi-
mento de receita publica para atrair a iniciativa privada a assu-
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mir atribuicdes pioneiramente publicas. Materializar-se-ia as-
sim um sistema de financiamento de acumulagio do capital
através de recursos publicos.

A existéncia de mecanismos mais eficazes i tentativa de
institucionalizagao do Estado subsidiario no Brasil, principal-
mente NO que tange a execucdo, pelo setor privado, de servi-
cos publicos delegados, com menor comprometimento de
receitas estatais e com reducio dos riscos de legitimacio da
hegemonia do capital sob a tutela dos fundos publicos, mate-
rializam a incompatibilidade entre a parceria publico-privada
e o Estado regulador.

4 - CONCLUSAO

Resta induvidoso que, ao propiciar a transferéncia da
execucdo de uma atribui¢do publica ao particular e, a0 nao se
configurar como mecanismo de maximizacio da intervencio
estatal no dominio econdmico privado - tendo em vista que
a prestagao do servico, mesmo por via de delegacio a entes
privados, nao tem o condio de imiscuir o Estado na seara
reservada a atuagdo privatistica, a parceria publico-privada
compatibiliza-se com os preceitos norteadores da concepcio
subsidiaria de aparato estatal. Entretanto, esta conciliacio niao
¢ plena. Ao compelir a Administracao Publica a oferecer vul-
tosos subsidios para a execucdo de um servico de interesse
coletivo transferido a execucio por particulares, o Estado nao
engendra um postulado inerente ao arquétipo regulador: o de
optar pelos instrumentos dotados de maior capacidade para
Prover acoes de interesse social com melhores resultados e
menor dispéndio de recursos do Tesouro, possibilitando as-
sim a melhoria dos servicos publicos e do bem-estar da coleti-
vidade.

A delegacio de determinados nichos de servicos publi-
€0s, através do regime de concessio comum, conjugada a
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disponibilizacio de linhas de créditos pelas instituicoes finan.
ceiras oficiais de fomento, consignarse-ia num mecanismo apto
a viabilizar a atracio de capitais privados para a execucio de
obras e servicos publicos, sem compelir ao Estado a assunciao
da responsabilidade de arcar com a apresentacio de contra-
prestacdes pecunidrias ensejadoras da maximizagao do coms-
prometimento das receitas publicas.

A existéncia de instrumentos outros, dotados de maior
eficiéncia para promover a sedimentacao do idedrio atinentea
concepcao subsididria do aparelho publico brasileiro acaba
por inviabilizar a plenitude da compatibilidade entre a parce-
ria publico-privada e os principios inerentes ao Estado regula-
dor.

A incongruéncia entre a parceria publico-privada e o
ideario norteador do Estado regulador encontra guarida no
instante em que o instituto disciplinado pela Lei n° 11.079/
04 materializa-se na escolha de um instrumento menos efici-
ente de transferéncia de atribuicoes publicas para o setor pri-
vado.

Portanto, a existéncia de outros mecanismos de fomen-
to da interseccio entre a Administracio Publica e o capital
privado, capazes estes de dotar o Estado de uma maior capaci-
dade de engendrar politicas publicas eficientes, de otimizar a
alocagio dos recursos publicos para a prestacio dos servicos
essenciais a coletividade, além de mais compativeis com o prin=
cipio da eficiéncia e menos vulneraveis a legitimacao da
hegemonia do capital sob tutela dos fundos publicos, deno-
tam a materializacio de uma incompatibilidade entre a parce-
ria publico-privada e os preceitos constitucionais constantes
dos arts. 173 e 174 e, conseqlientemente, com os principios
inerentes ao Estado regulador.
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A anilise da ordem econdmica estabelecida por um
Estado precisa ser contextualizada no quadro geral da crise do
modelo classico de configuracio de Estado.

Assim, cogita-se de uma “constituicio econdmica” como
conseqiiéncia de uma estratégia reguladora e intervencionista

"Integra do texto correspondente a prova escrita realizada na Universidade
Federal de Pernambuco por ocasiio do concurso publico para provimento
de cargo de Professor Efetivo, Nivel Adjunto, da disciplina Direito Consti-
tucional, em junho de 2006. O referido texto obteve, na ocasido, nota
mixima em banca composta pelos Professores Doutores Francisco Ivo Dantas
Cavalcanti, André Vicente Pires Rosa e Edilson Nobre Junior.
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do Estado, diante da faléncia do modelo inspirado na “neu-
tralidade” liberal.

Se, em um primeiro momento, o Estado ¢é estruturado,
tal como queriam os liberais, a partir da necessidade de elimi-
nar/restringir a a¢do ilimitada de um poder exercido de forma
absoluta, a partir de certo momento, o estado enquanto es-
trutura de poder em busca de legitimacio, passa a intervir nas
relacoes econdmicas.

Cumpre destacar as conseqiiéncias das crises menciona-
das no contexto do constitucionalismo, bem como as reper-
cussoes institucionais dai decorrentes.

Em primeiro lugar, tratemos da primeira crise, aquela

decorrente da passagem do Estado Absoluto para o Estado
Liberal.

O Estado Absoluto, configurado a partir do referencial
do poder incontrastavel e sobretudo inquestionavel do Mo-
narca, caracterizou-se pela impossibilidade de demandar o rei
ou questionar seus atos. Tudo aquilo que o Monarca fazia,
em sintonia com a fundamentacio divina do poder, era visto
como bom e necessério, dai as maximas segundo as quais “the
king can do no wrong” ou “lé roi ne peut mal faire”.

Naturalmente que este perfil institucional em nada in-
teressava a emergente classe burguesa, que paulatinamente, na
qualidade de responsavel pelo florescimento de uma ativida-
de econdmica, veio a ter os seus interesses afirmados, colocan-
do abaixo as estruturas de poder do “ancién regime”.

Assim, a burguesia, mobilizada em torno da limitacdo
do poder absoluto e inspirada pelo jusnaturalismo racionalista
que entendia insuficiente a fundamentacio divina do poder,

empenhou-se em conferir uma nova perspectiva de legitimagao

do poder.
Desempenhou papel fundamental no contexto das cha-

madas revolucdes liberais, o ideal antropocéntrico de razao e

da fundamentacio do poder.

Nesse sentido, jogou papel fundamental o opusculo do
abada Sieyes, um dos mais incendiarios documentos no con-
texto da revolucdo francesa. Provocativamente indagando so-
bre “O que € o terceiro Estado”, afirmava que o verdadeiro
detentor da soberania popular ¢ o povo, composto pelos bur-
gueses, principais agentes econdmicos de entio.

Como quer que seja, o perfil institucional que dai de-
correu foi pautado por um profundo absenteismo do Estado
nas relagdes econdmicas. E de se dizer que a “neutralidade”
do Estado foi construida para permitir o desenvolvimento
dos direitos individuais, dentre eles, sob a perspectiva existen-
cial, a vida, e sob uma perspectiva econémica, a propriedade.

Desta maneira, ao Estado caberia tio somente “obser-
var” a dinimica social, abstendo-se de intervir em quaisquer
outras situa¢oes que nao pudessem ser reconduzidas ao ideal
de seguranca. E o Estado “Gendarme”, o Estado “guarda-no-
turno”, cuja imagem metaférica apontava no sentido de uma
auséncia de regulacao social, garantindo tio somente os direi-
tos individuais

A expressio econdmica do perfil liberal estal tem na
no¢io de “mao invisivel” a sua principal manifestacio. Assim,
uma forga invisivel seria responsavel pela auto-regulacio do
mercado segundo a maxima “laissezfaire, laissez passer, lé
monde va de lui méme”.

Esta modelagem permitiu o desenvolvimento da ativi-
dade industrial provocando a emergéncia as inevitaveis ten-
sOes entre capital e trabalho. E que a exploracio da atividade
econdmica, ocorrendo de forma ilimitada, favoreceu abusos,
0s quais precisaram ser enfrentados pelo Estado.

Questdes socialmente relevantes como regime de traba-
lho, condicoes ambientais, iluminacio e arejamento, necessi-
dade de repouso durante a vigéncia do contrato, proporcio-
Naram o progressivo abandono da neutralidade liberal, em
favor de uma postura ativa do Estado.
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Contribuiram para esse processo a eclosio dos movi.
mentos operarios, bem como o desenvolvimento da doutring
socialista por Marx e Engels. .

E assim, se o Estado liberal se caracterizou pela existén-
cia de direitos exercidos contra o Estado, no modelo social ¢
perfil dos direitos adquire outro sentido. Sao direitos exerci-
dos através do Estado. Dai a classica distingio entre os direitos
de indole negativa dos liberais e os direitos de perfil positivo do
Estado Social. Frise-se que o Estado Social ou o “Estade
Intervencionista” ou ainda o “Welfare State” sdo expressoes de-
um mesmo fendmeno. Todas estas denominagdes representam
o mesmo modelo de Estado. Este Estado, porém, como quere-
mos ressaltar, conserva intactos os fundamentos do modo de
producao capitalista, de modo que a ruptura com o modelo
econdmico vigente é mais retorico do que efetivo. ‘

E assim, o Estado passa a atuar em uma dupla dimen-
sdo. Para Eros Grau, duas sdo as possibilidades de atuacio do
Estado no plano econdmico: pode assim o Estado atuar no
plano econdémico, competindo em pé de igualdade com os
particulares, ou atuar sobre o plano econdmico, na condi¢ao
de soberano.

No primeiro caso, a atuacio no dominio econdmico
pode ocorrer por participacio, quando o Estado compete
diretamente com os particulares, ou pode ainda ocorrer por
absorcio, quando o Estado desempenha a atividade em cara-
ter de exclusividade, mediante a criacio de monopolios.

No segundo caso, o Estado apresenta atuacio eminen-
temente voltada a inducio de atividades econdmicas, incenti
vando o seu desenvolvimento, ou ainda através de planifica
cdo, voltada ao planejamento do crescimento econémico €
das necessidades da coletividade a curto, médio e longo pra-
z0. Cogita-se contemporaneamente de uma crise do Estado
Social, de modo a configurar uma pretensa superacio do

modelo estabelecido ha pouco menos de um século.
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E que as estratégias intervencionistas do Estado pro-
moveram SUCessivos déficits, trazendo, de um lado, o com-
prometimento do prometido bem-estar social, e de outro lado,
= incapacidade de gerar desenvolvimento.

Com isso, cogita-se de um modelo de Estado enxuto, efi-
ciente, capaz de agilmente lidar com as crescentes demandas soci-
ais. A este novo perfil de Estado convencionouse chamar, na
falta de melhor denominagio, Estado Neoliberal. Este novo per-
fil do Estado € assim marcado por privatizacdes, flexibilizacio de
relacoes trabalhistas, reformas administrativa, tributaria e
previdencidria como estratégias de sobrevivéncia em um ambien-
te social e economico cada vez mais marcado pela complexidade.

No Brasil este debate tem sido em certa medida assimi-
lado pelas institui¢des nacionais havendo na atual Constitui-
¢ao em vigor, Titulo exclusivamente voltado para a questio, o
Titulo VII, que trata da Ordem Econémica e Financeira.

Convém lembrar que até 1934 o perfil das Constitui-
¢oes brasilieras era eminentemente comprometido com o li-
beralismo classico, sendo a tradi¢ao social no Brasil inaugura-
da com Getulio Vargas apés o movimento de 1930, especifi-
camente com o advento da Constituiciao de 1934.

Esta Constitui¢io, em sintonia com o debate mundial,
deixou-se influenciar pela Constituicio mexicana de 1917 e a
Constituicao de Weimar de 1919, configurando um modelo
de Estado que apostava nas estratégias intervencionistas como
forma de atingir o desenvolvimento.

A analise especifica da Constitui¢ao de 1988 permite
discutir a sua ordem econémica a partir de se processo de
elaboracio. Nio se pode considerar assim, que a a Constitui-
¢4 de 88 seja uma Constituicio liberal no sentido classico,
nem também uma Constituicio comprometida unicamente
€om os valores trazidos pela perspectiva social.

E, mais adequadamente, uma Constituicio com-
Promissaria, representando um claro compromisso entre dois
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modelos antagonicos. Tal pode ser explicado pelo proprig
processo de sua elaboracio pela Assembléia Nacional Consti-
tuinte de 87-88. Integrada por diversos sociais, com interesses
muito frequentemente antagdnicos, como industriais,
ruralistas, empresarios, socialistas, pos-comunistas, etc, quase
sempre os acordos alcangados durante a elaboracio da Cons-
tituicio foram acordos que resultaram, para utilizar a expres-
sao de Carl Schmitt, em “formulas de compromisso dilatério”,
Dai estas tensoes ficarem evidentes desde o Preaimbulo
da Constituicio Federal, passando pelo Titulo I, que trata
dos Principios Fundamentais do Estado brasileiro.
Tal carater porém, aparece com for¢a no estabelecimen-
to e configuracio da Ordem Econdmica, locus natural para o
enfrentamento destas questoes.
Assim, a despeito da redacio do Art. 1¢, IV da Consti- .
tuicao Federal que estabelece como fundamentos da Republi-
ca Federativa do Brasil, “os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa”, a Ordem Econdmica brasileira abre a sua dis-
ciplina constitucional no Art. 170, afirmando ser esta “funda-
da na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa”.
A pertinente distingio a ser feita aqui refere-se a percep-
cdo de que no Titulo I, o trabalho e a livre iniciativa sao rele-
vantes enquanto valores sociais, ou seja, enquanto capazes de
gerar bem-estar e desenvolvimento. No Art. 170, de forma
diversa, trabalha-se com a valoriza¢ao do trabalho humano e
na livre iniciativa como fundamentos da Ordem Econémica.
Ou seja: aqui, o trabalho humano devera ser valorizado, e 2
livre iniciativa ¢ por si s6, fundamento da Ordem Econdmica.
[sto, parece-nos, permite concluir que o Constituinte de 88
quis configurar um regime, ainda que temperado pela ques-
tdo social, essencialmente comprometido com o modo de
producio capitalista. ‘
Por outro lado, tal idéia parece ser confirmada pelos
incisos do Artigo 170, que trazem idéias aparentemente
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contrastantes, mas que podem, a nosso ver, ser facilmente
compatibilizados.

Analisemos nesse sentido, a principio as idéias contidas
nos incisos II e III do referido Art. 170. Se por um lado a
Constitui¢do trabalha com a propriedade privada como prin-
cipio informador da atividade econdmica, por outro lado, tra-
balha também com a idéia de funcio social da propriedade.

Assim, a propriedade ¢é direito de indole inequivoca-
mente liberal, alcado a condi¢do de principio informador da
Ordem Econdmica. A despeito disto, o exercicio deste direi-
to deve obedecer a uma funcao social, estando por isso mes-
mo, o individuo susceptivel de desapropriacio nas hipoteses
previstas pela Constituigao.

Por outro lado, ha um outro dispositivo a merecer
especial atencdo, qual seja, aquele que trabalha com a livre
concorréncia como principio informador da atividade eco-
nomica. A livre concorréncia ¢, a principio, corolario natu-
ral da livre iniciativa. E preciso porém, estabelecer os seus
coNtornos.

Ainda que a idéia de livre concorréncia tenha feicoes
nitidamente liberais, enquanto liberdade de empresa, possui
também uma importante leitura social.

Assim, se por um lado todos sdo livres para lancarem-se
a atividade empresarial, e se também todos podem se utilizar
dos instrumentos constitucionais para a garantia deste direi-
to, contra quem quer o impeca ou inviabilize a atividade em-
presarial, por outro lado os limites da liberdade da concor-
réncia estio ancorados no interesse publico.

Nesse sentido, nio se pode, a pretexto da consagracio
de uma “livre concorréncia”, lancar mao de préticas destrutivas
tais como a concorréncia desleal e a destruicio da concorrén-
cia mediante formacao de oligopolios e trustes.

Dentro deste contexto, é de se dizer que a concorréncia
desleal ofende direito individual, daquele que ¢ prejudicado
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pelo desleal concorrente. A destruicio da concorréncia medi.
ante criagio de oligopolios e trustes é mais grave, por ofender
principio inspirador da atividade econdmica.

E nesse contexto que deve ser interpretada a edicio da
Lei 8884/94, a conhecida Lei Antitruste, que criou o SBDC
(sistema brasileiro de defesa da concorréncia), com a finalida.
de de assegurar a permanente existéncia da concorréncia.

Aqui, reputa-se como fundamental a existéncia da con-
corréncia como elemento capaz de estimular permanentemente
a atividade econdmica, favorecendo a geracao de desenvolvi-
mento.

O SBDC ¢ assim um sistema relativamente complexo,
composto por dois Orgaos e uma autarquia.

O primeiro destes orgaos ¢ a SAE (Secretaria de Acom-

panhamento Econdmico), no contexto do Ministério da Fa-
zenda, que tem por missao monitorar irregularidades e infor-
mar ao CADE.

O segundo orgao é a SDE (Secretaria de Direito Econd-
mico), 6rgao do Ministério da Justica, destinado a observar o
cumprimento das normas consumeristas no pais, e finalmen-
te o CADE, (Conselho Administrativo de Defesa Econdmi-
ca), autarquia vinculada ao Ministério da Justica, com compe-
téncia administrativa decisoria em ultima instincia e submeti-
da ao controle finalistico do Ministério.

Dai é possivel perceber que a livre iniciativa tem uma
dimensio privada, mas também possui uma dimensio nitida-
mente publica.

Do mesmo modo, a Ordem Econémica preocupa-se
com o meio-ambiente, a reducio das desigualdades regionais

e sociais e a busca do pleno emprego como balizas permanen-

tes a condicionar e encaminhar a atividade econdmica.

E aqui conveniente discutir como o Brasil tem assimila-
do a chamada “crise do Estado Social” e como tem sido discuti-
do internamente o assunto do ponto de vista institucional.
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Desde os anos noventa, tem sido implantado no pais
um programa de reformas no Estado que tem tido por conse-
qﬁéncia, a adocido de um programa de privatizacdes.

Assim, no contexto brasileiro da crise do Estado Soci-
al, a 0pcao tem sido no sentido de um abandono do referencial
Je interven¢ao no dominio econdémico, acompanhado de um
reforco nas estratégias de intervengao sobre o dominio econé-
mico.

[sto significa que, a despeito das privatizagdes, o Esta-
do brasileiro vem intensificando o seu perfil eminentemente
regulatorio, criando um novo marco institucional com o
surgimento das chamadas “agéncias reguladoras”.

A doutrina cogita assim de uma verdadeira “agenci-
ficacao” a tomar conta do pais. Em verdade, tais agéncias ins-
piradas no modelo norte-americano tem proliferado no pais
amparados pela previsio constante no Art. 174 da Constitui-
cao Federal ao estabelecer que na “qualidade de agente nor-
mativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exerce-
ra, na forma da lei, as funcoes de fiscalizacdo, incentivo, e pla-
nejamento”.

Outrossim, as chamadas agéncias possuem poderes pré-
prios devendo compatibilizar os interesses das concessionari-
as e permissiondrias com os interesses da coletividade.

Possuem singela atuacio, de um lado tornando viavel (e
lucrativa) a atividade economica, e de outro, garantindo os
direitos dos consumidores.

As agéncias assim trabalham nitidamente no contexto
da compatibilizacio de interesses publicos com interesses pri-
vados.

Sao constituidas por lei e nio sdo subordinadas a qual-
quer ente da Administragio. Nio estando submetidas a con-
trole hierarquico, submetem-se a controle unicamente finalis-
tico. As agéncias sao autdnomas e sua autonomia ¢ condicao
do bom e adequado desempenho de suas funcoes.
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Considerar que as agéncias sio autbnomas porém, nao
significa que atuem a margem de controles pelo Estado. As-
sim, os trés poderes exercem controles sobre as agéncias, e
podemos destacé-los:

No contexto do poder executivo, o ja mencionado con--
trole finalistico; no contexto do poder legislativo, podem ser.
objeto de CPI s, bem como submetem-se a0 julgamento de
suas contas, prerrogativa desempenhada pelo poder legislativo.
com o auxilio do TCU. J4 no contexto do poder judiciario,
podem ter seus atos invalidados em atencéo ao principio se-
gundo o qual nenhuma lesao ou ameaga de lesio a direito sera
subtraido da apreciacao do poder judiciario.

As agéncias assim, fiscalizam a execucio do contrato
entre o Estado e o particular (quando houver) podendo apli-
car as sancoes cabiveis.

O regime de concessoes e permissoes € estabelecido por
lei. Em verdade, as agéncias atuam no condicionamento da
atividade economica realizada por particular e também no
contexto dos servicos delegados a terceiros.

A delegacio de servico a terceiro torna o particular in-
vestido de prerrogativa para realizar servigo cuja titularidade
permanece com o Estado. Tais delegagdes podem ocorrer me-
diante permissio ou concessao, apos licitagao na modalidade:
de concorréncia.

Ha que distinguir portanto, privatizacio de delegacao.
Na privatizacio verifica-se o repasse de ativos do Estado parao
particular; na delegacdo o Estado conserva a titularidade do
Servico, repassando apenas a sua execucao para o particular.

Nio descurou o constituinte das consideragdes em tor-
no do Sistema Financeiro Nacional na Ordem Econdmica
estabelecida pela Constituicao. De relevante, remissao do cons-
tituinte a Lei Complementar a respeito da participacao do
capital estrangeiro nas institui¢des que integram o Sistema
Financeiro Nacional.

De qualquer sorte ¢ possivel claramente perceber um
movimento do Estado brasileiro no sentido de lidar com as
demandas impostas pelo subsistema econémico. De certo
modo, o modelo brasileiro traz, a partir da leitura do quadro
econdmico, uma busca pela legitimacio a partir dos quadros
tragados pela Constituicio de 1988, ai sendo compreendida
também a atuacio do Poder Reformador.

Isto tem possibilitado a reducio do tamanho do Esta-
do e, busca de um patamar adequado de eficiéncia, acompa-
nhado do aumento nas fungdes de inducio e planejamento.

Isto significa que, se de um lado é certo o entendimen-
to segundo o qual o Estado Social entrou em irreversivel cri-
se, por outro lado ¢ preciso considerar que isto nao significa
abandonar o ideal de promocio do “bem-estar”. Muito pelo
contrario.

A crise do Estado Social nio pode determinar a expan-
sao desordenada do Mercado, a ponto de comprometer a rea-
lizacdo dos direitos sociais.

De modo diverso, deve-se repensar a viabilidade de
manutencio do Estado-empresario. Nesse sentido, o Estado-
providéncia deve ter sua forca revigorada. A crise do Estado
Social significa tio somente o esgotamento do modelo em-
pres-arial de Estado. Continua assim o Estado responsavel pela
efe.tlvagéo daqueles direitos que representam relevantes con-

qunstz?s sociais, e por isso mesmo reconhecidos pelas proprias
constituicdes contemporaneas.

O el o e
: avez mais intenso como estraté-

éla de legitimacio diante da crise contemporinea do Estado
ocial.

R .
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DE 22/12/2005, QUE ALTEROU O.
CPC, E, ESPECIALMENTE, SOBRE AS
RECENTES ALTERACOES NO
PROCESSO DE EXECUCAO

Joaquim Correia de Carvalho Jiinior
Advogado

1 - A Lei n° 11.232/05, que entrou em vigor a 24 de junho
do corrente ano, por forca do seu art. 8°, combinado com o
art. 82, § 1°, da Lei Complementar n° 95/98', contém dispo-
sicoes que chamaria de mera maquilagem, por que dizem res-
peito apenas a forma, e ndo ao contetdo, dos dispositivos
alterados, a exemplo daqueles a que alude o seu art. 1°, con-
cretamente a nova redacio dada aos arts. 162, § 1°, 267, caput,
e 269, caput, e 463, do texto até entio em vigor.

2 - O primeiro desses dispositivos legais altera a definicio
dada a sentenca, que, no texto agora modificado, era “o ato
belo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou nao o mérito da

=—__ _ _ _ .. .

" Nesse sentido vejam-se NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade.Cédigo de Processo Civil. 9.ed., Sao Paulo: [s.n.), [s.d.). p. 629.
Contrariamente, sustentando a vigéncia a partir de 23 de junho, ALVIM,
Carreira CABRAL, Luciana Carreira Alvim. Cumprimento da Sentenca.
Curitiba,: [s.n.], 2006. p- 169) e Misael Montenegro Filho, Misael. Cumpri-
mento da Sentenca e Outras Reformas Processuais. Sao Paulo: 2006. p.118.
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causa”. E, agora, passou a ser o ato judicial “que implica algumg
das situacdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei.”
2.1 Como se vé, nao houve qualquer alteracio no contetdo
da regra modificada. Evidentemente, essa ndo ¢ uma fo ;
correta de legislar, pois quando se pretende manter em te
de lei 0 mesmo preceito preexistente, deve-se, na medida do'
possivel, no altera-lo ou, quando nada, reproduzir esse mes-
mo texto. S6 se modifica o texto, quando ha a preocupacio
de mudar o seu conteudo. Se nio se muda o contetdo, ha de
ser ele mantido, méxime quando se trata de textos com mais
de trinta anos de vigéncia e que eventuais polémicas acerca de’
sua correta interpretacao ja foram, de ha muito, resolvidas
pela jurisprudéncia.’

3 - O mesmo se diga com referéncia a alteracio do caput dos.

arts. 267 e 269: no texto revogado aludia-se a extingdo “do
processo sem julgamento do mérito”, e & sua extingao “com julgamen:
to de mérito”. Pela nova redacio, alude-se a extingao do proces-

4 - Também a modificacio dada ao art. 463, segundo o qual :
“Ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio
jurisdicional”, nao trouxe nenhuma modificagio de contetdo,
na medida em que se limita a estatuir que “Publicada a senten-
¢a, 0 juiz s6 poderd altera-la” naqueles mesmissimos casos ja pre-
vistos no texto anterior, quais sejam: correcao de inexatidoes -

! Contrariamente ao texto, defendendo as modificacoes redacionais trazidas
pela lei, vejase, entre outros, Misael Montenegro Filho, op.cit., p.7 e ss.
Quando da votacio no Congresso Nacional do projeto de lei de autoria do =
Professor Alfredo Buzaid e convertido no CPC, diversas emendas foram
apresentadas, com vistas a corrigir o texto de alguns de seus artigos, inclusive
os arts. 267 e 269 com argumentos semelhantes e foram rejeitados , sobo
entendimento de se tratar de discussio ociosa (cfr. LIMA, Paulo C. A«
Coédigo de Processo Civil - Critica - Exegese. Guanabara, [s.n., 1973.
p.149).
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materiais ou para retificar erros de calculo, ou por meio de
embargos de declaracio.

4.1 Essa ultima alteracio se justifica, todavia, porque, naque-
es casos em que se faz necessaria a prévia liquidacao da senten-
ca, mediante arbitramento ou artigos, cabe ao juiz comple-
mentar a sentenga, na forma dos arts. 603 a 606, do CPC,
que formam O Capitulo VI, do Titulo I, do Livro II (Do Pro-
cesso de Execucdo), sob a denominacao de “Da Liquidagao da
Sentenga”, agora revogado, como antes mencionado, e substi-
wuido pelos arts. 466-A (sobre condenagio do devedor e emi-
tir declaracio de vontade), 466-B (sobre sentenca que produ-
22 os mesmos efeitos do contrato ndo firmado pela parte ré)
466-C (sobre condenacao a transferéncia de propriedade de
coisa determinada ou de outro direito), e 475-A a 475-H, da
Lei n° 12.232/05, que integram o Livro I (Do Processo de
Conhecimento).

4.2 No sistema do Codigo em sua atual redacio, a liquidagao
da sentenca naquelas hipéoteses, constituia, como exposto, fase
inicial do processo de execucio e se iniciava com a citacao do
devedor na pessoa do seu advogado (art.603, paragrafo uni-
co). Com a lei nova, essa fase integra o proprio processo de
conhecimento, de acordo, alias, com a doutrina predominan-
te e 0 entendimento do ST]J, inclusive no recurso especial n°
586-PR (relator: Ministro Salvio de Figueiredo), quando se
afirmou que a “liquidagdo ndo integra o processo executivo, mas o
antecede, constituindo-se complemento do processo de conhecimento,
para tornar liquido o processo judicial (CPC. Arts. 586 e 618)” 3,
de modo que, a assim se entender, nio se pode falar em se ter
por finda a atividade jurisdicional com a sentenca proferida
na fase de conhecimento.

4.3 Nestas circunstancias, e, principalmente, para se atender
a0 principio da celeridade processual, ndao mais existe a cita-

" NEGRAQ, Theotdnio. Codigo de Processo Civil. 34. ed. p. 684, nota 12a0 art. 603.
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466-C (sobre condenacido a transferéncia de propriedade de
coisa determinada ou de outro direito), e 475-A a 475-H, da
Lei n° 12.232/05, que integram o Livro I (Do Processo de
Conhecimento).

4.2 No sistema do Codigo em sua atual redagio, a liquidacio
da sentenca naquelas hipéteses, constituia, como exposto, fase
inicial do processo de execucio e se iniciava com a citagao do
devedor na pessoa do seu advogado (art.603, paragrafo uni-
co). Com a lei nova, essa fase integra o proprio processo de
conhecimento, de acordo, alias, com a doutrina predominan-
te e 0 entendimento do STJ, inclusive no recurso especial n°
586-PR (relator: Ministro Salvio de Figueiredo), quando se
afirmou que a “liquidacdo ndo integra o processo executivo, mas o
antecede, constituindo-se complemento do processo de conhecimento,
para tornar liquido o processo judicial (CPC. Arts. 586 e 618)”
de modo que, a assim sé entender, nao se pode falar em se ter
por finda a atividade jurisdicional com a sentenca proferida
na fase de conhecimento.

4.3 Nestas circunstincias, e, principalmente, para se atender
a0 principio da celeridade processual, nio mais existe a cita-

E—

i NEGRAO, Theotonio. Codigo de Processo Civil. 34. ed. p. 684, nota 12 a0 art. 603.
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causa”. E, agora, passou a ser o ato judicial “que implica algumg
das situagoes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei.” |
2.1 Como se vé&, nao houve qualquer alteracio no contet,
da regra modificada. Evidentemente, essa nao ¢ uma fo
correta de legislar, pois quando se pretende manter em te
de lei 0 mesmo preceito preexistente, deve-se, na medida
possivel, nio altera-lo ou, quando nada, reproduzir esse mes-
mo texto. S6 se modifica o texto, quando ha a preocupacio
de mudar o seu contetdo. Se ndo se muda o contetido, ha d
ser ele mantido, maxime quando se trata de textos com mais
de trinta anos de vigéncia e que eventuais polémicas acerca de
sua correta interpretacdo ja foram, de ha muito, resolvidas
pela jurisprudéncia.’ »

3 - O mesmo se diga com referéncia a alteracio do Laput dos
arts. 267 e 269: no texto revogado aludia-se 2

processo sem julgamento do mérito”, e a sua :x:mgag co [ulg@mgm
to de mérito”. Pela nova redacio, alude-se

s0, sem ou com resolugio de mérito.

4 - Também a modificacio dada ao art. 463, segundo o qual
“Ao publicar a sentenga de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio
jurisdicional”, nao trouxe nenhuma modificagio de conteudo,—;
na medida em que se limita a estatuir que “Publicada a senten-
¢a, o juiz s6 poderd altera-la” naqueles mesmissimos casos ja pre-
vistos no texto anterior, quais sejam: correcio de inexatidoes

? Contrariamente ao texto, defendendo as modificacdes redacionais trazidas
pela lei, vejase, entre outros, Misael Montenegro Filho, op.cit., p.7 e ss.
Quando da votacio no Congresso Nacional do projeto de lei de autoria do
Professor Alfredo Buzaid e convertido no CPC, diversas emendas foram
apresentadas, com vistas a corrigir o texto de alguns de seus artigos, inclusive .
os arts. 267 e 269 com argumentos semelhantes e foram rejeitados , sob 0
entendimento de se tratar de discussao ociosa (cfr. LIMA, Paulo C. As
Cédigo de Processo Civil - Critica - Exegese. Guanabara, [s.n.], 1973.
p.149).
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materiais ou para retificar erros de calculo, ou por meio de
mbargos de declaragao.
4.1 Essa ultima alteracdo se justifica, todavia, porque, naque-
Jes casos em que se faz necessaria a prévia liquidagao da senten-
a, mediante arbitramento ou artigos, cabe ao juiz comple-
mentar a sentenga, na forma dos arts. 603 a 606, do CPC,
que formam o Capitulo VI, do Titulo I, do Livro II (Do Pro-
cesso de Execucio), sob a denominacio de “Da Liquidacao da
Sentenca”, agora revogado, como antes mencionado, e substi-
tuido pelos arts. 466-A (sobre condenag¢do do devedor e emi-
tir declaracdo de vontade), 466-B (sobre sentenca que produ-
za os mesmos efeitos do contrato ndo firmado pela parte ré)
466-C (sobre condenacio a transferéncia de propriedade de
coisa determinada ou de outro direito), e 475-A a 475-H, da
Lei n° 12.232/05, que integram o Livro I (Do Processo de
Conhecimento).
4.2 No sistema do Codigo em sua atual redagio, a liquidacio
da sentenca naquelas hipoteses, constituia, como exposto, fase
inicial do processo de execucio e se iniciava com a citagao do
devedor na pessoa do seu advogado (art.603, paragrafo uni-
co). Com a lei nova, essa fase integra o proprio processo de
conhecimento, de acordo, aliss, com a doutrina predominan-
te e 0 entendimento do STJ, inclusive no recurso especial n°
586-PR (relator: Ministro Salvio de Figueiredo), quando se
afirmou que a “liquidacdo ndo integra o processo executivo, mas o
antecede, constituindo-se complemento do processo de conhecimento,
para tornar liquido o processo judicial (CPC. Arts. 586 e 618)”
de modo que, a assim sé entender, nio se pode falar em se ter
por finda a atividade jurisdicional com a sentenca proferida
na fase de conhecimento.
4.3 Nestas circunstancias, e, principalmente, para se atender
a0 principio da celeridade processual, nio mais existe a cita-

\%
i NEGRAQ, Theotonio. Codigo de Processo Civil. 34. ed. p. 684, nota 12 a0 art. 603.
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.
causa”. E, agora, passou a ser o ato judicial “que implica algum,
das situagoes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei.” ‘
2.1 Como se vé&, ndo houve qualquer alteracio no contetidg
da regra modificada. Evidentemente, essa nio é uma fo
correta de legislar, pois quando se pretende manter em te
de lei 0 mesmo preceito preexistente, deve-se, na medida
possivel, nio altera-lo ou, quando nada, reproduzir esse m
mo texto. S6 se modifica o texto, quando ha a preocupacig
de mudar o seu contetido. Se nao se muda o contetido, hi de
ser ele mantido, maxime quando se trata de textos com mais
de trinta anos de vigéncia e que eventuais polémicas acerca de
sua correta interpretacio ja foram, de ha muito, resolvid

pela jurisprudéncia.’ A

; Z  m - |

3 - O mesmo se diga com referéncia a alteracio do caput dos
arts. 267 e 269: no texto revogado aludia-se a extin¢io “do
rito”, € 4 sua extincao “com julgamen-

to de mérito”. Pela nova redacio, alude-se 2 extingio do pro
- o

4 - Também a modificacio dada ao art. 463, segundo o qual
“Ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio
jurisdicional”, nao trouxe nenhuma modificacio de contetdo,
na medida em que se limita a estatuir que “Publicada a senten:
¢a, 0 juiz s6 poderd altera-la” naqueles mesmissimos casos ja pre
vistos no texto anterior, quais sejam: correcio de inexatidé'

? Contrariamente ao texto, defendendo as modificacdes redacionais trazidas
pela lei, vejase, entre outros, Misael Montenegro Filho, op.cit., p.7 e ss.
Quando da votagio no Congresso Nacional do projeto de lei de autoria do
Professor Alfredo Buzaid e convertido no CPC, diversas emendas foram
apresentadas, com vistas a corrigir o texto de alguns de seus artigos, inclusive .
os arts. 267 e 269 com argumentos semelhantes e foram rejeitados , sob 0
entendimento de se tratar de discussio ociosa (cfr. LIMA, Paulo C. A
Codigo de Processo Civil - Critica - Exegese. Guanabara, [s.n.], 1973.
p.149).
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materiais ou para retificar erros de calculo, ou por meio de
embargos de declaragio.

4.1 Essa altima alteracdo se justifica, todavia, porque, naque-
[es casos em que se faz necessaria a prévia liquidacao da senten-
ca, mediante arbitramento ou artigos, cabe ao juiz comple-
mentar a sentenca, na forma dos arts. 603 a 606, do CPC,
que formam o Capitulo VI, do Titulo I, do Livro II (Do Pro-
cesso de Execugao), sob a denominagio de “Da Liquidagao da
Sentenca’, agora revogado, como antes mencionado, e substi-
tuido pelos arts. 466-A (sobre condenacio do devedor e emi-
tir declaraciao de vontade), 466-B (sobre sentenca que produ-
za os mesmos efeitos do contrato nao firmado pela parte ré)
466-C (sobre condenacio a transferéncia de propriedade de
coisa determinada ou de outro direito), e 475-A a 475-H, da
Lei n° 12.232/05, que integram o Livro I (Do Processo de
Conhecimento).

4.2 No sistema do Codigo em sua atual redagio, a liquidacio
da sentenca naquelas hipoteses, constituia, como exposto, fase
inicial do processo de execucio e se iniciava com a citacio do
devedor na pessoa do seu advogado (art.603, paragrafo Gni-
co). Com a lei nova, essa fase integra o proprio processo de
conhecimento, de acordo, alias, com a doutrina predominan-
te e o entendimento do ST]J, inclusive no recurso especial n°
586-PR (relator: Ministro Salvio de Figueiredo), quando se
afirmou que a “liquidacdo ndo integra o processo executivo, mas o
antecede, constituindo-se complemento do processo de conhecimento,
para tornar liquido o processo judicial (CPC. Arts. 586 e 618)” 3,
de modo que, a assim sé entender, nio se pode falar em se ter
por finda a atividade jurisdicional com a sentenca proferida
na fase de conhecimento.

4.3 Nestas circunstancias, e, principalmente, para se atender
a0 principio da celeridade processual, nio mais existe a cita-

—

i NEGRAOQ, Theotonio. Codigo de Processo Civil. 34. ed. p. 684, nota 12 a0 art. 603.
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cdo, substituida pela simples intimagio, ainda na pessoa do.
advogado (art. 475-A, § 1°), tal como ja ocorria nas
reconvencoes (que, substancialmente, sio uma agao), poden-
do ser intentada, consoante prevé o § 2°, desse mesmo artigo,
ainda na pendéncia de recurso sem efeito suspensivo.

5 - As alteracoes que a nova lei trouxe em matéria processual
dizem respeito ao Livro I (Do processo de conhecimento),
Capitulo VIII (Da sentenca e da coisa julgada), Secio I (Dos
requisitos e dos efeitos da sentenga) e consistiram no acrésci-
mo de trés artigos, de n°s 466-A, 466-B e 466-C, segundo os
quais (a) a sentenca que condenou o devedor a emitir declara--
cdo de vontade, uma vez transitada em julgado, produzira to-
dos os efeitos de declaracio nao emitida; (b) os efeitos do
contrato ndo cumprido, a que o devedor tenha se obrigado a
concluir, sendo isso possivel e nio excluido pelo titulo, pode-
rio ser obtidos através de sentenca; e (c) ndo sera acolhida a
pretensao de obter a transferéncia da propriedade sobre deter-
minada coisa ou de outro direito, se a parte que a intentou
ndo cumprir a sua prestacao, nos casos e formas legais, salvo se
nao for ainda exigivel.
5.1 Todos esses casos constituem apenas consolidacao, em
texto expresso da lei processual, de pretensoes que ja foram
postuladas em juizo e mereceram acolhimento e decorrem de:
principios consagrados de direito.
5.2 Inexiste, portanto, qualquer novidade nas regras agora
expressamente estabelecidas.

6 - Onde a nova lei realmente inovou foi na criacio de dois
novos Capitulos, o IX e o X, ambos do Titulo VIII (Do pro-
cedimento ordinério), do Livro I (Do processo do conheci
mento), aludido, Capitulos esses denominados “Da Liquida-
cio de Sentenca” e “Do Cumprimento da Sentenca”.
6.1 Com referéncia a esse Capitulo IX, a matéria nele tratada
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figurava no Livro II, que trata do Processo de Execucio, o
qual ja continha, no Titulo I (Da execugdo em geral), um
Capitulo proprio, o VI, que disciplinava a liquidacio da sen-
tenca, abrangendo os arts. 603 a 611, agora revogados expres-
samente pelo art. 92, juntamente com os arts. 520, 111, 570,
584, 588, 589, 590, 602, 639, 640 e 641, e todo o Capitulo
VI, do Titulo I, do Livro II, do CPC. Nesse particular, ressal-
te-se a redundancia da referéncia expressa a revogacio dos arts.
610 e 611, que, inseridos no Capitulo VI do Titulo I, do
Livro 11, ja estavam incluidos na revogacio expressa desse mes-
mo Capitulo. Nesse, como em outros casos, a lei nova, ainda
que mereca elogios do ponto de vista material, é passivel das
maiores criticas quanto ao seu aspecto formal, consoante se
depreende da presente exposicao.

7 - O Capitulo IX, agora criado, diz respeito a liquidacio da
sentenga, para a qual, na forma da legislagio assim revogada,
se iniciava com a citacdo do devedor, ainda que na pessoa de
seu advogado, naquelas hipoteses em que se fazia necessaria a
liquidagdo por arbitramento ou por artigos (art. 603, § uni-
co); quando, porém, o valor da condenacio podia ser apura-
do mediante simples calculo aritmético (art. 604), a citacao
era pessoal e se fazia para o devedor vir pagar, em 24 horas, o
valor da divida, sob pena de penhora (art. 652).

8 - O art. 475-A, que inicia o Capitulo IX, prevé a liquida-
¢d0, ainda na pendéncia de recurso (§ 2°), o qual, se recebido
no efeito suspensivo, impede, apenas a propria execucio® .
8.1 O § 3° desse mesmo art. 475-A, impde ao juiz a fixacdo de
Quantia liquida, nos casos de ressarcimento por danos causa-

*NERY JR.; Nelson ; NERY, Rosa Maria de Andrade. (obra citada, p.630)
sustentam, diferentemente, que a liquidagio ¢ definitiva e pode ser promo-
vida mesmo pendente de recurso com efeito suspensivo, ji que a lei ndo
ressalvou. E acrescentam que o cumprimento da sentenca que lhe seguira ¢
que podera ser provisério ou definitivo, conforme o caso.
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dos em acidente de veiculo por via terrestre e de cobranga de
seguro relativamente a danos causados em acidente de veicu-
los; fixacdo essa que pode ser feita “a prudente critério” do
julgador. Representa, assim, um avango em termos de cele-
ridade processual, embora possa conduzir a equivocos, sang-
veis, em tese, através do recurso cabivel, que ¢ o da apelagao,
na forma do art.513 do CPC.

9 - O art. 475-B e seus §8, que prevé a liquidacao por calculo
aritmético elaborado pelo proprio credor, corresponde, em
seu conteudo, ao art. 604 e seus §8. '
3.5.1 Essa elaboracio realizada pelo proprio credor e instrui-
da com a respectiva meméria do calculo, ainda que introduzida
pela Lei ne 8.898, de 29.06.94, ja constava do ante-projeto
apresentado pela Comissao instituida pelo Ministério da Jus-
tica em 1985, e constituida dos advogados Luis Antdnio de
Andrade, José Joaquim Calmon de Passos, Kasuo Watanabe,
Sérgio Bermudes e do palestrante, tendo, na Exposicao de
Motivos entio apresentada sido justificada a inovagao da for-
ma seguinte:

Eliminowse a ilogica e desnecessdria liquidagao por cdlculo do
contador. A operacdo aritmética que ele faria, o proprio
exequénte poderd fazéla, submetida sua estimativa ao contro-

le da impugnagao.’

3.6 Com a expressa revogacio, pelo art. 9° da lei nova, do art.
605, do CPC, que atribuia ao devedor a faculdade de elabo-
rar também o cilculo da condenacio, para o fim de dar cum-
primento  senten¢a condenatoria e promover, ele proprio, @

5 Vide Diario Oficial da Uniao de 24/12/1985, Suplemento 246, p. 02. Desse
mesmo ante-projeto constaram a tutela antecipada e a acio monitoria, a8
quais somente foram introduzidas no CPC através das Leis n. 8.952, de 13/
12/1994, e 9.079, de 14/07/1995, respectivamente.
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sua execucdo, na forma do art. 570, também expressamente
revogado e substituido pelo art. 4757, primeira parte, resta
saber se, apesar da omissdo agora existente, continua o deve-
dor com aquela faculdade, podendo apresentar a meméria do
cilculo da condenacio.

3.6.1 A resposta afirmativa é a correta: se o art 475-] impoe ao
devedor a obrigacao de promover, no prazo de quinze (15) dias
o cumprimento da sentenca condenatdria com o pagamento
do valor devido, sob pena de o credor, ao promover a sua exe-
cucdo, acrescer, a titulo de multa, um percentual de dez por
cento (10%), ¢ de uma evidéncia solar que est4 implicita a obri-
gacio também de o devedor proceder ao calculo da condena-
cao, com a qual instruira o pedido daquele pagamento .°

10 - Os arts. 475-C a 475-G tratam da liquidacio por arbitra-
mento, limitando-se a reproduzirem as normas dos arts. 606,

607 e seu paragrafo tnico, 608, 609 e 610.

11 - O art. 611, do texto atual do CPC, segundo o qual é
vedado na liquidacio discutir de novo a lide, ou modificar a
sentenc¢a que a julgou, foi revogado expressamente pelo art.
9° da nova lei. Trata-se, bem se vé, de mais um erro de forma,
na medida em que os principios consagrados no dispositivo
revogado continuam validos, por conforme a coisa julgada,
matéria disciplinada pelos arts. 467 a 475. Mas essa revogacio
expressa hé de criar perplexidade ao aplicador do direito e dar
margem a muitas discussoes.

12 - Inovacio relevante diz respeito ao art. 475-H, que estabe-
lece 0 agravo de instrumento como o recurso cabivel contra a
decisio que julgar a liquidacio, com o que inova em matéria
e

o
C.Onsoante adverte Carlos Maximiliano, quando a lei faculta, ou prescreve um
f".n, presumemsse autorizados os meios necessdrios para o conseguir, contanto que
sejam justos e honestos. (obra citada, p.317).
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recursal, pondo fim a controvérsia existente, certo de que, até
entio, se discutia a natureza da sentenca de liquidacio e se o
agravo era cabivel apenas contra as decisdes interlocutorias (CPC,
art.522), e nio também contra a decisdo que ponha fim a0
processo, com ou sem julgamento de mérito (CPC, arts. 267 e
269), quando o recurso cabivel era o de apelacio (art.513)".
12.1 A lei nova, da mesma forma que eliminou a liquidagio,
por arbitramento e por artigos como processo distinto do de
conhecimento, embora tenha mantido essas formas de liqui-
dacdo, ndo mais cogitando da citacao do devedor, passou a
considerar o seu julgamento, nio como sentenca, que seria
passivel de apelagio, mas como decisio com cariter de
interlocutéria (art. 162, § 2°).
12.2 Cabe, entdo, indagar se, nesse caso, aplica-se a esse agra-
vo, expressamente nominado de agravo de instrumento, a
disciplina da Lei n. 11.187, de 19 de outubro de 2005, e em.
vigor antes da vigéncia da Lei ora em comento, de modo que
seré ele recebido como agravo retido, exceto naqueles casos
de risco de lesao grave e de dificil reparagio, ou se, em todos
0$ €asos, processar-se-4 cComo agravo de instrumento a ser in-
terposto na instancia superior.
12.2.1 Parece-nos que a segunda resposta é a verdadeira, na
medida em que, julgada a liquidagio, o processo que se lhe
segue ¢ o da execugio, onde ndo cabe recurso de apelacao,
exceto naqueles casos em que, aceita a impugnagao prevista
no art. 475-L, for dita execucio extinta (art. 475-M, § 3°)°.

7N NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. (obra citada, p. 638)
afirmam , defendendo inclusive a nova redagio dada a sentenga pelo art.162,
§ 1¢, pelo art.1°, da Lei n. 11.232/2005, que o sistema atual do processo
tem COMO Critério para a conceituacao dos pronunciamentos judiciais 0
conteddo do ato, tratado nos arts. 267 e 269, e a sua finalidade: se extingao
do processo, seri sentenca e, como tal, apelavel; se soluciona questao inci-
dente, decisdo interlocutéria passivel de agravo.
8 No mesmo sentido é o entendimento de NERY JR., Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade, na obra ja aludida, p. 638. ALVIM, Carreira CABRAL,
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13 - O Capitulo X, acrescentado ao Titulo VIII (“Do Proce-
dimento Ordinario”), do Livro 1, que concerne ao “Processo
Je Conhecimento”, trata do cumprimento da sentenca e com-
preende nove artigos, todos com a numeracio 475, seguidos
das letras “I" a “R”.

13.1 Mais uma vez, a lei ressente-se de uma adequada posi¢io
topografica desse Capitulo, que diz com o processo de execu-
cdo, a exemplo das demais formas de execugao, em especial de
execucao por titulo extrajudicial, e ndo ao processo de conhe-
cimento, como dela consta.’

14 - O art. 4751 e seus dois paragrafos, que iniciam o Capitu-
lo X (“Do Cumprimento da Sentenca”), repetem as mesmas
regras dos arts. 586 e seu § 2°, e 587, do texto do Caédigo,
nada havendo, portanto, a comentar, exceto que a nova siste-
matica diz respeito ao cumprimento de sentenca que tenha
fixado obrigagio em quantia certa, nio se aplicando, conse-
glientemente, as sentencas que tenham importado em obriga-
¢do de entregar coisa certa ou incerta, assim como nas obriga-
coes de fazer e de nio fazer.

14.1 O execucio da sentenca, agora com nova denominacio,
ha de se iniciar com peticdo do credor (ou do devedor), que
obedeca aos requisitos dos arts. 282 e 283, do CPC, no que
couber, tal como antes ocorria.

Luciana Carreira Alvim. Cumprimento da Sentenca. Curitiba,: [s.n.], 2006.,
p.56), porém, sustentam a possibilidade do agravo retido, se assim entender
a parte prejudicada, embora possa ele nem ser processado, nio podendo a
parte obrigar o juiz a exercer a retratacio, nem e interpor, se isso nao
, Deorrer, agravo instrumentalizado.
E sempre de se invocar o ensinamento de MAXIMILIANO,Carlos.
Hermenéutica e Aplicacio de Direito. Rio de Janeiro: [s.n.], 1947. p.323,
iﬂbre a importancia da correta inclusao das matérias nos respectivos titulos:
-0 titulo ajuda a deduzir os motivos e o objeto da norma;presta, em alguns casos,
relevante servico @ exegese;auxilia muito a meméria, é fdcil de reter e, por ele, se chega
& lembranca das vegras a que se refere....”
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14.1.1 Essa execucio se faz quando a sentenca tenha transj
do em julgado - e, nesse caso, ¢ definitiva -, ou quando
recurso contra ela interposto nao tenha efeito suspensivo (arg,
4751, § 1°), sendo, assim, provisoria. Nesse ultimo caso,
levantamento do dinheiro pelo credor somente pode ser reali-

sistema e foi mantido pela nova lei, que a preveé, na fase poste.
rior da impugnacio (art.475-M, § 1°).

que concerne a supressao da citacio do devedor'®, mesmo em
se tratando de:mandado executivo para pagamento, a ser ex-
pedido a requerimento do credor e depois de decorrido o
prazo de quinze (15) dias do trinsito em julgado da decisio
condenatoria (vide sub-itens 15.4.1 e 15.4.1.1) sem que o ven-
cido tenha diligenciado no seu pagamento, hipotese em que z 4
divida sera acrescida de uma multa de 10% (art. 475, caput)
15.1 Evidentemente, a mulra, que ¢ devida em favor do cre-
dor, nao exclui os honorérios de sucumbéncia no processo de
execucdo ou de cumprimento da sentenca, sendo aplicavel a
regra do art. 20, § 4°, do CPC."

15.1.1 Os honorarios de sucumbéncia, com maior razio (CPC,
art. 20), sio devidos também quando o cumprimento da sen-
tenga é objeto de impugnacio; se esta é rejeitada, o devedor
devera suportar a condenacio; se acolhida, a sucumbéncia deve
ser paga pelo credor.

15.1.2 Quando a execucio se faz apenas quanto aos honoré-
rios de sucumbéncia, em que a sentenca exeqiienda nio con-
denou a parte vencida (CPC, art. 20,§ 4°), a multa é também

' Antes, nas liquidagoes por arbitramento e por artigos, a citacio ja se fazia na
pessoa do advogado constituido nos autos (CPC, art. 603, pardgrafo tinico,
agora revogado e substituido pelo art. 475-A, § 1°).

"' Nesse sentido, ASSIS, Araquen. Cumprimento da Sentenca. Rio de Janei-
ro: [s.n.], 2006, p. 263 e ss..
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Jevida, em favor, agora, do advogado credor, o0 mesmo ocor-
rendo quando a execucio se faz em nome da parte, quanto a
condenagdo em seu favor, e em nome do advogado, credor
Jos honoririos da sucumbéncia.

15.2 Os §8 do art. 475], prevéem: (a) que a intimacio da
penhora seja feita, de imediato, ainda na pessoa do advogado
do devedor, ou, na falta deste, do seu representante legal ou,
ainda, pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo
a penhora sofrer impugnagio no prazo de 15 dias (§ 1°); (b)
que o oficial de justica procedera, sempre que possivel, a ava-
liacio do bem penhorado, e, se nio o fizer por nio ter conhe-
cimentos especializados, serd ela feita por avaliador nomeado
pelo juiz, no breve prazo que lhe sera concedido pelo magis-
trado (§ 2°); (c) que o préprio exeqiiente podera indicar des-
de logo os bens a serem penhorados (§ 3°); (d) que, paga no
prazo de quinze dias, parte da divida, a multa de 10% incidira
sobre o restante(§ 4°); e (e) que, nao requerida a execucio no
prazo de seis meses, o juiz mandara arquivar o processo, que
podera ser desarquivado a requerimento da parte (§ 5°).

15.3 Problema preocupante que a matéria assim disciplinada,
em que a intimacao do devedor para pagar se faz na pessoa do
advogado, suscita diz respeito ao fato de o advogado ser cons-
tituido com poderes que excluam a pritica do ato de receber
tal intimacao. Quid juris? Como se trata de disciplina cogente,
parece-me dever se ter como nao escrita tal vedacao. Mas isto,
obviamente com relagio as procuracaes outorgadas na vigén-
cia da nova Lei, e ndo nas lavradas anteriormente, face ao prin-
cipio constitucional de respeito aos atos juridicos perfeitos
(Constituicao, art. 50, XXXVI).

15.3.1 Sob o ponto de vista pratico, a questio ganha contor-
nos draméticos em se tratando de processo judicial iniciado
ha muitos anos (dez, vinte), em que o advogado ndo mais tem
contacto com a cliente e sequer sabe o seu endereco,
desesperancado este de uma solucio da lide? Como obrigar-se
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pena de ver a divida acrescida de 10%, a titulo de multa, ou,
ainda, na indicacio dos bens a serem dados em penhora ? 2.

15.4 Antes, porém, de o credor poder iniciar a execu¢io da
sentenca, é facultado ao devedor efetuar o pagamento da con-
denacio, o que devera ocorrer no prazo nao superior a quinze
(15) dias, cabendo-lhe, com o requerimento, apresentar a
memoria do calculo, na forma do art. 475-B.
15.4.1 O termo inicial para o exercicio dessa faculdade ¢, em
principio, o da data em que tiver transitado em julgado a

se houve recurso com efeito suspensivo, a data sera o da baixa
dos autos a instancia de origem, que é a competente para pro-
cessar a execucio (art. 475-O, § 3°); se o recurso nao te
efeito suspensivo ou a decisao pela superior instincia foi ob
to de recurso também sem esse efeito, a execucao sera provisé-
ria na forma do art. 475-O, § 3°.

Em qualquer hipotese, termo inicial, previsto no art. 4757,
deveria ser o da baixa dos autos a instincia de origem, por-
que, s6 com essa baixa, ¢ que podera ser apreciado pelo juizo
competente (art. 475-P, 1) o pedido de cumprimento da sen-
tenca por parte do devedor, certo de que o pedido pelo cre-
dor, a ser feito apos decorrido aquele prazo de quinze (15)
dias concedido ao devedor, também sé por esse juizo pode ser
decidido. Ha mesmo quem entenda que esse prazo s6 comega
a correr apos a intimacio do despacho que determine o cum-
primento da sentenca, ante o disposto no art. 234 ¢/c o art.

12 ALVIM,Carreira Alvim ; CABRAL, Luciana Carreira Alvim aludem tam-
bém 4 possibilidade de o advogado da parte vencida no processo de conhe-
cimento, nio mais o seja quando do processo de cumprimento da sentenca,
sugerindo, por cautela, que a intimacio se faga também ao devedor, median-
te carta com AR (obra citada, p.67 e 68).

ANoTAQ
236, do CPC, o que nao nos parece correto, atento a que o
VO diploma legal objetivou a maxima celeridade na execu-
j0 da sentenca.”

15.4.1.1 A questao desse termo inicial, por nio ter sido ex-
pressamente estabelecido na lei, pode dar margem a muita
controvérsia e somente serd solvida quando a jurisprudéncia
do ST] se firmar sobre o assunto. Para se ter uma idéia da
polémica que a matéria ja esta causando, v_eja-se O recentissimo
provimento do Conselho Superior da Magistratura de Sio
Paulo, determinando que o devedor deve promover deposito
em conta judicial no juizo de primeiro grau, ainda que os
autos se encontrem no Tribunal, devendo esse deposito ser
comunicado, por peticao, aquele juizo."* Ad cautelam, enten-
demos conveniente a adocao de procedimento semelhante,
ainda que os demais tribunais nio tenham disciplinado a
matéria, devendo o devedor instruir o requerimento com a
memoria do cilculo da condenagio, o comprovante do depo-
sito judicial do valor devido e, sempre que possivel, com as
pecas a que alude o § 3°, do art. 475-O.

15.4.2 A contagem desse prazo deve obedecer a regra geral
estabelecida nos arts. 177 a 184 do CPC, lembrados de que,
na forma do art. 93, XII, da Constituicio Federal, com a re-
dacio do art. 1°, da Emenda Constitucional n° 45/2004, “a

" MONTENEGRO FILHO, Misael. sustenta que, face a omissao da lei, o
devedor deve ser intimado para adimplir a condenacio (obra citada, p. 57),
sendo esse também o entendimento da ALVIM,Carreira Alvim ; CABRAL,
Luciana Carreira Alvim (obra.citada, p.66). De sua parte, ASSIS, Araquen
de pretende que o prazo de quinze dias para o devedor cumpir a condenagio
contase a partir do momento em que a prestacao se tornou exigivel (obra
citada, p.258). E Guilherme Rizzo Amaral, distingue: se a execucio for
Provisoria, o seu cumprimento voluntirio dependera de provocacio do
credor, com intimacio especifica do devedor; se a execucio for definitiva,
serd tal intimagdo dispensavel, bastando a simples ocorréncia do transito

o julgado (A Nova Execugao, Rio de Janeiro, 2006. p.112).

Pravimento ne 1158/2006, de 21/06/2006, com vigéncia a partir de 24 do
mesmo més.
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o patrono a diligenciar, no prazo de quinze dias, na locs
¢do do devedor e dele obter os meios para o pagamento,
pena de ver a divida acrescida de 10%, 4 titulo de multa, o
ainda, na indicacao dos bens a serem dados em penhora 21

15.4 Antes, porém, de o credor poder iniciar a execugio
sentenga, ¢ facultado ao devedor efetuar o pagamento da
denacio, o que devera ocorrer no prazo nio superior a quir
(15) dias, cabendo-lhe, com o requerimento, apresenta
memoria do célculo, na forma do art. 475-B.
15.4.1 O termo inicial para o exercicio dessa faculdade ¢, em
principio, o da data em que tiver transitado em julgado a
decisio exeqiienda: se esta nao sofreu recurso, a data de
termo inicial coincide com a do proprio transito em julgad
se houve recurso com efeito suspensivo, a data sera o da ba
dos autos 4 instincia de origem, que ¢ a competente para p
cessar a execuc¢do (art. 475-O, § 3°); se o recurso nio te
efeito suspensivo ou a decisdo pela superior instancia foi ob:
to de recurso também sem esse efeito, a execucao sera provisé
ria na forma do art. 475-O, § 3e.
Em qualquer hipotese, termo inicial, previsto no art. 4757,
deveria ser o da baixa dos autos a instincia de origem, por-
que, s6 com essa baixa, ¢ que podera ser apreciado pelo juizo
competente (art. 475-P, II) o pedido de cumprimento da sen-
tenca por parte do devedor, certo de que o pedido pelo cre-
dor, a ser feito apos decorrido aquele prazo de quinze (15)
dias concedido ao devedor, também s6 por esse juizo pode ser
decidido. H4 mesmo quem entenda que esse prazo s6 comeca
a correr apos a intimac¢ao do despacho que determine o cum-
primento da sentenga, ante o disposto no art. 234 ¢/c o art.

2 ALVIM,Carreira Alvim ; CABRAL, Luciana Carreira Alvim aludem tame
bém a possibilidade de o advogado da parte vencida no processo de conhe-
cimento, nao mais o seja quando do processo de cumprimento da senten¢a,
sugerindo, por cautela, que a intimagio se faga também ao devedor, median-
te carta com AR (obra citada, p.67 e 68).
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236, do CPC, o que ndo nos parece correto, atento a que o
HOVO diploma legal objetivou a maxima celeridade na execu-
-0 da sentenca.”

{5.4.1.1 A questao desse termo inicial, por nio ter sido ex-
pressamente estabelecido na lei, pode dar margem a muita
controvérsia e somente serd solvida quando a jurisprudéncia
do ST]J se firmar sobre o assunto. Para se ter uma idéia da
polémica que a matéria ja esta causando, veja-se 0 recentissimo
provimento do Conselho Superior da Magistratura de Sao
Paulo, determinando que o devedor deve promover depdsito
em conta judicial no juizo de primeiro grau, ainda que os
autos se encontrem no Tribunal, devendo esse deposito ser
comunicado, por peticio, aquele juizo." Ad cautelam, enten-
demos conveniente a adocdo de procedimento semelhante,
ainda que os demais tribunais nao tenham disciplinado a
matéria, devendo o devedor instruir o requerimento com a
memoria do calculo da condenacio, o comprovante do depé-
sito judicial do valor devido e, sempre que possivel, com as
pecas a que alude o § 3°, do art. 475-O.

15.4.2 A contagem desse prazo deve obedecer a regra geral
estabelecida nos arts. 177 a 184 do CPC, lembrados de que,
na forma do art. 93, XII, da Constituicio Federal, com a re-

dacdo do art. 1°, da Emenda Constitucional n° 45/2004, “a

% MONTENEGRO FILHO, Misael. sustenta que, face a omissao da lei, o
devedor deve ser intimado para adimplir a condenagio (obra citada, p. 57),
sendo esse também o entendimento da ALVIM,Carreira Alvim ; CABRAL,
Luciana Carreira Alvim (obra citada, p.66). De sua parte, ASSIS,Araquen
de pretende que o prazo de quinze dias para o devedor cumpir a condenacio
conta-se a partir do momento em que a prestacio se tornou exigivel (obra
citada, p.258). E Guilherme Rizzo Amaral, distingue: se a execucio for
Provisoria, o seu cumprimento voluntirio dependera de provocagio do
credor, com intimagio especifica do devedor; se a execucio for definitiva,
serd tal intimagao dispensavel, bastando a simples ocorréncia do trinsito

. lf)?m j.ulgado (A Nova Execucio, Rio de Janeiro, 2006. p.112).

fovimento n° 1158/2006, de 21/06/2006, com vigéncia a partir de 24 do

mesmo més.
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o patrono a diligenciar, no prazo de quinze dias, na localiza-
cdo do devedor e dele obter os meios para o pagamento, so
pena de ver a divida acrescida de 10%, 4 titulo de multa, ou,
ainda, na indicacdo dos bens a serem dados em penhora? 12

15.4 Antes, porém, de o credor poder iniciar a execu¢io da
sentenca, é facultado ao devedor efetuar o pagamento da con-
denacio, o que devera ocorrer no prazo ndo superior a qui
(15) dias, cabendo-lhe, com o requerimento, apresentar a
memoria do calculo, na forma do art. 475-B. :
15.4.1 O termo inicial para o exercicio dessa faculdade ¢, em
principio, o da data em que tiver transitado em julgado a
decisao exeqiienda: se esta ndo sofreu recurso, a data desse
termo inicial coincide com a do proprio transito em julgado;
se houve recurso com efeito suspensivo, a data sera o da baix
dos autos a instancia de origem, que é a competente para pro-
cessar a execucdo (art. 475-O, § 3°); se o recurso nido teve
efeito suspensivo ou a decisao pela superior instincia foi obje-
to de recurso também sem esse efeito, a execu¢ao sera provisé-
ria na forma do art. 475-O, § 3e.
Em qualquer hipotese, termo inicial, previsto no art. 475,
deveria ser o da baixa dos autos a instincia de origem, por-
que, sé com essa baixa, ¢ que podera ser apreciado pelo juizo
competente (art. 475-P, II) o pedido de cumprimento da sen-
tenca por parte do devedor, certo de que o pedido pelo cre-
dor, a ser feito apos decorrido aquele prazo de quinze (15)
dias concedido ao devedor, também s6 por esse juizo pode ser.
decidido. Hda mesmo quem entenda que esse prazo s6 comega.
a correr ap6s a intimacio do despacho que determine o cum-
primento da sentenga, ante o disposto no art. 234 ¢/c o art.

12 ALVIM,Carreira Alvim ; CABRAL, Luciana Carreira Alvim aludem tam-
bém a possibilidade de o advogado da parte vencida no processo de conhe-
cimento, nao mais o seja quando do processo de cumprimento da sentenca, ‘
sugerindo, por cautela, que a intimacio se faca também ao devedor, medlarr |
te carta com AR (obra citada, p.67 e 68).
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236, do CPC, o que ndo nos parece correto, atento a que o
novo diploma legal objetivou a méxima celeridade na execu-
cao da sentenca. 13

i 5.4.1.1 A questio desse termo inicial, por nio ter sido ex-
pressamente estabelecido na lei, pode dar margem a muita
controvérsia e somente serd solvida quando a jurisprudéncia
do STJ se firmar sobre o assunto. Para se ter uma idéia da
polémica que a matéria jd esta causando, veja-se o recentissimo
provimento do Conselho Superior da Magxstntura de Sio
Paulo, determinando que o devedor deve promover depésito
em conta judicial no juizo de primeiro grau, ainda que os
autos se encontrem no Tribunal, devendo esse depdsito ser
comunicado, por peticio, aquele juizo." Ad cautelam, enten-
demos conveniente a adocio de procedimento semelhante,
ainda que os demais tribunais nao tenham disciplinado a
matéria, devendo o devedor instruir o requerimento com a
memoria do calculo da condenacéo, o comprovante do depo-
sito judicial do valor devido e, sempre que possivel, com as
pecas a que alude o § 3¢, do art. 475-O.

15.4.2 A contagem desse prazo deve obedecer a regra geral
estabelecida nos arts. 177 a 184 do CPC, lembrados de que,
na forma do art. 93, XII, da Constituicio Federal, com a re-
dacdo do art. 1°, da Emenda Constitucional ne 45/2004,

" MONTENEGRO FILHO, Misael. sustenta que, face a omissio da lei, o
devedor deve ser intimado para adimplir a condenacio (obra citada, p. 57),
sendo esse também o entendimento da ALVIM,Carreira Alvim ; CABRAL,
Luciana Carreira Alvim (obra citada, p-66). De sua parte, ASSIS,Araquen
de pretende que o prazo de quinze dias para o devedor cumpir a condenacao
conta-se a partir do momento em que a prestacio se tornou exigivel (obra
citada, p.258). E Guilherme Rizzo Amaral, distingue: se a execucio for
Provisoria, o seu cumprimento voluntirio dependeri de provocacio do
credor, com intimagio especifica do devedor; se a execucio for definitiva,
serd tal intimagio dispensavel, bastando a simples ocorréncia do transito

. ;m i.ulgado (A Nova Execucio, Rio de Janeiro, 2006. p.112).

tovimento n° 1158/2006, de 21/06/2006, com vigéncia a partir de 24 do
mesmo més.
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atividade jurisdicional serd ininterrupta, sendo vedado férias coletivas
nos juizos e tribunais de segundo grau, funcionando nos dias em que
ndo houver expediente normal, juizes de plantdo permanente. %

16 - O art. 475-L trata dos embargos & execugio fundada e
sentenca, agora denominados de impugnagao'®, reproduzi
do, com pequenas alteracdes, as disposigdes dos nos 11, Il e
IV do art. 743 do texto anterior. De observar, no tema de
excesso de execucio, a regra expressa do § 2°, cujo principio;ﬁ
na pratica, ji era aplicado. i
16.1 O § 1, desse novo artigo reproduz o paragrafo inico do
CPC, introduzido pela MP 2.180-35/2001, que considera
como inexigivel o titulo fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo STF ou fundado em aplica-
cio de lei ou ato normativo tido pelo STF como incompati-
veis com a Constituicio e com efeitos erga omnes. i
16.1.1 Nesses casos, parece-nos nao ser possivel tal aplicacdo
quando se tratar de execugio da sentenca transitada em julga-
do, por atentar o dispositivo com a garantia constitucional

do art.5°, XXXVI'.

5 Essa nominada impugnacio tem a natureza juridica da acio de embargos de '
devedor, “misto de acdo ¢ de defesa”, como definem NERY JR., Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade (obra citada, p. 642), e deve ser apresentada por
meio de peticio com 0s Mesmos requisitos dos arts. 282 e 283, do CPC, &,
por ser substancialmente uma acao, a ela nio se aplica o beneficio do art..
191, do CPC, consoante ainda lembram esses autores.

16 No mesmo sentido, vejam-se NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade (obra citada, p.638), Carreira Alvim ¢ Luciana Carreira Alvi
Cabral, que consideram “destoante de todo sistema juridico brasileiro, que, medi-
ante a alegacdo de que wma sentenga € inconstitucional, se possa abrir, de novo, &
qualquer tempo, a discussao sobre a validade da sentenca.” (obra cirada, p.88):
Araquen de Assis sustenta posi¢ao intermediaria, ao afirmar que &

inconstitucionalidade s6 ocorre com relacdo aos julgamentos ocorridos apos:
avigéncia da MP 1.997-37, de 11/ 04/2000, que introduziu no direito brasi-
leiro a regra do § 1°, do art. 475-L (obra citada, p. 331).
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16.2 O § 2° do art. 475-L estabelece que, em se tratando de
excesso de execucao, cabe ao devedor declarar, de imediato, o
valor que entende correto, “sob pena de rejeicdo liminar dessa
impugnagdo”. Alguns autores, como Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery, sustentam que, se nio é feita essa
declaragao, “terd ocorrido preclusao com a perda da faculdade, para
o devedor impugnante, de fazé-lo posteriormente.”"’

16.2.1 Discordamos desse entendimento - que nio se confun-
de com a hipotese do § 2°, em que o eventual erro tera decor-
rido de ato do proprio devedor -, certo de que o erro materi-
al acaso consubstanciado no quantum da execucio nio faz coi-
sa julgada, podendo ser corrigido de oficio ou a requerimento
da parte (CPC, art. 463, I). Assim, a omissio do devedor
quanto ao valor da execucio que entenda correto assemelha-
se a revelia e, se demonstrada, de plano, a desconformidade
entre a pretensdo do credor e o titulo judicial, cabe aquele
valor ser adequado ao mesmo titulo, sob pena, inclusive, de
ofensa a coisa julgada.

1-6.3 Na nova sistematica, a defesa do devedor se faz por peti-
€30 nos autos com os mesmos requisitos dos arts. 282 e 283,
do CPC,, e ndo mais através da agio de embargos do devedor,
consoante previa o Capitulo I, do Titulo III, do Livro II (arts.
736 a 740). Trata-se de medida salutar, que impede a eternizacio
das execugdes judiciais, com a defesa sendo exercitada r;ﬁo
mais através de um novo processo, como era a acio de embar-
gos de devedor, com a mais ampla defesa e co.m recurso de
apelagio, tal como sucedia até entio, e que apenas estimulava
0s maus devedores.

5

X NER.Y JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, obra citada, p.650. Em
sentido contririo, veja-se Araquen de Assis, para quem a presuncio que se
cxtr:fi desse § 2¢, do art.475-L, ¢ relativa, acrescentando que a p})nderaq(%o
dos interesses em jogo indica que os cileulos do credor comportam prova
em contrario, nio se podendo extrair efeito tio sério e radical quanto a uma
atribuicao patrimonial indevida em proveito do exeqiiente a partir da omis-
sdo do devedor. (obra citada, p.121).
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atividade jurisdicional serd ininterrupta, sendo vedado férias cole
nos juizos e tribunais de segundo grau, funcionando nos dias em qug
ndo houver expediente normal, juizes de plantdao permanente.”

16 - O art. 475-L trata dos embargos ¢ execucio fundada em
sentenca, agora denominados de impugnagao®, reproduz
do, com pequenas alteracoes, as disposicoes dos nes 11, Il e
IV do art. 743 do texto anterior. De observar, no tema de
excesso de execucdo, a regra expressa do § 29, cujo principio,
na pratica, ja era aplicado. '
16.1 O § 1°, desse novo artigo reproduz o pardgrafo tinico do
CPC, introduzido pela MP 2.180-35/2001, que considera
como inexigivel o titulo fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo STF ou fundado em aplica-
cao de lei ou ato normativo tido pelo STF como incompati-
veis com a Constituicao e com efeitos erga omnes.
16.1.1 Nesses casos, parece-nos nio ser possivel tal aplicacao
quando se tratar de execucao da sentenca transitada em jul
do, por atentar o dispositivo com a garantia constitucio

do art.5°, XXXVI'.

15 Essa nominada impugnagio tem a natureza juridica da acio de embargos d_
devedor, “misto de acdo e de defesa”, como definem NERY JR., Nelson; NERY.
Rosa Maria de Andrade (obra citada, p. 642), e deve ser apresentada por
meio de peticio com os mesmos requisitos dos arts. 282 e 283, do CPC, &,
por ser substancialmente uma acio, a ela nio se aplica o beneficio do art.
191, do CPC, consoante ainda lembram esses autores.

® No mesmo sentido, vejam-se NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade (obra citada, p.638), Carreira Alvim e Luciana Carreira Alvim
Cabral, que consideram “destoante de todo sistema juridico brasileiro, que, medi-
ante a alegacdo de que uma sentenca ¢ inconstitucional, se possa abrir, de novo, @
qualquer tempo, a discussdo sobre a validade da sentenga.” (obra citada, p.88).
Araquen de Assis sustenta posi¢do intermedidria, ao afirmar que a_
inconstitucionalidade s6 ocorre com relagio aos julgamentos ocorridos apos
a vigéncia da MP 1.997-37, de 11/04/2000, que introduziu no direito brasi-
leiro a regra do § 1°, do art. 475-L (obra citada, p. 331).
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62 08§2° do art. 475-L estabelece que, em se tratando de
excesso de execucdo, cabe ao devedor declarar, de imediato, o
qalor que entende correto, “sob pena de rejeicao liminar dessa
impugnagdo”. Alguns autores, como Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery, sustentam que, se nao ¢ feita essa
declaragao, “terd ocorrido preclusdo com a perda da faculdade, para
o devedor impugnante, de fazélo posteriormente.”"”

16.2.1 Discordamos desse entendimento - que nao se confun-
de com a hipétese do § 2°, em que o eventual erro tera decor-
rido de ato do proprio devedor -, certo de que o erro materi-
al acaso consubstanciado no quantum da execucio nio faz coi-
sa julgada, podendo ser corrigido de oficio ou a requerimento
da parte (CPC, art. 463, 1). Assim, a omissio do devedor
quanto ao valor da execu¢io que entenda correto assemelha-
se a revelia e, se demonstrada, de plano, a desconformidade
entre a pretensdo do credor e o titulo judicial, cabe aquele
valor ser adequado ao mesmo titulo, sob pena, inclusive, de
ofensa a coisa julgada.

16.3 Na nova sistematica, a defesa do devedor se faz por peti-
a0 nos autos com os mesmos requisitos dos arts. 282 e 283,
do CPC,, e nao mais através da aciio de embargos do devedor,
consoante previa o Capitulo I, do Titulo I11, do Livro II (arts.
736 a 740). Trata-se de medida salutar, que impede a eternizacio
das execugoes judiciais, com a defesa sendo exercitada nio
mais através de um novo processo, como era a acio de embar-
gos de devedor, com a mais ampla defesa e com recurso de
apelacdo, tal como sucedia até ento, e que apenas estimulava
0s maus devedores.

==

"NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, obra citada, p.650. Em
sentido contririo, veja-se Araquen de Assis, para quem a presungio que se
extrai desse § 29, do art.475-L, ¢ relativa, acrescentando que a ponderacio
dos interesses em jogo indica que os cileulos do credor comportam prova
€m contririo, nao se podendo extrair efeito tio sério e radical quanto a uma
atribuicio patrimonial indevida em proveito do exeqliente a partir da omis-
$30 do devedor. (obra citada, p.121).
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17 - O art. 475-M, caput, estabelece que a defesa se faz através
de impugnacio, que tem, assim, o carater de verdadeira con-
testacio, impugnacio que nao tem efeito suspensivo, exceto,
unicamente, quando relevantes os seus fundamentos e o pros-
seguimento da execucdo puder causar ao executado grave dano
de dificil ou incerta reparacio.
17.1 O §1° desse artigo assegura, porém, ao credor pedir o seu
prosseguimento, mediante caucao suficiente e idonea, arbitra-
da pelo juiz e prestada nos proprios autos.
17.1.1 Quando a impugnacio ¢é recebida sem o efeito suspen-
sivo, inclusive na hipotese do §1°, deve ela ser processada em
autos apartados; para que a execucio possa ter normal prosse-
guimento. " "
17.2 E o § 3° desse dispositivo legal estabelece o agravo de
instrumento como o recurso cabivel da decisio que julgar a
impugnacao, sendo que, da decisdo que importar na extin¢ao
da execucao, cabera apelacio. Ocorre que o agravo de instru-
mento, por forca da Lei n° 11.187, de 19/10/2005, s6 é cabi-
vel na forma instrumentalizada, quando houver risco de grave
lesao, o que reduz substancialmente a sua eficaz utilizacao, a
menos que se adote a interpretacio por nos defendida quan-
do abordamos o art. 475-H (ver sub-item 12.2.1). Y
17.3. Se a decisio for pela extincio da execucio, com a acolhi
da da impugnacio, o recurso entdo sera o de apelacdo, nos
efeitos devolutivo e suspensivo (art. 520, caput).

18 = O art. 475-N substitui o art. 584 do atual CPC, expres-
samente revogado pela Lei nova (art. 9°). '
18.1 Cotejando-se a nova regra e a revogada, vemos nao ter
havido inovacio, ja que aquelas que poderiam assim ser consi-
deradas (incisos I e V) ja se achavam abrangidas no texto revo-

5 NERY JR, Nelson ; ANDRADE, Rosa Maria de Andrade, obra citada,
p.652.
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gado: a primeira (inciso I) no fato de haver a nova disposicao
Jegal preferido substituir a regra genérica (“sentenca condenatéria
proferida no processo civil”) pela referéncia “a sentena proferida no
processo civil que reconhega a existéncia de obrigacdo de fazer, ndo
fazer, entregar coisa ou pagar quantia”, que, em substincia
corresponde ao conceito de sentenca condenatoria, na medi-
da em que nao existem outras figuras além das obrigacoes de
dar, pagar, fazer ou nio fazer; e a segunda, ao estabelecer a
possibilidade de se ter como titulo judicial o acordo extraju-
dicial de qualquer natureza, desde que homologado judicial-
mente, 0 que se inclui o texto revogado, em seu inciso I11.
18.2 O paragrafo tnico desse artigo dispée que, nos casos de
sentenca penal condenatéria, de sentenca arbitral e de senten-
ca estrangeira devidamente homologada, o mandado inicial
incluird a ordem de citagao do devedor, no juizo civel, para
liquidagdo ou execucio, conforme o caso.

18.2.1 Esse paragrafo altera a regra geral adotada pela lei nova,
em que a citacao foi substituida pela intimacio na pessoa do
advogado (art. 475-A, §1°), aplicando-se, assim, ao ato de cita-
¢d0, o disposto na Segio 111, do Capitulo IV, do Titulo V,do
Livro I (arts.213 a 233), do CPC.

18.3 Discutese se a decisio que concede antecipacio de tute-
la, que importe em obrigacio por quantia certa, pode ser exe-
cutada na forma do Capitulo X.

18.3.1 Tendo em vista que a lei s6 cogita da eXecucio ou cum-
Primento de sentenga, que nio se confunde com decisio
Interlocutéria, como ¢, a toda evidéncia, aquela que concede,
No curso da lide, antecipacio de tutela, que pode ser revogada
ou modificada a qualquer tempo (CPC, art. 273, §4°) a
Tesposta que se impde serd negativa. '°

S —

0}

* Em sentido oposto, pronunciam-se NERY JR, Nelson ; ANDRADE, Rosa
Maljia de Andrade (obra citada, p- 654). Semelhantemente, Araquen de
Assis, para quem as decisdes interlocutorias, a exemplo de liminares
antecipatorias , a exemplo das que fixam elementos provisionais (CPC, art.
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na propria sentenca que julgou a lide, o recurso contra
cabivel ¢ o de apelacio™ e, nesse caso, é possivel a execu
da sentenca, observado o que foi dito no sub-item 15.4.1.

19 - O art. 4750 trata da execugdo provisoria da sentenga,
que também foi objeto de disciplina nos arts. 588 a 590
CPC, e as alteracoes agora introduzidas sdo basicamente de
ordem redacional, sem lhes alterar o contetdo.
19.1 A hipotese contemplada no § 2¢, 11, que prevé a dispen-
sa da caucdo nos casos de execugio provisoria em que penda
agravo de instrumento junto ao STF ou ao ST], “salvo quando,
dessa dispensa, possa resultar manifestamente risco de grave dano, d
dificil ou incerta reparacao”, resulta da consagracao do entendi-
mento jurisprudencial, que somente exigia a presta¢ao da cau-
a0 ou outra garantia idonea para os atos que pudessem
portar naquele risco, como o levantamento de dinheiro ou
disponibilidade de bens do devedor ou seu garantidor.
19.2 O § 3¢, desse mesmo art. 475-O, substitui a carta de
sentenca na execucao provisoria pela juntada de copias auten-

ais que o exeqiiente considerasse necessarias. Essas pecas po-
derdo ser autenticadas pelo proprio advogado, na forma do
previsto no § 3°, que faz remissao ao § 1° do art. 544, sob a

733, caput), tém forca executoria (obra citada, p.204). Esse exemplo, porém,.
ndo justifica a extensio do entendimento aos casos de tutela antecipada
previstos no art. 273, do CPC, na medida em que o seu fundamento éo
texto expresso daquele artigo por ele referido.
2 NERY JR, Nelson ; ANDRADE, Rosa Maria de Andrade (obra citada, P+
457, nota 27 ao art. 273).

...................................
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1,esponsabilidade do seu grau, sujeitando-se ele as sancoes dis-
ciplinares € penais, se essa autenticagio nio corresponder aos

originais.

20 - O art. 475-P, reproduzindo o art. 575 do CPC, prevé
quais 0s O1gaos do Judicidrio competentes para a execucio do
titulo judicial. A inovacdo consta do parigrafo tnico desse
novo dispositivo, que permite ao exeqiiente optar (a) pelo
juizo do local onde se encontrem os bens sujeitos a expropri-
acdo, ou (b) pelo atual domicilio do executado, casos em que
a remessa dos autos serd solicitada ao juizo de origem.

20.1 A nova regra explica-se pela sua utilidade em favor da
celeridade processual, embora, na primeira hipotese, possa
prejudicar a defesa do executado.

21 - O art. 475-Q), caput, trata da indenizacio por ato ilicito
que incluir prestacao alimenticia, matéria que era tratada pelo
art. 602, caput, agora expressamente revogado pelo art. 9° da
lei nova, sem embargo de o novo texto ter dado, em quase
tudo, 0 mesmo tratamento do Cédigo, 0 mesmo ocorrendo
quanto aos §§ 1° e 2°, agora se acrescentando a possibilidade
de o capital que garanta a obrigacio alimenticia devida em
razao do ato ilicito ser constituido de aplicacoes financeiras (§
1°), assim como (a) a possibilidade da inclusdo do credor em
folha de pagamento de entidade de direito publico ou de
empresa de direito privado de notéria capacidade econdmica,
e (b) por fianca bancaria ou garantia real, em valor a ser arbi-
trado pelo juiz (§ 2°).

211 O §§ 3° e 5° desse art. 4754Q constituem reproducio
d?s §§ 3° e 4° do texto revogado, com o acréscimo, ja impli-
Cito, da cessaciao do desconto em folha, naqueles casos em
Que essa garantia tenha sido adotada.

21.2 Os diversos paragrafos do novo texto nio contempla-
fam, porém, a regra que constava dos incisos I e II, do § 1°,
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18.3.1.1 Obviamente, se a tutela antecipada s6 foi concedids
na propria sentenca que julgou a lide, o recurso contra e
cabivel ¢ o de apelacio® e, nesse caso, é possivel a execu
da sentenca, observado o que foi dito no sub-item 15.4.1,

19 - O art. 4750 trata da execucdo provisoria da sentenca,
que também foi objeto de disciplina nos arts. 588 a 590 d
CPC, e as alteracdes agora introduzidas sio basicamente de
ordem redacional, sem lhes alterar o contetudo.
19.1 A hipotese contemplada no § 2¢, 11, que prevé a dispe;
sa da caucao nos casos de execu¢do provisoria em que penda
agravo de instrumento junto ao STF ou ao ST],
dessa dispensa, possa resultar manifestamente risco de grave dano,
dificil ou incerta reparacdo”, resulta da consagragao do entendi-
mento jurisprudencial, que somente exigia a prestacio da cau-
¢io ou outra garantia idonea para os atos que pudessem im-
portar naquele risco, como o levantamento de dinheiro ou a
disponibilidade de bens do devedor ou seu garantidor. ‘
19.2 O § 3°, desse mesmo art. 475-O, substitui a carta de
sentenca na execucio provisoria pela juntada de copias auten-
ticadas de pecas do processo ali referidas e que correspondem
a quase todas aquelas que deviam instruir a carta de sentenca
de que trata o art. 590 do CPC, agora revogado, a excecio da
contestacio feita no processo originario, substituida pela per-
missao - que ja era antes admitida - de outras pecas processu-
ais que o exeqliente considerasse necesséarias. Essas pecas po-
derio ser autenticadas pelo proprio advogado, na forma do.
previsto no § 3°, que faz remissao ao § 1° do art. 544, soba

“salvo quando,

733, caput), tém forca executoria (obra citada, p.204). Esse exemplo, porém,
nio justifica a extensio do entendimento aos casos de tutela antecipada
previstos no art. 273, do CPC, na medida em que o seu fundamento € 0
texto expresso daquele artigo por ele referido. ‘
2 NERY JR, Nelson ; ANDRADE, Rosa Maria de Andrade (obra citada, p-
457, nota 27 ao art. 273). 1
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esponsabllldade do seu grau, sujeitando-se ele as sangoes dis-
ciplinares © penais, se essa autenticacdo nao corresponder aos

originais:

20 - O art. 475-P, reproduzindo o art. 575 do CPC, prevé
quais 08 orgaos do Judicidrio competentes para a execucio do
dtulo judicial. A inovagio consta do paragrafo tnico desse
novo dispositivo, que permite ao exeqiiente optar (a) pelo
-uizo do local onde se encontrem os bens sujeitos a expropri-
aco, ou (b) pelo atual domicilio do executado, casos em que
a remessa dos autos sera solicitada ao juizo de origem.

20.1 A nova regra explica-se pela sua utilidade em favor da
celeridade processual, embora, na primeira hipotese, possa
prejudicar a defesa do executado.

21 - O art. 475-Q, caput, trata da indenizacio por ato ilicito
que incluir prestacdo alimenticia, matéria que era tratada pelo
art. 602, caput, agora expressamente revogado pelo art. 9° da
lei nova, sem embargo de o novo texto ter dado, em quase
tudo, o mesmo tratamento do Cédigo, o mesmo ocorrendo
quanto aos §§ 1° e 2°, agora se acrescentando a possibilidade
de o capital que garanta a obrigacdo alimenticia devida em
raziao do ato ilicito ser constituido de aplicagdes financeiras (§
1°), assim como (a) a possibilidade da inclusao do credor em
folha de pagamento de entidade de direito publico ou de
empresa de direito privado de notéria capacidade econdmica,
e (b) por fianca bancaria ou garantia real, em valor a ser arbi-
trado pelo juiz (§ 2°).

21.1 O 88§ 3° e 5° desse art. 475-Q constituem reproducio
dos §§ 3¢ e 4° do texto revogado, com o acréscimo, ja impli-
Cito, da cessacao do desconto em folha, naqueles casos em
qQue essa garantia tenha sido adotada.

21.2 Os diversos paragrafos do novo texto nio contempla-
fam, porém, a regra que constava dos incisos I e II, do § 1,
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tuido em garantia da prestacio alimenticia devida durante.
vida do credor e, na hipdtese de seu falecimento, enquar
durar a obrigacio do devedor, em que se incluia a subsisténg
dessa obrigacdo aos que dele dependiam. Essa exclusdo po
criar problemas quando vierem esses dependentes a pos
rem a continuacio do cumprimento da obrigacio.

22 - O art. 475-R manda aplicar subsidiariamente a execu:
¢io, agora chamada de cumprimento da sentenca, “no que cou
ber, as normas que regem o processo de execucdo de titulo extrajudicia
22.1 Duas observacoes se impdem a respeito desse dispositi-
vo. A primeira delas diz com a inconveniéncia do uso, tio
freqliente na nossa legislacio, da expressao “no que couber”
qual d4 sempre margem a interpretacdes divergentes e cons
tui um jargao sem nenhuma utilidade. O que significa no que
couber ? Certamente, somente sdo aplicaveis as regras que se
conformem com a nova sistematica criada para a execucido
sentenca, a exemplo, mas nio exclusivamente, dos dispositi-
vos que constituem a Secdo I e a Secdo 11, do Capitulo 1V, do
Titulo II, do Livro 11, do CPC, que incidem, assim, nas exe-
cugdes de sentenca por quantia certa, com as modificacdes
trazidas pela nova lei.”

' ALVIM, Carreira; CABRAL, Luciana Carreira Alvim , examinando o art.
475-R, dizem aplicarse as regras pertinentes aos embargos de retencao (ar!
744), aos embargos a arrematacio e a adjudicacio (art.746) e aos embarg
na execucao por carta (art. 747). E acrescentam: “A expressdo ‘no que coub
afasta toda norma incompativel com a execucdo sincretizada.” (obra citada, p.133)y
com o que parecem limitar apenas s hipdteses por eles referidas a aplicagao
das normas sobre execucio por titulo extrajudicial 4s execucoes de senten
por quantia certa. Mais largo ¢ o entendimento do Araquen de Assis, p:
quem a simplificacio estabelecida na nova legislacio, no que tange ao p
cesso de expropriacio, limitou-se a dispensa de nova citacio e a realizagdo
avaliagio simultaneamente a penhora, como ja ocorria nos processos tra
lhistas (obra citada, p. 291).
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72.2 Obviamente, aquelas regras que nao se harmonizam com a
nova lei, a exemplo da citagio do devedor para pagar ou nomear
bens a penhora em 24 horas, prevista no art.652, nao incidem na
execucio de sentenca de obrigacao em quantia certa, substituida
que se acha pelo art. 4757, da Lei n. 11.232/2005.

22.3 O art. 475-R, assim, ¢ mera afirmacio do principio da
completude do ordenamento juridico, certo, ademais, que o
CPC é a lei geral em matéria de processo civil e tem aplicacio
subsidiaria a todos os processos, mesmo aqueles regidos por
leis extravagantes.

23 - Conquanto eliminada a figura da acio de embargos de
devedor, quando se tratar de execugio por titulo judicial pre-
vistos no art. 3 (art.475-N), o art. 5°, da Lei n° 11.232/05,
prevé, todavia, possa a Fazenda Publica usar esse meio de defe-
sa. Dai, porque altera a denominacio do Capitulo 11, do Ti-
tulo 111, do Livro II, do CPC, nominado, até entio, de “Dos
Embargos do Devedor”, e, agora, tio somente de “Dos Em-
bargos a Execug¢do contra a Fazenda Publica.” Trata-se de mais
um privilégio, ao nosso ver inadmissivel, que se concede a
Fazenda Publica, ja beneficiada com diversas e, por vezes,
justificadas disposicoes, a exemplo dos prazos para contestar
¢ para recorrer (CPC, art.188), do duplo grau de jurisdicio
(CPC, art.475, 1). E, ainda, por so efetuar o pagamento das
i.mportﬁncias de que seja devedora, através de precatorios, na
forma do art. 100 e seus §§, da Constituico da Republica, e
78 do ADCT, que alargou pelo prazo de até dez (10) anos tais
Pagamentos quanto as agdes ajuizadas até 31/12/1999, a ex-
€ecao unicamente dos créditos de pequeno valor, que sdo, na
forma da Lei no 10.259, de 12/07/2001, os de valor, devida-
Mente atualizado, ndo superior a sessenta (60) salarios mini-
Mos por beneficidrio, e os de natureza alimentar, estes defini-
df’b‘ pelo § 1-A da Emenda Constitucional ne 30/2000, que
ficam livres dessa posterga¢ao quanto a sua liquidacao !
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23.1 A alteracao introduzida, em se tratando dos emba
cabiveis nas execugdes contra a Fazenda Publica, diz respeito
redacio dos incisos I, V e VI, do art. 741, do CPC.
23.1.1 No texto anterior a falta ou nulidade de citacio p
processo de conhecimento, se a acio correu a revelia, justifi
va a acdo de embargos de devedor. Com o novo texto
falta ou nulidade também pode ser alegada nos processos de
execucao e nos processos cautelares.
23.1.2 Quanto a alteracio do inciso V, que eliminou a ex
pressao “ou nulidade desta até a penhora”, a regra justifica-se e
razao do entendimento jurisprudencial segundo o qual a nuli-
dade da execucio pode ser alegada por simples peticio, n:

sendo necessaria a acio de embargos.

sistiu unicamente na eliminaciao da expressao “execucdo apare-
lhada”, que qualificava a figura da compensag¢do, também pre-
vista no texto substituido.

ral como incompativeis com a Constituicdo Federal”, ha se ser en:
tendido como a declaracdo de inconstitucionalidade decreta-
da erga omnes antes do transito em julgado da decisio que
ensejou a execucio contra a Fazenda Publica, sob pena de
ofensa ao art.5°, XXXVI, da Constituicio da Republica.

24 - O art. 6°, da Lei em analise, altera o art. 1.102-C, caput,
e oseu § 3°, até entdo em vigor, que tratam da acio monitoria
e que haviam passado a integrar o CPC, por forca da Lei n®
9.079, de 14/07/1995. Essas alteracdes concernem a adaptar
cdo do dispositivo e seu § 3¢ ao disposto na nova lei, especifi-
camente quanto a incidéncia das regras constantes do Livro
Titulo VIII, Capitulo X. Ou seja: aos arts. 475-1 a 475-R, que
tratam do cumprimento da sentenca.
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25 - O art. 7° contém mandamento ao Poder Executivo de
fazer publicar, no Diario Oficial da Uniao e no prazo de trinta
(30) dias, a integra das Segdes 111, do Capitulo I, do Titulo V;
Jo Capitulo III, do Titulo VI; e dos Capitulos VIII, IX e X,
todos do Livro I, do CPC, com as alteracdes entio intro-

duzidas.

26 - O art. 8° dispoe sobre a vacatio legis, estabelecendo o
prazo de seis (6) meses para a sua vigéncia, passando a lei a
vigorar, como de inicio exposto, em 24 do corrente més, apli-
cando-se, obviamente, aos processos em curso, exceto aqueles
em ja foram praticados atos de formagio do processo, concre-
tamente quando ja se formou a relagio processual com a cita-
cao do devedor na forma da legislagdo entdo vigente, e, com
maior razdo, quando a defesa ja se fez através da acio de em-
bargos 4 execucio de sentenca por quantia certa.?

2 MAXIMILIANO,Carlos. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro: [s.n.], 1955.
p. 260 e ss.), com apoio na ligio de Chiovenda, Gabba, Pacifici-Mazzoni,
depois de observar que nio ha direito adquirido a proceder, quando os atos
processuais dizem respeito a meras faculdades de agir, acrescenta que, “uma
vez iniciados, prosseguem, malgrado lei posterior contrdria: firmase o direito de agir
em determinado sentido, com o primeiro ato processual empreendido.... Se os precei-
tos vigentes nao reconhecem uma espécie de processo até entdo admitida, prossegue a
mesma, nos casos em gue haja dado entrada da vespectiva Inicial.” (fls. 267). E mais
adiante: “Atos processuais que sdo imediata consegiiéncia_de outros jd realizados,
constituem direito adquirido em virtude de conexaojregemsse pelos preceitos contem-
pordaneos dos atos anterioves..."” (p. 271).

De sua parte, ASSIS, Araquen de, semelhantemente, sustenta que a lei
nova incide imediatamente nos processos pendentes, mas nao pode atingir
0s aros ja exauridos sob o império da lei nova. “Assim, aos atos jd praticados
nenhuma aplicagdo tem a lei nova.” (obra citada, p. 40). Em seguida, passando
aanalisar em que medida o principio influi nos processos em que ainda nio
Ocorreram a liquidago e a execugao, aduz que a regra basica serd a de que a
liquidagaes ainda nao iniciadas, sem embargo de o provimento exeq(iivel ter
sido na vigéncia da antiga regra, podem e devem seguir os ditames da nova
lei, mas logo acrescenta que nio se aplicard entdo a multa do art. 475 e que
0 prazo de quinze dias somente flui para as sentencas ji proferidas na
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27 - Finalmente, o art. 9° da Lei ora analisada, que trata
revogacio de diversos artigos do texto atual do CPC, nag
de a revogacao dos paragrafos e incisos desses artigos revog
dos. Parece-me, todavia, que estio eles, por igual, revogay
Como bem ensinava Carlos Maximiliano, com apoio n
de Demolombe, Coviello, Planiol e Black, “Se a lei nova
sobre 0 mesmo assunto da anterior, um sistema inteiro, completo,
rente, é claro que todo o outro sistema foi eliminado. Por outras
vras: ddse abrogagdo, quando a norma posterior se cobre com o o
tetido todo da antiga.”” i
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vigéncia da nova lei. Discordamos dessas duas conclusaes, por entenderme
que, se nio foi iniciada a execucio, cabe aplicar-se por inteiro a lei
como, de resto, por ele defendido no passo antes transcrito.
Divergentemente, MONTENEGRO FILHO, Misael. pretende que, se a
tiver passado a vigorar quando ja expedido o mandado de citacio e penh
recebido pelo devedor, a este ainda ¢ conferida a prerrogativa da paga
valor da divida ou nomear bens a penhora, porque tal direito ja teria
incorporado a sua esfera de interesses. Mas, contraditoriamente, afirma >
que, se a penhora ja foi efetivada com a intimacio do devedor, nao pode O Coadigo Filipino ndo continha disposig:io especifica
promover a a¢io de embargos do devedor, mas a impugnacio de que ;ra : sobre a matéria, em se tratado de delito cometido sob embri-
nova lei, porque esta se mostra mais singela, se comparada a oposicio dag By ) j
la defesa,")’ dcﬁendo ser respeitado o principio da menmponerosidade. que hab aguez' O COdlgO Penal do Imperlo, que data de 1830, admi-
tia a embriaguez como circunstancia atenuante admitindo a

art. 620 da Lei de Ritos...".(obra citada, p. 119 e s.) Esqueceu-se o autor qué.
artigo por ele invocado diz respeito 4 menor gravosidade da execucio para contrariu senso a actio libera in causa. Assim dlspunha ekt
do diploma:

devedor.
Art. 18. Sao circunstdncias attenuantes dos crimes:

1 - CONSIDERACOES HISTORICAS

# MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacio do Direito. Rio '.
Janeiro: [s.n.], 1947. p. 428.

...................................
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§9. Ter o delinquente commetido o crime no estado de e :
Para que a embriaguez se considere circumstancia attenua’-
deverdo intervir conjunctamente o0s seguintes requisitos:
1° que o delingiiente ndo tivesse della formado o projecto dg
crime;

2° que a embriaguez ndo fosse procurada pelo deling
como meio de o animar a perpetracdo do crime; ‘
3¢ de que o delingiiente ndo seja acostumado em tal estado q

commeter crimes.

A esse Codigo segue-se o Codigo Penal Republicano de
1890, que admitia como circunstincia atenuante o comet:
mento de delito em estado de embriaguez incompleta. A em:
briaguez completa era causa de isen¢do de pena, ndo havendo
margem de aplicacdo da actio libera in causa. O referido cod
ainda trazia a embriaguez como contravencio penal, em seu
art. 396, que assim dispunha:

Art. 396. Embriagar-se por habito, ou apresentar-se em p
co em estado de embriaguex manifesta.
Pena — prisdo celular por quinze a trinta dias.

Revista da ESMAPE - Recife - wv. 11 - n.24 - p. 215234 - jul/dez 2006
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priaguez voluntiria ou culposa nio excluiria a responsabili-
Jade penal. Pelo mencionado Cédigo, podese dizer que o
individuo embriagado é imputavel, mesmo que a embriaguez
seja completa e deve responder, por dolo ou culpa, pela conduta
delituosa que tiver. O rigor demasiado com que foi tratada a
embriaguez levou o legislador a desatender a real situagio da
embriaguez completa, para considerar imputivel quem, na
realidade, poderia ter perdido, por completo, o poder de
autodeterminacdao’.O Codigo de 1940 estatuiu, portanto,
uma responsabilidade penal exwi legis ndo harmonizada com
as exigéncias da actio libera in causa, determinando a puni-
bilidade do agente em razio de uma ficcio juridica.

O Projeto Nelson Hungria, que se transformou no
natimorto Codigo Penal de 1969, nenhuma inovacio trouxe
quanto & matéria, que permaneceu regulada da mesma maneira
anteriormente exposta.

Entretanto, anos mais tarde, em 1984, a reforma da
Parte Geral do Codigo Penal Brasileiro, levada a efeito pela
Lein° 7.209/84, dispensou um novo tratamento a embriaguez
alcoodlica e proveniente do consumo de outras substincias
entorpecentes, corrigindo em parte o rigorismo acentuado que
Ihe dispensou as legislacoes anteriores. Entretanto, em nome
da defesa social e de uma mais eficaz repressao a criminalidade,
ainda ndo extirpou do ordenamento a punicio por “ficcoes
juridicas” fundamentadas na moralidade e distanciadas das
exigéncias sistémicas da dogmatica, conforme adiante se vera.

2 - NO ATUAL CODIGO PENAL

O Codigo Penal Brasileiro em vigor trata da embriaguez
em dois dispositivos, a saber: no art. 28, inciso 11, quando

i MARQUIES, Frederico. Curso de Direito Penal. Sio Paulo: Saraiva, 1956.
v, p. 187-188.
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dispoe que a embriaguez voluntaria ou culposa nio exclui 3
imputabilidade, e no art. 61, inciso II, alinea “l”, ao estatuir
embriaguez preordenada como circunstincia agravante da pena,

FRAGOSO ja advertia para a complexidade do pro-
blema da embriaguez e para a paradoxal singeleza que lhe
dispensava a lei, declarando peremptoriamente que a embria-
guez, voluntaria ou culposa, pelo dlcool ou substincia de efeitos
analogos nido exclui a imputabilidade’. i

Com efeito, a embriaguez é um dado importante que
deve ser considerado na culpabilidade, em razio de seus efeitos
sobre as capacidades intelectiva e volitiva do agente, e um
tratamento a¢odado e menos pormenorizado pode levar - como
de fato tem levado - a violacdo de principios constituciona
fundamentais ao ordenamento e a seguranca juridica. No
capitulo anterior, tratou-se da actio libera in causa, observando-
se que a mesma foi criada pelos praticos italianos para solucionar
um problema, mas que o tempo e o desenvolvimento da:
dogmatica conferiram-lhe um inadmissivel elastério. O Cédigo
Penal Brasileiro ¢ um desses lamentaveis exemplos, como resta:
evidenciado em sua exposi¢ciao de motivos a seguir transcrita:

Ao resolver o problema da embriaguez (pelo dlcool ou substdn-
cia de efeitos andlogos), do ponto de vista da responsabilidade
penal, o projeto aceitou em toda a sua plenitude a teoria da ‘
‘actio libera in causa ad libertatem relata’ que, modernamente,
ndo se limita ao estado de inconsciéncia preordenada, mas a
todos os casos em que o agente se deixou arastar ao estado de

inconsciéncia.

Toda essa elasticidade, decorrente da aceitagdo irrestrita
da actio libera in causa, conduziu a flagrantes violagoes a0

P FRAGOSO, Heleno. Licdes de Direito Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Foren
se, 2003. p. 250.

principio do nullum crimen sine culpa como adiante restara
demonstrado. Para melhor compreensio das consideracoes a
seguir, mister recordar a impossibilidade absoluta de aceitacio
do modelo tedrico-explicativo da excecao, pois implica em
subverter preceitos constitucionais inerentes a propria evolucao
dos primados garantistas do Direito Penal.

2.1 - Da embriaguez Preordenada

A embriaguez preordenada é aquela espécie de
embriaguez em que o sujeito se coloca em situacao de inimpu-
tabilidade, com a finalidade de, liberando os freios inibitorios,
encorajar-se a praticar um determinado delito. E para satisfazer
as exigéncias inerentes a essa espécie de embriaguez os praticos
italianos idealizaram a actio libera in causa. O individuo
premeditava a morte de seu desafeto, ia a um bar, ingeria
excessiva quantidade de dlcool ou substincia de efeitos andlogos
com a finalidade de preparar uma escusa absolutéria ou mesmo
de encorajar-se ou aguerrir ainda mais os seus nimos e, quando
estava em estado de completa embriaguez, levava a termo o
seu intento, investindo contra a vitima. Como passo de uma
premeditacdo, a embriaguez nio poderia ser entendida como
escusa absolutoria, como causa de exclusio de pena, pois ao
invés de revelar uma debilidade psiquica do agente, revelaria
uma extraordinaria sagacidade e a intensa determinacio de
obter o resultado lesivo final.

Em um primeiro momento, imaginou-se que seria
coerente a antecipacio do instante de afericio da imputabi-
lidade para o momento em que o individuo se colocou em
estado de inimputabilidade, sendo, naquele momento
historico plenamente admissivel e til tal compreensao, posto
que a idealizacio desse modelo remonta a idade média,
Precedendo portanto a todo idedrio liberal cuja matiz orienta
0 Direito Penal Contemporaneo.
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Mas a fragilidade da idealizagio teorica e sua debilidads
diante dos postulados da legalidade e da culpabilidade n
extinguem a sua importancia, e tampouco as necessidad
politico-criminais que permeam toda essa atividade crimino,
precedentemente “regada” a dlcool. Ao contrario, agucaa b
por uma solugao adequada de justificacao de modelo teérico
explicativo de aplicagio das actiones liberae in causa. Sem duvida
a agdo daquele que preordenadamente se embriaga pa
cometer delito foi livre em sua causa, liberdade essa que denota
parcela importante de uma empreitada delituosa. A embria-
guez, nesse caso, esta sob o dominio finalistico do agente, que
a realiza como parte integrante de seu projeto delituoso,
embora no momento em que a conduta objetivamen:
relacionada 4 lesio do bem juridico foi efetivada o elemento
subjetivo do agente ja esteja “viciado”. !

Em virtude disso, e tomando-se em consideracio
inequivoco elo existente entre a embriaguez (actio praecedens) =
causa absolutamente livre - e o fato delituoso posterior -
ocorre a imputacao ao agente, desde que haja também u
vinculagdo subjetiva, ou seja, uma concatenacio logica
circunscrita no desejo de praticar o delito posterior. Quandk
alguém se senta & mesa de um bar e passa a ingerir bebida
alcoolica com a finalidade de preparar uma escusa ou de praticar
delito, evidenciado esta que essa conduta apesar de sua
similitude objetiva nao se identifica com a de alguém que vai
a um bar para bebericar com alguns amigos, ou mesmo para
embriagar-se diante da ocorréncia de problemas pessoais.

No caso da embriaguez preordenada, o hiato porventura
existente entre o ato da ingestao do alcool ou de consumo da
substancia estupefaciante - a principio licito - e a conduta
criminosa posterior, resta preenchido pelo elemento subjetivo.
precedente, a que chamamos de vinculagio ou causalidade
subjetiva. Ademais, ndo se pode olvidar que consciente €
voluntariamente o agente tornou-se instrumento de si mesmo

Revista da ESMAPE - Recife - v. 11 - n.24 - p. 215234 - jul./dez. 2000

em SUa empreitada delituosa. Diante dessas constatacoes,
observe-se que as actiones liberae in causa nada tém a ver com o
exemplo ministrado por diversos autores, em que um agente
instala uma bomba relogio que explodiri quando o mesmo
estiver embriagado ou dormindo, ou ainda com relacao ao
exemplo em que o agente instala um dispositivo a ser acionado
pela propria vitima em um interruptor de energia, porque
nessas hipoteses, ele diretamente praticou atos executivos do
delito, em pleno estado de capacidade de culpabilidade.

O Codigo Penal Brasileiro, servindo-se da actio libera in
causa, pune aquele que preordenamente se coloca em situacio
de inimputabilidade com a finalidade de praticar delito,
agravando a pena em conformidade com o art. 61, 11, “I”,
sendo entretanto necessaria a prova da finalidade da embriaguez
para a caracterizacao da agravante, conforme se observa da
decisao do TJMT: “Para o acolhimento da agravante prevista no n°
11, ¢, do art. 44, do CP, necessdria serd prova cabal e inequivoca de
haver o réu se embriagado com o fim winico de praticar o crime. (RT

423/474)*”

A aplicagio de pena em funcdo da embriaguez preor-
denada nao constitui qualquer excecio ao principio da culpabi-
lidade, sobretudo diante de um modelo de extensio tipica
oraaceito e que se diferencia do versari in re ilicita, sendo neces-
sdrio que o agente se embriague especificamente para a pratica
delitiva. Nesse sentido:

A circunstancia legal do art. 61, 11, ‘I', do Cédigo Penal, exige
que o agente se embriague com a finalidade de criar condicges
psiquicas favordveis a prdtica do delito, animando-se de cora-

gem ou sufocando vesiduos de resisténcia: se 0 acusado jd esta-

—_—

} MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 3 ed. Sio Paulo:
Atlas, 2003, p. 432.
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Mas a fragilidade da idealizacio teorica e sua debilidad
diante dos postulados da legalidade e da culpabilidade nag
extinguem a sua importincia, e tampouco as necessidades
politico-criminais que permeam toda essa atividade criminosa
precedentemente “regada” a alcool. Ao contririo, aguga a busca
por uma solu¢do adequada de justificagio de modelo teérico-
explicativo de aplicagao das actiones liberae in causa. Sem duvida,
a acdo daquele que preordenadamente se embriaga para
cometer delito foi livre em sua causa, liberdade essa que denota:
parcela importante de uma empreitada delituosa. A embria-
guez, nesse caso, estd sob o dominio finalistico do agente, que
a realiza como parte integrante de seu projeto delituoso,
embora no momento em que a conduta objetivamente
relacionada a lesio do bem juridico foi efetivada o elemento
subjetivo do agente ja esteja “viciado”.

Em virtude disso, e tomando-se em consideracio o
inequivoco elo existente entre a embriaguez (actio praecedens) =
causa absolutamente livre - e o fato delituoso posterior -
ocorre a imputacao ao agente, desde que haja também uma
vinculacdo subjetiva, ou seja, uma concatenacio logica
circunscrita no desejo de praticar o delito posterior. Quando
alguém se senta a mesa de um bar e passa a ingerir bebida
alcoolica com a finalidade de preparar uma escusa ou de praticar
delito, evidenciado esta que essa conduta apesar de sua
similitude objetiva nio se identifica com a de alguém que vai
a um bar para bebericar com alguns amigos, ou mesmo para
embriagar-se diante da ocorréncia de problemas pessoais.

No caso da embriaguez preordenada, o hiato porventura
existente entre o ato da ingestao do dlcool ou de consumo da
substincia estupefaciante - a principio licito - e a conduta
criminosa posterior, resta preenchido pelo elemento subjetivo
precedente, a que chamamos de vinculagio ou causalidade
subjetiva. Ademais, nio se pode olvidar que consciente €
voluntariamente o agente tornou-se instrumento de si mesmo
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em sua empreitada delituosa. Diante dessas constatacoes,
observesse que as actiones liberae in causa nada tém a ver com o
exemplo ministrado por diversos autores, em que um agente
instala uma bomba relégio que explodira quando o mesmo
estiver embriagado ou dormindo, ou ainda com relacio ao
exemplo em que o agente instala um dispositivo a ser acionado
pela propria vitima em um interruptor de energia, porque
nessas hipoteses, ele diretamente praticou atos executivos do
delito, em pleno estado de capacidade de culpabilidade.

O Cadigo Penal Brasileiro, servindo-se da actio libera in
causa, pune aquele que preordenamente se coloca em situacao
de inimputabilidade com a finalidade de praticar delito,
agravando a pena em conformidade com o art. 61, 11, “I”,
sendo entretanto necessaria a prova da finalidade da embriaguez
para a caracterizacio da agravante, conforme se observa da
decisao do TJMT: “Para o acolhimento da agravante prevista no n°
II, ¢, do art. 44, do CP, necessdria serd prova cabal e inequivoca de
haver o réu se embriagado com o fim 1inico de praticar o crime. (RT

423/474)"

A aplicagio de pena em fun¢io da embriaguez preor-
denada nao constitui qualquer excecio ao principio da culpabi-
lidade, sobretudo diante de um modelo de extensio tipica
ora aceito e que se diferencia do versari in re ilicita, sendo neces-
sario que o agente se embriague especificamente para a pratica
delitiva. Nesse sentido:

A circunstantia legal do art. 61, 11, ‘', do Cédigo Penal, exige
que o agente se embriague com a finalidade de criar condicoes
psiquicas favordveis a prdtica do delito, animando-se de cora-

gem ou sufocando residuos de vesisténcia: se o acusado jd esta-

—

; MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 3 ed. Sio Paulo:
Atlas, 2003. p. 432.
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agente se transforma conscientemente em instrumento de sj
mesmo, revelando perfeita adequacio a solucio do tipo ou
modelo da tipicidade. ‘

2.2 - Da embriaguez voluntéria e da embriaguez culposa

‘Lastimavelmente, o elastério contido no Codigo Penal
Brasileiro nao permite fazer afirmativa que realce o seu acerto
quanto aos aspectos dogmaticos envolvidos. Aqui, apenas.
recordando o exposto no item 4.4, esclareca-se que a
embriaguez entendida como voluntaria ¢ aquela em que o
individuo procura a embriaguez, ingerindo o alcool ou consu-
mindo a outra substincia, sem contudo pretender elaborar
uma escusa absolutoria direcionada a conduta delituosa
posterior ja elaborada. Ja a embriaguez culposa é aquela que
se verifica na maior parte dos casos, onde o sujeito nao deseja
traz consigo o desejo de embriagar-se, mas de ingerir a bebida
alcoolica e, por negligéncia, finda por ingressar na ebriedade.

Esclarecendo que o nosso Codigo Penal nio reza em
cartilhas ortodoxas nem assume compromissos irretrativeis
ou incondicionais com qualquer corrente doutrinaria,
inclinando-se a politica da transacio ou conciliacio,
MUNHOZ® deixa evidente o espaco destinado a interpre-
tacao do Codigo que lhe seja capaz de compatibilizar as
normas entre si € com os principios que orientam o sistema

5 Idem, p. 432.
*MUNHOZ, Laerte M. Da Causalidade Subjetiva no Codigo Penal Brasilei-
ro. (Tese de Citedra). Faculdade de Direito do Parang, 1943. p. 56.
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juridicopenal. Também assim o é com a questio das actiones
liberae in causa e da embriaguez.

Recorde-se que, apesar da complexidade dos problemas
que envolvem a aplicacio da “actio libera in causa”, o Codigo
Penal Brasileiro em vigor restringe-se a dispor em seu art. 28,
da seguinte forma:

Art. 28. Nao excluem a imputabilidade penal:

I-..

II - a embriaguez, voluntdria ou culposa, pelo dlcool ou subs-
tancia de efeitos andlogos.

§1° E isento de pena o agente que, por embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou forca maior, era, ao tempo da
acao ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o card-
ter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse enten-
dimento.

§2° A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente,
por embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forca maior,
nao possuia, ao tempo da acdo ou da omissdo, a plena capaci-
dade de entender o cardter ilicito do fato ou de determinarse

de acordo com esse entendimento.

De maneira simplista, o legislador brasileiro desprezou
os efeitos produzidos pelo alcool ou substincias de efeitos
andlogos decorrente de sua ingestao voluntaria, quer caracterize
a embriaguez como voluntaria, quer como culposa.

Em razao da andlise ja realizada, despicienda se faz a
transcricio das criticas efetuadas a cada um dos modelos que
S¢ propoem a fundamentar a actio libera in causa, nio havendo
nenhuma fundamentagio para a apenacio do ébrio que
voluntiria ou culposamente atinge o estagio de incapacidade
de culpabilidade vindo a produzir o resultado lesivo. Com
acerto, GARCIA argumenta que, se tal extensio se emprestasse
ateoria da actio libera in causa, entio também o doente mental
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que assim se tornou por sua culpavel imoderagao no uso do
alcool devia ser responsabilizado. Diante de tais argumentos,
expoe que a lei apresenta um sistema draconiano acerca da
embriaguez, representando

I
(...)pura e simplesmente, um caso de responsabilidade objetiva.
— responsabilidade excepcionalmente sem culpabilidade, ou
pelo menos, sem aquele grau de culpabilidade tido como rele-
vante no sistema juridico, — responsabilidade objetiva que os
autores do Codigo de 1940 ndo querem , de forma alguma,

confessar ter acolhido’ .

Reportando-se ao Direito Penal Italiano, em licio
plenamente aplicavel ao Direito Brasileiro BETTIOL assinala que
a embriaguez deveria ser equiparada sempre a enfermidade.
Inobstante a discordincia da assertiva do ilustre Mestre, posto
que a enfermidade e transtorno mental transitorio sao realidades
distintas embora possam produzir resultados similares, ha de com
ele se concordar quando o mesmo enfoca que a teoria da actio
libera in causa deveria ser interpretada restritivamente - referindo-
se aoart. 87, do Codigo Penal Italiano - e aceitando-a apenas nas
situacoes em que a inimputabilidade foi procurada delibera-
damente, isto ¢, preordenada. Entretanto, reconhece o eminente
Penalista que o art. 92 - também do CP Italiano - confere plena
eficacia a regra da actio libera in causa e com isso, advertindo para
o fato de que tal disposicio foi introduzida por necesidades
politicas nas linhas do sistema®.

Estudando o tema proposto, MADEIRA esclarece que
a justificacio a respeito da actio libera in causa tem-se mostrado
incompativel com os principios que orientam a culpabilidade,

7" GARCIA, Basileu. Instituicoes de direito penal. 3. ed. Sio Paulo: Max
Limonad. 1956.v. I, T. I, p. 351.
¢ BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Trad. Paulo José da Costa Jr. e Alberto
Silva Franco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. p. 8§7-88.
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¢ aproveita para consignar que a embriaguez dolosa ou culposa
deveria receber um tratamento distinto do tratamento
dispensado & qualquer espécie de embriaguez preordenada.
Ele assinala que o legislador penal de 1984, que inseriu o art.
19, no atual Codigo Penal vigente foi o mesmo que perdeu a
oportunidade de suprimir ou alterar o art. 28, inciso II. E
conclui no sentido de que a Reforma Penal se assenta no
principio moderno de que ndo ha pena sem culpabilidade,
quer dizer que o juizo de reprovacio, que ¢ um juizo axioldgico-
normativo, s6 pode incidir sobre o sujeito que realiza um
injusto tipico, quando podia, nas circusntincias em que o
fato ocorreu, formar sua vontade de acordo com a norma, e
podendo, assim ndo o fez’.

NORONHA reconhece, igualmente, que a consideracio
legal a ebriez assenta-se em exigéncia de politica criminal,
entendendo ele que o Cédigo Penal utilizou a teoria da actio
libera in causa como fundamento de punicio, conferindo-lhe
uma amplitude que ela nio comporta'®.

As criticas acima sdo reforcadas por BITENCOURT,
que fazendo alusdo a isencio de pena trazida pelo art. 20, §2°,
do Codigo Penal Espanhol de 1995, que prevé a isencio de
pena aos casos de embriaguez completa desde que nio tenha
sido preordenada, enfatiza que a actio libera in causa nao pode
fundamentar a punibilidade de acoes praticadas em estado de
embriaguez ndo acidental, nas situacoes em que era absolu-
tamente impossivel ao agente prever o resultado lesivo final''.

Abordando as espécies de embriaguez de que ora se trata,
FRANCO e STOCO reconhecem que tanto em uma como

I

: MADEIRA, Ronaldo Tanus. A Estrutura Juridica da Culpabilidade. Rio de

. Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 125-126.
NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. 35. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2000.
p-184.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto ; CONDE, Francisco Munoz. Teoria Geral
do Delito. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 391
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a cometer no periodo em que estava submetido a intoxicacae
alcoolica. E esclarece que

0 legislador, fazendo uso de uma verdadeira ficcdo juridieg
deu por imputdvel quem, na realidade ndo o era), consideroy,
0 nas duas hipéteses como portador tanto da capacidade de
entender o cardter ilicito do fato, como da capacidade de

determinarse conforme esse entendimento'? .

Apesar de todas as criticas, a jurisprudéncia, tem si
implacével, no sentido de entender que a eventual embriagu
voluntaria ou culposa, nio exclui a imputabilidade penal, ain
que completa, continuando culpavel o agente. Nesse sentidos

A intoxicacdo etilica ou qualquer outra, desde que voluntdria
nao exclui a imputabilidade, conforme expressamente disp
art. 28, Il do CP, em aplicacdo do principio da actio libera in
causa, de boa politica criminal, sendo certo que referéncias &
exaltagdo de animo, ainda que conjugadas & mengdo ao consu-
mo de bebidas alcodlicas, sao insuficientes a comprovacao de

estado de embriaguez para eventual afastamento da capacida-
de intelectual e volitiva do acusado” (TACRIM-SP — Ap. Rel.
Exicson Maranhdo - j. 28.05.1998 — RITACrim 40/88)

Ou ainda:

Impossivel a exclusdo da culpabilidade ou a reducao da pena,
com base no disposto nos §§1° e 2°, do art. 28 do CP, quando

o acusado se encontra embriagado voluntariamente e comete

2 FRANCO, Alberto Silva ; STOCO, Rui. Cédigo Penal e Sua Interpretacdo
Jurisprudencial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v. L.
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um crime ao comemorar sua saida da prisao” (TACRIM-SP -
Ap. Rel. Mesquita de Paula — j. 19.03.1998 — RJITACrim
37/141).

Pois bem, diante de tudo quanto foi exposto até o pre-
sente momento, é possivel identificar dois momentos
distintos, dos quais decorrem solugées idénticas com funda-
mentos divergentes: a teoria da actio libera in causa deve ser
interpretada restritivamente, ja que constitui argumento
excepcionalizante de um sistema de garantias logicamente
organizado, razio pela qual apenas justificaria a embriaguez
preordenada, sendo a embriaguez voluntaria ou culposa punivel
nio em conseqiiéncia de sua aplicacdo, mas em razio de uma
responsabilidade penal fundada em virtude de necessidades
politico-criminais. Por outro lado, partindo de uma interpre-
tacio ampliativa da teoria sob comento, pode-se firmar que
ha compatibilidade entre seus postulados e os casos de embria-
guez voluntaria ou culposa, desde que fundamentados no
modelo do tipo, e ainda presente o elemento da previsibi-
lidade do resultado lesivo, sendo a imputacio de resultado
imprevisivel reprovavel resquicio de responsabilidade penal
versarista.

2.3 - Da embriaguez acidental

Trata-se a embriaguez acidental daquela espécie em que
a intoxicagao pelo dlcool ou substincia de efeitos andlogos é
decorrente de caso fortuito ou de forca maior. Traduz a embria-
guez decorrente de evento imprevisivel, ao acaso, como, v.g., a
situacdo do sujeito que ingere uma determinada substincia
desconhecendo suas propriedades alucinogenas. Enquanto a
embriaguez decorrente de forca maior se d4 quando uma forca
se sobrepde a vontade e/ou determinacao do agente, quando
por exemplo o agente é obrigado a beber, ou mesmo na
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hipétese em que inala gas que atinge suas capacidades intelectiy
e volitiva, simplesmente porque o agente nio poderia deixs
de respirar. -

Quanto a ela, recorde-se que o Codigo Penal Brasileirg
estatuiu a exclusdo da culpabilidade quando ela se apresentas
como completa, ou seja, tolhendo do agente a capacidade
compreender e/ou querer o resultado lesivo (art. 28, §1
enquanto que a embriaguez incompleta, mesmo decorrente
de caso fortuito ou forga maior, implica em hipétese de culpa
bilidade diminuida (art. 28, §2°).

A responsabilizagdo penal de alguém que, por acidente,
atingiu o estado de embriaguez nao encontra qualque;
justificativa a luz da teoria da actio libera in causa, ainda q
lhe seja atribuida a acep¢io mais elastecida, ou mais abran.
gente, como o faz QUEIROS em sua obra ja referenciada
Isso porque a a¢do ndo pode ser reconhecida como livre em
sua causa. Ao contririo, em sua causa, a turbaciao do psiquis
mo do agente se deu em face a evento absolutamente indepen:
dente da vontade do agente, e que nao poderia ter sido por
ele evitado. E, portanto, o maior icone da responsabilidad -
penal objetiva.

Essa responsabilidade penal objetiva, inobsta
atenuada em decorréncia do §2° do art. 28, do CPB supra
crito, caracteriza responsabilidade penal ex-vi legis, cu
legitimidade ndo se encontra no Aambito dessa discussdo, pos
que enveredaria especificamente pelos limites existentes n:
interface Direito Penal e Politica Criminal.

Se criticas podem ser feitas ao art. 28, §2°, do CP, sob
a otica do silogismo e da orientacdo logico-sistémica em uma
ciéncia de método normativo, 0 mesmo nao se repete quan
ao conteudo do §1° do mesmo artigo, cuja disposicao encontra
congruéncia com todas as exigéncias decorrentes do principi@
da legalidade e da culpabilidade. Lastimavelmente, posturd
mais ponderada e coerente nao foi adotada quanto a embriaguez
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yoluntaria ou culposa e quanto a embriaguez fortuita (acidental)
incompleta.

Pois, como assinala NASCIMENTO, em matéria de
embriaguez, Codigo Penal Brasileiro procurou seguir o seu
congénere italiano, adotando critério contrario a correta
solucio do problema no ambito da teoria da actio libera in
causa. Ele afirma também que a jurisprudéncia dos nossos
gribunais, tal como ji anteriormente mencionado, em geral,
sempre se orienta de forma errénea no particular, e cita como
exemplo acorddo da 2. CCr do TJ/SP, que na Apelacio n°
15.988, assim se pronunciou: “ Para excluir a responsabilidade
criminal, ndo basta a embriaguez, é mister seja completa e
proveniente de caso fortuito ou forca maior (RT 166/526)"" .

3 - DAS CRITICAS AS PROPOSICOES

A adogio da teoria da actio libera in causa em sua acepcio
mais elastica e irrestrita pelo Cédigo Penal Brasileiro conduz a
contradi¢ao logico-sistematica que redunda na aplicacio
mascarada do antigo preceito do versari in re ilicita, merecendo
alguns ajustes que possam compatibilizar as necessidades
politico-criminais com a congruéncia interna de um sistema
juridico-dogmatico conceitual e sistematicamente organizado.

Como primeira alternativa, teriamos o acréscimo do
art. 28, inciso 11, do atual Codigo Penal, da expressio “(...),
desde que fosse previsivel o resultado no momento da conduta
Precedente”, que assim restaria configurado:

Art. 28. Nao excluem a imputabilidade penal:
I = a emogdo ou a paixdo;

I - a embriaguez, voluntdria ou culposa, pelo dlcool ou subs-

—_

I
4 NA}SCIMENTO, Walter Vieira do. A Embriaguez e Outras Questdes Pe-
nais. Rio de Janeiro: Forense, 200. p. 29.
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tancia de efeitos andlogos, desde que seja previsivel o
tado no momento da conduta precedente. [grifo no

Dessa forma, compatibilizar-se-ia o dispositivo sup
transcrito as criticas comumente realizadas a aplicacio da teorig
da actio libera in causa. Outra alternativa seria a adocio
solucio semelhante 4 do Direito Penal Alemao, que insti
o vollrausch, transformando a embriaguez em um del;
autdbnomo, e cujo exemplo foi seguido pelo Codigo Pe
Portugués, cujo art. 295, assim dispoe:

Art. 295. Embriaguer e intoxicacdo

com pena de multa até 600 dias.
2. A pena ndo pode ser superior a prevista para o facto i
praticado.
3. O procedimento criminal depende de queixa ou de a
cao particular se o procedimento pelo facto ilicito tipico
cado também dependesse de uma ou de outra.

Com efeito o estabelecimento de um tipo autdbnomo
para a embriaguez representaria, na realidade legal brasilei
um passo para a eliminacao dos resquicios de responsabilida
versarista, fazendo a ressalva de que o dispositivo acima
transcrito também merece reparo, sobretudo no seu item
ao qual deveria ser acrescida a expressio: “(...), e, nesse estado,
praticar fato ilicito tipico previsivel ao agente, ¢ punido co
pena de até 5 anos de prisio ou com pena de multa de a
600 dias”. O item 2 também mereceria um retoque legislati
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apena do delito subsidiario. Dessa forma, vigiria o dispositivo
Jessa forma:

Art. 295°. Embriaguez e intoxicagdo

1. Quem, pelo menos por negligéncia se colocar em estado de
inimputabilidade derivado da ingestdo ou consumo de bebida
alcodlica ou de substancia toxica e, nesse estado, praticar um
facto ilicito tipico previsivel ¢ punido com pena de prisdo até
5 anos ou com pena de multa até 600 dias.

2. A pena ndo pode ser superior a prevista para o facto ilicito
praticado, ficando a ela limitada nos casos em que a hipétese
se configurar.

3. O procedimento criminal depende de queixa ou de acusa-
cao particular se o procedimento pelo facto ilicito tipico prati-
cado também dependesse de uma ou de outra.

Qualquer das op¢des acima, cumpririam a func¢io de
minimizar os resquicios de responsabilidade penal objetiva,
que contradizem e afrontam visceralmente os postulados
garantistas decorrentes de conquistas modernas, tais quais a
legalidade e a culpabilidade, e simultaneamente compatibilizar
as exigéncias dogmaticas com as necessidades politico-criminais.
O que nao se pode ¢ utilizar-se da teoria da actio libera in causa
como suporte de fundamentacio para a puni¢io do ébrio,
pois, diante do carédter excepcionalizante de tal construcio
tedrica, exige-se uma interpretacao restritiva, apenas aplicavel
aos delitos dolosos nos casos de embriaguez preordenada, e
ainda, nos crimes praticados em estado de embriaguez volun-
taria ou culposa, desde que se utilize uma acepcao mais ampla
de acio livre na causa e que haja uma relacio de causalidade
subjetiva expressa na previsibilidade do resultado. Caso
contrario, a aplicacao da pena ndo passara de mero exercicio
de arbitrio estatal.
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Resumo

O estudo tem como objetivo geral analisar o indulto, como
Possibilidade legal de extincao de punibilidade. Observa-se
Que os indultados estdo expostos a sofrimentos, mas uma par-
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cela da sociedade vé, nessa possibilidade, um fator para corrg.
borar a violéncia. Dessa forma, sera que essa medida é efj
visto que o cerne do problema ¢ a falta de politicas publ
que supram as necessidades basicas da sociedade? Ou, talve
o aprisionamento da forma em que esta estruturado atende a
interesses que ndo sao conhecidos pela sociedade? Assim, qua
os fatores que conduzem o indultado a reincidéncia’ Basea
do-se na Teoria da Representacdo Social, proposta inici
mente por Moscovici a partir do conceito de representagio.
coletiva de Durkheim, foi aplicado questionario na comu
dade de Santo Amaro, em Recife-PE. Verificou-se que o
indulto nio representa o estopim da violéncia; falta, portan-
to, ao Estado cumprir com o seu papel conforme o Decreto-
lei n° 5.620/05.

PalavrasChave: Indulto, Representacio Social, Aprisionamento
Abstract

The study it has as objective generality to analyze the pardon,
while legal possibility of extinguishing of punshability. It is
observed that the one favoreds by a pardon are displayed
sufferings, but one parcels out of the society sees, in this
possibility, a factor to collaborate with the violence. This kind
of form, it will be that this measure is efficacious, therefore
that focus of the problem is the lack of public politics that:
supplies the basic necessities of the society? Or, maybe, the
imprisonment of the form where is structuralized takes care
of the interests that are not known by the society? So, which
the factors that lead the one favored by an indult to the relapse’
Being based on the Theory of the Social Representation,
proposal initially for Moscovici from the concept of collective
representation of Durkheim, was applied questionnaire in the
community of the Santo Amaro in Recife-PE. It was verified
that the pardon does not represent discharger of the violence,
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lacks, therefore, to the State to fulfill with its in agreement
objective the law n° 5.620/05.

Keywords:
jmprisonment.

Pardon, Social

Representation,

{ - INTRODUCAO

Constantemente, véem-se as expressoes como faléncia,
crise, rebeliao, superlotaciao, universidade do crime, desuma-
nidade associadas ao Sistema Penitenciario. Nao apenas no
ambito nacional, mas também aplicadas numa realidade mui-
to proxima, observada no Estado de Pernambuco.

Nessa conjuntura cadtica, afloram as causas extintivas
de punibilidade, elencadas no art. 107 do Cédigo Penal, que
extinguem o lus Puniendi Estatal e, dentre elas, o indulto. Dotti
(2005, p. 2), referindo-se ao indulto, assente que:

penalistas antigos e modernos desaprovam a concessio
reiterada que possa assumir uma feicio perturbadora da
ordem juridica e uma interferéncia indevida do Executi-
vo no Judicidrio. Nao se contesta, porém, que a utiliza-
¢ao parcimoniosa do instituto atende aos objetivos de
politica criminal e atenua os gravissimos problemas resul-
tantes da superpopulagio carceraria.

O beneficio do indulto ¢ concedido exclusivamente
pelo Presidente da Republica e representa uma forma de gra-
¢a coletiva que abrange sempre um grupo de sentenciados.
Dessa maneira, extingue-se a punibilidade, substituindo o
Crime, a condenagio irrecorrivel e seus efeitos secundarios a
Presos que estejam dentro da estrutura prevista pelo Decre-
to-Lei n° 5.620/05.

Diante do caos verificado nos presidios, onde 0 apenado
€std exposto a toda sorte de sofrimentos e de uma sociedade
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aviltada em seus direitos elementares de seguranca, uma pare
la dessa observa o indulto como mais um fator para corroh
rar a violéncia. Dessa forma, sera que essa medida é eficaz,
que o cerne do problema ¢ a falta de politicas publicas capg
de suprir as necessidades basicas da sociedade? Ou, talvez,
sistema penitenciario, da forma em que esta estruturado, a:
da a interesses que nio sio conhecidos pela sociedade?
Observa-se que alguns dos indultados voltam a con
ter delitos e, considerando aspectos relacionados as mo
¢oes de reincidéncia, os quais contribuem para que o benef;
ado retorne a sua condicao inicial dentro do carcere, ins

do a reincidéncia’

2 - A RELEVANCIA DA TEORIA DA REPRESENTA
CAO SOCIAL PARA O ESTUDO A

Entende-se a Teoria da Representacao Social (TRS) a
partir de estudos realizados por Emile Durkheim (1957)
quando se “opds ao determinismo tanto do processo cogni-
tivo do individuo como das estruturas objetificadas n:
construcio da realidade”, defendendo a submissao da reali-
dade cognitiva (percepcao) a realidade social. (MOSCOVICI,
1984, p.3). Assim, as representacdes coletivas tém como
objeto de estudo as estruturas e instituicdes, caracterizadas
pela autonomia, exterioridade e coercitividade em relagao
ao comportamento e pensamento individuais (JARDIM,
1996, p.3). '

Segundo Santana e Gomes (2004, p.3), “numa tentativa
de afastar-se da estrutura de concepcoes como forma estavel de
pensamento coletivo e dos sujeitos como receptores passivos’ s
Moscovici, em 1961, formulou a Teoria da Representacdo
Social, enfatizando a diversidade e variaciao de idéias presen-
tes na pratica social, o que gerara manutencio ou surgimento.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 1l - n.24 - p.235262 - jul/dez. 2006

Je novas Tepresentacdes. Ressalta-se que tais idéias podem ou
ndo resultar em representacoes conscientes, as quais sio uma
mistura das idéias e filosofias correntes, imersas num ambien-
te de aceitagao, resisténcia e dominagio.

O conceito de Representacoes Sociais define uma for-
ma de conhecimento elaborada pelos proprios individuos no
quadro da vida cotidiana, visando estabelecer sua comunica-
cio € comportamentos, criando um contexto para que estes
ltimos se realizem, ou, como prefere Moscovici (1981, apud
BORGES, 2004, p.169), define uma modalidade de conheci-
mento.

Diante da TRS, focou-se, neste estudo, o Indulto a par-
tir da percepcio daqueles que o vivenciaram ou de pessoas
proximas (familiares) residentes na comunidade de Santo
Amaro, estigmatizada como violenta e que apresenta proble-
mas sociais cronicos, tais como falta de saneamento, desem-
prego, inacessibilidade 4 educacdo, a moradia, a alimentacio
adequada, alta densidade demografica, verificando-se pessoas
vivendo em condicdes de total miserabilidade. Assim, sdo pes-
soas rechacadas, que normalmente nao participam de pesqui-
sas, entretanto estao diretamente relacionadas a problematica
estudada e que podem influenciar na compreensio da situa-
¢do dos indultados, representando o pensar sobre o beneficio
do indulto para essa comunidade.

3 - ATEORIA GERAL DOS SISTEMAS DIANTE DA
QUESTAO PRISIONAL

Existem palavras ou termos que, ao longo do tempo,
transformam-se em “chavées”, os quais se aplicam a tudo (ou
Quase tudo) e sdo usados constantemente sem a devida preo-
Cupag¢io quanto ao real significado desses termos, como, por
exemplo, a palavra sistema. Sistema, entio, ¢ aplicado quan-
do o problema é complexo: entio ¢ sistémico. As organiza-
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aviltada em seus direitos elementares de seguranga, uma parce,
la dessa observa o indulto como mais um fator para corrobg

da a interesses que nio sio conhecidos pela sociedade?

Observa-se que alguns dos indultados voltam a come-
ter delitos e, considerando aspectos relacionados as motiva.
coes de reincidéncia, os quais contribuem para que o bene
ado retorne 4 sua condicdo inicial dentro do carcere, insu
0 questionamento: quais os fatores que conduzem o indulta-
do a reincidéncia?

2 - ARELEVANCIA DA TEORIA DA REPRESENTA-
CAO SOCIAL PARA O ESTUDO

Entende-se a Teoria da Representacao Social (TRS) a
partir de estudos realizados por Emile Durkheim (1957)
quando se “op6s ao determinismo tanto do processo cogni-
tivo do individuo como das estruturas objetificadas na
construcao da realidade”, defendendo a submissao da reali-
dade cognitiva (percep¢do) a realidade social. (MOSCOVICI,
1984, p.3). Assim, as representacdes coletivas tém como
objeto de estudo as estruturas e instituicoes, caracterizadas
pela autonomia, exterioridade e coercitividade em relagio
ao comportamento e pensamento individuais (JARDIM,
1996, p.3).

Segundo Santana e Gomes (2004, p.3), “numa tentativa
de afastar-se da estrutura de concepgoes como forma estavel de-
pensamento coletivo e dos sujeitos como receptores passivos’ s
Moscovici, em 1961, formulou a Teoria da Representacao
Social, enfatizando a diversidade e variacdo de idéias presen-
tes na pratica social, 0 que gerard manutencao ou surgimento
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Je novas representagdes. Ressalta-se que tais idéias podem ou
nio resultar em representacoes conscientes, as quais sio uma
mistura das idéias e filosofias correntes, imersas num ambien-
te de aceitagio, resisténcia e dominagio.

O conceito de Representacoes Sociais define uma for-
ma de conhecimento elaborada pelos proprios individuos no
quadro da vida cotidiana, visando estabelecer sua comunica-
cio e comportamentos, criando um contexto para que estes
l'iltimos se realizem, ou, como prefere Moscovici (1981, apud
BORGES, 2004, p.169), define uma modalidade de conheci-
mento.

Diante da TRS, focou-se, neste estudo, o Indulto a par-
tir da percep¢ao daqueles que o vivenciaram ou de pessoas
proximas (familiares) residentes na comunidade de Santo
Amaro, estigmatizada como violenta e que apresenta proble-
mas sociais crénicos, tais como falta de saneamento, desem-
prego, inacessibilidade 4 educagio, 4 moradia, a alimentacio
adequada, alta densidade demografica, verificando-se pessoas
vivendo em condicoes de total miserabilidade. Assim, sdo pes-
soas rechacadas, que normalmente nio participam de pesqui-
sas, entretanto estdo diretamente relacionadas a problematica
estudada e que podem influenciar na compreensio da situa-
¢do dos indultados, representando o pensar sobre o beneficio
do indulto para essa comunidade.

3 - A TEORIA GERAL DOS SISTEMAS DIANTE DA
QUESTAO PRISIONAL

Existem palavras ou termos que, ao longo do tempo,
transformam-se em “chavées”, os quais se aplicam a tudo (ou
Quase tudo) e sio usados constantemente sem a devida preo-
CUpagao quanto ao real significado desses termos, como, por
exemplo, a palavra sistema. Sistema, entio, é aplicado quan-
do o problema ¢ complexo: entdo é sistémico. As organiza-
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cOes empresariais, a escola, a vida é composta de sistemag
portanto tudo é sistémico.
Segundo Bertalanffy (1975, p.193), baseando-se na Teq

ria Geral dos Sistemas (TGS), todo sistema vivo é um sistema
aberto, no qual ha “troca de matéria com seu ambiente, apre.
sentando importacio e exportacao, construcio e demolicio dog
materiais que o compdem”. Ja Churchman (1972, p.27) ente
de “o enfoque sistémico simplesmente como um modo de
sar a respeito desses sistemas totais e seus componentes”.
sim, pode-se considerar que, para ser um sistema, ¢ necess3
estar vivo e em relacdo com o ambiente que o cerca.
Essa visdo inicial de sistema contrapde-se ao que efeti.
vamente ha no sistema prisional. Posto que estd marcadamen
estruturado em formas de manutenc¢do de aprisionamen
ndo como um periodo, um momento para quem comet
delito(s). Verifica-se que a Justica Penal, no Brasil, tem o retra-
to peculiar da seletividade na punicio, também chamada por
Silva (2005, p. 41) de “seletividade estrutural”, pois

aqueles que detém o poder de definir o conceito de
criminalidade o fazem a partir de sua concepcio particu-
lar de homem, de mundo e de sociedade, dirigindo a
legislacio penal e o aparato juridico-policial e adminis-
trativo para uma parcela minima da sociedade, exa

mente aquela cujos atos possuem mais visibilidade.

Assim, a sociedade acostumou-se a mandar para
das grades os miseraveis que formam maioria absoluta nas pri-
soes. E a forca secular da “alternativa de exclusio”, sempre
galgada no “argumento da neutraliza¢io”, amontoando pesso-
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apenas um salario minimo (cerca de U$ 114.00) por meés.
O perfil dos presos pobres nio para ai: 81% nio tém instru-
¢ao primaria completa e 14% nao sabem, sequer, escrever o
proprio nome. Manter um preso atris das grades custa trés
yezes mais do que manter um aluno na escola publica do En-
sino Fundamental (informagao verbal').

E, ainda, para ser um sistema tem que haver uma inter-
relacao e que o faz manterse vivo. No Sistema Penitenciario
Brasileiro, isso nao é observado. Segundo Silva (op. cit., p.14),
“a rigor, existe apenas como concep¢io ideoldgica para a sus-
tentacdo do que se pretende ser uma politica criminal, peni-
tenciaria e de seguranca publica, mas nio como entidade,”
politicas que, inclusive, tém um “tripé de sustentacio”:

* permissividade para o trafico de drogas por parte dos

presos, sendo que a alguns funcionarios é reservada a tarefa de
introduzi-las dentro da prisao;

* permissividade para a corrupgao entre alguns poucos
funcionarios, como forma de amenizar o rigor e os riscos do
trabalho e os baixos salarios pagos;

* compra e venda de privilégios na relacio entre presos
e alguns funcionarios (SILVA, op. cit., p. 26).

Dessa forma, pode-se afirmar que nessa estrutura de
poder e dor, convencionalmente denominada de “sistema
prisional”, ndo ha uma preocupacio juridico-politica com o
apenado, de maneira que o meio externo influencie positiva-
mente: nem entre os presidiarios, entre os presidios, entre os
trabalhadores dos presidios e muito menos entre a sociedade
€ 0s presidiarios.

-—

I“fﬂrl'nacao fornecida por Edmundo Oliveira na palestra de abertura do II
Slmposm de Ciéncias Criminais, em Recife, em junho de 2005.
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O primeiro estabelecimento prisional no Brasil, a C;
de Corregio do Rio de Janeiro, foi implantado em 1759 (¢

(op. cit., p.1) a prisdo,

simbolo do direito de punicio do Estado, teve, q
de sua implantagao no Brasil, utilizagio variada: foi
jamento de escravos e ex-escravos, serviu como asilo p
menores e criancas de rua, foi confundida com hosp
ou casa para abrigar doentes mentais e, finalmente, fc
taleza para encerrar os inimigos politicos. Monume
maximo de construcio da exclusio social, cercado
muros altissimos ou isolado em ilhas e lugares indspi
escondia uma realidade desconhecida, e as vezes ac
pela populagao: os maus-tratos, a tortura, a promi

dade e os vicios.

No final do século XIX e inicio do século XX, o Bras
passava por transformacdes politicas, sociais e econdomi
como a Aboli¢ao da Escravatura e a Proclamagao da Repub
ca, cujos efeitos fizeram-se sentir na necessidade de ordena-
mentos que refletissem os anseios sociais.

1937), a questio penitencidria torna-se palco de discuss
Assim, em 1933, uma comissio constituida por juristas bras
leiros teve como objetivo a elaboracio do anteprojeto do
Codigo Penal Brasileiro.

O Codigo apresentava propostas de viabilizacio do ca:
rater progressivo da execucio, instituicio das chamadas se¢
industriais ou agricolas e, ainda, a organizacio geral dos se
cos internos, como instru¢ao e educacio.

Esse codigo ndao chegou a vigorar, pois o Congresso
Nacional estava em periodo de recesso e o poder do Estado
Novo ndo permitiu que a discussao sobre essa tematica fosse,
efetivamente, formalizada em lei. Vale salientar que, no Esta-
do Novo, todo poder estava centrado na figura do presidente,
que governava através de decretos e do uso da forca, “chegan-
do a ponto da institucionalizacio da tortura no pais”.
(VICENTINO e DORIGO, 1997, p. 367).

S6 em 1940, foi aprovado o Cédigo Penal Brasileiro, o
qual, inclusive, vigora até os dias atuais, adotando como pe-
nas principais a reclusdo e a detencio. O que as diferenciava
era o isolamento celular continuo presente na pena da reclu-
sdo, enquanto na pena de deten¢io o condenado poderia tra-
balhar conforme suas aptidées e ocupacdes anteriores, nio
ficando sujeito ao isolamento diurno.

Nos anos 50, os juristas voltaram suas atencoes para a crise
pela qual estavam passando as formas de aprisionamento adota-
das, realizando debates para discuti-las. Desses embates, resultou
aidéia de aceitacdo dos regimes de prisdes abertas, concomitan-
temente com a cria¢ao de estabelecimentos prisionais abertos.

Em 1960, a formatacio de enclausuramento ao apenado
passa por outra “inovacao”, dessa vez, decorrente da revisio
do Cadigo Penal, no que concerne ao beneficio do sentencia-
do sob a pena privativa de liberdade. Segundo Vicentino e
Dorigo (1997), diante dessa “inovac¢ido”, o sentenciado foi sub-
metido a uma acio educativa individual através da execuciao
penal. Foi permitida a conversio de reclusio em detencio ao
Téu primério de bons antecedentes, condenado a pena superi-
or a dois anos e foram criados os estabelecimentos do tipo
industrial, agricola ou misto. Previu-se o regime de semiliber-
dade e credibilidade para o condenado 4 pena nio superior a
Seis anos, com auséncia de periculosidade, a ser executado em
estabelecimento penal aberto. Permitiu-se o livamento con-
dicional ao sentenciado por tempo igual a dois anos.
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Entre 1964 e 1985, com a instauracio do regime
tico da Ditadura Militar, a repressao politica multipli
manifestacdes, ganhando adeptos dos mais distintos segme
tos: reivindicacoes dos estudantes universitarios, professore
trabalhadores que eram contrarios ao regime autoritirio,
que também contribuiu para o aumento da popula
carceraria.

O fim da Ditadura Militar configurava um cenari
grandes expectativas acerca do processo de redemocratiza
entendido como uma possivel saida para os problemas soci
historicos do Brasil. Mas, os problemas penitenciarios per
tiam e intensificavam esse adiamento de soluges da vida e
carcere, reforcada pela morosidade da justica penal.

A década de 90 ¢ marcada por um contexto politi
econdmico de insercio-adequacio capitalista e neoliberalismy
Essas transformacdes incidiram diretamente no fim das fr
teiras de mercados nacionais, privatizacoes de empresas
tais, acarretando perdas para os trabalhadores assalariados.
decorréncia, as responsabilidades estatais foram minimizad
deixando-se sob a co-obrigacio da sociedade civil questoes ¢
o desemprego crescente e a marginalidade.

Pedroso (2005) assente que uma longa evolucao da te
ria juridica e da propria realidade social coloca novas deman
das, as quais devem ser contempladas através das reformas;
projetos de leis que regulam toda a forma de aprisionament
no pais.

As normas prisionais brasileiras podem ser encontrada
na Lei de Execucio Penal (LEP), adotada em 1984; o f
central dessa norma nio é a punicao em si, mas a ressocializa
das pessoas condenadas. A lei penal ganha, entio, dimenso€

humanitarias, as quais incitam juizes a fazerem uso das pena
alternativas. Muito embora as leis se apresentarem como um
evolucio e humanizacio na questio prisional, os anos 90,
gundo Andrade e Nascimento (1997, p.19) “sio marcados p@
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ipmeras € constantes dentncias sobre as condicoes de reclu-
§Go € O tratamento desumano destinado a homens e mulheres
nas prisoes brasileiras”. Conforme Macaulay (2005), tal reali-
dade reflete, “essencialmente, [...] a estratificacio e a discrimi-
nacio socio-econdmica e racial, [...] num ambiente violento,
cadtico e nao coerente com o objetivo declarado do ‘sistema’,
ou seja, a ‘harménica integracio social do condenado e do
internado’ "

Assim, problemas antigos como maus-tratos, espanca-
mentos, rebelides, injusticas e mortes estao presentes no coti-
diano de diversos estabelecimentos prisionais, servindo como
indicadores de que pouco se fez para resolvé-los. A problems-
tica ¢ intensificada mediante um dos problemas comuns as
prisdes de todo o pais - a superpopulagio carceraria - que
também potencializa as precirias condi¢des em que os presos
sio mantidos.

Segundo Rolim (2005, p.26-27), ha meios para dimi-
nuir o caos instaurado no ambiente prisional, “seria preciso
vontade politica”. E afirma, em seu artigo acima citado, que
Sir David Ramsbotham, antigo Inspetor chefe das prisdes bri-
tanicas, reunido em novembro de 2002 com os chefes das 44
administragdes penitencidrias dos paises membros, afirmou
que,

removendo os adolescentes, os idosos, os afetados por doenca
mental, os refugiados e aqueles presos condenados por delitos
menores como furto em lojas ou uso de drogas, poderia se
diminuir em 20 mil o nimero de presos, teriamos uma econo-
mia de 690 milhdes de libras. Com esse dinheiro, se poderia
adquirir: 276 novas escolas primarias (por £2.5 milhdes cada),
86 novas escolas secundarias (por £8 milhoes cada) e pelo me-
nos 3 novos hospitais (a £250 milhées cada); mesmo com uma
reducio da populacio prisional em 5% no Reino Unido -
cerca de 3.500 vagas ~ se economizaria 120 milhoes de libras.
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Com relacio a situacdo das prisdes no Brasil, local op
sao amontoados os ja miseraveis, no sentido de “desafoga. o
o custo de manutencao seria diminuido e os valores condy
dos para a construcao de escolas e hospitais. Tal medida
no minimo, interessante e um possivel caminho a dimin
da violéncia social. Mas, sera que esse raciocinio atende a ing
resses politicos instaurados no pais’ :

Ainda, segundo Rolim (op. cit., p..4), tais situac
foram amplamente relatadas por inimeras instituicdes r
governamentais tais como a Anistia Internacional ou a P
ral Carceriria, inclusive “dezenas de relatorios foram prod
dos por integrantes do Ministério Publico e do proprio P
Judiciario, em diferentes estados da Federacao”, comprovan
do a dimensio nacional do problema. Ressalta-se, inclusi
que conforme Silva (2005, p.13) para o Human Rights Watd
(maior entidade de defesa dos direitos humanos do mundo
com sede nos Estados Unidos) “a prisdo é o local em qu
mais se cometem violacdes aos direitos humanos no Brasil.”
E Gerber (2005, p.7) assegura que,

“o fracasso historico desta instituicio (prisio) para os
fins de controle da criminalidade e de reinsercao da
desviante na sociedade |...] nao pode deixar de le
uma consciéncia radical: a abolicio da instituicdo

carceraria”.

Face as questdes antes descritas, evidencia-se que me
nismos que possam contribuir para a extincao de vilipéndios,
enquanto forma de resgate a condicio humana do apenado,
nido podem ser negligenciados. Ao revés, precisam ser discutic
dos e pesquisados, a fim de que possam contribuir com movic
mentos eficazes e eficientes em prol de solucionar o caos
prisional, ao‘invés de simplesmente aceitar que nio se vive no.

Welfare State.
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UMA AHOR
5 - INDULTO: UMA ANALISE CRITICA

Além do pouco quantitativo de estudos cientificos re-
I acioﬂados a tematica do indulto, em si mesmo é matéria con-
froversa, tendo em vista muitos entendimentos divergentes.
Segundo Gentil (2005, p.3) “o instituto do indulto ja €, por
si sO, e para alguns questionavel, por representar a intromis-
sao de um poder na esfera do outro”. Gerber (2005) conside-
ra que o indulto ¢ perigoso e arbitrério, visto que representa
mais uma tentativa do poder Executivo de “agradar a vox
populi”. Contrapondo-se aos dois autores acima citados, para
Leal (2005, p.1) o indulto justifica-se pelo que se pode verifi-
car nos superlotados presidios: “inexistem condi¢des de se
cumprir sequer o minimo estabelecido nas normas de execu-
¢io penal previstas na propria LEP”.

Diante disso, depreende-se que, tedrica e legalmente, o
instituto do indulto é um exercicio do poder discricionario
do Presidente, mas que sua operacionalizagﬁo, ou seja, na pra-
tica, para o beneficio ser concedido sao necessarios documen-
tos inerentes ao Poder Judiciario, quais sejam: instrumento
particular de procuracio; copia da carta de guia e da sentenca
condenatoria e acordio, se houver; copia da dentincia; certi-
dio do distribuidor forense e das varas criminais que eventu-
almente registrem inquéritos ou processos pendentes; antece-
dentes da Vara de Execucoes Penais; atestado de conduta e
permanéncia carceraria e copia dos dados gerais do comporta-
mento carcerario. (FERREIRA e KUEHNE, 2005, p. 24).
Tendo em vista as dificuldades inerentes ao Poder Judiciario,
no Brasil, e os problemas das prisoes, verifica-se que ter um
atestado de boa conduta carceraria nio ¢ nada fécil, principal-
mente em se sabendo que o preso esta exposto a toda sorte de
estimulos a violéncia. E, ainda, vé-se quase impossivel conse-
guir tais documentos, alguns fornecidos pelo diretor do presi-
dio e outros pelo juiz das execucdes penais, visto que ja tém
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uma sobrecarga de trabalho. Assim, culmina que pouquissim
sio agraciados com o beneficio. Segundo Kuehne (2005, p ]
“0 numero de presos beneficiados com o indulto ¢ muj

questionamento, até que ponto nao € interessante para-f
politicos em exercicio que poucos consigam o benesse?
Um outro ponto que deve ser ressaltado € a possibi

dade de conceder o indulto humanitario, mesmo aque
condenados por crimes hediondos. Segundo o Decreto-e
©5.620/05, em seu art 8, o beneficio ndo alcanca os “I
condenados por crimes de tortura, terrorismo ou trafico il
cito de entorpecentes e drogas afins; Il - condenados pc
crime hediondo [...]”. Para Gentil (2005), a concessao
indulto atenta contra o preceito fundamental da seguranca
publica, direito fundamental garantido por nossa Carta Mai
Segundo Fisher (2002) e Dinan (2003), nos Estados U
dos, o indulto'¢ um poder do presidente tradicionalme
aceito e previsto constitucionalmente, mas que proporci
ona inseguranca social (traducao do autor). Ja Leal (2005,
p. 1) assegura que,

mais forte que o interesse coletivo de se punir todo infra
tor da lei penal: hé o dever ético de se perdoar |...] o co
nado acometido de grave e irreversivel doenca ou deficién
cia fisica, ou aquele com idade bastante avancada.

Convém, neste momento, abstrairse de um mundo
tedrico e depararse com a realidade pratica. Afloram, enta
alguns questionamentos: Se numa cela superlotada, hd us
preso com uma doenga contagiosa que traficou drogas, se ia
melhor conceder o indulto ou deixa-lo no cativeiro? Serd 7
nos presidios ha pessoal suficiente para cuidar do condenad®
por terrorismo, acometido de AIDS? Sao perguntas intrigan*
tes que dependem de um entendimento amplo: juridico €

politico, € nao simplesmente focados numa justica retributiva.
E preciso, entdo, que a funcao Estatal liberte-se da necessida-
de de punir “mal com mal”. Nada mais arcaico e preconcei-
oso, j& que, muito embora sejam tipificados como delin-
iientes, deixa-se um rastro de descaso com o ser humano.

Na visio de Platdo (xiii, 324, apud KELSEN, 2001, p.310),

ninguém pune um malfeitor por causa de uma infragao
ou porque ele a cometeu, a menos que se vingue irracio-
nalmente como um animal selvagem. Mas quem leva a
cabo a punicio com razio nio se vinga pela infracio
passada, ja que o que foi feito nao pode ser desfeito.
Contempla antes o futuro e tem em vista impedir aquela
pessoa particular, e outros que o véem punido, de fazer
mal novamente. Quem quer que pense desta maneira [...]
pune para dissuadir. A lei do Estado, como a lei da natu-
reza, deverd, por conseguinte libertar-se do mito da retri-
buicdo.

6 - INDULTO: ABORDAGEM INTERNACIONAL E
A REALIDADE BRASILEIRA

Verifica-se que o indulto nio é algo recente. Muito pelo
contrario, remonta, no Brasil, ao Periodo Imperial. Sendo
inicialmente previsto pela Constituicao de 1824, art. 101, VIII,
e formalizado em 1930 com os Decretos de n°s 19.365, 19.445
e 19.451.

Nos Estados Unidos o instituto é previsto desde 1787,
quando de sua primeira e unica Constitui¢cio, na qual se pode
ler que “o Presidente [...] tera o poder de indulto e de graca
por delitos contra os Estados Unidos, exceto nos casos de
impeachment.” (traduciao do autor). Segundo Ruckman Jr.
(20054, traducio do autor) nos EUA “nunca houve um trata-
mento adequado ao indulto” e até a data de sua pesquisa,
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apenas quatro estudos descreveram e explicitaram a tematicg
do indulto através de dados empiricos, os quais foram realiza-
das por Pederson em 1977, Orman e Rudoni em 1979, Roze
em 1994, Shichor e Ranish em 1980.

Assim como no Brasil, nos Estados Unidos, Canad4 e
Franca, o indulto ¢ um exercicio do poder discricionario do
soberano, no caso, o Presidente da Republica, porém, no
Reino Unido é 0 monarca. Ja na Alemanha, o Presidente da
Republica pode transferir o poder de conceder os “pardons™
ao Chanceler ou ao Ministro da Justica.

Diante da pesquisa realizada, nos paises anglo-saxdes,
indulto é chamado de “pardon”, ja a “clemency” pode ser entendi-
da como a comutagio, ou seja, “a atenua¢io ou diminuicio d 2
pena” (SILVA, 2005, p.327, traducao do autor). Verificouse,
também, que ao longo da historia dos Estados Unidos e na Eu-
ropa, ao se conceder os “pardons”, muitas arbitrariedades foram
cometidas, pois esses eram (e ainda sdo) utilizados de conformi
dade com os interesses politicos de quem estiver no poder.

Mas, diferentemente do Brasil, no Canada e nos Esta-
dos Unidos nao é necessirio sentenca transitada em julgado’
(muito embora a maioria dos que solicitam estejam nessa con-
dicdo); o “pardon” pode ser concedido em qualquer momen-
to, contanto que o apenado demonstre que tem condicoes de
viver com os seus concidadios.

Nos EUA e Brasil, o indulto extingue a punibilidade,
diferentemente do que ocorre no Canada e na Franca.

No Canadi, ndo ha necessidade de advogado para se
pedir o “pardon”, o qual ¢ julgado pelo National Parole Board
(NPB/Board), observando-s¢ o que preceitua o Criminal Records
Act (CRA), Codigo Penal do Canada. Mas, o processo ¢ com=
plexo, demandando muito tempo e custa, segundo o proprio
Governo do Canada (2005), muito caro ao solicitante, asse

melhando-se ao que ocorre no Reino Unido da Gra-Bretanha
(Inglaterra, Pais de Gales e Escocia) e Irlanda do Norte. Vale

.................................
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salientar que, no Reino Unido, os “pardons” sio previstos des-
de o século XVIII, quando os criminosos “aceitaram” ser exi-
lados na Australia.

7 -METODOLOGIA

Para o desenvolvimento do trabalho e consecucio dos
objetivos propostos, foi utilizado o método indutivo, Para a
coleta dos dados, fezse uso de formulério com perguntas aber-
tas. A pesquisa enquadrase em um desenho qualitativo de
cunho exploratério. A abordagem qualitativa proporciona
informagdes detalhadas a partir de um pequeno ntumero de
casos. Isso leva ao entendimento em profundidade de deter-
minadas situacdes, tendo como principal limitagdo a impossi-
bilidade de efetuar generalizagdes (TRIVINOS, 1987). Por
outro lado, o estudo exploratério pode ser definido como
sendo uma das principais formas que permite ao investigador
aumentar sua experiéncia em torno de um determinado pro-
blema (TRIVINOS, 1987).

A idéia inicial da pesquisa era perquirir os indultados
que reincidiram e retornaram ao presidio. Mas, a pesquisa
teria que ser realizada na Penitenciaria Professor Barreto
Campelo, o que nio foi possivel, devido as constantes rebeli-
Oes, que colocavam em risco a vida do pesquisador. Optou-se
por z!plicar o formulirio na comunidade de Santo Amaro,
Recife, PE que, diante das caréncias sociais e estigmatizada
como violenta, tem pessoas que receberam o indulto. Assim,
as perguntas foram dirigidas a 8 (oito) familias, precisamente
40 responsavel, representando o indultado. Desse modo, as
Opinides emitidas foram tratadas através da técnica de analise
de contetdo.

‘ A Teoria das Representacdes Sotiais (TRS) valida a uti-
llzggio de apenas uma parcela de informantes da comunidade
acima delimitada, que representa, portanto, 0 pensamento
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to de como esse grupo percebe e identifica o indulto e o que.
infere acerca desse instituto.

8 - A PALAVRA DOS INDULTADOS REPRESENTA.
DOS POR SUAS FAMILIAS

me o grafico 1, verificou-se que a predominancia era de anal-
fabetos (62,5%). Dois (2) estudaram até a 4* série (25%)
apenas 1 (um) cursou até a 8 série. Nesta pesquisa, considerou:
como analfabetas as pessoas que ndo sabiam assinar o pré-
prio nome. 1
]

Os dados retratam, portanto, que a questio educacio-

nal estd diretamente relacionada a violéncia, 2 empregabilidade,
a um futuro com dignidade. |

Analfabetos (as)

Até 8 4" Séne Até a ¥ Sene

Fonte: Pesquisa de Campo, 2006.
Griafico 1

Observou-se que todos os indultados, antes do aprisio-
namento, eram arrimos de familia. Além disso, mesmo nao
tendo instrucdo, conseguiam ocupacdes em biscates, princi-
palmente como pedreiros (50%), e os restantes divididos pro-
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porcionalmente em eletricista, carpinteiro, marceneiro e
catador de lixo, conforme grifico 2.

Porém, ao obter o beneficio (indulto) e serem liberta-
dos, ndo conseguiram sequer uma ocupacao igual ou parecida
a que tinham, pois eram reconhecidos como ex-presidiarios,
“nao mereciam a minima confianga”. Convém salientar, que
o caput do Decreto-lei n° 5620/05, in verbis, preceitua que o
indulto serd concedido “ao condenado em condicoes de
merecé-lo”, portanto, para ter direito ao beneficio, ele fez por
merecer através de atitudes que demonstravam possibilidade
de retorno ao convivio social. Assim, nio ¢ admissivel se pen-
sar que os profissionais na operacionalizacio da concessio do
indulto agiram com irresponsabilidade e libertaram uma pes-
soa sem o preenchimento dos requisitos necessarios ao bene-
ficio. E, ainda, no caput do Decreto acima citado, ipisis litteris,
“proporcionando-lhe condicoes para a harmoénica integracao
social”. Necessério se faz ao ente Publico cumprir o que deter-
mina a lei e possibilitar condi¢cdes ao beneficiado de reinte-
grar-se a sociedade.

Pedrewo Ekncista Carpmiciro Marcenciro  Catador de Lixo
Fonte: Pesquisa de Campo, 2006.
Grifico 2

Quanto ao tempo de carcere, agregando-se o antes e o
depois do indulto, as respostas foram assim sistematizadas,
conforme o grafico 3.
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7.8 anos 9-10 anos

acuma de 11 anos

Fonte: Pesquisa de Campo, 2006.
Grafico 3

Com relacao ao indulto, todos os respondentes asse
tiram por sua importincia ao beneficiado, sua familia e comu-
nidade, embora os indultados tenham voltado ao ambiente:
prisional. Assim, foi-lhes perguntado como era o circere e o
que esse representava (grafico 4). Os respondentes assegu
ram que todo tipo de violéncia e maus-tratos os seus familia-
res enclausurados tinham passado ou estavam passando: dor-
miam no chio, em pé ou amarrados na grade com pedacos d
cordas, fios, camisas ou lencdis, para nao cair em cima d
outros. Outro ponto interessante ¢ que ao “dormir” ha um
revesamento, aquele que estava amarrado na grade muda de:
posicio, a noite, e ira para o lugar do que estava de cocoras e
vice-versa, para haver um descanso mutuo, pois, segundo
familiares respondentes, “ndo ha como agiientar ficar a noite
toda numa posicio amarrada ou de cocoras”; fazem as necessi-
dades fisiolégicas no local, pois dentro da cela ha um bura
destinado a isso; dessa forma, o mau-cheiro exala fortemente
e é intensificado pelo excesso de presos; alguns ji foram estu-
prados, estio em constantes brigas e sofrendo ameacas de
morte. No presidio, o lugar é conhecido como “o morro”
(quanto estao num local alto) ou “ a favela” (quando estdao
num local baixo); e onde os presos nao sofrem esses dissabo-
res, pois tém dinheiro para pagar por uma “vida melhor”, €
denominado “Boa Viagem”.
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Fonte: Pesquisa de Campo, 2006.
Grafico 4

Foi-lhes perguntado, também, se o ambiente prisional
¢ tao terrivel, por que reincidiram e perderam o beneficio.
Conforme se pode observar no grafico 5, a quase totalidade
(87,5%) respondeu que foram motivados pelo desemprego
e pela policia.

Fonte: Pesquisa de Campo, 2006.
Grifico 5

Assentiram, entdo, que conforme ja foi dito antes neste
estudo, ao sair do presidio sio estigmatizados e nio conse-
guem ocupagio, conseqiientemente, ficam incapazes de pro-
ver o sustento pessoal e familiar. Uma das respondentes disse
que: “Meu marido saia de casa, pra arranjar o que fazer, mas
Nao conseguia nada. Chegava em casa os ‘menino’ tava cho-
rando de fome, entao ele agiientava alguns ‘dia’ e depois nio
tinha jeito e ia roubar”. Um outro falou que: “os policiais
quando sabem que tem ‘menino’ solto, procura pra fazer ‘acor-
do’: roubar junto, matar junto e que se nio for arromba nos-
$a casa e mata todo mundo”.
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realidade do preso. Ha que se ter punibilidade para a
tipificados como delituosos, isso € um fato. Porém, nao ne; f
genciar que ha uma conjuntura de fatores que, fortemen
contribuem para o cometimento de delitos e o retorno
carcere (quando deveria ser retorno a sociedade); ¢, no mini.
mo, agir com plausibilidade e coeréncia.

9 - RESULTADOS

Os resultados demonstram que embora o beneficio dc
indulto seja considerado pelos respondentes como “mu
importante”, nio tem alcan¢ado a finalidade legal que, segun-
do o caput do Decretolei n° 5.620/05, é de proporcion;
“condicdes para a harmonica integracao social, objetivo
or da san¢io penal”.

Em sua maioria (50%) os indultados sio analfabeto
tém profissio e todos sao (ou eram) arrimos de uma fa
sempre numerosa. Para eles, o retorno ao carcere seria co
derado “normal”, pois “ndo tinham o que fazer para viver
Pelo estigma que carregam, é quase impossivel receber propos:
tas de “trabalho” que nio sejam para roubar e/ou matar. Pro-

por policiais.

Para os pesquisados, a sociedade pouco se interessa em
saber o que ocorre quando eles recebem o indulto, assim com
o poder publico; inclusive, acreditam que ambos tenham
medo de uma realidade que nao querem ver. Ainda, confof 3

O
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presos, 0s quais segundo palavras de um dos pesquisados “amon-
toam-se como os judeus no campo de concentraciio da era na-
sista”. Relataram a situagio no carcere: dormem de cécoras, em
celas fétidas, imidas e imundas. Os que estio doentes nio sio
tratados decentemente. Sofrem violéncia sexual com a conivén-
cia dos agentes. E 56 ¢ possivel diminuir o sofrimento, quando
se tem dinheiro ou amigos que ja estiao presos.

Finalmente, como resultado deste estudo, podese per-
ceber que, para os pesquisados, a extincao da punibilidade re-
presenta um sopro de vida, um alento, a quem hoje esta sobre-
vivendo nos presidios. Porém, nao adianta apenas o beneficio,
¢ necessirio que o Estado proporcione condigoes de vida dig-
nas, a fim de garantir a sua subsisténcia, visto que, por serem ex-
presidiarios sdo discriminados, impossibilitando-lhes o acesso
ao mercado de trabalho, por conseguinte, a vida em sociedade.

10 - CONSIDERACOES FINAIS

Diante da pesquisa, concluise que os indultados vol-
tam a reincidir motivados pela necessidade de sobrevivéncia,
pois, como sao discriminados pela sociedade e pelo poder
publico, ndo conseguem se inserir no mercado de trabalho e,
sem condicoes de manterem-se a si mesmos e a familia, vol-
tam a cometer delitos.

Verifica-se, portanto, que toda e qualquer forma de
abrandamento da pena aquele condenado sofrido, humilha-
do ¢ bem-vinda, especialmente quando se extingue a punibi-
lidade. O indulto nio representa o estopim da violéncia nem
0 efetivo aumento do caos social, mas deveria o Estado esti-
mular medidas de empregabilidade ao indultado, visando a
consecugao do objetivo maior da justica, que é a paz social.
E 56 havera chance de se vivenciar essa paz com a diminuicio
das desigualdades sociais, nesse contexto, resgatando-se a con-
dicdo humana para os apenados.
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1 - INTRODUCAO

Nenhuma ameaca ou lesio a direito ficara afastada da
apreciagio do Judicidrio, é o que diz a Constituicio Federal -
CF, em seu artigo 5°, inciso XXXVL

Na ordem juridica positiva colhem-se ainda as seguin-
tes regras: toda pessoa deve responder pelos danos que causar
a outrem, seja em razio de conduta culposa, seja em razio do
risco da atividade que normalmente desenvolve, e, a indeniza-
¢a0 deve ter a exata extensio do dano, nos termos do § 6° do
artigo 37 da CF e artigos 186, 187, 927 e 944 estes tltimos
do Codigo Civil.




Maria Carita pE GOES MOUTINHO

As regras constitucional e infraconstitucional mencig-
nadas transmitem a idéia de que a ocorréncia de dano deve
prevenida e, quando impossivel, a lesdo verificada deve ser in-
tegralmente reparada, para restabelecer a ‘paz social’ quebrada
pela ocorréncia do fato lesivo.

A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito
publico também é prevista na lei, mais especificamente, no j
mencionado § 6°, do artigo 37 da CF e artigo 43 do CC, se m
prejuizo de outras regras esparsas, a exemplo do CDC, artigos
6°, inciso X e 22.

A obrigacao de indenizar de qualquer pessoa pressupde
a existéncia do dano, do fato lesivo, comissivo ou omissivo, e
o nexo de causalidade entre ambos, além da inocorréncia de
causas excludentes.

Este trabalho tem por objetivo analisar a questao do
nexo de causalidade na Responsabilidade Civil do Estado
conduta omissiva, notadamente, no caso de crime praticad
por apenado foragido, questionando se o Estado tem ou nao
responsabilidade pela reparagao.

A doutrina administrativista conceitua nexo causal como
o fator que positivamente gera um resultado (MELLO, 2004,
p. 897), pensamento semelhante a dos civilistas, para os quai
o nexo causal ¢ a relacio feita entre a conduta lesiva e o resul
tado danoso (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 71).

Virias correntes doutrinarias procuraram solucionar 0
problema da extensio da relacio de causa e efeito, dentre a
quais, destacam-se: a Teoria da Equivaléncia das Condicdes,

Imediato.
O objeto do trabalho é polémico porque, a depend
da corrente doutrinaria adotada, o Estado respondera ou nao
pelos danos causados pelo seu custodiado foragido.
O estudo ¢ dividido em duas seccoes. Na primeira
expoe, em resumo, as teorias ja referidas. A segunda secca®
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destina-se @ examinar o posicionamento do Supremo Tribu-
nal no julgamento de dois Recursos Extraordinarios - RE
369.820-6/RS e RE 136.247-2/R] - que versam sobre a ques-
tio posta: responsabilidade do Estado pelos danos causados
por seu custodiado foragido. Finalmente, encerrase o traba-
lho com as conclusées sobre o tema.

2 - TEORIAS SOBRE O NEXO DE CAUSALIDADE
2.1 - Teoria da equivaléncia das condic¢des

Também chamada de Conditio sine qua non, a Teoria da
Equivaléncia das Condicoes foi adotada pelo Codigo Penal
Brasileiro, e determina que todo evento que de alguma forma
contribui para o resultado serd causa dele.

Desta maneira, para esta doutrina, nio se cogita diferen-
ciar causa de condicio ja que ambas, uma vez influenciando
para a realizacao de um resultado, serio tidas como causa do
evento danoso. Sdo, portanto, equivalentes (BRANDAO
2002, p. 41). ’

Para saber se um fato ¢ causa de um determinado evento
danoso, deve-se elimina-lo mentalmente e verificar se uma vez
retirado esse fato, o resultado permanece. Se a auséncia do
fato faz também desaparecer o resultado, significa dizer que
tal fato é causa do resultado.

As criticas dirigidas a esta teoria sio no sentido de
quE' a busca da causa pode levar a uma regressao sem fim.
':::’r;,r :;p(;:ae;ngln[:lo,fgm s.ujeito.c’or.npra, de forma licita,

. " a finalidade ilicita de matar alguém,
eStardo presentes na cadeia causal nao sé o homicida, como
© vendedor da arma (NUCCI, 2005, p. 242). Isto porque
COI delito nao teria existido se nio houvesse a comercializacao

darma ou mesmo se nao houvesse a fabricacio da mesr'na
dinda que licitamente. , ’
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Para evitar que inocentes sejam responsabiliz;
injustamente, a teoria passou a determinar que a cadeia cg
seja interrompida no momento em que nio haja mais de

ou culpa por parte dos envolvidos na realizacio do resulgg
(GRECO, 2005, p. 244).

Nessa esteira de pensar, ndo havera a responsabilid
do fabricante ou do comerciante da arma, pois a cadeia caug
foi interrompida na medida em que ambos nio agiram n
dolosamente, nem culposamente, exercendo tio somente
oficios de forma licita.

2.2 - Teoria da causalidade adequada

Diversamente da Teoria da Equivaléncia das Condi
a Teoria da Causalidade Adequada faz a distincio entre causa
condi¢ao, definindo aquela como o antecedente necessirio ¢
adequado para a producio do resultado (CAVALIERI FILH
2006, p. 73). Ja a condigio € evento que - embora presente
fato - ndo interfere decisivamente para o acontecimento danoso
A causa deve ser adequada porque, medianamente,
¢, segundo os padroes do homem médio comum e sem qu
quer evento extraordinario ou fortuito, ¢ capaz de produzi
efeito lesivo. }
Sendo assim, através de um exame de probabilidade,
busca-se perquirir qual dos fatos foi essencial para a ocorréncia
do dano. Elimina-se o que se apresenta como irrelevante pa
o episodio lesivo para, entdo, chegar-se ao principal fato causa-
dor do prejuizo sem o qual este nao teria ocorrido.
Desta maneira, no exemplo ja referido na seccio ante-
cedente, o vendedor e o comerciante da arma também nao
serao responsabilizados, pois suas condutas niao foram aptas a
dar causa ao evento danoso.
Na hipotese, a diferenca desta teoria para a da Equiva-
léncia das Condicoes estd na justificativa da nio responsa-

CAUSAL NA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO...

oNEXO
pilizacao do comerciante e do fornecedor, pﬁosto que s-egundo
imeira teoria, responsabilidade ndo existe por nao haver
;::il:no de lesionar, nem dolosa nem culposamente, por parte
Mos.
dos mtlefor outro lado, segundo a Teoria da Causalidade
Adequada, a responsabilidade configura por ser habil para gerar
o resultado lesivo e nao por existéncia do elemento subjetivo
_ dolo ou culpa.

Esta teoria falha pela incerteza, considerando que a busca
do provavel causador do dano pode gerar erros, pois a proba-
pilidade caminha no sentido oposto da precisao, o que traz a
possibilidade de injusticas na busca do responsavel. Além
disso, deixar ao juizo de cada um a valoracao do que ¢ ou nao
adequado a causar um dano traz inseguranga ao sistema.

2. 3 - Teoria do dano direto e imediato

Esta teoria ¢ a apresentada pelo Cédigo Civil Brasileiro,
no artigo 403 (antigo 1.060, CC/16), e faz uma composicao
entre as teorias antecedentes para chegar a um posicionamento
mais plausivel no sentido de retirar os exageros inerentes aquelas.

Nessa esteira de pensar, a regressio fatica em busca do
responsavel civil - oriunda da Teoria da Equivaléncia das Con-
dicoes - fica restrita aqueles que contribuiram para o evento
danoso, retirando o regresso ad eternum daquele posiciona-
mento.

Por outro lado, a Teoria da Causalidade Adequada con-
tribui para a formacio desse posicionamento na medida em
que torna imprescindivel a adequacao do fato as conseqtiéncias
danosas dele decorrentes.

A Teoria do Dano Direto e Imediato, no entanto, trouxe
um acréscimo as demais teorias, pois ¢ traduzida na idéia de
necessariedade, isto ¢, s6 havera causalidade se para a existéncia
do dano for imprescindivel determinado acontecimento fatico.
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E em razio disto que esta teoria é também chamady
Teoria da Interrupcio do Nexo Causal, pois a ocorréncia |
qualquer causa estranha no desenrolar fatico do acontecimeny
danoso interrompe o nexo de causalidade, afastando, assix
os danos remotos da reparacio civil. A

Assim, por exemplo, num acidente automobil ;a_'f-
devem ser recompostos os prejuizos materiais para a reci ‘
ragao do bem lesado assim como as eventuais despesas gerada
pela utilizacio de outros meios de transporte nos dias eg
que nao se pode dispor daquele bem. Ficam de fora do mog
tante da indeniza¢do, contudo, as eventuais perdas decg
rentes de débitos que nao puderam ser solvidos (RIZZA
2005, p. 77).

Sendo assim, a recomposicio dos efeitos dan
oriundos do ato lesivo ficara restrita aos efetivos prejuizos diref
e imediatamente decorrentes daquele ato.

3 - APLICABILIDADE DO NEXO CAUSAL NOS
GADOS DO STF

A aplicacio pratica das teorias ja explanadas tem relevo
quando para um mesmo acontecimento fatico - fuga de de
de penitencidria com a posterior prdtica de novos delitos pelo fora
- sdo dados desfechos diferentes em virtude do rompimento
do nexo de causalidade. X

No Recurso Extraordinario 369820/RS (STF, 2003)
o Supremo Tribunal Federal - STF afastou a responsabilidade
civil do estado em indenizar vitva cujo marido fora morto
por detento foragido da prisio sob o fundamento de ter havido
a ruptura do nexo causal. Vejamos a ementa da decisao profes
rida por aquela Colenda Corte:
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RE 369820 / RS - EMENTA: CONSTITU-
CIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPON-
SABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS PUBLICAS.
ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO:
LATROCINIO PRATICADO POR APENADO
FUGITIVO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA:
CULPA PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO.
C.F, art. 37, § 6°. L. - Tratando-se de ato omissivo
do poder publico, a responsabilidade civil por tal
ato ¢é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa esta
numa de suas trés vertentes, a negligéncia, a impericia
ou a imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario
individualizala, dado que pode ser atribuida ao
servico publico, de forma genérica, a falta do servico.
I1. - A falta do servico - faute du service dos franceses
- ndo dispensa o requisito da causalidade, vale dizer,
do nexo de causalidade entre a acio omissiva
atribuida ao poder publico e o dano causado a
terceiro. IIL. - Latrocinio praticado por quadrilha
da qual participava um apenado que fugira da
prisio tempos antes: neste caso, nio ha falar em
nexo de causalidade entre a fuga do apenado e o
latrocinio. Precedentes do STF: RE 172.025/R],
Ministro Ilmar Galvao, “D.].” de 19.12.96; RE
130.764/PR, Relator Ministro Moreira Alves, RT]
143/270. IV

O rompimento da causalidade neste julgado foi justi-
ficado - segundo o entendimento unanime da Segunda Turma
do STF - em virtude da fuga do detento ter ocorrido quatro
meses antes da pratica do delito. Neste intersticio, o foragido
teve oportunidade de juntar-se a outros criminosos e praticar
0 delito.
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No entender dos doutos julgadores, 0 dano decorre
de uma acdo do delingiiente e niao de uma conduta omj
do poder publico, aplicando-se ao caso a Teoria do D
Direto e Imediato.

Se, diversamente, fossem aplicadas as Teorias da Eq
léncia das Condicoes ou da Causalidade Adequada, a cond
omissiva do estado teria contribuido para o evento danog
seja por ter sido causa dele seja por ser apta a produ
resultado lesivo. Consequentemente, para estas teorias, o Po
Publico seria responsabilizado civilmente pelos prejui:
suportados pela vitiva demandante.

Ressalte-se, por oportuno, que os precedentes citados
ao final da ementa do julgado em exame (RE 172.025/R]
RE 130.764/PR) sao no mesmo sentido desta decisio e for
proferidos pela Primeira Turma do STF, que comun
unanimemente, do mesmo pensamento aqui esposado pel
Segunda Turma.

Ja na apreciacao de outro Recurso Extraordinario, os
ministros da Primeira Turma do STF, no RE 136247 /
(STF, 2000), em votagdo unianime, nio afastaram a respo
bilidade civil do poder estatal sob a justificativa de que, difere
temente do que ocorreu no outro julgado, o crime praticad
pelo delingiiente foragido decorreu direta e imediatamente de
sua fuga.

Neste caso, era do conhecimento do Estado que o
criminoso planejava vingar-se dos supostos responsaveis
sua prisdo, tendo o mesmo fugido com o objetivo de maté-
los. Se nao, vejamos:

...................................
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RE 136247 / R] - EMENTA: Responsabilidade
civil do Estado: fuga de preso - atribuida a inctiria
da guarda que o acompanhava ao consultério
odontolégico fora da prisao - preordenada ao
assassinio de desafetos a quem atribuia a sua
condenacdo, na busca dos quais, no estabelecimento
industrial de que fora empregado, veio a matar o
vigia, marido e pai dos autores: indenizacio deferida
sem ofensa do art. 37, § 6°, da Constituicio.

Nao houve, na hipétese, nenhuma intercorréncia capaz
de interromper o nexo de causalidade posto que a conduta
lesiva decorreu Unica e exclusivamente da fuga do apenado,
nos moldes da Teoria do Dano Direto e Imediato.

O mesmo ocorre quando o fugitivo pratica crime
visando garantir sua fuga como, por exemplo, rouba um carro
nas redondezas do presidio para deixar rapidamente o local
ou faz pessoa inocente de refém para nio ser capturado pela
policia enquanto escapa da localidade.

Se, por outro lado, fossem utilizadas as outras teorias
(Equivaléncia das Condicoes ou Causalidade Adequada), a
conseqiiéncia pratica seria a mesma posto que o Estado nao
estaria isento de sua responsabilidade civil por omissao pelos
danos causados por um detendo que deveria estar sob seus
cuidados.

4 - CONCLUSAO

A compreensio das sobre as teorias do nexo de causali-
dade ¢ de extrema importincia tendo em vista que, depen-
dendo da teoria a ser aplicada ao caso concreto e a extensdo a
ela atribuida, as conseqiiéncias praticas sao diversas, podendo
Ou nio o Estado ser responsabilizado diante de sua omissao.

p. 263276 - jul./dez. 2006




272 MariA CariA DE GOES MOUTINHO

Neste trabalho, por meio de um estudo doutrinarig
casuistico, buscou-se mostrar que, ainda que se apliqu'
mesma fonte tedrica solucdes diversas podem ser alcangg
para situacdes faticas semelhantes.

A luz da jurisprudéncia da Suprema Corte, 0 tempe
entre a fuga do custodiado e a pratica da sua conduta lesi
o principal elemento fatico para determinar a responsabilid
do Estado pela reparacao dos danos provocados pelo foragi

No primeiro julgado, o foragido praticou o fato les
quatro meses apos a sua fuga e, fundamentalmente, por
razdo, o Estado nio foi responsabilizado. Na segunda dec
a pratica delituosa se verificou imediatamente apés a fuga
custodiado, que era transportado pelos agentes de seguranga
do Estado para se submeter a tratamento médico. ‘

As jurisprudéncias citadas revelam a vocacio civilista d;
Corte, bem como, a leitura individualista do fato juridie
sobre o qual a regra legal incide. O pensamento ¢é tipico
quele vigorante no final do Século XIX e inicio do Século
de inspiracdo liberal, quando as relacoes juridicas er:
individualmente examinadas, nio se levando em consideragée
a realidade socio-econdmica que a circundava.

Sem prejuizo da adocdo da Teoria do Dano Direto:
Imediato, prevista no artigo 403 do CC, aspectos fatis
juridicamente relevantes poderiam ser levados em conside

no momento de decidir a questio conflituosa, de modo @
ampliar a responsabilizacio do Estado.

A irresponsabilidade do Estado, reconhecida p
Suprema Corte no primeiro caso, deixa sem resposta algu
indagacoes como: - A ordem juridica reconhece ou nao
obrigacio do Estado de garantir a seguranca de todos? - E de
ou nido do Estado manter em carcere os condenados por sen:
tenca transitada em julgado e executar adequadamente as pena
impostas? - E legitima ou nao a expectativa do administra
de que os condenados permanecam presos até que a pena s€ja
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B
Cumprida nos limites da lei? - E justo deixar que a vitima de
dano praticado por criminoso foragido busque o ressarcimento
através da constricao do patriménio de seu algoz, sabidamente
incapaz de garantir o pagamento da indenizacio, segundo as
regras de experiéncia comum? - O nao ressarcimento do dano
atende ou ndo a vontade do constituinte e do legislador ordi-
nario! - A irresponsabilidade reconhecida pela decisio
restabelece a paz social pelos danos causados pelo foragido? -
A solidariedade ¢ ou nao objetivo da Republica?

Com as respeitosas vénias, a visao privatista e individua-
lista adotada pela Corte, olvidandose dos temperamentos
publicistas de inspiragio social frustra o ideal de justica
almejado pela sociedade.

Os novos parimetros da Responsabilidade Civil, aqui
considerada em sentido amplo, para incluir aquela de natureza
contratual, autorizam mitigar o rigor dos elementos
normativos previstos no artigo 403 do CC, especialmente a
contemporaneidade do dano em relacio a conduta.

Dentre outros parimetros interpretativos, a boafé é
baliza trazida no novel civil ndo prevista no codigo de 1916,
segundo ela, o interprete deve ter em vista as expectativas
legitimas dos sujeitos de direito.

Neste sentido, o artigo 113 determina que os negécios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebragio. A regra, de aplicacio geral, leva em
conta os sujeitos de direito dentro de um contexto social e
Ndo mais individualmente considerados.

Ainda no plano das obrigacoes, a liberdade de contratar
rende-se aos limites da funcio social dos contratos, devendo
08 contratantes guardar respeito aos principios de probidade
¢ boafg, desde a formagio até execucio do vinculo obriga-
Cional, nos termos dos artigos 421 e 422 do CC.

Nas relacoes de direito real, a funcio social da
Propriedade também é fator que permeia o direito dos sujeitos.




274 MaRIA CARIA DE GOES MOUTINHO

................................

Nas obrigacdes sem lastro contratual nio ¢ diferen
O Cadigo Civil vigente, no artigo 187, considera ilicito o g
praticado com abuso, assim considerado aquele come
manifestamente fora dos limites impostos pelo seu
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costum

A realidade fética e os novos parimetros legais refe
impoem uma releitura do disposto no artigo 403 do C
conduta dos sujeitos de direito, inclusive do Estado, dew
vista segundo a boafé objetiva e seu fim social. A leitura
artigo 1.060 do CC/16, correspondente ao artigo 403
exame, feita pela Suprema Corte ¢ a mesma dos exegetas
Século XIX, o que efetivamente ndo corresponde a reali
atual, nem tampouco as inovacdes trazidas pela Lei 10.
02, todas de inspiracdo social.

E publico e notorio o descaso do Estado para com ¢
sistema de seguranca publica, notadamente no que tange a
sistema penitenciario de todos os estados da federacio.
situacdo frustra a legitima expectativa dos administrados qua
ao papel do Estado e, como tal, ndo se coaduna com a boa

Por outro lado, a interpretacio restritissima dada p
STF aos elementos normativos ‘direta’ e ‘imediatamente’, pre
tos no artigo 403 do CC, leva a situacoes de irresponsabilidade
do Estado, sem levar em consideracio o seu papel soctal,
suas obrigacdes legais.

A ampliacio da Responsabilidade do Estado
situacdes examinadas alinha-se com o fundamento do respe
a dignidade da pessoa humana e objetivo de se construir uma
sociedade justa e solidaria, estampados na Constitui
Federal. :

Os custos indenizatorios suportados pelo Estado, fruto
da interpretacio sugerida, é rateado por todos os cidada
Tal aspecto é pedagogico, exigindo-se dos governantes um mai
cuidado na conducio das diversas politicas publicas, inclusive
as de seguranca.-
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Naio se pode permitir que a vitima suporte sozinha os
snus decorrentes dos descumprimentos dos deveres sociais
por parte do Estado, mas socializar o referido 6nus, dividindo
os custos pela coletividade aqui representada pelo Poder
puablico.

Nio se quer com isto dizer que o Estado se coloque
diante da sociedade como um segurador universal, contudo,
nio se revela razoavel permitir que o mesmo fique absoluta-
mente desobrigado de indenizar pelos danos praticados por
criminoso foragido apos 120 dias da fuga. Isto significa dizer
que a recaptura nao ¢ urgente, na medida em que nao lhe
trara onus, exceto os de natureza politica para os governantes.

O entendimento da Suprema Corte no primeiro julgado
¢ no sentido de que o dano experimentado pela vitima é fato
exclusivo de terceiro, considerando juridicamente irrelevante
as falhas do Poder Publico, com o que nio se concorda.
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INTRODUCAO

A partida, convém ressaltar que a escolha do tema em
relevo deu-se em razio da atualidade e, sobretudo, em virtude
da escassez de doutrina a respeito do assunto, vez que
Pouquissimos operadores do direito se dedicam ao Direito
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Poder Judiciario) nas Justicas Militares Estaduais, evidente
te sem o propdsito de esgotar o tema.

A Justica Militar brasileira é sui generis, englobandk
duas espécies distintas, a Justica Militar da Uniao e a Justic
Militar Estadual. :

Destarte, nao ¢ despiciendo anotar que o conceito d
crime militar surgiu na Roma Antiga, com o Digesto, no Lj
vro LXIX, De Militaris, afirmando que “propruim militare
delictum quod quid est miles admittit”' . Assim, crime
tar vem a ser o ato que ofende ou amea¢a bem juridico
ambito militar, porquanto deve ter dois elementos: a qualida-
de militar do agente ou a natureza do fato juridico.

No entanto, pontifica Agassiz Almeida Filho* que a
Justica Militar Estadual surgiu no direito constitucional b
sileiro com a promulgacio da Constituicao de 1946, espe
camente no seu art. 124, inciso XII, verbis®:

Art. 124. Os Estados organizardo a sua justica com observan
cia dos artigos 95 a 97 e também dos seguintes principios:
Ia XI — Omissis;

XII - A Justica Militar Estadual, organizada com observan
cia dos preceitos gerais da lei federal (art. 5°, n° XV, letra
terd como 6rgdos de primeira instdncia os conselho de justi
como érgdo de segunda instancia um tribunal especial ou
bunal de Justica.

! COSTA, Nelson Nery ; ALVES, Geraldo Magela. Constituicao Federal
anotada e explicada. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 328

2 AGRA, Walber de Moura (Coord.) Comentérios 4 reforma do Poder ]
ciario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 282.

3 BALEEIRO, Aliomar; SOBRINHO, Barbosa Lima. Constitui¢cdes Bras:
ras : 1946. Brasilia : Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia;
Centro de Estudos Estratégicos, 2001. v. V, p. 95 y
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Prossegue o retro Mestre esclarecendo que a Justica
Militar Estadual apareceu ao lado da Policia Militar como meca-
nismo judicidrio para o julgamento das condutas de seus inte-
grantes, ganhando espaco durante os regimes de exce¢oes por
causa da ampliagéo de sua competéncia privativa. Entretanto,
durante a ditadura militar de 1964, por exemplo, a Justica
Militar cabia julgar os crimes contra a Seguran¢a Nacional,
que eram usados como um dos principais mecanismos de
coercio social por parte do regime militar. Nao obstante, fri-
se-se, a ordem constitucional inaugurada em 1988 manteve a
justica militar como parte da estrutura do Poder Judiciério,
dando continuidade aos lineamentos gerais do regime anteri-
or no que concerne a sua estrutura¢do fundamental.

Pois bem. Ingressou no mundo juridico o que se
convencionou denominar de Reforma do Judicidrio. Apesar
de criticas diversas, foi apresentada ao povo como o remédio
para a lentiddo da Justica.

Eis as novidades da Emenda Constitucional n° 45 as
Justicas Militares Estaduais, ipsis litteris:

BT S s s R Y

§ 3¢. A lei estadual poderd criar, mediante proposta do Tribu-
nal de Justica, a Justica Militar estadual, constituida, em
primeiro grau, pelos juizes de direito e pelos Conselhos de
Justica e, em segundo grau, pelo préprio Tribunal de Justica, ou
por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o efetivo
militar seja superior a vinte mil integrantes.

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os
militares dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as
agoes judiciais contra atos disciplinares militares, ressalvada
a competéncia do juri quando a vitima for civil, cabendo ao
tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da paten-
te dos oficiais e da graduacao das pracas.
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§ 5° Compete aos juizes de direito do juizo militar processar ¢
julgar, singularmente, os crimes militares cometidos con
civis e as acoes judiciais contra atos disciplinares milita
cabendo ao Conselho de Justica, sob a presidéncia de juiz
direito, processar e julgar os demais crimes militares.

Ora, no contesto supratransportado, diante de Teia
forma concluida, vez que nio fora afetada a Justica Militar d
Uniio e, como no meio do joio sempre se conseg.l'le. encont
grios de trigo, a denominada reforma do judicidrio, no qu
pese doze conturbados anos, repletos de discussée:s em t?d :;
os segmentos, trouxe algo de positivo no que tange as modifica-
cdes feitas na Justica Militar Estadual, razao pela qual pass:

doravante abordar suas principais mudancas e efeitos.

1 - EFEITOS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N 45/
2004 NAS JUSTICAS MILITARES ESTADUAIS

A primeira mudanca substancial operada pela Re'fo ;
foi no seu § 3¢, alterando a referéncia para a criacao do Tribu: .
de Justica Militar, com relagdo ao efetivo de cada Corpota:l'
apontado agora como efetivo militar, para entender-se consi
do neste, inclusive, os integrantes dos Corpos de Bombeir
Militares, isto ¢, superior a 20 (vinte) mil integrantes, mante
do, todavia, a competéncia do tribunal compet'er}te para dd
dir sobre a perda do posto e da patente dos oficxal‘s e~da grad
acio das pracas, como também incluiu dentre os drgaos judi .
él,’iOS constitucionais da Justica Militar Estadual, 0 entio Juiz
Auditor, que passou a denominar-e Juiz de Direito. .
No magistério do Professor José Afonso da Silva®,
facultado a lei estadual criar Justica Militar, por proposta d@

4 SILVA, José Afonso da. Comentirio Contextual a Constituicao. 2. ed
Paulo: Malheiros, 2005, p. 591.
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Tribunal de Justica, composta de orgaos de primeiro grau e
orgaos do segundo grau. Em conformidade com a Reforma
Constitucional, sio 6rgaos judiciarios de 12 instancia da Justi-
ca Militar dos Estados e do Distrito Federal, o Juiz de Direi-
to, titular do Juizo Militar estadual, e os Conselhos de Justi-
¢a. Quanto aos Juizes-Auditores Federais, frisese, nada foi
mudado, permanecem como 6rgio da Justica Militar Federal
a nivel de Lei ordinaria (art. 1°, IV, da Lei ne 8.457/92 - Lei
de Organizacio Judicidria Militar) e da Lei Complementar (art.
7°, da LC n° 35/79 - Lei Orginica da Magistratura Nacio-
nal).

Aduz Alexandre de Moraes® que a Emenda Constituci-
onal n°® 45 estabeleceu competéncias diversas 4 primeira ins-
tancia da Justica Militar Estadual. Dessa forma, determinou
competir aos juizes de direito do juizo militar processar e jul-
gar, singularmente, os crimes militares cometidos contra civis
e acoes judiciais contra atos disciplinares militares, cabendo
ao Conselho de justica sob a presidéncia de Juiz de direito,
processar e julgar os demais crimes militares. Logo, o Juiz
Auditor Militar Estadual, titular do Juizo Militar, passou, re-
pito, a denominar-se Juiz de Direito, exercendo a Presidéncia
dos Conselhos de Justica.

Por oportuno, impende-me transcrever a seguir o pen-
samento de José Afonso da Silva® sobre 0 denominado Juiz

de direito do juizo militar introduzido pela EC ne 45, senio
vejamos:

...Nao se pode deixar de passar sem uma observacdo critica o
surgimento desses chamados juizes de diveito do juizo militar,
que constitui um retrocesso em oposicdo as disposicdes da Lei

—_—

¢ MORAES. Alexandre de. Direito Constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Atlas,
2006. p. 532.

* SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicio. 2. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2005. p. 591.
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=

n° 9.299/96, que, modificando o Cédigo Penal Militar, sy}
metew os crimes dolosos contra a vida, praticados contra ciy
a competéncia da Justica Comum. Ona, esses juizes do j
militar, conquanto sejam civis, ficam vinculados a uma es
tura de cardter militar, quando o que se postulou sempre

que os crimes contra a vida praticados por militar sejam g le

competéncia da Justica Criminal Comum...

Releva anotar que apenas os Estados de Sao Paule
Minas Gerais e Rio Grande do Sul, possuem Tribunal de
Justica Militar, ou seja, a 2* instincia da Justica Militar Esta
dual.

Nos demais Estados, contudo, a competéncia do Juizo
Militar Estadual em matéria penal militar permaneceu
inalterada com a Emenda Constitucional nuper citada. De
forma, compete a Justica Militar estadual de 1* instancia pro-
cessar e julgar policial militar e bombeiro militar nos crime
militares definidos em Lei, isto ¢, no Codigo Penal Militas
sendo a 2@ instancia o Tribunal de Justica respectivo, ressa
do a competéncia do Tribunal do Juri, nos crimes dolo
contra a vida, quando a vitima for civil, portanto, conws
anotar que esta ja constava do paragrafo tnico, do Art. 9°,
CPM, com o advento da Lei n° 9.299/96.

E mais. Mesmo o Supremo Tribunal Federal tendc
declarado a constitucionalidade da Lei n° 9.299/96, que a
centou o pardgrafo unico ao art. 9° do Cédigo Penal Mili
agora ndo nos resta a menor duvida que os crimes doloso
contra a vida, consumados ou tentados, e praticados contr:
civis, é, incontestemente de competéncia do Tribunal do Ju
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situcional do juiz natural (CF, art.5¢, LIII)” ( STF, HC 70604/
sp, rel. Min. Celso de Mello, 12 Turma, decisio: 10-5-1994)7

A Reforma, no entanto, segundo Agassiz Filho8, alte:
rou o texto do § 4° do art. 125 com a finalidade de unificar a
designacdo dos Corpos Militares dos Estados-Membros, de
ressaltar a previsao de punigio judicial para atos disciplinares
praticado no dmbito das Forcas Militares e de constitucio-
nalizar as alteragoes operadas pela Lei ne 9.299/ 96, que extin-
guiu a competéncia da Justica Militar para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida praticados por militares contra
civis.

A modificagio introduzida pela Emenda Constitucio-
nal n° 45 referese 4 competéncia interna do Juizo Militar
(competéncia interna do Juizo Militar bipartida), repartida entre
os dois 6rgaos judicantes de 12 instincia: o Juiz de Direito e
os Conselhos de Justica. No § 5°, do art. 125, acrescentado a
Constituicao pela referida Reforma, vem definida a compe-
téncia constitucional dos Conselhos de Justica e a competén-
cia singular do Juiz de Direito.

Ao Juiz de Direito compete processar e julgar, singular-
mente, os crimes militares definidos no Codigo Penal Militar,
Cf)metidos por policial militar e bombeiro militar contra ci-
vil. /‘\le'm dessa competéncia exclusiva, o Juiz de Direito inte-
s e

ao Conselho. Como

Relator, o Juiz de Direito, como acontecia com o JuizAudi-
Zl(;r,c S:p}:;i:;e: de instrug’if), de disciplinaj de .impulsﬁo, além
para a pritica-de atos decisérios em procedi-

Mentos cautelares que recaem sobre a coisa (arts. 199 a 219
do CPPM), além de outros.

—_—

" BULOS, Uadi Lammeé itui
, mégo. Constituicao Federal An : i :
8 Somtoc 0o otada. 5. ed. Sio Paulo:
AGRA, Walber. Op.cit., p. 283.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 11 - n.24 - p.277.292 - jul/dez. 2006




NEev RODRIGO LiMA RIBEIRO

n° 9.299/96, que, modificando o Cédigo Penal Militar, sy}
meteu os crimes dolosos contra a vida, praticados contra ciy
a competéncia da Justica Comum. Ora, esses juizes do j
militar, conquanto sejam civis, ficam vinculados a uma ¢
tura de cardter militar, quando o que se postulou sempre
que os crimes contra a vida praticados por militar sejam

competéncia da Justica Criminal Comum... »

Releva anotar que apenas os Estados de Sio Paulg
Minas Gerais e Rio Grande do Sul, possuem Tribunal d
Justica Militar, ou seja, a 2¢ instincia da Justica Militar
dual.

Nos demais Estados, contudo, a competéncia do Ju
Militar Estadual em matéria penal militar permane
inalterada com a Emenda Constitucional nuper citada. De
forma, compete a Justica Militar estadual de 1* instincia pro-
cessar e julgar policial militar e bombeiro militar nos crim
militares definidos em Lei, isto é, no Codigo Penal Militar,
sendo a 22 instancia o Tribunal de Justica respectivo, ressalva-
do a competéncia do Tribunal do Juri, nos crimes dolo
contra a vida, quando a vitima for civil, portanto, convém
anotar que esta ja constava do paragrafo unico, do Art. 9, do
CPM, com o advento da Lei n° 9.299/96.

E mais. Mesmo o Supremo Tribunal Federal tends
declarado a constitucionalidade da Lei n° 9.299/96, que ac
centou o paragrafo tinico ao art. 9° do Cédigo Penal Mili
agora nao nos resta a menor davida que os crimes dolosos
contra a vida, consumados ou tentados, e praticados contra

quer tentativa de submeter os réus civis a procedimentos pendis
persecutdrios perante érgdos da Justica Militar Estadual represen
no contexto de nosso sistema juridico, clara violagdo ao principio cons:
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dtucional do juiz natural (CF, art.5¢, LIII)” ( STF, HC 70604/
gp, rel. Min. Celso de Mello, 1* Turma, decisio: 10-5-1994)7

A Reforma, no entanto, segundo Agassiz Filho®, alte-
rou o texto do § 4° do art. 125 com a finalidade de unificar a
designagdo dos Corpos Militares dos Estados-Membros, de
ressaltar a previsao de punicio judicial para atos disciplinares
praticado no dmbito das Forcas Militares e de constitucio-
nalizar as alteragGes operadas pela Lei ne 9.299/ 96, que extin-
guiu a competéncia da Justica Militar para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida praticados por militares contra
civis.

A modifica¢ao introduzida pela Emenda Constitucio-
nal n° 45 refere-se & competéncia interna do Juizo Militar
(competéncia interna do Juizo Militar bipartida), repartida entre
os dois orgaos judicantes de 12 instancia: o Juiz de Direito e
os Conselhos de Justi¢a. No § 5°, do art. 125, acrescentado a
Constituicao pela referida Reforma, vem definida a compe-
téncia constitucional dos Conselhos de Justica e a competén-
cia singular do Juiz de Direito.

Ao Juiz de Direito compete processar e julgar, singular-
mente, os crimes militares definidos no Cédigo Penal Militar,
cometidos por policial militar e bombeiro militar contra ci-
vil. Além dessa competéncia exclusiva, o Juiz de Direito inte-
grard os Conselhos, na condi¢io de Presidente e, também, de
Relator de todos os processos submetidos ao Conselho. Como
Relator, o Juiz de Direito, como acontecia com o JuizAudi-

;(;r,c S:: poSlerc.es de instrugﬁg de disciplinaj de impulsao, além

peténcia para a pritica-de atos decisorios em procedi-
Mentos cautelares que recaem sobre a coisa (arts. 199 a 219

do CPPM), além de outros.

= 1,
7
BULOS, Uadi Lammégo. Constituigao Federal Anotada. 5. ed. Sio Paulo:

Saraiva, 2003. p.1080.

"AGRA, Walber. Op.cit., p. 283.
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Ao que parece, a Emenda, ao excluir os crimes pratig
dos contra civis da apreciacio dos Conselhos de Justica, ap;
rentemente quis afastar a participacao dos juizes militares
casos em que houver interesse maior do particular na ap
¢ao do fato criminoso, evitando, também, qualquer corpg
rativismo. A

Nio obstante, como foram instituidos pela Eme
Constitucional n° 45 dois 6rgaos de 1* instincia da ]
Militar Estadual, fazse necessario esclarecer o seguinte:
primeiro, serdo diversos os procedimentos adotados nos p
cessos de suas respectivas competéncias; por segundo, os
selhos de Justica, como ja acontecia, continuarao observan
os procedimentos constantes do Codigo de Processo Pen
Militar; por terceiro, nos processos da competéncia sin
do Juiz de Direito do Juiz Militar sera adotado o procedim
to comum ou ordinario, nos crimes a que for cominada pe;
de reclusao, e o procedimento sumario, nos crimes a que
for cominada, ainda que alternativamente, pena de recl
ambos previstos no Codigo de Processo Penal comum (a
394 a 405 e 498 a 502, 538 e 539, do CPP); e, por quarto, 2
Emenda constitucional defere aos Conselhos de Justica a com
peténcia para processar e julgar o militar estadual, nos crimes
militares definidos no CPM, praticados contra outro Mili
estadual (policial e bombeiro militares), seja da mesma ou
outra unidade federativa.

A guisa de ilustracio, insta oportunizar breve distingac
entre os Conselhos Permanente e Especial de Justica. De lo
se 0 acusado for praca, a competéncia serd do Conselho
manente de Justica, se for oficial, a competéncia sera do
selho Especial de Justica. O Conselho Permanente ¢ compos:
to pelo Juiz de Direito, Presidente do Conselho, 1 (um) ofi
al superior e 3 (trés) oficiais até o posto de capitdo. O fato ¢
a presidéncia do Conselho ter sito deferida ao Juiz de Direit
nao dispensa o oficial superior na composicio do Conselho

.................................
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permanente; enquanto que o Conselho Especial é composto
pelo Juiz de Direito, presidente do Conselho, e 4 (quatro)
oficiais de posto mais elevado que o do acusado. Na falta de
oficial de maior posto, prevalece a antiguidade dentre os ofici-
ais de igual posto. Assim, sobreleva frisar que os Conselhos
funcionam com a maioria de seus membros, isto ¢, 3 (trés)
membros, sendo indispenséavel a presenca do Juiz de Direito,
Presidente do Conselho. Na sessao de julgamento, os Conse-
|hos funcionarao com a presenca de todos os seus membros,
sem excecao. Dessa forma, a presenca do oficial superior para
constituir a maioria era indispensavel, quando ele exercia a
Presidéncia do Conselho.

Volto ao tema. A Emenda Constitucional multicitada
afirmara que compete ao Juiz de Direito processar e julgar o
militar estadual que praticar crime militar contra o civil.
Dessarte, depreende-se que os fatos delituosos somente serio
crimes militares praticados por militares estadual contra civil,
se forem atendidos os pressupostos do art. 99, inciso II, aline-
as “b”, “c” e “d”, da Lei Substantiva Penal Militar (CPM), isto
€, crime cometido em local sob a administracio militar ou
praticado por militar estadual em servico. Nesta trilha de idéi-
as vejamos algumas hipéteses: homicidio culposo (art. 206,
do CPM); lesio corporal (art. 209 e 210, do CPM); constran-
gimento ilegal (art. 222, do CPM); ameaca (art. 223, do CPM);
seqliestro ou carcere privado (art. 225, do CPM); furto (art.
240, do CPM); dentre outros.

Nos Estados em que a 2¢ instancia da Justica Militar ¢
exercida pelo Tribunal de Justica Militar, reitero, Sao Paulo,
Minas Gerais e Rio Grande do Sul, o Juiz de Direito continu-
ard integrando a carreira da magistratura da Justica Militar es-
tadual, cujo cargo inicial é de Juiz de Direito Substituto da
Justica Militar, seguindo-se o cargo de Juiz de Direito da Justi-
$a Militar que concorreré as vagas de magistrado no Tribunal
de Justica Militar. Ademais, nos Estados em que o Tribu-
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nal de Justica ¢ 6rgio de 2* instdncia da Justica Militar, ,
atuais ocupantes do cargo isolado de Juiz-ZAuditor passa
a integrar a carreira da magistratura estadual como Ju
de Direito, concorrendo as vagas reservadas a magistra
no respectivo Tribunal de Justica. As futuras titularidades
do Juizo Militar serio ocupadas por Juizes de Direito d
carreira da magistratura estadual da entrincia da Capita
do Estado.

A segunda alteracio do texto constitucional, certam
te a mais polémica e que surtirda inimeras interpretacdes,
respeito 2 ampliacio da competéncia do Foro Castrense,
ferindo a este a apreciacio das acdes judiciais contra atos d
plinares. Assim, entendo, data vénia, que esta foi a ma
mudanca, mormente pelo rompimento de uma tradicao
vem desde o nascimento da Justica Militar brasileira, inclusi
proporcionara a diminui¢ao do volume de processos nas V
ras de Fazenda Publica Estaduais, com ampliacdo da comp
téncia do Juizo Militar para conhecer de acdes judiciais con
atos disciplinares militares.

De mais a mais, dita inovacio trouxe significativa
ponsabilidade a Justica Militar Estadual, porquanto a apr
ximacao deste ramo da 4area civel somente ocorria eventu:
mente em percalcos processuais, como nos casos de medt
das preventivas e assecuratorias previstas no Codigo de Pro
cesso Penal Militar (seqiiestro, hipoteca legal, arresto...), €
questdes prejudiciais (art. 122 e seguintes do CPPM), ca-
sos em que, até mesmo, dependendo da relevincia e co
plexidade, declinaria da competéncia para que fosse solu
onada a matéria no juizo civel. Agora, diante do novo con
texto, NOs Casos em que a acio, mesmo nao possuindo €2
rater penal, devera emanar seu juizo, entregando a pres
cao jurisdicional almejado pelo litigante, valendo-se, por
6bvio, da legislacao processual atinente, ou seja, a legislas
¢do processual civil. :

p. 277292 - jul/dez. 2006

Neste aspecto, entretanto, num primeiro momento,
merece destaque a observacao no sentido de que os atos mili-
tares a serem apreciados devem ser somente aqueles possuido-
res de carater “disciplinar”, ou seja, aqueles que trazem em seu
bojo a concep¢ao de uma “punicio”, como adverténcia, re-
preensio, detengdo, prisio, suspensao, licenciamento e exclu-
sio a bem da disciplina, resultantes de processos administrati-
vos disciplinares ou sindicincias movidos em decorréncia de
falta cometida pelo servidor militar, nio obstante ainda even-
tual submissao a Conselho de Disciplina ou de Justificacio.

Mas a questao ainda nio se esgota de maneira tio singe-
la, posto que havera acdes em que o controle jurisdicional
ndo devera cingir-se tio somente ao ato atacado, mas também
apreciar seus reflexos, como no caso de eventual punicio de
exclusio, onde se busca, além da cassacio da decisio tida como
ilegal, a reintegracdo do servidor, promoca® em ressarcimento
de pretericao, percepcio de vencimentos atrasados, etc. Nes-
tes casos, parece que ainda assim a acdo, em sua totalidade,
deve ser apreciada na Justica Castrense, posto que a causa de
pedir ¢ a mesma e o Codigo de Processo Civil admite tal
cumula¢ao de pedidos (art. 292, do CPC). Dai, salta a evidén-
Cia que seria injusto exigir que a parte ajuize agio na Justica
Castrense visando combater ato de disciplina e, a0 mesmo
tempo, ingresse com outra no Juizo Civel Comum visando
ser ressarcido de eventuais danos arcados em decorréncia do
ato recorrido.

Adotando uma interpretacio historica, ao meu sentir,
0 objetivo do Poder Constituinte Derivado com a reforma
empreendida foi facilitar o acesso a Justica e combater a mo-
rosidade, escopos que nio se coadunam com interpretacio
que, neste aspecto, restrinja a nova competéncia das justicas
Militares estaduais.

Indubitével, pois, que na nova competéncia deverao ser
admitidas e utilizadas as ferramentas processuais pertinentes e
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postas a disposi¢io do jurisdicionado no que tange as agde
civeis eventualmente propostas, como 0s institutos do msg
dado de seguranca, tutela antecipada, etc;
Destaco, também, que neste ponto os Tribunais Estas
duais nio teriao maiores dificuldades de adaptacio, com exce.
cio dos 03 (trés) Tribunais Militares supracitados (SP, MG ¢
RS), posto que jd atuam neste campo, a0 CONtTario destes que
nio operam em processo deste jaez. ‘
Outrossim, pela novel diccao do § 5°, do art. 125, da
Lex Fundamentalis, a competéncia para aprecia¢do, regra
ral sera do juizo de direito monocratico da justica estadual
castrense e, residual a que cabe aos Conselhos Especial e Pe;
manente de Justica, permanecendo vigente a possibilidade d
cisao do processo quando ocorrer casos de concurso de
mes de competéncia da Justica Comum e Militar ( art. 79,

inciso 1, do CPP e Stimula n° 90, do STJ).
2 - CONCLUSAO

Analisando cuidadosamente Emenda Constitucio
sob examine, concluo, em sintese, que houve basicamente
no texto constitucional anterior as alteracdes a saber: a in-
clusao da figura do Juiz de Direito como 6rgao das Justicas
Militares estaduais, ao lado dos ja consagrados Conselhos
Especial e Permanente de Justica, ou seja, ex-Juiz-Auditor, que
passa a ser o Presidente dos Conselhos de Justica, em detri
mento dos Oficiais Superiores da Corporacio, rompendo
uma tradicio que vem desde o nascimento da Justica Militar
brasileira, que ocorreu com a vinda de D. Joao VIl ao Brasil
e a criacio do Conselho Supremo Militar e de Justica (atual
Superior Tribunal Militar), em 1° de abril de 1808; a amplia-
cio da competéncia da Justica Militar para o julgamento das -
aces contra ato disciplinares militares; a expressa ressalva
da competéncia do Tribunal do Juri quando a vitima for

civil’; e a inovagdo da competéncia exclusiva do Juiz de Direi-
to para, singularmente, apreciar os crimes militares cometi-
dos contra civis e as agdes judiciais movidas contra atos disci-

linares militares. Assim, houve substancial alteragdo na reda-
¢io do art. 125, em especial nos seus §§ 3, 4° e 5°, da Carta
de Outubro.

O abuso indisciplinado na utilizacio de Emendas a
Constituicdo, no momento, conduz a completa pulverizagao
da Carta da Republica, valendo menos que uma lei ordinaria
ou simples decreto, por sua banalizacio, intensidade € volupia
com que é modificada, ou, como proclama o insigne jurista,
Ministro Humberto Gomes de Barros, a constituicao brasilei-
ra nao é nem rigida, nem elastica, ela foge ao modelo tradicio-
nal. Tampouco guarda semelhanca com a lei fundamental do
Reino Unido; ela ¢ gelatinosa, pois toma a forma que lhe
empresta 0 poderoso do momento” (Leon Frejda Szklarowsky,
Emenda Constitucional, Carta ao Leitor, revista CONSULEX,
n° 175, Brasilia, 30.04.2004, p. 4)'°.

A ressalva da competéncia dos crimes dolosos contra a
vida poe fim a controvérsia sobre a Lei n° 9.299/96, tida por
muitos, como inconstitucional ja que operou por lei ordina-
ria o deslocamento da competéncia fixada pela Constituicao
Federal.

Vislumbra-se, pois, que nos processos de crime militar
praticados contra civis, o julgamento forcosamente deixara de
ser oral e solene, o que sera mantido apenas em relagdo aque-
les crimes de competéncia dos Conselhos de Justiga. Vése, de
forma reflexiva, ja que o busilis inicial e injusto era extinguir
a Justica Militar Estadual. Dentro deste encarte, @ Emenda
Constitucional n° 45 acabou descaracterizando-a €m seus as-

" COSTA, Nelson Nery ; ALVES, Geraldo Magela. Constitui¢ao Federal ano-
tada e explicada. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 332.

" ASSIS, Jorge César de. AReforma do Poder Judiciario e a Justi¢a Militar.
Revista Consulex, n. 194; 2005, p. 44.
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pectos intrinsecos, como a permanente solenidade, corol T
das vigas-mestras hierarquia e disciplina, e a celeridade pecy]
ar dos seus procedimentos, distinguindo-se significativam
da justica criminal comum, pelo que se tornara mais moros
haja vista a nova competéncia da Justica Estadual Castrens
para processar e julgar as acdes judiciais contra atos discip
res militares. ,

Resta dizer, por fim, no que pese algumas criticas cong
trutivas, a Emenda Constitucional n° 45 trouxe importante:
alteracdes a Justica Militar estadual, sobretudo, fortaleceu a
mais esta nobre Justica Castrense, exigindo, por consegu
dos seus dignos operadores atualizacio no dmbito dos Direj
tos Administrativo, Civil e Processual Civil.
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INTRODUCAO

O presente trabalho, através de um estudo das normas
legais e da doutrina, procura analisar criticamente as modifi-
cagoes ocorridas no ordenamento juridico brasileiro com re-
lagao aos direitos sucessorios do companheiro, especialmente
apos a vigéncia do atual Codigo Civil.

Primeiramente foram abordados os direitos sucessérios
conquistados pelos companheiros na vigéncia do Cédigo Ci-
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vil revogado, trazidos com as Leis 8.971/94 ¢ 9. 278/96 t
tando da integracio dos companheiros ao direito de fa

Em seguida, foi averiguado se a legislacao brasile
vigéncia do Codigo Civil de 1916, equiparou o companh,
ao conjuge em matéria de direito sucessorio, ou se os casadg
continuaram a ter mais beneficios. 3

Ao final tratou-se acerca da inclusio do conjug
pérstite no rol de herdeiros necessarios, verificando se o
ceito contido no art. 1845 do Codigo Civil de 2002 ¢

tivo ou se no préprio diploma civil existem outros her

se fazer uma exegese em consonincia com as normas
visam a proteger a familia, seja esta decorrente do matrimé
nio ou da unido estavel.

1 - SURGIMENTO DOS DIREITOS SUCESSORIO!
DO COMPANHEIRO NA LEGISLACAO BRAS
LEIRA

1.1 - Direitos sucessorios na uniio estavel de acordo
a Lei n° 8.971/94

Com o reconhecimento da unido estavel entre o ho-
mem e a mulher como forma de entidade familiar no
226, §3° da Constituicio Federal, a primeira tentativa de
regulamenta-la se deu com a Lei n° 8.971/94 que, em seu a
1, concedia direito a alimentos a “companheira comptova;
de homem solteiro, separado judicialmente, divorciado @
vitivo, que com ele viva ha mais de 5 (cinco) anos, ou de
tenha prole”, reconhecendo igual direito a0 companheiro nas
mesmas condicoes.
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deradas como tais, as unides decorrentes de concubinato
uro, 0 concubinato impuro ndo recebia protecio legal.

Antes da Lei 8.971/94 nio se admitia concessio de
alimentos aos companheiros, a assisténcia material era deferida
como uma indenizagdo por servicos prestados, com caréter
compensatorio em caso de comprovada contribuicio com seu
trabalho para o patriménio do convivente. A norma em co-
mento acarretou uma grande evolucio no sistema de prote-
cdo a familia, na medida em que, concedeu alimentos aos con-
viventes em concubinato puro, exigindo, para tanto, um pra-
70 de convivéncia ou a existéncia de prole, necessidade do
requerente e inexisténcia de nova uniio do beneficiario.

A unido estavel passou a receber uma melhor protecio
do Estado, pois a mencionada lei tanto concedeu direitos ali-
mentares COMo sucessorios, tratando a unido estavel como
direito de familia, pois anteriormente, a sua disciplina juridi-
ca se encontrava no campo do direito das obrigacées; conce-
dia-se aos concubinos a divisio do patriménio comum a titu-
lo de liquidagao de uma sociedade de fato, desde que tal
patrimonio tivesse sido adquirido pelo esforco comum; neste
caso, a meagao da companheira ndo faria parte da heranca.
Ou entio, ao invés disso, poderia ser concedida indenizacio a
concubina por servicos domésticos prestados, o que de certo
ndo era a melhor forma de se proteger uma familia.

“O Direito de Familia ¢ o conjunto de normas juridi-
cas que regula o relacionamento entre pessoas que integram a
familia quer nas relagées pessoais, como também nas patri-
moniais”. !

A partir da Lei n° 8 971/94, no ambito do Direito das

Sucessaes, passou o companheiro a ter legitimidade na or-

e

I MOELLER, Oscarlino. A unio estivel e seu suporte constitucional. Revista
(lia Escola Paulista da Magistratura, Sio Paulo, a. 1, n. 2, p. 47, jan./abr.
997.
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ca, na auséncia de descendentes ou ascendentes, bem com,
passou a ter direito ao usufruto dos bens deixados pelo
cujus, enquanto nao constituisse nova uniao, sendo da quarts
parte se houvesse descendentes; e da metade se apenas
sem ascendentes.

A mesma norma legal concedeu ao companheiro o direj
4 meacio, caso o patrimonio resultasse de sua colaboracgo.
direito patrimonial, entretanto, dependia da colaboragao p
esforco comum, que nao era presumida, deveria ser provada, a
as restrigdes constantes em seu artigo primeiro, segundo o q
os companheiros nio poderiam ser casados. Em sendo
prevaleciam os direitos do antigo conjuge, pois embora separado
de fato, o vinculo conjugal ainda ndo havia sido extinto.

1.2 - Ampliacio dos direitos sucessorios através da
n° 9.278/96

Posteriormente, com a promulgacio da Lei n° 9.278/
96 foram afastados os requisitos de estado civil, lapso temp
ral superior a cinco anos de convivéncia ou existéncia de prole
para a caracterizacio da unido estavel. O seu art. 1° ado '
uma posicio mais abrangente para definir este tipo de en
de familiar: “convivéncia duradoura, publica e continua, de
um homem e de uma mulher, com objetivo de constituiac
de familia”. A protecio legal foi ampliada, passando a abrane
ger o concubinato puro e impuro.

Pela Lei n° 9.278/96 o companheiro, em sentido la-'
passou a ser meeiro nos bens adquiridos onerosamente d
rante a convivéncia, uma vez que, de acordo com seu art. 5°
patrimdnio passou a ser considerado fruto do trabalho e
colaboragio comum e, portanto, pertencente a ambos em con=
dominio e em partes iguais. Com isto, o esfor¢o comum pas
sou a ser presumido.
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A mencionada lei conferiu ainda direito real de habita-
¢io 20 companheiro supérstite com relacio ao imovel desti-
nado a residéncia familiar, enquanto vivesse e nao constituisse
nova Unido ou casamento.

Denota-se que houve uma evolucio nos direitos suces-
sorios do companheiro, uma vez que ficou reconhecida a uniio
estavel, independentemente do estado civil. O ordenamento
juridico nao estava protegendo uma relagio adulterina, pois
s6 era considerada unido estavel quando apesar de um dos
companheiros ou ambos serem casados, estivessem separados
de fato de seu conjuge e convivessem com outra pessoa, com
o objetivo de constituicio de familia.2

O entendimento mais moderno, consagrado no art.
1.723 do novo Codigo Civil e na Sumula 382 do Supremo
Tribunal Federal, ¢ a dispensabilidade do mos uxorius, ou seja,
da convivéncia sobre o mesmo teto. Isto significa que, atual-
mente, para a caracterizacio da unido estavel basta a publici-
dade, continuidade e constancia da relacio, aliada 4 intencio
de constituir familia.’ :

2 - O NOVO CODIGO_ CIVIL E SUAS CONSEQUEN-
CIAS NA SUCESSAO DO COMPANHEIRO

2.1 - Equiparagdo do companheiro ao cénjuge na vigén-
cia do Cédigo Civil de 1916

Em matéria de direito sucessorio, conjuntamente, as
Leis 8.971/94 ¢ 9.278/96 conferiam aos companheiros os

seguintes direitos: usufruto de porcao variavel do acervo here-

" Cf. ASSEF, Tatiana Cunha Moscheta. Direito civil: direito de familia e das
Sucessdes. Sao Paulo: Harbra, 2004. p. 127-133.
"R FIUZA, César Augusto de Castro. Direito civil: curso completo. 8.ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 921).
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talidade da heranca na inexisténcia de descendentes ou asce
dentes; direito real de habitacio sobre o imovel destinadg
residéncia familiar, sujeito a resolucio em caso de casam
ou nova uniio estavel.

Vése que, antes mesmo do novo Codigo Civil, a |
brasileira ja concedia alguns direitos sucessorios ao com
nheiro, ja participando este da ordem de vocagao heredita
inclusive, herdando a totalidade da heranca quando con
ria com colaterais. As leis da unido estavel ao conceder direit
real de habitaciio e direito a usufruto de parte da herang
acabaram trazendo mais beneficios os companheiros do qu
legislacdo atribuia ao conjuge.

Com a aprovacao da Lei n° 8.971/94, instalou-se
onda moralista com um entendimento de que a partir.
agora ¢ mais ‘'vantajoso’ nio se casar, uma vez que o8
concubinos-companheiros passaram a ter mais dir

que os casados. Grande equivoco. *

Na verdade, o legislador pretendeu equiparar o compa:
nheiro ao conjuge, porém com a conjugacio das duas leis so
bre unido estivel, o companheiro ficou em posigdo mais fav
ravel que o conjuge, pois o Codigo de 1916 em seu art. 1.611
ndo permitia a conjugacio de usufruto vidual com direito re
de habitacao. Contudo, para solucionar a questao, a

8.971/94

...deve ser interpretada em conformidade com os precei
tos constitucionais, para isto devemos estender os direi
tos dos casados, de modo que tenham os mesmos direitos:

+ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 6.ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 110.
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dos companheiros entre si. Estendendo-se o art. 2°, L e 11
a todos os casados, independentemente do regime de
bens.?

No que tange a legitimidade para suceder, Venosa, co-
mentando a Lei 8.971/94, afirma que o “...inciso I1I do art.
20 que, na realidade, por questao de logica, deveria ser o inciso
le, equiparou o companheiro sobrevivente ao conjuge
supérstite, na ordem de vocagio hereditéria estabelecida pelo
art. 1.603 do Codigo'de 1916”.¢

Naio era apenas essa a correspondéncia existente no sis-
tema anterior entre o conjuge e o companheiro. A legitima,
parte indisponivel da heranca, era destinada apenas aos des-
cendentes e ascendentes, por forca dos arts. 1.721 e 1.725
daquele diploma legal. “Como o conjuge, no sistema anteri-
or, ndo era herdeiro necessario, na mesma situacio, era colo-
cado o convivente”.’

Desta forma, quando da promulgacio das normas que
disciplinaram a unido estavel, o conjuge nao era herdeiro ne-
cessario e podia ser excluido da sucessio por disposicio de
ltima vontade.

Verifica-se que o legislador equiparou o companheiro
a0 conjuge ao regulamentar o art. 226, §3° da Carta Magna, a
fim de proteger a entidade familiar decorrente de unido esta-
vel, com intuito de proporcionar justica, reconhecendo a con-
tribuicio do convivente para o patriménio comum, bem como
a existéncia da relacio afetiva entre os companheiros e sua
semelhanga ao instituto do casamento, atribuindo-lhe os mes-
mos direitos que a lei ha época conferia aos conjuges, tanto
Sucessorios, como patrimoniais e alimentares.

> Idem, p. 110.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessdes. 2.ed. Sio
) Paulo, Atlas, 2002. p. 113-114.
"ldem, p. 114.
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Manifestou este mesmo posicionamento Euclides B
nedito de Oliveira:

Aduz o jurista'® que a restricio da liberdade engloba
atos praticados em vida como doagées, pois do contrario se-
ria ineficaz a protecao aos herdeiros necessarios porque o tes-
famento poderia, aparentemente estar respeitando estes direi-
tos, mas na verdade, teriam sido fraudados por liberalidades
praticadas em vida.

Com relagdo ao companheiro, o Codigo Civil de 2002
tratou de seus direitos sucessérios no art. 1790 e, de acordo
com o dispositivo, o companheiro sé participara da sucessiao
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unio
estavel, nas seguintes condi¢des: em concorréncia com filhos
comuns, sua cota parte serd igual a que for atribuida aos fi-
lhos; em concorréncia com descendentes exclusivos do de cujus,
sua cota serd a metade do que couber a cada um daqueles; tera
1/3 da heranga se concorrer com outros parentes sucessiveis;
herdari a totalidade da heranga caso nao haja parentes suces-
siveis.

Esse amparo do Estado a unido estavel entre homep
mulher, por se constituir em entidade familiar, é sim
protecio que se da a familia instituida pelo casam
abrangendo o complexo de direitos de cunho pesso
mutua assisténcia (alimentos), criagao e educagao dg
lhos, e os de natureza patrimonial - divisao dos bey
havidos durante o tempo de convivéncia (meagao) e st

transmissio por morte (sucessio hereditaria).®

2.2 - Participacio do conjuge na legitima e a sucessao
companheiro de acordo com o diploma civil de 200;

Com a introducio do Novo Cédigo Civil, o conjug
foi elevado a condicao de herdeiro necessério, conforme ca
ta de seu art. 1845. A lei reduziu a disponibilidade das pe
as sobre o seu patrimonio em vida ou por disposicao de
ma vontade. Hoje, nio é mais possivel excluir o conjuge
heranca por testamento, pois ele participa expressamente
legitima. 4
Esclarece Caio Mario da Silva Pereira que a prote
legal aos herdeiros necessrios se deve a conciliacio do prin
pio da liberdade de testar, com a protecao de herdeiros
préximos “...contra influéncias da idade, das afeicoes
dirigidas, e até paixoes 1mpuras que assaltem o disponente i
quadra avangada de sua vida”.’

Note que existe um retrocesso na amplitude dos direitos
hereditarios dos companheiros no Codigo de 2002, pois,
segundo a lei referida'', ndo havendo herdeiros descen-
dentes ou ascendentes do convivente morto, o compa-
nheiro sobrevivo recolheria toda a heranca. No sistema
implantado pelo art. 1790 do novo Cédigo, havendo
colaterais sucessiveis, o convivente apenas tera direito a
um tergo da heranga, por forca do inciso I1I. O compa-
nheiro ou companheira somente tera direito a totalida-

de da heranca se nao houver parentes sucessiveis. 2

. De fato 0 Novo Codigo retirou alguns direitos suces-
ri
0s que haviam sido conquistados pelos companheiros, pois

8 OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Alimentos na unido estivel . Revista @
Escola Paulista de Magistratura. Sao Paulo, 1997, a. 1, n.2, p. 29, jan./:
1997.

9 PEREIRA,Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. Rio de Janel
Forense, 2004. p. 27.

ldem p. 349,
2{R/efere-se a Lei 8.971/94.
ENOSA, Op. cit., p. 119.
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além de restringir sua participacio aos bens adquiridos o
samente na vigéncia da unido estavel, garantiu-lhes apenas
da heranca quando concorrerem com colaterais, e nio mais
totalidade como lhes era garantido na Lei n° 8.971/94.
César Fiuza também adota este entendimento:

Retrocedendo relativamente a legislacio ja existente |
bre a unido estavel em matéria sucessoria, este artigo
sa a incluir o companheiro e a companheira como st
sores, em concorréncia com todos os demais herdei

inclusive os colaterais até o 4° grau."

Por outro lado, o Codigo de 2002 garantiu-lhes uma
cota parte da heranca em concorréncia com descendentes
ascendentes. Anteriormente, nestas hipoteses, so lhe era g
rantido o usufruto de parte variavel dos bens e direito real de
habitacio.

Como o Codigo Civil atual incluiu o conjuge na cate
goria de herdeiro necessario, ¢ preciso analisar se 0 comp
nheiro, de acordo com a atual sistematica, ficou equiparad
ao conjuge e, por isso, passou a ser também herdeiro neces
rio, ou se apenas ¢ herdeiro legitimo, podendo ser excluido
da sucessio por disposicio de ultima vontade.

Cumpre-nos, inicialmente, anotar que o dispositivo q
trata da sucessao do companheiro foi incluido através de ur
emenda apresentada no Senado Federal, que acabou inse
do o dispositivo em local improprio, nas disposicoes ger
sobre sucessdes e niao no capitulo atinente a ordem de voca
cio hereditaria."

Venosa adota uma posicao conservadora segundo @
qual:

13 FIUZA, César Augusto de Castro et. al. Cédigo civil anotado. Porto Alegre
Sintese, 2004. p. 1226.
¥ Cf. PEREIRA C., op. cit., p. 163.

SUCES>A0 DO COMPANHEIRO E SUA PARTICIPACAO NA LEGITIMA 303

.

Temos de repelir o entendimento de que o diploma da
unido estivel tenha guindado o companheiro 4 posicio
de herdeiro necessirio, no sistema do Cadigo de 1916.
Repulsa a idéia de que a unido estavel goze de direitos
mais amplos do que o casamento. "’

Maria Helena Diniz segue o mesmo raciocinio, adotan-
doum p051c1onamento extremamente legalista de exegese gra-
matical, aduz que “o companheiro supérstite nio é herdeiro
necessario, nem tem direito 4 legitima, mas participa da suces-
sio do de cujus quanto a bens adquiridos onerosamente na
vigéncia do estado convivencial”.'o

Acrescenta ainda a doutrinadora que “O convivente nio
sendo herdeiro necessario, pode ser excluido da heranca do
outro, se ele dispuser isso em testamento”."” Para ela, a rela-
¢ao matrimonial tem prevaléncia sobre a uniio estavel. Segun-
do ela “o convivente sobrevivente, nio sendo equiparado ao
conjuge, nao se beneficiara dos mesmos direitos sucessorios
outorgados ao conjuge supérstite”.'s

Alega a autora que a disciplina legal da unido estavel
tem natureza tutelar, e que a Carta Magna a considera entida-
de familiar apenas para fins de protecio estatal, devido  fre-
qiiéncia desses tipos de relacionamento na sociedade. Arnaldo
Rizzardo também entende desta forma, aduzindo que “evi-
dencia-se no novo Cédigo Civil Brasileiro visivel tratamento
diferenciado entre os institutos familiares do casamento e da
unido estavel, favorecendo o casamento”. "

.

" VENOSA, Op. cit. p. 114.
* DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 18.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2004. v.6, p. 132.
" Idem, p. 136.
" Idem, p. 136.
? RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessdes: Lei ne 10. 406, de 10.01.2002.
2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 200.
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Ja Luiz Felipe Brasil Santos™ entende ser um grave ¢
voco discriminar a entidade familiar decorrente do mat
nio da formada pela unido estivel, a0 manter o conjuge ¢
herdeiro necessirio e nao atribuir idéntica condicdo ao
panheiro.

A norma do art. 1845 do atual Codigo parece ser ¢
remptoria, especialmente porque limita a liberdade de
e por isso, sua exegese deveria, a principio, ser restriti
concedendo o status de herdeiro necessario aos ascend
descendentes e ao conjuge.”!

Porém, toda norma deve ser interpretada dentro de
contexto. Esclarece Carlos Roberto Barbosa Moreira®
desde o antigo Codigo, doutrina respeitavel entendia, 2
sando o usufruto vidual (art. 1611 §1° daquele diploma)
o conjuge era herdeiro necessario, embora nao constasse ¢
rol contido em seu art. 1721.

De acordo com o doutrinador:

o intérprete nio se deve limitar 2 enumeragio que al
num determinado artigo, faz daqueles herdeiros, com
tindo-he, ao contrario, investigar se nela realmen
esgotam tais sucessores, ou se do sistema resultam o!
hipoteses de heranga necessaria.”

Analisando o art. 1.790 do Cédigo Civil, verifica-se qu
o companheiro ¢ chamado a suceder simultaneamente :
descendentes. Considerando a hipotese de que toda a h
ca seja fruto de bens onerosamente adquiridos na vigénc

© Cf, SANTOS, Luiz Felipe Brasil. A sucessio dos companheiros no nov
codigo civil. Disponivel em: <http://www.ibdfam.com.br/pUh 1
artigos.aspx’codigo=74>. Acesso em: 27 set. 2006.

3 Cf. PEREIRA C., Op. cit., p. 164.

2 Idem, p. 164, atualizador da obra.

2 Idem, p. 164.
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unido estavel, e que o de cujus tenha deixado testamento da
parte disponivel de seus bens (a metade), a parte intestada
Jestinar-se-d, necessariamente, aos herdeiros alocados na pri-
meira classe da ordem de vocacao hereditiria, ou seja, sucede-
rio conjuntamente os descendentes e companheiro. Verifica-
se, desta forma, que este tera participacio na legitima.

Ora, se ndo admitirmos que o companheiro, implicita-
mente, tornou-se herdeiro necessario, como explicariamos o
fato do mesmo ter participacio na legitima? Haveria uma con-
tradicao no ordenamento juridico.

Defendendo esta posicdo, Carlos Roberto Barbosa
Moreira** ressalta que o Codigo Civil foi omisso, pois deve-
ria ter feito alusio ao companheiro no art. 1845 ou no art.
1850, pois em um das duas hipoteses ele deveria se enqua-
drar. A sucessao do companheiro no Novo Codigo acabou
ficando contraditoria.

Interpretando o inciso I do art. 1.790, Venosa afirma
que a lei, a0 mencionar que os companheiros terdo direito a
mesma quota que por lei foi atribuida aos filhos,

o legislador estaria garantindo a mesma quota dos filhos
na sucessio legitima ao companheiro, ainda que estes rece-
bessem diversamente por testamento. Essa conclusao leva-
ria 0 sobrevivente a condicao de herdeiro necessario.”

De acordo com o jurista, esta nao foi a intencao do
legislador, e por isso constitui uma premissa falsa. Discorda-
mos deste posicionamento, pois, como ja explicitado no pre-
sente trabalho, deixando o de cujus testamento sobre porcio
disponivel da heranca, a parte intestada se submetera a voca-
a0 hereditaria. E, como a lei atribuiu uma quota parte ao

u
‘ldem p. 163.
VENOSA Op. cit., p. 120.
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companheiro quando concorrer com qualquer pare
sucessivel, percebe-se que o companheiro participara da
ma, ainda que tenha sido contemplado no testamento g
cujus, bastando, para isso, que o patriménio tenha sido
rido onerosamente durante a uniio estavel. .

Adotando este entendimento, Carlos Roberto :n'
sa Moreira®® ressalta que ndo ¢ possivel “suprimir por atg ¢
Gltima vontade, a vocacio do companheiro, nio se pod
por isso, deixar de ali reconhecer heranca necessdria”.

O mesmo doutrinador dispde que até mesmo da exegy
do inciso III do art. 1790, verifica-se a garantia de 1/
legitima ao companheiro, e conclui: “A conclusio a q
chega nao poderia ser diversa: também no inciso III do
1.790 o companheiro é herdeiro necessdrio”.?’ !

Nio poderia ser de outro modo, pois no caso em qu
ndo hajam herdeiros sucessiveis, a lei concede a totalidade
heranca ao companheiro e, conforme dispds Carlos Rob
Barbosa Moreira®, nio seria justo, que o de cujus pudesse
por da totalidade dos bens e deixar o companheiro sem
herdar, pois a principal causa da sucessio legitima ¢ a prote
¢do da familia e, por isso, deve-se interpretar a o disposi
em comento de maneira mais favoravel a familia.

CONCLUSAO

Na sistematica do Cédigo Civil revogado o com:
nheiro possuia os mesmos direitos sucessérios do conju,
Esta similitude foi atribuida pelo legislador com o intuito
proteger a familia, da qual a unido estavel ¢ modalidade,
acordo com a nossa Constituicio Federal.

* PEREIRA C., Op. cit. p. 165.
2 1dem, p. 166.
* Idem, p. 166.
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Com a vigéncia do novo Cédigo Civil, o conjuge foi
incluido na categoria de herdeiro necessirio, resguardando-se
com isso 0 patriménio da familia decorrente do matriménio

ont'fa desvarios que possam ser cometidos pelo testador.

O atual diploma civil, entretanto, nio colocou expres-
samente 0 companheiro na classe de herdeiros necessarios,
mas também ndo o inseriu no art. 1850, o qual permite que
os herdeiros colaterais sejam excluidos da sucessio.

Deixou o legislador uma omissao legal, que devera ser
sanada pelos operadores de direito, de modo que se mante-
nha harmonia no ordenamento juridico. Nio se pode inter-
pretar uma norma apenas gramaticalmente, é preciso verificar
se ha dispositivos legais que demonstrem a existéncia de ou-
tros herdeiros necessarios.

Pela andlise do art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002,
constatou-se que a unica condicio para que o companheiro
suceda ¢ a existéncia de bens adquiridos onerosamente duran-
te a vigéncia da unido estével. Caso seja a hipotese do de cujus
ndo ter deixado bens particulares, ou ter deixado alguns, o
companheiro participard obrigatoriamente da legitima, pois
esta porgao indisponivel da heranca se submetera as regras da
ordem de vocagio hereditaria, que na hipotese aventada, tera
0 companheiro direito a uma quota parte da heranca, varia-
vel, dependendo dos herdeiros com quem concorra, bem como
da quantidade de bens particulares.

Nao se admite outra forma de interpretagio uma vez
que seria contraditdrio o companheiro participar da legitima
€,20 mesmo tempo, nao ser considerado herdeiro necessério.

E preciso ressaltar ainda que, na exegese das normas de
direito sucessorio, deve-se ter em mente o conceito de familia,
tendo em vista que esta recebe protec¢ao constitucional e, por-
tanto, ¢ licito restringir o direito de disponibilidade sobre o
Patriménio do individuo, a fim de resguarda-la, inclusive quan-
do decorrente de uniao estavel.

Cf
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1 - ESTRUTURA DO ARTIGO

O presente artigo tem por objeto a analise da prova
ilicita na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
no tocante aos principios da proporcionalidade e da pon-
deragio.
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2 - METODOLOGIA

A pesquisa serd eminentemente tedrica, debrucand,
nos sobre as referéncias bibliograficas nacional, estrangei
nos arestos do Excelso Supremo Tribunal Federal. Para o ¢
senvolvimento do estudo, adotaremos o método hipoté
dedutivo.

3 - ORGANIZACAO DAS FONTES DE PESQUISA

Para a citacdo das fontes pesquisadas adotaremos o sis
tema completo de nota de rodapé, pela sua ampla aceita
académica, porquanto, possibilita ao leitor acesso rapido
fonte citada. As palavras estrangeiras e as citacdes ipsis li
serdo grafadas em itélico.

4 - CONCEITO DE PRINCIPIO

O constitucionalista portugués J.]. Canotilho conceitua
principios fundamentais como:

(...) os principios historicamente objectivados e progressiva

introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma

recepcdo expressa ou implicita no texto constitucional.”

A Constituicio Republicana de 1988, no titulo dos
Direitos e Garantias Fundamentais preconiza no art. 5°, verbis:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natw
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade,

seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

i
I CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra
: Livraria Almedina, 1993, p. 171.

A manifestacio universal dos direitos fundamentais,
como a liberdade e a dignidade da pessoa humana, segundo
Paulo Bonavides, deu-se a partir do racionalismo da revolucio
francesa, com a concelebracdo do pacto da Declaracio dos
Direitos do Homem, sendo chamados de direitos de primeira
geracao os direitos civis e politicos.? A ressaltar, entrementes,
que a Constituicdo prevé a punigio legal de qualquer
discriminacao atentatéria a direitos e liberdades fundamentais

(art. 59, inciso XLI).

A consagracio juridico-positiva dos direitos individu-
ais do homem na Charta Magna de Joao Sem Terra, no século
XIII, plantou a semente de uma nova relacio de direitos entre
governante e governados, objetivando assegurar o respeito, a
efetivacdo, gozo e exigibilidade das garantias individuais.?

A consideracio de principios, como sendo um modelo
normativo de direito, na acep¢ao de Luigi Ferrajoli, comecou
com o principio da legalidade, base do Estado Democratico
de Direito:

Tal modelo normativo de direito é verificado em trés aspectos
distintos, mas relacionados. Sob o aspecto epistemoldgico, pres-
supde um sistema de poder que possa, jd no aspecto politico do
termo, reduzir o grau de violéncia e soerguer a idéia de liberda-
de — ndo apenas no dmbito penal, mas em todo o direito.*

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo : Malheiros Editores Ltda, 1997, pp. 516.

>SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 12. ed. rev.
e atual. Sao Paulo : Malheiros Editores Ltda, 1996, pp. 398/400.

* MAIA, Alexandre da. O garantismo juridico de Luigi Ferrajoli. Revista da
Escola da Magistratura de Pernambuco, volume 4, ne 10, julho/dezembro:
1999: 2541. Luigi Ferrajoli abordando sua teoria garantista dos direitos
fundamentais da constituicao, diz que: “todos os direitos fundamentais - e
nao so os direitos de liberdade e as correspondentes proibicoes negativas
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5 - DEFINICAO DE PRINCIPIO

Os principios podem ser definidos como verdade ¢
juizos fundamentais que servem de base ou garantia de ce

maticas da vida social, operando-se por meio de regras.’

Gustavo Santos sustenta que a definicio mais comuy
de principio, nos estudos juridicos, dar-se por meio da n
de principios gerais do direito, que podem ser definidos com
diretrizes para preenchimento de lacunas da lei. Para o au
os principios funcionam como espécie de fontes secundari
do Direito, aptos para integrar e compor as lacunas existen
na lei.® Os mecanismos de integragdo estdo previstos no
40, da Lei de introducio ao Codigo Civil, verbis:

Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de aco
com a analogia, os costumes e os principios gerais

direito.
6 - DISTINCAO ENTRE PRINCIPIO E REGRA

Robert Alexy sustenta que a diferenca entre regras €
principios ndo é de grau, mas, tdo somente, qualitativa:

que limitam a intervencio daquele - eqtiivalem a vinculos de substincia e
nao de forma, que condicionam a validade das normas produzidas e expri-
mem, a0 mesmo tempo, os fins para que esta orientado esse moderno
artificio que ¢ o Estado Constitucional de Direito”.

5 ARAUJO, Francisco Fernandes. Principio da proporcionalidade : significa-
¢ao e aplicagdo pratica. Campinas : Copola, 2002, p. 11. Rorty nega que ©
pragmatismo tenha uma teoria da verdade ou uma teoria relativista.

9 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurispru- ]
déncia do supremo tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeir
ro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 03.
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Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones em el dmbito
de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la dife-
rencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado.”

Na visdo de Francisco Fernandes Aratjo a antiga meto-
dologia tradicional estabelecia distingdo entre principios e
pormas, O que ja nao mais existe hodiernamente, em que se
entende que principios e regras sio considerados espécies do

género norma.?

Para a distingdo entre regras e principios o intérprete
pode se valer de alguns critérios como grau de abstragdo, grau de
determinalidade, ao cardter de fundamentalidade e proximidade da

idéia de direito.

Com efeito, no dizer de Alexy, os principios, sio man-
datos de otimizagdo, com forte carga valorativa, que podem,
pois, ser ponderados, relativamente, de acordo com as varias
possibilidades faticas e juridicas.

Los principios son mandatos de optimizacion com respecto a
las posibilidades juridicas y facticas. La mdxima de la
proporcionalidad em sentido estricto, es decir, el mandato de
ponderacién, se sigue de la relativizacién com respecto a las
posibilidades juridicas.’

Para Ronald Dworkin os principios, ao constituirem
exigéncias de otimizacio, permitem o balanceamento de valo-

" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de
: Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 86-87.

ARAUJO, Francisco Fernandes de. Principio da proporcionalidade : signi-
! ficado e aplicagio pratica. Campinas : Copola, 2002, p 11

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de

estidios politicos y constitucionales, 2001, p. 113.

................................
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E que, em relagio as decisdes do STF que eventual
te emprestem supedineo a pretensio de desconstituicio ¢
coisa julgada via embargos 4 execucio, somos do entendim
to de que somente admitem a aplicacio da regra do parg
tnico do art. 741 do CPC, quando proferidas pela via di
(ADIn, ADC). Entendemos que ndo ha espaco para se
tar a inexigibilidade do titulo judicial, com fundamento :
atual redacio do paragrafo tnico do art. 741 do CPC, so
alegativa de que este se fundou em interpretagio incompati
com a CF através do controle difuso.

Primeiramente, registre-se que ndo ¢ possivel fazerse
interpretacio literal e isolada do paragrafo Gnico do art. 74
do CPC, mas cotejando-o com as demais normas e princip
que disciplinam o ordenamento juridico.

Em seguida, impende gizar que a funcdo de dar a tlt
palavra em matéria de constitucionalidade cabe ao Supre
Tribunal Federal e, até mesmo pela propria redagao do disp
tivo sob comento, apenas as suas “interpretacdes” podem
tidas como incompativeis com a Constitui¢io Federal.

Dessa forma, pode-se afirmar que as decisoes proferi
pelo STF no exercicio do controle difuso nao ensejam a a
cacio do paragrafo tnico do art. 741 do CPC, mesmo que:
trate de jurisprudéncia reiterada daquela Suprema Corte. N
sentido, trazse a colacio o elucidativo ensinamento de Ed
do Talamini'?, para quem:

Nesse ponto, cabe cogitar da possibilidade de os e
gos ex art. 741, par. tin., serem manejados com am|
em jurisprudéncia reiterada do Supremo acerca deq!
tio constitucional formada na apreciacio de casos €0
cretos - e nao em via direta. Acima se viu que a decisao 4o

12 Embargos 4 Execucio de Titulo Judicial Eivado de Inconstitucionalida
(CPC, art. 741, par. Un.). Revista de Processo, a. 27, p.38-33, abr.l/jun.20
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Supremo que reconhece incidentalmente a inconsti-
tucionalidade de uma norma nio tem por si s6 eficicia
erga omnes e forga vinculante - o que ficara na depen-
déncia de o Senado exercer sua competéncia politica de
retirar a norma do ordenamento. Portanto, uma decla-
ragdo incidenter tantum de inconstitucionalidade emitida
pelo Supremo nio tem €Omo, por si so, repercutir sobre
as coisas julgadas anteriormente estabelecidas, de modo a
se prestar a derruba-las. Nao da ensejo a aplicagio da
regra em estudo.

[...] J existe um provimento revestido da coisa julgada
material, que constitui uma garantia a parte. Pretender
que a jurisprudeéncia reiterada, ainda que do Supremo,
por si sO, passe a se prestar ao desfazimento da coisa
julgada independentemente de acio resciséria seria levar
longe demais uma técnica que ja trafega em terreno
limitrofe.

O sentido e o alcance aqui atribuidos ao par. un. do art.
741 - limitando-se sua aplicagao aos casos em que houve
pronunciamento do Supremo em processo de controle
abstrato ou em que o Senado retirou a norma do ordena-
mento depois da declaracio incidental de inconstitu-
cionalidade - coincidem com proposta feita em 1996, de
lege ferenda e em sede tedrica, por Gilmar Ferreira Men-
des. Lembre-se que o constitucionalista, na condigdo de
Advogado-Geral da Uniio, referendou a medida provi-
soria que instituiu o dispositivo. Por nio ser um fator
hermenéutico de maior relevo, esse dado serve para indi-
car que provavelmente nem o proprio Poder Executivo,
quando estabeleceu a regra em medida provisoria, pre-
tendeu darlhe extensio mais ampla do que a ora apon-
tada como possivel.
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Por ai se percebe que a mens legis da expressio “in:
tacdo incompativel com a Constituicio” so6 pode ser fej
julgados proferidos pelo STF no exercicio do controle
centrado de (in)constitucionalidade. A tnica possibilj
referente ao controle difuso, ocorre quando o Senado sus
de a eficicia de determinada norma, apos ser instado a
pelo STF (CF, art. 52, X).

A explicagio logica para tal entendimento encontra res.
paldo nos “efeitos” decorrentes das decisoes proferidas pe
STF quando exerce o controle de constitucionalidade.
porque, apenas as decisoes que produzam efeitos vincula
e erga omnes prestar-se-iam a desconstituir “coisas julgadas”,
nos exatos termos do par. un. do art. 741.

Seria inadmissivel transportar-se decisio incidental .
(in)constitucionalidade proferida em determinado pro
que so surte efeitos entre as partes ali litigantes, para ous
casos. Note-se que nao importa ser reiterada a jurisprudén
do STF, o que interessa sdo os efeitos que se irradiam do con-
trole de constitucionalidade exercido.

6 - CONCLUSOES

Por tudo o quanto foi exposto é que nos posicionamos
pela (i) inconstitucionalidade formal do art. 10, da Medis
Provisoria n° 2.180-35/2001, uma vez que ndo restaram a:
didos os requisitos constitucionais da relevincia e urgéncia;
(ii) impossibilidade de aplicacao da regra para os casos em que
ja se tinha formado a coisa julgada, prestigiando-se o respeits
a este preceito constitucional, bem como a disciplina do
reito intertemporal; (iii) imprescindibilidade da existéncia
precedente do Supremo Tribunal Federal que, em sede de
controle concentrado, tenha declarado a inconstitucionalidade
na lei em que se funda a sentenca objeto da irresignagao via
embargos a execucio.
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INTRODUCAO

A unido pelo casamento deve ser regida pela mutyg
cooperag¢do, tanto no que tange a assisténcia moral e espirij
al quanto no cunho material. E importante frisar as palay
de Silvio Venosa, “casamento nio deve possuir contetido ey
nomico direto”?, entendendo-se tal afirmaciao como uma
tica aqueles casamentos que possuem como fim maior a qu
tao financeira. Porém, de qualquer modo, o matrimédnio t
efeitos patrimoniais, pois desde que criados os lagos co
gais e até quando da sua dissolugio, ambos os conjuges tér
obrigacdes reciprocas frente as necessidades financeiras,
como obrigacoes perante terceiros.

Além das necessidades precipuas da vida conjugal, no g
concerne ao sustento do lar, os efeitos patrimoniais do casament
também sio notados quando da dissolucio da vida conj
seja pela morte de um dos conjuges, seja pelo divorcio.

A importincia de se criar principios juridicos que
gessem as relagdes econdmicas entre os cOnjuges fez surgir no
mundo juridico os chamados regimes de bens, nao podendo
o casamento subsistir sem qualquer de suas categorias. '

O presente trabalho tem como objetivo maior aprese
tar uma analise critica ao regime da participacio final no
aqiiestos, um dos regimes de bens trazidos pelo legislador
Codigo Civil de 2002 (os outros sdo: regime da comu
parcial, regime da comunhao universal, e regime da separa;
de bens) observando os seus pros e contras no contexto soct
em que vivemos para assim analisarmos sua eficicia.

O regime da participagao final dos aquiestos € 0 nov
regime de bens criado pelo legislador civil nacional que vei
ocupar o vacuo deixado pelo regime dotal, sendo que, mu
pelo contrério, ndo guarda nenhuma semelhanga com aquele.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 4. ed. Sao Pau "
Atlas, 2004. p. 175.
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O regime a ser discutido tem semelhancas, na verdade,
com outros dois regimes ja existentes no ordenamento patrio,
o regime da separagio de bens e o regime da comunhio parci-
al, como veremos adiante, porém possui caracteristicas pro-
prias.

Esse regime de bens, traz muitas duvidas por nao ser
ainda compreendido em seus meandros. Primeiramente por
ser novissimo em nosso ordenamento juridico e em segundo
lugar, pela complexidade que o mesmo oferece, pois esta inse-
rido em nada menos que quinze artigos do Codigo Civil. Além
disso, os doutrinadores brasileiros repetem o mesmo discur-
so superficial sobre o regime a ser analisado, sendo pouquis-
simos, € em artigos esparsos, os que trazem alguma informa-
¢ao diferente das cansativamente repetidas.

Para alcangarmos o objetivo pretendido, analisaremos
a origem do regime estudado; bem como o contexto e os
motivos que levaram o legislador de 2002 a inclui-lo como
opgdo para os nubentes; faremos uma breve analise compara-
tiva com as legislagoes estrangeiras; e detalharemos os artigos
que regem o objeto de nosso estudo.

Também exporemos as principais criticas relativas ao
regime da participagio final nos aqiestos trazidas pelos doutri-
nadores nacionais e estrangeiros, desde a viabilidade ou inviabi-
lidade do regime em relagio ao contexto social brasileiro, até
as criticas levantadas aos riscos patrimoniais relativos ao cita-
do regime de bens. Frisando que, em relacio a algumas criti-
cas, mostraremos solugdes para ameniza-las, como no caso dos
riscos patrimoniais. v

Por fim, concluiremos o estudo respondendo uma com-
plexa questao: ser o regime da participacio final nos aqiiestos
letra morta em nosso ordenamento?
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1 - DO REGIME DA PARTICIPACAO FINAL N
AQUESTOS

1.1 - Origem

Virios autores tentam nos trazer a origem do
ora estudado, mas se torna dificil identificar quem pos
zdo sobre o ponto de partida para a criacio daquele,
teorias sao controversas. .

A teoria que encontramos na maioria dos autores
como os conceituados Silvio Rodrigues’ e Paulo Luiz Ne
Lobo*, é a de que o regime da participa¢o final nos aqi
surgiu nos paises de origem germénica e se espalhou dai
os demais paises, sendo mais evidente nas legislacoes dos p:
ses escandinavos. ‘

Porém, temos outras teorias interessantes como
contrada no livro Direito de Familia e 0 Novo Caédigo Ciy
coordenado por Maria Berenice Dias e Rodrigo Cunha
ra, mas que tem o capitulo sobre regime de bens entre
conjuges, escrito por Rolf Madaleno’, que é a de que o
me estudado nasceu na Costa Rica e foi posteriormente
tado por, entre outros, alemaes, franceses, espanhois, po
gueses e argentinos.

' Cf. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: volume 6. 27. ed. Sao Paulo: Saml\ﬂf
2002. p. 173. '
4 Cf. LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo civil comentado. arts. 1.591 a 1.673
In: VILACA, Alvaro (coord). Cédigo civil comentado: direito de familia,
relacoes de parentesco, direito patrimonial direito de familia, relagdes de
parentesco, direito patrimonial: arts. 1.591 a 1.673, volume XVI. Siao Paulo:
Atlas, 2003.
Cf. MADALENO, Rolf. Do Regime de bens entre os conjuges. In: DIAS, -
Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Coords.) Direito de Fami-
lia e 0 novo Cédigo Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 184

-

....................
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1.2 - Contexto da construcio legislativa do regime da par-
ticipagdo nos aqiiestos no codigo civil brasileiro

A estrutura organizacional, tal como os artigos que re-
gem o bojo do Codigo Civil de 1916, foram concebidos para
uma sociedade eminentemente agraria e conseqiientemente
patriarcal.

Com as mudancas da sociedade observou-se que as re-
gras contidas naquele ordenamento estavam se tornando ul-
trapassadas, pois sociedade brasileira hoje é eminentemente
urbana, do progresso tecnoldgico, e tendo como conseqiién-
cia o agigantamento das relacdes de consumo. Tais mudancas
ndo afetam apenas os direitos crediticios entre outros, mas
afeta também as relacdes conjugais.

Com a criagao do estatuto da mulher casada, bem como
com da lei do divorcio, os conjuges passaram a ser considera-
dos iguais. Deste modo, tanto o homem quanto a mulher
tem direitos e deveres idénticos, bem como tem o direito de
ascender social e economicamente.

Os avangos do Codigo Civil de 2002 consagram as re-
lagdes conjugais em plano de igualdade e de colaboracio dos
conjuges, substituindo o “poder marital” pelo “poder famili-
ar”, em tutela dos elevados interesses do casal, dos filhos e da
sociedade conjugal como um todo e no exercicio de direitos e
deveres a ela referentes.

Na mesma diretiva, sobreleva-se a igualdade juridica dos
filhos por imperativo de dignidade, havidos ou nio da relagio
do casamento, ou por ado¢io, com os mesmos direitos e qua-
lificacdes, em plena protecio do estado de filiagao.

Evidentemente, essas alteracdes essenciais vieram de
exigir o acatamento da reforma civilista, em fase legislativa, a
tanto que expressivo nimero de Emendas oferecidas pelo Se-
nado Federal cuidaram, com necessidade, de contextualizar a
Constituicao a esse novo sistema juridico-familiar.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 1l - n.24 - p.453480 - jul/dez. 2006




458 RAPHAEL AUGUSTO SItva DE CARVALHO

Porém, no que tange aos artigos que regem o regime
participacdo final nos aqtiestos nao houve reformas reley:
tes, apenas visando aprimoramentos redacionais, segu
melhor técnica legislativa, palavras foram acrescentadas,
das ou permutadas de alguns artigos, mas sem que fosser
alterados os seus contetdos.

O regime da participacio final nos aqiestos aparece
contexto. Tomando o lugar do regime dotal que nio se
trou util na nossa sociedade, trouxe o legislador de 2002 ¢
regime estudado. .

Este regime, como veremos adiante, traz inlimeras nc
vidades tal como a livre administracio dos bens duran
constincia do casamento e a partilha do montante que 2
bos adquiriram durante o matrimonio quando da dissolu
da sociedade. Este elemento ¢é o caracterizador maior do
me estudado e foi em razio de tais caracteristicas que o legi
dor o escolheu para dar mais uma opcio para os nubentes.

Em razao da nova ordem em que vivemos, o legislac
viu sua utilidade para casos como os de conjuges que at
em profissoes diversas em economia desenvolvida e ja p
em certo patrimonio ao casar-se ou a potencialidade de fazé
posteriormente.

Estabelece o artigo 1.656 que no pacto antenupcial
adotar o regime da participacio final nos aqiiestos, poders
convencionar a livre disposiciao dos bens imoveis, desde g
particulares. Dai da para se notar que o regime estudado pre
supde um certo desenvolvimento econdmico e financeiro do
conjuges.

Assim, vimos que o legislador se preocupou com
soas que necessitam da independéncia dos seus relativos be
para poderem liviemente administra-los, mas que ao final d
sociedade querem ter participacio no montante construido.
Este é o “publico alvo” do legislador de 2002.
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1.3 - Conceito

Observando o artigo 1.672 do Codigo Civil, podemos
visualizar as linhas mestras sobre o regime da participacio fi-
nal nos aqiiestos. Da seguinte forma dispos o legislador para
conceituar o novel regime de bens trazido para o ordenamento
juridico patrio:

No regime da participagio final nos aqiiestos, cada conju-
ge possui patrimonio proprio, consoante disposto no arti-
go seguinte, ¢ lhe cabe, a época da dissolucio da sociedade
conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal,

a titulo oneroso, na constincia do casamento.’

A partir do artigo acima citado, a doutrina enfoca a
principal caracteristica deste novo regime, demonstrando o
seu carater “hibrido”, nas palavras de Washington de Barros
Monteiro’. Rolf Madaleno diz tratar-se

em realidade, de um regime de separacio de bens, no
qual cada consorte tem a livre e independente adminis-
tracio do seu patrimonio pessoal, dele podendo dispor
quando for bem movel e necessitando da outorga do
conjuge se imovel. Apenas na hipotese de ocorrer a sepa-
racdo judicial é que serdo apurados os bens de cada con-
juge separando, tocando a cada um deles a metade dos
bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constin-
cia do casamento.®

" BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 11 jan. 2002.
Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/sicon/ ExecutraPesquisa
Legislacao.action>. Acesso em: 15 de set. 2005.

" BARROS, Washington de. Curso de Direito Civil - Direito de Familia. 2.
Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. 2, p. 230.

* MADALENO, 2001, p. 184.
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E evidente o amalgama que é o regime analisado q
do lemos as simples, mas bastante explicativas, pala
redigidas por Alexandre Guedes Alcoforado Assuncio,
do comenta o artigo 1.672 do Codigo Civil.

tencente ao homem e outro pertencente a mulher. -
situagio perdura até a dissolugao da sociedade conj
quando se fard a apuragio dos bens adquiridos

gal, assim como aqueles que adquirir, por si e exclusivamente,
durante o desenrolar do matrimonio. Por outro lado, ass
de empréstimo regras muito parecidas aquelas dispensadas a
regime da comunhao parcial de bens, quando da dissolu

ceitua o novel regime como um regime de separacio de be
no qual apenas com a dissolu¢ao da sociedade conjugal é q
se apuram os bens de cada conjuge dividindo-os.

* ASSUNCAO, Alexandre Guedes Alcoforado. Arts. 1.653 a 1.693. II\-‘
FIUZA,Ricardo (coord.). Novo Cédigo Civil comentado. Sio Paulo: Sarai-
va, 2002. p. 1484.

'* Cf. MADALENO, 2001, p. 184.
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1.4 - O regime da participacio final dos aqiiestos e as
legislacdes estrangeiras

Quando partimos para o direito comparado, podemos
observar que tal regime ¢ utilizado em varias outras legisla-
¢oes, diferentemente do que afirma artigo que tem como fon-
te o Tabelionato Margarida - Mafra/SC", que diz nio pos-
suir outra legislagio no mundo na qual encontrase o regime
da participacio final nos aqiestos, restando apenas o Codigo
Civil da Provincia de Québec (Canada)” que afirma possuir
alguns pequenos pontos de contato em relacio ao regime bra-
sileiro.

Vaz Ferreira, autor argentino, fala de um “regime de
comunidade diferida”, em que, “estando os bens sob domi-
nio de cada esposo que tem aptidio para deles dispor livre-
mente. O outro conjuge nao tem direito algum sobre esses
bens, nem sequer possui meios de evitar sua dilapidacio, na
harmonia conjugal, por configurar esse estagio um verdadeiro
regime de separacio”."”

Completa ainda outro autor argentino, Taquini, que
“por ocasido da dissolugio do casamento nasce um direito do
outro conjuge sobre bens alheios”. "

"' Cf. TABELIONATO MARGARIDA. Casamento: regime da participacdo
final nos aqiiestos. Mafra/SC: 2003. Disponivel em: hetp://
www.escriba.com.br/index2.phploption=com_content&task=viewSid=
88&Itemid. Acesso em 19 mar. 2005.

O Civil Code of Québec, C.q.C, regulamenta o regime da “partnership of
acquests” em sua Division 11, artigos 448 ao 484. Ao contrario do que
afirma o Tabelionato Margarida o regime da “partnership of acquests” ¢
quase idéntico ao regime brasileiro, até mesmo na forma de dividir sua
matéria.

ADIAN LEGAL INFORMATION INSTITUTE. Civil Code of Québec,
C.q.C. Disponivel em: < http://www.canlii.org/qc/laws/sta/ccq/
20041104/ partl.html >. Acesso em: 21 de set. 2005.

" FERREIRA, apud MADALENO, 2001, P. 185.

* TAQUINI, apud MADALENO, 2001, P. 185.
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Desta forma, fica configurado que nao so na legisla ‘
brasileira e canadense existe o regime analisado, pois se en
tram também exemplos, como demonstrado, na Argenti
também em tantos outros paises, como Alemanha, Espanh
Franca, apenas com nomenclaturas diferentes, mas com
mesmo sentido do nosso regime, como pudemos tambg
observar quando estudamos a origem do regime em a

1.5 - Regras disciplinadoras do regime da participz
final nos aqiiestos

Os demais quatorze artigos que disciplinam o reg
da participacio final nos aqtiestos demonstram toda a s
complexidade. E o que passaremos a observar quando da 2
lise dos artigos mais importantes que o regem, dividindo-os
em virios itens de acordo com seus objetos.

Estario em foco os detalhes relativos aos bens do ps
monio exclusivo de cada conjuge e de sua administracao,
o que chamaremos de normas de seguranga, que tratam
assegurar a nao dilapidagio do patriménio a ser apurado, pe
conjuge de mafé. Mas ¢ importante lembrar que tal di .
tem efeito apenas explicativo, pois no Codigo Civil, com
em qualquer outra legislagao os artigos sdo interligados, de
forma devemos observar o Codigo como um todo para p
dermos chegar a interpretacao mais correta de cada artigo. Com
isso, podem aparecer artigos inseridos nio s6 em um item,

mas em dois ou mais.
1.5.1 - Bens do patriménio exclusivo e administracao
Elemento caracteristico nesse regime resulta diretamen-

te do fato de se permitir a preservagio da massa patrimonl'a;
que a cada um dos conjuges pertence ao contrair o mamméf’

patrimonio proprio e individualizado os bens que cada con-
juge possuia ao casar, estabelecendo mais que serio acrescidos
os bens por ele adquiridos, a qualquer titulo na constincia
do casamento (artigo 1.673).

Este artigo também refor¢a a idéia da livre administra-
¢io dos bens quando em seu parigrafo tnico dispoe que a
administracio dos bens ¢ exclusiva de cada conjuge, que po-
dera, inclusive, alienar se forem bens moveis. Ja no caso de
bens imoveis, um conjuge, para alienar, necessitara da outor-
ga do outro conjuge, que poderi ser suprida judicialmente,
se negada (artigo 1.648).

Relativo a este tema ¢ necessario fazer mencao que os
bens imoveis sao de propriedade do conjuge CUjo nome cons-
rar no registro, ¢ o que reza o artigo 1.681. O parigrafo uni-
co adverte que impugnada a titularidade do bem, cabera ao
conjuge proprietirio provar a aquisi¢io regular dos bens.
Desta torma, vé-se em tal paragrafo que ha a inversio do
onus da prova. Uma vez que impugnada a titularidade do
bem, ¢ 0 conjuge proprietirio que devera provar sua regular
aquisicao.

E valido salientar que quando os nubentes escolhem
este regime, se torna necessario firmar pacto antenupcial, des-
ta forma podem os nubentes pactuar a livre disposicao dos
bens imoveis que integrem o patrimonio particular, confor-
me prescricao do artigo 1.656 do Codigo Civil.

1.5.2 - Regras de liquidacao

De grande relevancia ¢ observar qual o termo inicial de
parti¢io dos aqiiestos. Como dispoe o artigo 1.672, é na épo-
ca da dissolucio da sociedade conjugal que nasce o direito a
metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso e na
constancia do casamento. Desde o momento em que é admi-
tida a demanda de separacio judicial, observa Carlos
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................................

Iruzubieta', restam revogados os poderes que os cOnju
adquirem para a administracao de seus bens. Entretanto,
sentenca de separagao que produz a liquidagio do regime
ndmico do matrimonio. iy
A apuracio do montante dos aqiiestos, de acordo com
oartigo 1.683 do Cadigo Civil, deve ser necessariamente
por ocasido da extingdo da sociedade conjugal. Tal apuracig
farse-a excluindo-se, como consta no artigo 1.674, os be
anteriores ao casamento e os bens que em seu lugar se su
rogaram; os que sobrevieram a cada conjuge por sucessio ou
liberalidade; e, as dividas relativas a estes bens. E necessér
dizer que o paragrafo tnico reza que salvo prova em contrério,
presumem-se adquiridos durante o casamento os bens mé-
veis. 1
Estatui o artigo 1.675, outrossim, que ao se cuidar da
determinagio do montante dos aqiiestos, fixando o patriménio
comum a ser partilhado, deverio ser computados os valo
das doacdes feitas por um dos conjuges, sem a necessédria auto-
rizacio do outro, assegurando-se, assim, a reivindicagao do
bem irregularmente doado pelo conjuge prejudicado ou por
seus herdeiros, ou, ainda, que se venha a declarar tais bens, no
monte partilhavel, por valor equivalente ao da época da di
lucio. Para Rolf Madaleno'®, possivel ¢, ainda, a compensa-
¢io do bem doado por outro do mesmo valor, se com isso.
concordar o prejudicado. »
O artigo 1.676 garante a justa partilha dos bens adqu?‘

ridos, a titulo oneroso, na constincia do casamento, quando
afirma incorporar-se ao monte o valor dos bens alienados em
detrimento da meacio, se nao houver preferéncia do conjuge
lesado, ou de seus herdeiros, de os reivindicar. Desta forma, .
caso o conjuge aliene os bens com a finalidade de burlar

5 Cf. IRUZUBIETA, apud MADALENO, 2001. p. 186.
'* Cf. MADALENO, 2001, p. 186

b e e
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meagio, podera o conjuge lesado, ou seus herdeiros, reivindica-
los ou requerer a inclusio do valor desses bens no monte
partilhavel, para a devida compensacio.

Se nao for possivel e nem conveniente a divisio de to-
dos os bens em natureza, sendo igualmente desaconselhavel
ou impraticavel o seu condominio, reza o artigo 1.684, sera
calculado o valor de alguns desses bens ou de todos, para sua
reposi¢ao em dinheiro ao cdnjuge nao-proprietario. Ainda no
mesmo artigo, mas em seu paragrafo tinico, afirma que nio se
tornando possivel realizar a reposicio em dinheiro, serdo ava-
liados e, mediante autorizacao judicial, alienados tantos bens
quanto bastarem.

A morte do conjuge também poe termo a sociedade con-
jugal - art. 1.571, I - e, por via de conseqtiéncia, extingue o
regime matrimonial de bens. Portanto, ocorrendo o ¢bito de
um dos cdnjuges observaremos o artigo 1.685 do Codigo Civil,
este diz que a apuracio do acervo partilhavel farse-4 em confor-
midade com os artigos antecedentes a este: cinqtienta por cento
caberd ao conjuge sobrevivente e a outra metade ¢ transmitida
aos herdeiros, em obediéncia as regras estabelecidas no Codigo
Civil vigente e que veremos melhor quando analisarmos a suces-
a0 no caso de conjuges casados sobre o regime estudado.

1.5.3 - Responsabilidade por dividas

Relativamente as dividas contraidas por apenas um dos
conjuges e posteriormente ao casamento - porquanto as ante-
riores s6 ao devedor digam respeito - por elas responders o
conjuge que contraiu, salvo se provar que, de alguma forma,
total ou parcialmente, reverteu o crédito tomado em seu fa-
vor do outro, quando, entio, este tltimo também responde-
ra. E o que esta transcrito no artigo 1.677 do Cédigo Civil.

E valido reforcar que tal disposicdo refere-se aos débi-
tos estritamente pessoais do conjuge devedor e que oneram
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seus bens privativos, nio podendo comprometer solidari
te o patrimonio comunicavel.
Na hipotese de um conjuge solver a divida cong

que pagou com seus bens exclusivos imputar tal divida p
meacio do devedor beneficiado (artigo 1.678).

Em qualquer hipotese, as dividas exclusivas de um d
conjuges que sejam superiores a sua meacio nio podem ok
gar nem ao outro conjuge, nem aos herdeiros do de
caso se trate de dissolucio da sociedade conjugal por m
conforme observamos no artigo 1.686. Dessa forma, o c6
ge que nio contraiu a divida nio responde por ela, e os I
deiros sdo solidarios até o valor correspondente a meagio
falecido, ou seja, até o valor da heranga.

1.5.4 - Bens adquiridos pelo trabalho comum

O artigo 1.679 institui quotas iguais em créditos es
belecidos em decorréncia do trabalho conjunto dos c6
ges, bem como determina o condominio em mesmas co
coes na hipotese dos bens terem sido adquiridos na const?
cia do casamento e com a comunhio de esforcos laborz
pelo que, como co-proprietarios desses bens, aos conj
sera licita a administracdo conjunta dos mesmos e, em
de dissolucio do matrimonio ser-lhes-d licito demandar a
dissolucao do condominio, se possivel e pelos modos lega
Caso contrario, podem optar pela venda do bem e a divisao
do valor apurado.

Em relacio as coisas méveis presumem-se, em face
terceiros, do dominio do conjuge devedor, salvo se 0 bem f

que a aquisicao do bem ¢ anterior ao casamento pelo conj
nio devedor (artigo 1674).
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1.5.5 - Irrenunciabilidade do direito 2 meacio

A rentincia envolve a desisténcia de um direito. No caso
em tela, temos o direito & percepgao da meagio por parte do
conjuge, e este a lei diz ser irrenunciavel. Rolf Madaleno, so-
bre a questio, argumenta:

Reza o art. 1.682 ser irrenuncidvel, nem cessivel ou
penhorivel o direito 2 meagio na vigéncia do regime ma-
trimonial. Trata-se de direitos e obrigacoes criados com a
finalidade de sustentar economicamente o matrimonio e
a familia, que precisa de seus recursos para se perpetuar
no tempo e nio inviabilizar a sua normal constituicio e
regular desenvolvimento. "

E complementa o autor argentino Iruzubieta de maneira
bastante explicativa, entendendo que se trata de principio de
ordem publica, e que por essa razao nio pode o direito a meacio
ser renunciado nem pela vontade das partes, vejamos:

Que se trata de um principio de ordem publica que nio
pode ser contrariado pela vontade das partes e, portan-
to, ndo pode o conjuge renunciar ao direito de perceber
a metade de seus ganhos aqiestos, por conta da dissolu-
¢io de sua sociedade. Também nio pode ceder esse direi-
to (0 que daria no mesmo que renuncié-lo), nem tercei-
ros podem se servir da meagio para satisfacio de crédi-
tos executivos. Porém, nada impede a sua doacio ou ces-
sao depois da adjudicacio do conjuge, desde que nao
prejudique aos herdeiros necessarios. '

TMADALENO, 2001. p. 190.

" IRUZUBIETA, apud MADALENO, 2001. p. 190.
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.................................

Caso tal regra ndo existisse, vale frisar, os cOnjuges
deriam alterar o regime de bens sem o preenchimento
requisitos legais especificos. Desta forma, por exemplo, se
dos conjuges renunciasse o seu direito & meacio, estaria
vislumbrando ndao mais o regime da participacio final
aqtiestos, no qual quando da dissolucio da sociedade con;

regime da separacio de bens, em que ndo existe qualg
meacio, pois os bens particulares compreendem a totalida
da heranca, sendo transmitidos para os herdeiros.

1.5.6 - Normas de seguranca

Como dito anteriormente, chamaremos normas de se-
guranca aquelas que visam proteger o conjuge, bem como ter-
ceiros interessados, de verem o patrimdnio a ser apurado quan-
do da dissolucio da sociedade conjugal dilapidado em ;
da ma-fé de algum dos conjuges.

Alguns dos artigos que serdo analisados ji foram trata-
dos quando da explica¢do dos anteriores, mas achamos por
bem dar énfase a este aspecto que achamos fundamental para
a eficacia do regime analisado. E

Analisando os artigos 1.673 e 1.674, podemos ob-
servar que estes definem a administracio dos bens, quando
do casamento, bem como quais bens serio compartilha-
dos, e quais bens nio serio, quando do fim da sociedade
conjugal. Porém, nao podemos nos esquecer que estes arti-
gos também tentaram se preocupar com a seguranca de
conjuges e terceiros.

O paragrafo unico do artigo 1.673 traz ressalvas quanto
a necessidade de outorga uxdria para se poder alienar bem
imoével, mas podendo o conjuge alienar livremente os bens
moveis que o pertencerem. Por outro lado, para se garantir
uma partilha dos aqiiestos mais justa, o paragrafo tnico do

................................
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artigo 1.674 reza que salvo prova em contrario, presumem-se
adquiridos durante o casamento os bens méveis. Tal ressalva
recai nos proximos artigos analisados, na medida em que as
regras adiante, classificamos como regras de compensacio, pois
doados ou alienados os bens, méveis ou iméveis, em detri-
mento da meagdo, estes poderio ser reivindicados.

O artigo 1.675 dispde que ao determinarse o montan-
te dos aqiiestos, computar-se-4 o valor das doagées feitas por
um dos cdnjuges, sem a necessaria autorizacdo do outro; nes-
se caso, 0 bem podera ser reivindicado pelo conjuge prejudi-
cado ou por seus herdeiros, ou declarado no monte partilhavel,
por valor equivalente ao da época da dissolucio.

O artigo estudado proporciona garantia ao conjuge le-
sado para reivindicar o bem desviado ou para incluir seu valor
no monte partilhavel. Estabelece este artigo mecanismo para
a preservacdo do acervo partilhavel que por razio de conjuge
mal-intencionado pode sofre dilapidacio em razio da liberda-
de que este possui para administrar os bens.

O artigo 1.676 na mesma toada do anterior, porém tra-
tando dos bens alienados em detrimento da meacio, diz que
incorpora-se a0 monte o valor dos bens alienados em detri-
mento da meagio, se ndo houver preferéncia do conjuge lesa-
do, ou de seus herdeiros, de os reivindicar.

Garante o artigo ora analisado a justa partilha dos bens
adquiridos, a titulo oneroso, na constincia do casamento.
Caso o conjuge aliene tais bens com o objetivo de tumultuar
a meagio, podera o lesado, conjuge ou herdeiros, reivindicar
esses bens ou requerer a inclusio do valor dos mesmos no
monte partilhavel.

Também seguindo o regime de compensacaes, o artigo
1.677 dispoe que pelas dividas posteriores ao casamento, con-
traidas por um dos conjuges, somente este, respondera salvo
prova de terem revertido, parcial ou totalmente, em beneficio
do outro. Desde a criagio do Estatuto da Mulher Casada, ¢
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onus do socio conjugal devedor, abonar as dividas que
traiu, provando havé-las suportado em beneficio da socieds
conjugal, até porque o regime de bens nao enumera as de:
sas consideradas comuns.

Também pode ser compensada divida de um esp
solvida pelo outro e com bens do seu proprio patriméni
devendo ser atualizado o valor do pagamento imputado, ng
data da dissolucdo, a meagdo do outro conjuge, assim dispse
o artigo 1.678 do Codigo Civil Brasileiro. N

O artigo 1.680, diferentemente dos anteriores, tem
como objetivo garantir o crédito de terceiro em face do con-
juge devedor casado sob o regime em estudo, quando dispde
que as coisas moveis, em face de terceiros, presumem-se do
dominio do conjuge devedor, salvo se o bem for de uso pesso-
al do outro. |

Sem o comando deste artigo poderia o conjuge deve-
dor esquivarse do pagamento do débito, camuflando a
titularidade dos bens moveis, coibindo assim medidas
executorias sobre eles.

Ja em relagdo aos bens imoveis, o Cédigo manteve 0
velho principio de que o titular do dominio ¢ aquele que
constar do registro (artigo 1.681), mas excepciona no pardgra-
fo tnico dispondo que uma vez impugnada a titularidade do
bem - por um credor do conjuge nao-proprietario, por exem-

plo - cabera ao proprietrio provar a aquisicao regular do
bem ou dos bens. Deste modo, hd uma inversio do dnus da
prova, nao ¢ o credor que impugnou a titularidade quem deve
provar de quem ¢ o dominio, mas o proprietario do bem €
quem deve fazer prova em seu favor.

O artigo 1.686 protege conjuge e herdeiros quando tra-
ta da responsabilidade pelo pagamento de dividas contraidas
por um dos conjuges, quando superiores a meacao. Em tais
casos, 0 conjuge que nio contraiu a divida ndo responde pela
mesma, e os herdeiros serdo solidérios até ao valor correspon-

dente a metade do falecido, nesse caso até o valor que suas
cotas da heranca alcangarem. Assim, o pagamento das dividas
do falecido sujeita-se as forcas da heranga, de modo que, se o
valor ultrapassar a sua meacdo, ndo podera obrigar o outro
conjuge ou os herdeiros.

1.5.7 - A sucessdo no regime da participacio final nos
aqiiestos

Referente a sucessio, quando o regime de bem escolhi-
do for o da participacio final nos aqiiestos, ocorrendo a dis-
solucio da sociedade conjugal em razio do 6bito de algum
dos conjuges, observamos uma apuracio dos aqtiestos regi-
dos semelhantemente ao regime da comunhao parcial.

Sabemos também que a dissolucio da sociedade conju-
gal se d4, de acordo com o artigo 1.571 do Codigo Civil, pela
morte de um dos conjuges; pela nulidade ou anulagio do
casamento; pela separacio judicial; e, pelo divorcio.

Para os casos em que ha dissolucdo da sociedade conju-
gal pela morte de um dos conjuges, verificar-se-4 0 monte
sucessivel ap6s a separacio dos bens conforme as regras tragadas
nos artigos nos artigos ja analisados quando do estudo sobre
as regras de liquidacio, entrando entio descendentes, ascen-
dentes ou mesmo o conjuge supérstite, em sendo esse o caso,
nos bens que constituam a meagdo do conjuge morto e em
seus bens exclusivos, como dispde o artigo 1.685 do Codigo
Civil.

No que tange a concorréncia do conjuge sobrevivente
na partilha, como adiantamos no paragrafo anterior, 0 mes-
mo concorre nos bens particulares, uma vez que o regime da
participacio final nos aqiiestos ¢ equiparado, no que se refere
a sua dissolucdo, ao regime da comunhio parcial de bens,
devendo ser regulado, no que tange 2 matéria sucessoria de
forma semelhante, como dito.
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onus do socio conjugal devedor, abonar as dividas que
traiu, provando haveé-las suportado em beneficio da sociec
conjugal, até porque o regime de bens ndo enumera as d
sas consideradas comuns.

Também pode ser compensada divida de um espo:
solvida pelo outro e com bens do seu préprio patrimén
devendo ser atualizado o valor do pagamento imputado,
data da dissolucio, a meacio do outro conjuge, assim dis
o artigo 1.678 do Codigo Civil Brasileiro.

O artigo 1.680, diferentemente dos anteriores, t
como objetivo garantir o crédito de terceiro em face do cér
juge devedor casado sob o regime em estudo, quando dis
que as coisas moveis, em face de terceiros, presumem-se do
dominio do conjuge devedor, salvo se o bem for de uso pes
al do outro. n

Sem o comando deste artigo poderia o conjuge deve:
dor esquivarse do pagamento do débito, camuflando a
titularidade dos bens moveis, coibindo assim medidas
executorias sobre eles.

Ja em relacio aos bens iméveis, o Codigo manteve o
velho principio de que o titular do dominio ¢ aquele que
constar do registro (artigo 1.681), mas excepciona no paragra-
fo unico dispondo que uma vez impugnada a titularidade do
bem - por um credor do conjuge nao-proprietirio, por exem-
plo - caberd ao proprietario provar a aquisi¢ao regular do
bem ou dos bens. Deste modo, ha uma inversio do dnus da
prova, nio ¢ o credor que impugnou a titularidade quem deve
provar de quem ¢ o dominio, mas o proprietario do bem é
quem deve fazer prova em seu favor.

O artigo 1.686 protege conjuge e herdeiros quando tra-
ta da responsabilidade pelo pagamento de dividas contraidas
por um dos cdnjuges, quando superiores a meagao. Em tais
casos, 0 conjuge que nao contraiu a divida nao responde pela
mesma, e os herdeiros serao solidarios até ao valor correspon-
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dente 2 metade do falecido, nesse caso até o valor que suas
cotas da heranca alcancarem. Assim, o pagamento das dividas
do falecido sujeita-se as forcas da heranca, de modo que, se o
valor ultrapassar a sua meagio, niao podera obrigar o outro
conjuge ou os herdeiros.

1.5.7 - A sucessdo no regime da participacio final nos
aqiiestos

Referente a sucessio, quando o regime de bem escolhi-
do for o da participacao final nos aqtiestos, ocorrendo a dis-
solugdo da sociedade conjugal em razio do 6bito de algum
dos conjuges, observamos uma apura¢io dos aqtiestos regi-
dos semelhantemente ao regime da comunhio parcial.

Sabemos também que a dissolucio da sociedade conju-
gal se d4, de acordo com o artigo 1.571 do Cédigo Civil, pela
morte de um dos conjuges; pela nulidade ou anulacio do
casamento; pela separacio judicial; e, pelo divorcio.

Para os casos em que ha dissolucio da sociedade conju-
gal pela morte de um dos conjuges, verificar-se-4 o monte
sucessivel apds a separacio dos bens conforme as regras tracadas
nos artigos nos artigos ja analisados quando do estudo sobre
as regras de liquidacio, entrando entdo descendentes, ascen-
dentes ou mesmo o conjuge supérstite, em sendo esse o caso,
nos bens que constituam a meagio do cdnjuge morto e em
seus bens exclusivos, como dispde o artigo 1.685 do Codigo
Civil.

No que tange a concorréncia do cdnjuge sobrevivente
na partilha, como adiantamos no parigrafo anterior, o mes-
mo concorre nos bens particulares, uma vez que o regime da
participa¢do final nos aqiiestos é equiparado, no que se refere
a sua dissolu¢io, ao regime da comunhio parcial de bens,
devendo ser regulado, no que tange 4 matéria sucessoria de
forma semelhante, como dito.
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PO S I R T Sy LA S YO A S O R S RO <

Entendemos, pois, que o conjuge sobrevivente terg gy
meacio nos bens adquiridos com os esfor¢os comuns do
durante o casamento, e que tais bens nao devem ser objeto
concorréncia.

Deste modo, concorre os demais herdeiros, bem co
o conjuge sobrevivente aos bens particulares do de cujus, b
estes, adquiridos anteriormente ao casamento, assim co
aqueles adquiridos na constincia do casamento de forma in,
dividual, ou seja, sem a participagdo do conjuge supérstite,

Entdo, enquanto mantida a sociedade conjugal, os ¢
juges sdo proprietarios individuais dos bens e a sua indi
se mantém todo o tempo em que persiste 0 casamento, tr.
tando de atender aos custos de manutencio da familia con
tuida. Abrindo-se a sucessdo no caso de morte de qualquer
um dos conjuges, sio chamados os seus herdeiros. Vale lem-
brar, ainda, que cada conjuge podera dispor por testamento
da metade dos bens finais dos seus aqiiestos, observadas as

extingue o regime patrimonial e abre a comunicabilidade dos
ganhos conjugais.

2 - CRITICAS AO REGIME DA PARTICIPACAO Fl-
NAL NOS AQUESTOS.

As criticas ao regime da participacio final nos aqtiestos
sdo muitas. Tendo inicio quando muitos autores véem esse
regime como letra morta no ordenamento juridico brasilei-
ro, assim como foi o regime dotal. Desta mesma forma pen-
sa Jodo Andrades Carvalho” quando diz “que se trata de
um regime sem repercussio na realidade social brasileira”.
Ainda no que se refere a questio levantada, afirma Silvio
Venosa que:

' CARVALHO, apud MADALENO, 2001. p. 169.
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E muito provavel que esse regime nao se adapte ao gosto
de nossa sociedade. Por si 56 verifica-se que se trara de
estrutura complexa, disciplinada por nada menos que
15 artigos, com intimeras particularidades. Nio se desti-
na, evidentemente, 4 grande maioria da populagéo brasi-
leira, de baixa renda e pouca cultura.®

A sociedade brasileira, diferentemente da visio que teve
o legislador quando da insergio do novel regime no Cédigo
Civil ¢ predominantemente de baixa renda e pouca cultura.
Tentamos fazer pesquisa empirica para descobrir quantos ca-
sais em Recife sdo casados regidos pelo regime estudado, mas
dificuldades como o segredo de justica impediu a pesquisa.
Porém, perguntando em varas e cartorios, bem como a advo-
gados especialistas, observou-se que muitos destes desconhe-
ciam o regime da participa¢io final nos aqiiestos.

Criticas ferrenhas também sao feitas em relacio a ques-
tdo dos riscos de fraudes na partilha. Mesmo com todas as
regras de seguranca ja debatidas, a livre administracio dos bens
ainda traz riscos enormes a liquidacao dos aqiiestos. Em rela-
¢ao ao tema escreve Rolf Madaleno:

Tendo em conta a livre administracio dos bens - ainda
que se considere que a transmissio de bens imoveis de-
pende da outorga do outro conjuge -, mostrase fragil e
propenso a fraudes o novo regime de participagio final
nos aqiestos.”

Ja ndo é mais possivel, assim, considerar apenas o in-
gresso de uma agio de separagio judicial como marco para a
apuragio contabil do exato acervo dos bens conjugais comu-

% VENOSA, 2004. p. 198
 MADALENO, 2001. p. 185.

..................................
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Entendemos, pois, que o conjuge sobrevivente ters syg
meacio nos bens adquiridos com os esfor¢os comuns do eagd
durante o casamento, e que tais bens nao devem ser objeto da
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Deste modo, concorre os demais herdeiros, bem como
o0 conjuge sobrevivente aos bens particulares do de cujus, bens
estes, adquiridos anteriormente ao casamento, assim como
aqueles adquiridos na constincia do casamento de forma in-
dividual, ou seja, sem a participag¢do do conjuge supérstite,

Entio, enquanto mantida a sociedade conjugal, os cén-
juges sio proprietarios individuais dos bens e a sua indivisio
se mantém todo o tempo em que persiste O casamento, tra-
tando de atender aos custos de manutengio da familia consti- -
tuida. Abrindo-se a sucessio no caso de morte de qualquer
um dos conjuges, sio chamados os seus herdeiros. Vale lem-
brar, ainda, que cada cdnjuge podera dispor por testamento
da metade dos bens finais dos seus aqiiestos, observadas as
limitacdes acerca das porcdes indisponiveis, ja que a morte
extingue o regime patrimonial e abre a comunicabilidade dos
ganhos conjugais.

2 - CRITICAS AO REGIME DA PARTICIPACAO FI-
NAL NOS AQUESTOS.

As criticas ao regime da participacio final nos aqiiestos
sio muitas. Tendo inicio quando muitos autores véem esse
regime como letra morta no ordenamento juridico brasilei-
ro, assim como foi o regime dotal. Desta mesma forma pen-
sa Joao Andrades Carvalho" quando diz “que se trata de
um regime sem repercussio na realidade social brasileira”.
Ainda no que se refere a questio levantada, afirma Silvio
Venosa que:

1 CARVALHO, apud MADALENO, 2001. p. 169.
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A sociedade brasileira, diferentemente da visio que teve
o legislador quando da insergio do novel regime no Cédigo
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sais em Recife sio casados regidos pelo regime estudado, mas
dificuldades como o segredo de justica impediu a pesquisa.
Porém, perguntando em varas e cartorios, bem como a advo-
gados especialistas, observou-se que muitos destes desconhe-
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Criticas ferrenhas também sio feitas em relacio a ques-
tio dos riscos de fraudes na partilha. Mesmo com todas as
regras de seguranga ja debatidas, a livre administracao dos bens
ainda traz riscos enormes a liquidagio dos aqiiestos. Em rela-
¢ao ao tema escreve Rolf Madaleno:

Tendo em conta a livre administragao dos bens - ainda
que se considere que a transmissao de bens imaoveis de-
pende da outorga do outro conjuge -, mostra-se fragil e
propenso a fraudes o novo regime de participacio final
nos aqiestos.”

Ja nao é mais possivel, assim, considerar apenas o in-
gresso de uma acdo de separagio judicial como marco para a
apuragio contabil do exato acervo dos bens conjugais comu-

* VENOSA, 2004. p. 198
# MADALENO, 2001. p. 185.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 11 - n.24 - p. 453480 - jul/dez. 2006




474 RAPHAEL AUGUSTO Sitva DE CARVALHO

................................

nicaveis. Descuida-se o artigo 1.674 quando dispde que o |,
vantamento deve ser conduzido somente “sobrevindo a dissq
lugao da sociedade conjugal...”, na medida em que, a dissipa.
¢do dos bens conjugais se da em periodo anterior a separacio,
Basta dizer que o conjuge de mé-fé podera intencionalmente
esvaziar seu patrimonio proprio, alienando seus bens, com
subterfugios ou nio, de maneira que nio existam bens oy
qualquer patrimonio para integrar a comunhio quando do
desfazimento previamente imaginado da sociedade conjugal,
Sabemos também que a necessidade de outorga uxoria para
alienacio de bem imovel nao obsta a condugio da vontade,a
supremacia da vontade de um dos conjuges sobre o outro na |
intimidade do lar. \

Isso trara sem davida alguma uma instabilidade ndo sé
a0 consorcio, mas também aos terceiros que contratarem com
regidos sob esse regime. Afirma Rolf Madaleno: “E necessario
ir adiante das falsas fronteiras fisicas ou juridicas da separacdo,
ja que a fraude patrimonial se instala em época muito anteri-
or a real ruptura”.?

Continua o mesmo Rolf Madaleno de forma pertinen-
te dizendo ser: “Aconselhavel ao legislador familista aplicar o
principio da revocatéria falimentar, retroagindo no tempo para
delimitar o periodo suspeito da fraude sobre os bens conju-
gais”.?

Como dito com outras palavras anteriormente, é com
muito mais facilidade que pode surgir a fraude conjugal quan-
do, durante a aparente harmonia da rela¢do nupcial, o conju-
ge que arquiteta a sua silenciosa separacio, ou que foi notifi-
cado da vontade de separacio do seu consorte, esvazia por
gandncia ou em represilia o patrimdnio em face da partigdo
dos aqtiestos com a iniciativa judicial da separacio.

2 [bid, p. 186
B Ibdem., p. 186.
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Assim, aludindo a boa-fé do consorte e com a livre dis-
posi¢do da sua massa de bens, ¢ clara a possibilidade de dano
a meacdo do cdnjuge desatento quanto aos seus direitos.

Desta forma ¢é necessario o legislador prever situacoes
excepcionais, pois o regime de compensacdes s6 serve quan-
do sobram bens para a divisio. Mas na realidade podem ocor-
rer dilapidagoes enormes dos bens a serem partilhados em
razio de desavencas e falta de lealdade de qualquer dos conju-
ges, precisando o legislador ir além do marco inicial coinci-
dente com o ingresso da demanda de separagio, abrindo espa-
o para pesquisa revocatoria, localizando num tempo razoavel
o malicioso intento fraudatério do conjuge que buscou redu-
zir a real meagio do seu consorte.

Como forma de seguranca para tais fraudes contra o
cOnjuge e para com terceiros, podem ser colocadas na escritu-
ra do pacto, as cautelas anteriormente mencionadas, como a
necessidade de um periodo suspeito para os atos de disposi-
cao de bens. Porém, sem sombra de duvidas, o casamento se
transformaria estritamente em um negdcio patrimonial.
O casamento passaria a exigir uma contabilidade permanente,
sob pena de ser impossivel efetuar a comunhao de aqiiestos
ao final da sociedade.

Também como forma de prevencio as fraudes, para as-
segurar a compensa¢do de bens ou a recompensa pelo valor
equivalente do patriménio desviado, conforme regem os arti-
gos 1.675 e 1.676, dado o inicio do processo de separacio,
convém sejam requeridas medidas cautelares para a seguranca
da divisdo final dos aqiiestos a mais igualitaria possivel. Como
sugere e explica Rolf Madaleno:

Talvez a medida cautelar de arrolamento de bens e o
trancamento registral de bens imaveis, aeronaves, auto-
moveis, telefones, quotas sociais, embarcages, semoventes
e o bloqueio judicial de economias gerem eficacia sufici-
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ente para materializar a justa parti¢io final dos b
assegurando a permanéncia do cabedal comum, e
do a ocultacio ou dissipagio de bens comunicaveis.
pensando intrincadas operagdes processuais de r
racio dos bens desviados.™

Em razio da complexidade do regime estudado, be:
como das situacdes que cria, em relagio ao perigo de fraug
fica facil antever que mesmo com o regime de compensagg
as inumeras dificuldades que se fardo registrar com mo

ménio que lhe era proprio, mas que restaram em com
pelo anuncio oficial da separagio, tornandose devedor da
sociedade matrimonial, sio outros pontos de critica.
Também é valido ressaltar, como ja dito anterio
te, e que concordamos veementemente, que a vida conjugal se
torna dificil, pois ¢ marcada por desgastantes opera
contibeis anotadas ao longo da trajetdria nupcial, registrar
quantidades que compdem passivo da sociedade, por se tratz
de gastos da familia, e quantidades que compoem débitos
pessoais do outro, passiveis de atualizagio monetdria para com-
pensacio no momento da dissolugdo do regime de bens, in-
clusive dirigida aos herdeiros se 0 matrimonio se rompeu por
morte de algum dos conjuges. "
O dinheiro ja interfere de modo avassalador na historia
das relacoes conjugais, sendo um dos principais motivos para
reagdes violentas entre os conjuges, tal como em casos de traico,
sendo perigoso demais que possam os conjuges desavindos, em
funcio de litigiosa separagao judicial, discutir, sob o pretexto de
acertarem contas de dividas e créditos materiais, os ressentimen-.
tos represados ao longo de uma conturbada convivéncia. |

i

#* MADALENO, 2001. p. 187.
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3 - CONCLUSAO

O regime da participacio final nos aqiiestos sera letra
morta em nosso ordenamento ou nio’

E dificil antever o futuro, contudo, pelo contetdo do
trabalho, podemos perceber que se trata de um regime extre-
mamente complexo e que gera muitas insegurangas, tanto para
os conjuges quanto para terceiros.

Além disso, nota-se que o legislador entendendo que a
sociedade brasileira estava mudando, passando homens e
mulheres a terem seus proprios negocios, seus proprios bens,
nao observou contudo que isto acontece com uma minoria
da populacao como ja criticamos no capitulo anterior. A gran-
de maioria da sociedade brasileira ¢ formada por pessoas da
classe pobre, onde o casamento é um fator de crescimento
material. O jovem se casa com a moga para que juntando o
pouco que possuem possam ascender, procurar criar os seus
patrimonios juntos, e ¢ este 0 motivo que fez acertadamente
o legislador escolher como regime legal o da comunhao parci-
al de bens.

Assim, entendemos que o regime da participacio final
nos aqiiestos transforma o casamento em um complexo
negocial patrimonial, onde se houver conflito na dissolugao
do vinculo conjugal, as questdes a serem levantadas serdo inu-
meras, 0 que ¢é terrivel para a manutenc¢do do vinculo matri-
monial. Até mesmo pela novidade que ¢ o regime estudado
nem a doutrina e nem a jurisprudéncia trata o mesmo de
maneira mais profunda, até porque, adiantando nossa respos-
ta 4 pergunta levantada no inicio da conclusio, acreditamos
que a propria doutrina conceituada ndo vé nesse regime as-
sunto a ser debatido, pois todos o véem como um regime
natimorto.

Tentamos ao longo deste estudo expor as caracteristi-
cas principais do regime da participacdo final nos aqiiestos,
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ente para materializar a justa particio final dos bens,
assegurando a permanéncia do cabedal comum, evitan.
do a ocultagio ou dissipacio de bens comunicaveis edi;-\
pensando intrincadas operagoes processuais de recupe.
racio dos bens desviados.* -

Em razio da complexidade do regime estudado, bem
como das situagdes que cria, em relagio ao perigo de fraude,
fica ficil antever que mesmo com o regime de compensacées
as inumeras dificuldades que se fardo registrar com morosas
prestacdes de contas e procedimentos judiciais declarando
comunicéveis despesas langadas pelo conjuge titular de patri-
monio que lhe era préprio, mas que restaram em comum
pelo anuncio oficial da separacio, tornandose devedor da
sociedade matrimonial, sdo outros pontos de critica.

Também ¢ vilido ressaltar, como ja dito anteriormen-
te, e que concordamos veementemente, que a vida conjugal se
torna dificil, pois é marcada por desgastantes operacoes
contabeis anotadas ao longo da trajetéria nupcial, registrando
quantidades que compdem passivo da sociedade, por se tratar
de gastos da familia, e quantidades que compdem débitos
pessoais do outro, passiveis de atualizacio monetéria para com-

pensacao no momento da dissolucao do regime de bens, in-

clusive dirigida aos herdeiros se o matriménio se rompeu por
morte de algum dos conjuges.

O dinheiro ji interfere de modo avassalador na histéria
das relagdes conjugais, sendo um dos principais motivos para
reagdes violentas entre os conjuges, tal como em casos de traicao,
sendo perigoso demais que possam os conjuges desavindos, em
fungio de litigiosa separagio judicial, discutir, sob o pretexto de
acertarem contas de dividas e créditos materiais, os ressentimen-
tos represados ao longo de uma conturbada convivéncia.

* MADALENO, 2001. p. 187.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 11 - n.24 - p. 453480 - jul/dez. 2006

'

REGIME DA PARTICIPACAO FINAL NOS AQUESTOS: UMA ANALISE .. 477

3 - CONCLUSAO

O regime da participagio final nos aqtiestos sera letra
morta em nosso ordenamento ou nao?

E dificil antever o futuro, contudo, pelo conteudo do
trabalho, podemos perceber que se trata de um regime extre-
mamente complexo e que gera muitas insegurangcas, tanto para
0s cOnjuges quanto para terceiros.

Além disso, nota-se que o legislador entendendo que a
sociedade brasileira estava mudando, passando homens e
mulheres a terem seus proprios negocios, seus proprios bens,
nio observou contudo que isto acontece com uma minoria
da populagio como ja criticamos no capitulo anterior. A gran-
de maioria da sociedade brasileira é formada por pessoas da
classe pobre, onde o casamento é um fator de crescimento
material. O jovem se casa com a moga para que juntando o
pouco que possuem possam ascender, procurar criar os seus
patrimonios juntos, e € este 0 motivo que fez acertadamente
o legislador escolher como regime legal 0 da comunhao parci-
al de bens.

Assim, entendemos que o regime da participacio final
nos aqtiestos transforma o casamento em um complexo
negocial patrimonial, onde se houver conflito na dissolucio
do vinculo conjugal, as questdes a serem levantadas serdo int-
meras, 0 que € terrivel para a manutencio do vinculo matri-
monial. Até mesmo pela novidade que ¢ o regime estudado
nem a doutrina e nem a jurisprudéncia trata 0 mesmo de
maneira mais profunda, até porque, adiantando nossa respos-
ta a pergunta levantada no inicio da conclusio, acreditamos
que a propria doutrina conceituada nio vé nesse regime as-
sunto a ser debatido, pois todos o véem como um regime
natimorto.

Tentamos ao longo deste estudo expor as caracteristi-
cas principais do regime da participacio final nos aqiiestos,
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mostrando seus pontos mais importantes e controversos, Tep.
tamos crer que este regime teria fungao pratica em nossas vi-
das, mas nos desapontamos quando no decorrer do estudg
nos deparamos com criticas ferrenhas e bem fundamentadas
ja expostas.

Portanto, entendemos que o regime da participagio fi-
nal nos aqiestos tem em seu contetdo uma idéia bastante
pragmatica em relagio aos bens durante a constancia do casa-
mento, podendo os conjuges administra-los liviemente sem
interferéncias, e que, em paises onde o poder econdmico é
maior pode perfeitamente ter resultados melhores e menos
perigosos.

Porém em nossa realidade, devido a baixa renda da po-
pulacio, bem como pelo desconhecimento por parte até mes-
mo dos especialistas, fica dificil ndo concordar com os demais
doutrinadores e dizer que o regime da participacio final nos
aqiiestos, tal como foi o regime dotal, ndo terd nenhum valor
pratico em nossas vidas, sendo apenas mais um ponto a ser
estudado nos cursos de direito de familia.
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INTRODUCAO

O artigo tem como pedra angular a investigacio da
sistematica das decisdes sujeitas a vinculacio a entendimentos
pacificados em orgaos jurisdicionais superiores, sob o enfoque
da impossibilidade de incursio no sistema de uma
hermenéutica pré-elaborada e tinica para os casos concretos,
sobretudo porque a atividade dos magistrados de instincias
inferiores deve ser livre, isenta de qualquer influéncia
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hierarquica, sob pena de vilipendiarse o principio do
natural e da independéncia da magistratura.

A proposito, ¢ de extrema valia o estudo dos institu
de persuasio e de vinculariedade de decisoes, ante a s
relevincia no deslinde dos conflitos intersubjetivos
interesses, submetidos a apreciacio do Poder Judiciario. |

O ordenamento juridico brasileiro, hodiernamente,
agasalhou o sistema de vinculagio obrigatoria de atos decisori
através da Emenda Constitucional n.° 45, de 08 de dezemb
de 2004, a qual merece concentrada reflexao, para que
sejam admitidos desrespeitos aos principios e comandos
insertos na Carta Politica de 1988.

O tema em comento traz implicito uma ampla gama de
complexidades, dentre elas, o papel que a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores vem ocupando no cenirio juridico
brasileiro, com ou sem o condao de obrigatoriedade, e a neces-
saria procura pela concretizagio da justi¢a, méaxime pela
atividade da magistratura, sob o palio da livre interpretagao
das normas e do caso concreto. ‘

Reservase colocacdes a respeito da simula de efeitos
vinculantes, a qual impde, a principio, a0 magistrado de 1%
grau, obediéncia aos enunciados jurisprudenciais sumulados
do Supremo Tribunal Federal, além da estrutura onde estd
imerso o Poder Judicidrio e a necessidade de realizagio de
reformas.

Finaliza-se depositando aten¢des sobre uma nova visao
interpretativa que deve ser conferida a Sumula Vinculante,
para que o direito nio fique algemado aos ditames dos
Tribunais Superiores.

................
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1 - ASUMULA VINCULANTE E SUAS PECULIARI-
DADES

O vocdbulo sumula vem do latim summula e, em sentido
gramatical, quer dizer sumario, indice ou mesmo resumo.

No direito brasileiro, a palavra “stmula” tem se
apresentado por conceitos diferenciados, podendo indicar,
simplesmente, o resumo de decisio enunciada pelo 6rgio
julgador ou a sintese da orientacio jurisprudencial de um
determinado tribunal.

Para LENIO LUIZ STRECK, as simulas sio o produto,
o resultado de um procedimento de uniformizacio da
jurisprudéncia e, baseandose em ALVIM PINTO, a considera-as
como um resumo da jurisprudéncia predominante dos
tribunais superiores, como forma de expressio interpretativa
da maioria absoluta dos julgadores a respeito das questoes
decididas, ainda que as decisdes dos precedentes nio tenham
sido unanimes.'

Pode-se dizer, entdo, no sentido juridico aplicado no
Brasil, que a simula é uma formula que sintetiza decisoes
assentadas por tribunais sobre temas reiterados em diversos
recursos. Ela serve, atualmente, de orientacio a toda comuni-
dade juridica, por harmonizar entendimentos eventualmente
dissonantes, em todas as instancias, tornando, assim, os jul-
gamentos mais previsiveis.

A Sumula de Efeito Vinculante, inserida na Carta
Politica de 1988 através da Emenda Constitucional n.c 45/
2004, pode ser vista, a0 nosso sentir, como um dizer jurispru-
dencial sintético, proveniente de julgamentos reiterados e
idénticos sobre determinada matéria em sede dos tribunais
superiores, que condiciona as decisdes dos magistrados de

' STRECK, Lénio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficicia poder e
fungao. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 1995. p. 122 e 188.
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jurisdi¢do inferior ao seu conteudo, bem como os 6rgaos
administracdo publica direta e indireta, nas esferas fede
estadual, distrital e municipal.

Virios foram e siao os defensores do efeito vinculativg
as simulas dos Tribunais Superiores, dentre eles, a maigri@
dos Ministros dos Tribunais Superiores, além de certa pay 4
da doutrina, entre os quais ¢ interessante citar TEREZA
ARRUDA ALVIM WAMBIER, que, criando uma metafora
entre as pe¢as do brinquedo infantil lego com a aplicacio d
norma ao caso concreto, argumenta, com bastante caute
que a adocio da sumula vinculante pode ser vista como uma
das técnicas que tendem a levar o direito a uma maior previsi-
bilidade, a qual todos desejariam. Pondera esta jurista, no
entanto, que nem tudo pode ser objeto de sumulas, mas,
exclusivamente, as teses notadamente juridicas. Além disso,
salienta que as sumulas devem ter um sistema de alteracio
cuja iniciativa seja acessivel a propria parte.’

Nio faltam, no entanto, opinides contrarias ao instituto
em comento, dentre elas a de eminentes juristas, tais como
DALMO DE ABREU DALLARI, LENIO LUIS STRECK,
dentre outros, como adiante se verificara. :

Em apertada sintese, o posicionamento que se tem
adotado para criticar o instituto das simulas vinculantes se
norteia em que a mesma afronta as garantias constitucionais i
do livre acesso a justica e do devido processo legal (art. 5°,
incs. XXXV e LIV da Constituicio Federal de 1988), a
triparticio das funcdes estatais (arts. 2° e 60, § 4°, 11l da Carta
Politica de 1988), ao principio do duplo grau de jurisdi¢ao e,
principalmente, a independéncia interpretativa dos ma-
gistrados.

*WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes judiciais por meio
de recursos de estrito direito e de agdo resciséria: recurso extraordinario,
recurso especial e acio rescisoria: o que é uma decisio contraria a lei? Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 320.
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Virios dos juristas citados sao pacificos na tese de que
ndo estamos no Sistema da Common Law, onde ha dois tipos
ou efeitos das decisdes judiciais sobre os casos futuros: o efeito
meramente persuasivo (persuasive autority), equivalente ao das
atuais simulas, no nosso sistema, e o efeito vinculante (binding
precedents). Colocam ainda que mesmo nesta ultima hipétese,
o efeito obrigatorio do precedente é sempre relativo, podendo
o juiz ora desconsideré-lo, por se tratar de fatos diversos, e,
também, mesmo reconhecendo a identidade do fato, caso ele
seja “desarrazoado e inconveniente” (unreasonable and
inconvenient), rejeité-lo, desde que o juiz decline cumpridamente
as razoes para esse julgamento.

Percebe-se, entio, que o entendimento trazido pese pela
inviabilidade de se introduzir o instituto do precedente absolu-
tamente vinculado nos sistemas juridicos da familia romano-
germdnica, eis que, neste, a fonte priméria do direito ¢ sempre
fiel a lei, isto é, 4s normas gerais e abstratas emanadas do Poder
competente, no caso do Brasil, o Legislativo®, através dos repre-
sentantes legitimamente eleitos pelo povo.

Essa tendéncia doutrindria caminha no sentido de que
os juizes ndo tém eleitos que formam o orgio estatal legislativo
e nao possuem legitimidade democratica para criar o direito,
porque o povo nio lhes legou esse poder. A sua funcio pre-
cipua, na organizagio estatal, seria a de funcionar como arbitros
supremos dos conflitos de interesse na aplicacio da Lei.*

A proposito, no entendimento de STRECK, as simulas
sao uma férmula de controle do discurso juridico dominante
no plano dos tribunais superiores.’

' E o Executivo, excepcionalmente, nas hipoteses constitucionais (medida
provisoria).

* BARROS, Marco Antonio de. Anotagoes sobre o Efeito Vinculante. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, a. 86/V. 735, p. 101, jan. 1997.

* STRECK, Lénio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficicia poder e fun-
¢io. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado, 1995, p. 286.
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Uma das criticas também levantadas em face da simulg
de efeitos vinculantes é o fato de se supor que o Supremo
Tribunal Federal passara a receber, originariamente, iniimeras
reclamacoes de competéncia (§ 3° do art. 103-A), em virtude
do descumprimento das simulas, o que acarretaria no
estrangulamento da capacidade de julgamento desse 6rgio
jurisdicional.®

Nio obstante as relevantes razdes levantadas pelos que
defendem a Stimula Vinculante, mormente a possibilidade
de desafogar o amontoado de processos repetitivos nos
Tribunais Superiores, acreditamos ser a mesma invidvel,
considerando, além da possibilidade de multiplicacdo de
reclamacdes ao STF, o grande vicio que a padece, qual seja, o
bloqueio a liberdade de interpretagio plena das leis aos
magistrados de 1° grau, a qual constitui, a nosso ver, um vil
atentado a propria soberania estatal, prevista como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

2 - O LEITO EM QUE ADORMECE O PODER JUDI-
CIARIO: HORA DE DESPERTAR.

2.1 - Estrutura e hierarquia do Poder Judiciario: A difi-
culdade de se abreviar o Termo Final dos processos
no Brasil

O Poder Judiciario é o que tem por missio aplicar
conteciosamente a lei a casos particulares.” A Carta Magna de
1988, em seu art. 92, enumera como 6rgios desse Poder: o
Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, os

¢ Emenda Modificativa Proposta no Plenario do Senado. Associagao dos Ma-
gistrados Brasileiros - AMB. Disponivel em: www.amb.com.br.. Acesso
em: 20 set. 2004.

T LESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915.
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Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, os Tribunais e
Juizes Eleitorais, os Tribunais e Juizes Militares, os Tribunais e
Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios, além do
agora Conselho Nacional de Justica, hierarquicamente organi-
zados conforme demonstra o seguinte organograma:

ok iR ¥ 1)
I | S
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— |
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';‘ JL NI" | R | § l

|
ijlnj

Esses orgaos sio harménicos e gozam de integral
independéncia frente aos demais poderes estatais. Todavia,
merece ser ressalvado que os Juizos Inferiores, quando prolatam
alguma decisdo, tém aberto contra si todo o sistema recursal.
Dessa forma, submetido determinado decisum a reexame de
orgao hierarquicamente superior e tendo este vergastado o que
fora anteriormente decidido, devem tais entes jurisdicionais
de instdncia mais rasa consagrar o ato, cuja eficacia, generica-
mente, € inter partes.

O nosso sistema juridico ¢ formado por instincias: 12
instancia, também denominada jurisdicio inferior e 22
Instincia®, também chamada de jurisdicio superior. Assim,
certa parte da doutrina atribuiu a essa divisao de instincias o
cardter de graus da jurisdi¢ao. No entanto, existem bastantes
controvérsias acerca de tal denominacio.

A toda evidéncia, ¢ de ser observado que por mais bela
que seja a organizacdo judiciaria brasileira, com sua alta
subdivisdo hierarquica, nao é ela funcional e constitui um dos
verdadeiros motivos para a diuturna caminhada dos processos,

* Constituida, no nosso entender, por todos os tribunais patrios, inclusive os
superiores.
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considerando, sobretudo, a vasta diversidades de recursos dispg-
niveis durante o iter procedimental. '

Tecendo criticas a formagio tripartite dos Poderes,
DALMO DE ABREU DALLARI afirma que os trés poderes |
que compdem o aparato governamental dos Estados contem.
porineos, sejam ou nio definidos como poderes, estio inade-
quados para a realidade social e politica de nosso tempo. Segun-
do ele, isto pode ser facilmente explicado pelo fato de que
eles foram concebidos no século dezoito, para realidades
diferentes, quando, entre outras coisas, imaginava o “Estado
minimo”, pouco solicitado, mesmo porque s6 uma pequena
parte das populacdes tinha a garantia de seus direitos e a possibi-
lidade de exigir que eles fossem respeitados.’

CARREIRA ALVIM, em passagem bastante contun-
dente, censura a estrutura judicidria brasileira, ao expor que
no Brasil, os obstaculos de acesso a Justi¢a nao se ligam, apenas,
ao problema da assisténcia judicidria aos necessitados, configu-
radora da primeira onda de acesso, e nem a defesa dos interesses
da coletividade, notadamente os interesses difusos, configura- -
dora da segunda onda, mas a estrutura judiciaria, a inadequa-
cao dos processos e dos procedimentos, e, basicamente, a di-
mensio que se da ao principio do duplo grau de jurisdicéo,
para atender a dnsia recursal do jurisdicionado brasileiro. '

Com énfase, EUGENIO RAUL ZAFFARONI observa que
um poder judicidrio nio ¢ hoje concebivel como mais um ramo da
administracio, nao admitindo sua estrutura na forma hierarquizada
de um exército. Um judiciario verticalmente militarizado €
tio aberrante e perigoso quanto um exército horizontalizado."

Y DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 1

10 ALVIM, J. E. Carreira. Justica: acesso ¢ descesso. Jus Navigandi, Teresina, a.
7, n. 65, mai. 2003. Disponivel em: <htrp://wwwl.jus.com.br/doun’ins/
texto.asplid=4078>. Acesso em: 26 mai. 2003.

' ZAFARONI, Eugenio Rail. Poder Judiciario: Crise, Acertos e Desacertos.
1. ed. Trad. Juarez Tavares. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 88.

Realmente, toda essa ramificacao do Judiciario brasileiro
dificulta o acesso do jurisdicionado a justica, sobretudo pela
abundante previsio legislativa de recursos. Os Tribunais,
acuados nesse alveo profundo de dificuldades, tentam dar vazio
as suas atividades, mas sem absoluto sucesso. Assim, os proces-
sos findam com dificuldade e a longo prazo, principalmente
se forem utilizados todos os meios de impugnacio de decisdes
existentes nos codigos processuais e demais legislacoes esparsas.

E patente a necessidade de se restringir a gama de
possibilidades de interposicao de recursos perante os Tribunais
e, sobretudo, suprimir alguns deles do ordenamento juridico,
a exemplo dos embargos infringentes, de divergéncia e o agravo
regimental, todavia, impor vinculagio de decisoes, utilizando-
se da hierarquia estrutural do Poder Judiciario, é atentar contra
o proprio Estado democritico.

Institutos alternativos vém sendo criados pelo legislador,
para que haja viabilidade de se por termo a todos os processos
submetidos ao crivo do Judicidrio, entre eles, os Juizados Espe-
ciais Civeis e Criminais, além dos Juizados Federais. Outros
meios de resolugio de conflitos de interesse devem ser devida-
mente implementados e estimulados, como, respectivamente,
a Mediagao e a Arbitragem, para que se possa ter uma prestacio
jurisdicional efetiva e racionalizada, atingindo todas as camadas
sociais, sem que haja necessidade, sob o palio da suposta seguran-
¢a juridica, de extirpar a liberdade do magistrado em decidir.

2.2 - Existe necessidade de reformas?

E notavel que o Judicidrio esta sendo alvo de duras
criticas nas comunidades juridica e social, ante a alastrada
corrupgdo que se noticia, pelos infindaveis problemas de
morosidade na prestacao jurisdicional, dentre outros.

A busca pela concretizacio da justica deve ser efetiva e
a ética impde ser colocada no pico da pirimide judicidria,

e e ——
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......................

como escudo sagrado. O sistema tem que capacitar um processg

de resultados, capaz de atender aos anseios sociais. Todavia, ag
garantias basicas previstas na Constitui¢io impendem ser
salvaguardadas, entre elas o devido processo legal e o juiz natural,

A cada ano, amontoam-se milhares de processos nos

Tribunais Superiores, os quais, em grande parte, decorrem de
recursos de orgaos publicos questionando matérias pacificadas,
As impugnacoes em cotejo, a toda evidéncia, sdo protelatérias
e demonstram ter o vil intuito de estender o maximo possivel
o julgamento das lides. O fim ¢ a esquiva de custos “impro-
dutivos” para os respectivos cofres publicos, nio excluindo,
logicamente, a responsabilidade de todos aqueles que
compartilham da mesma intencdo, sejam ou nio entes federais,
estaduais, distritais ou municipais.

De acordo com os dados constantes do Banco Nacional
de Dados do Poder Judiciario, os nossos tribunais estao, a
cada ano, abarrotando-se de mais processos, sem, entretanto,
verem a estrutura judiciaria ser proporcionalmente moderni-
zada. A titulo de exemplo, em 1990, o Supremo Tribunal
Federal, composto por 11 (onze) Ministros, recebeu 16.226
processos e julgou 16.449; em 1995 foram recebidos 25.385
e julgados 34.125; em 2000, foram distribuidos 90.706
recursos e julgados em 86.136 e até 12 de setembro de 2004
foram distribuidos 50.844 meios de impugnacio de decisoes
e proferidos 69.153 julgamentos."

A situacao do Superior Tribunal de Justica, que dispoe
em seus quadros de 33 (trinta e trés) Ministros, também €é
alarmante. Em 1990 foram distribuidos 14.087 e, passados
cinco anos, a distribuicao chegou a 68.576 recursos. Em 2000,
a marca foi espantosa, 150.738 impugnagdes distribuidas e,
no ano de 2003, atingiu a cifra de 216.493. Da década de

2 BNDPJ. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://
www.stf.gov.br/bndpj/stf/> . Acesso em: 15 ser. 2004.

noventa até o ano de 2003, foram distribuidos 1.310.172
recursos e julgados 1.357.556.

No Tribunal Superior do Trabalho a imensa carga de
recursos nao ¢ diferente. Em 1990 foram repassados aos
Ministros 20.276 recursos e em 2003 os dados apontam que
foram distribuidas 123.417 suplicas impugnativas."®

A tendéncia ¢ que esses nimeros continuem a crescer,
néo se sabendo até onde irdo chegar. Certo é que o cidadio
nao pode ser compelido a suportar tamanha morosidade, em
face da injustificavel lentidio dos caminhos percorridos pelos
processos. A propdsito, VAN LIRA DE CARVALHO informa
que o alentado volume de agdes aforadas em muito pouco
tempo, assoberbou de servico o Poder Judiciario, que padece
de sério, muito sério mesmo, estrangulamento.

Em amostragem realizada a partir dos dados estatisticos
dos feitos distribuidos aos Tribunais Superiores, constatou-se
que cerca de 61% dos recursos em tramitacio no Supremo
Tribunal Federal sio interpostos pela Unido. Em seguida vem
0 INSS, com 21,94%, e, na terceira posicio, aparece o Estado
de Sao Paulo, com 11,59%. Ora, estes, somados, pasme-se,
alcancam a marca de 95% de todos os recursos a serem
apreciados pelo Supremo, sem se levar em consideracio os
outros orgaos publicos que também recorrem ao Pretério!
O que mais impressiona ¢ que os dados levam a crer que 80%
por cento desses recursos discutem temas ja sumulados ou
com entendimentos ja pacificados por aquela Corte. '°

" Idem. Tribunais Superiores. Disponivel em: <http:// www.stf.gov.br/bndpj/
stf/> . Acesso em: 15 set. 2004.

* CARVALHO, Ivan Lira de. Decises Vinculantes. In: Jus Navigandi,
Teresina, n. 41. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/
texto.asplid=254>. Acesso em: 22 out. 2002.

" DINIZ, Antonio Carlos de A.. Efeito Vinculante ¢ suas conseqiiéncias para
o ordenamento juridico. Jus Navigandi, Teresina, a. 3, n. 33, jul. 1999.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asplid=252>.
Acesso em 06 jan. 2003.
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Com muita propriedade, DALLARI nos adverte que
em muitos lugares hd juizes trabalhando em condicoes incom-
pativeis com a responsabilidade social da magistratura. A defi-
ciéncia material vai desde as instalagdes fisicas precarias até as
obsoletas organiza¢oes dos feitos: o arcaico papelorio dos au-
tos, os ficharios datilografados ou até manuscritos, os intiime-
ros vaivens dos autos, numa infindavel pratica burocratica de
acamulo de documentos.'

E desalentador para qualquer jurisdicionado a in-
formacio de que, sempre com a mesma quantidade de onze
Ministros de décadas, julga-se pelo Supremo Tribunal
Federal mais de 50 (cingiienta) mil processos por ano, em
média.

De bom alvitre ressaltar que os diversos recursos
apresentados perante os Tribunais tém objetos idénticos
ou semelhantes aos varios ja submetidos a reapreciacio pelos
mesmos, o que redunda em julgamentos repetitivos, de
mera reproducio de impressos. Em decorréncia do elevado
montante de recursos, causas com objetos de alta enverga-
dura, presumivelmente, podem deixar de ter exames mais
arrestados, o que abre a fenda para existéncia de injustigas.
A prestacio da tutela jurisdicional, assim, além de mais
lenta, torna-se, inexoravelmente, menos eficaz e com sérios
riscos de se apresentar precipitada e, portanto, injusta.

Buscando a fonte do direito comparado, observa-se que
a Suprema Corte Norte Americana possui, apenas, 9 juizes,
mas, em contrapartida, julgam apenas 160 processos por ano,
pois se baseiam no critério de relevancia que denominam de
writ of certiorari. A Corte de Cassacio Francesa, com 135
magistrados em sua casa, decide anualmente cerca de 10.000
processos, assim, em média, sio 75 casos para cada Juiz,
enquanto que a Corte Italiana é composta por 352 magistra-

' Op cit., p. 156/157

evista da ESMAPE - Recife - v. 11 - n.24 - p. 481506 - jul/dez. 2006

dos, que julgam em torno de 35.200 Processos por ano, ou
seja, cerca de 100 processos por ano para cada um deles. 7

Da anilise de outros dados estatisticos'®, percebemos
que o Brasil tem um elevadissimo percentual de seu orcamento
direcionado ao Judicidrio e, no entanto, é patente que ele esta
ainda longe de ser eficiente. Além da excessiva distribuicio de
processos e a caréncia de juizes (nimero deficiente de juizes;
auséncia de cargos vagos de juizes; forma inadequada de
recrutamento dos juizes; ndo existéncia de uma maior especiali-
zacdo dos orgaos de primeiro grau e ma qualidade de apoio
administrativo, destinado aos magistrados), facilitam a
morosidade do Judicidrio o desaparelhamento da primeira
‘instincia e o descomunal formalismo das normais procedi-
mentais. '’

No atual cenario brasileiro, pode ser visualizado um
ascendente grau de politizagio do cidadio, talvez sob as
influéncias exercidas pela midia, que cada vez mais critica e
demonstra a insatisfacdo de todos com a prestacio do servico
incumbido ao Poder Judiciario. A coletividade esta vivendo
um latente sentimento por mudangas e, dentre as que se fazem
necessarias, sem duvidas, aparece a do referido Poder Estatal.
No entanto, as possiveis interferéncias devem ser serenamente
refletidas, para nao se solapar o fim colimado pela Carta Poli-
tica Republicana de 1988, sobretudo direitos fundamentais
do jurisdicionado e do préprio magistrado.

" LINHARES, Leonardo de Oliveira. Efeito vinculante das simulas como
garantia de um processo de resultados. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 55,
mar. 2002. Disponivel em: <http://www]l.jus.com.br/doutrina/
texto.asplid=2742>. Acesso em: 06. jan. 2004.

" MELO, André Luis Alves de. Dogmas e verdades sobre o caos juridico no
Brasil . Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asplid=3111>. Acesso em: 31 ago.
2005.

" VELOSO, Carlos Mirio da Silva apud PINHEIRO, José Rodrigues. Qualida-
de Total no Poder Judiciério. Porto Alegre: Sagra Luzsatto, 1997. p. 4.
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3 - A SUMULA VINCULANTE E A ESTAGNACAQ
DO ATO DE INTEPRETAR O CASO CONCRE-
TO - APONTAMENTOS E ALTERNATIVAS.

A principio, importante consignar a fé de que os Juizes,
com a liberdade que ¢é incita de seu oficio, acabardo por inter-
pretar os casos concretos da maneira que lhes melhor convier,
conferindo a uma siimula interpretacio diversa da que realmen-
te entende os Tribunais Superiores, se assim achar justo.

E evidente que se um juiz entender que a sumula &
injusta, ndo ira aplica-la, maxime porque estara isento de qual-
quer penalidade legal se assim o fizer. Dessarte, induvidosa-
mente, as reclamacdes para o Supremo Tribunal Federal prolife-
rario, o que maculari o escopo maior pregado para a adogio
do instituto ora em comento.

Ademais, diante do controle difuso de constitucio-
nalidade, onde o juiz pode deixar de aplicar uma lei, no caso
da mesma ser inconstitucional, certamente podera, também,
afastar a aplicacio da sumula, quando eivada desse mesmo
vicio.

A partir da argumentacio acima, entendemos, como
uma primeira valvula de escape, considerando, sobretudo, que
a Stumula Vinculante so tratara de matéria constitucional, que
os Juizes declarem a inconstitucionalidade do enunciado
sumular, valendo-se do controle difuso de constitucionalidade,
interpretando o caso que lhe for dirigido com liberdade, eviden-
temente, quando possivel a utilizagao de tal instituto.

Sobre o tema, ¢ de ser salientado, como muito bem
observa RICARDO ARONNE, que a jurisprudéncia, normal-
mente, ¢ comprometida com situacoes concretizadas, nao
alcancando, em todos os casos, o que poderiamos chamar de
justo. Segundo tal jurista, em um conflito de interesses posto
ao Poder Judicidrio, por mais semelhante que seja a outro,
nunca ¢ exatamente igual, porquanto as lides versam sobre

relagdes humanas, em razio do que a jurisprudéncia nem
sempre espelhard a justica em um novo caso concreto a ser
apreciado.® O valor do Direito depende do valor de quem o
maneja e de quem o aplica. Se por um abutre, produzira a
injustica, a desordem; se por um homem probo, a harmonia
e a justica.”! Em decorréncia de tal fato, resta impossivel o
acolhimento de uma Stimula Vinculante de forma absoluta,
porquanto os grandes manejadores do direito, os Juizes de 1°
Grau, restariam incapazes de demonstrar a justica vislumbrada
em um caso levado a seu conhecimento.

Um Poder Judiciario, cuja fun¢io primordial ¢ busca
da justica, nio pode ter magistrados com uma verdadeira
limitagdo cognitiva de seu oficio. Por mais que possam existir
decisoes contraditorias e até abusivas, nio se deve tolher a
liberdade do magistrado na aplicacio do enunciado normativo
que o mesmo acredite ser o mais proximo da justica naquele
caso. Lembremos que ha muito pouco tempo tinhamos atos
insuscetiveis de terem sua legalidade questionada perante o
Judicidrio, um sistema de controle de constitucionalidade das
leis extremamente limitado e nao dispunhamos de instrumen-
tos processuais que permitissem a tutela de interesses coletivos
e difusos.”

A simula vinculante retroagi ao sistema das ordenacoes
manuelinas e filipinas, dos séculos XVII e XVIII, onde os
assentos registrados no livro da relacio, ao conferir a chamada
“interpretacio auténtica das leis”, tinham autoridade vinculan-
te, a qual deveriam os magistrados obedecer.

** ARONNE, Ricardo. Principio do livre convencimento do juiz. Porto Ale-
gre: Sergio Antonio Fabris, 1996. p. 61.

* AMORIM, Edgar Carlos de. O juiz e a aplicacio das leis. Rio de Janeiro:
Forense, 1997..

* COSTA, Flivio Dino de Castro e. Judiciario: qual a Reforma? O Neéfito -
Informativo Juridico. Disponivel em: < http://www.neofito.com.br/arti-
gos/art01/jurid 155 htm.> Acesso em: 31 ago. 2005.
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De fato, por representar quase um principio juridico, a
sumula demonstra certo grau de normatividade, entretanto, nig
pode ser vista como lei, eis que apenas ¢ fruto de um processo
hermenéutico apurado, visando dar o sentido do texto legal e
aplicilo. Da mesma forma, ndo necessariamente reproduz a
melhor interpretacdo de uma norma e, sobretudo, a justica.

Apos sopesar virios elementos, acreditamos que as
Sumulas dos Tribunais Superiores nao deveriam ser Vinculan-
tes e, sim, Vinculaveis. Basicamente a simula deveria ter og
dois efeitos, a op¢io do magistrado, como passaremos a sugerir.

O magistrado, de oficio ou mediante provocacio, veri-
ficaria se a lide a ele submetida estaria ou nio em consonincia
com o entendimento pacificado pelas Simulas dos Tribunais
Superiores e, utilizando-se de certa discricionariedade, julgaria
de acordo com a mesma, atribuindo o efeito vinculante a sua
decisdo, ou julgaria o processo de acordo com o seu entendi-
mento particular, caso observe que o entendimento sumular
nao se coaduna com a lide submetida, seja porque a mesma
nao € justa, seja porque esta desatualizada, ou porque qualquer
outro motivo que ele acredite capaz de tornar aquela simula
inaplicavel para o caso, desde que o faca motivadamente, como
decorréncia do principio da necessidade de motivacio das
decisoes judiciais, previsto no art. 93, IX, da Constituicao
Federal de 1988.

Uma das grandes dificuldades do Poder Judiciario, sem
duavidas, é o expressivo nimero de processos nas Varas e nos
Gabinetes, os quais nao dispoem de servidores e magistrados
que déem vazao ao volume de acoes e recursos que sao distri-
buidos diariamente. Tratando do tema, JOSE TARCIzZIO DE
ALMEIDA MELO, Desembargador do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, raciocina que os Tribunais Superiores estdo
inviabilizados pelo acaimulo de processos que nio conseguem
resolver, o que redunda no comprometimento do bom nome
e do prestigio do Poder Judiciario. Ha de ser reclamado, para
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esse Autor, uma medida de emergéncia que o supere, sem
sacrificio da independéncia do juiz, da exaustio do direito de
defesa, por garantia intangivel da constituicio, e da qualidade
da prestacio jurisdicional.”’ A presente proposta visa, assim,
além possibilitar a existéncia de um Judicidrio mais eficiente,
resguardar aos magistrados o direito de independéncia funcional
e, sobretudo, garantir ao jurisdicionado a existéncia de um
juiz natural neutro para analisar sua demanda, com liberdade
de interpretagio do caso concreto.

O sistema ora proposto, aproxima-se bastante do que
hoje se observa nos Estados Unidos, ou seja, uma espécie de
conexao entre a common law e a civil law. Nao obstante a forca
e tradicao do principio dos stare decisis, 0 magistrado americano
tem a prerrogativa de discordar do case law. O precedente pode
deixar de ter sua eficicia quando se revelar ultrapassado, sendo
substituido por decisio que adota uma diferente orientacio
para o caso, perdendo, via de conseqiiéncia, o seu valor.2*
Assim, mesmo uma decisio que, em tese, tenha autoridade
vinculante nesse sistema, nio ¢ absolutamente compulséria.
No entendimento de FARNSWORTH, o Tribunal pode nio
querer seguir o precedente, eis que pode ocorrer que a decisio
tenha sido concedida de forma erronea, que seja tio antiga
que as novas condi¢oes a tenham tornada inadequada, ou,
finalmente, tenha sido alterada a composicao do Tribunal, de
modo que o que era anteriormente a opiniao de uma minoria
enérgica seja agora a da maioria. Por qualquer dessas razoes,
ou por outras, ele entende que o Tribunal pode se recusar a
seguir o precedente e reformar sua anterior decisio.’

% MELO, José Tarcizio de Almeida. Reformas - Administrativa - Previden-
cidria - Do Judicidrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 10.

* TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do direito.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 16.

* FARNSWORTH, E. Allan. Introdugio ao Sistema Juridico dos Estados
Unidos. Tradugio de Antonio Carlos Diniz Andrada. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1963. p. 69/70.
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Citando o Case Mcloughlin, RONALD DWORKIN
salienta que os juristas de uma jurisdicdo especifica as vezes
divergem - pelo menos quanto aos detalhes - da doutring
estrita tal como esta se aplica a eles. Segundo ele, a maioria
dos juristas norte-americanos pensa que os tribunais federais
inferiores sio absolutamente obrigados a seguir as decisdes ja
tomadas pela Suprema Corte, mas esse ponto de vista, segun-
do ele, sofre contestacdes. Como exemplo, DWORKIN apre-
senta o case Jjaffree vs. Board of Schcool comm’rs, onde o juiz da
vara federal se recusou a seguir o precedente da Suprema
Corte.*

Pelo que se demonstrou, no sistema norte-americano, a
imperatividade dos precedentes ndo ¢é absoluta. Os cases law
s6 terdo forca vinculante se os fatos forem estritamente seme-
lhantes ao submetido a apreciagio jurisdicional (binding ou
leading precedents). Mesmo assim, os juizes poderio rever os pre-
cedentes sempre que verificarem o estado de desarrazoabilidade
ou erro dos mesmos. Os meios utilizados para desarraigar os
precedentes sio denominados overruling e distinguishing, os quais,
segundo GILMAR FERREIRA MENDES, correspondem,
respectivamente, “a superacio de determinado entendimento
jurisprudencial mediante a fixacio de outra orientacio” e “a
pratica utilizada pelos tribunais para fundamentar a nao-apli-
cacdo do precedente a determinado caso.” ¥

O Direito Americano, desde o inicio do século XIX até
hoje, sempre apresentou um maior grau de flexibilidade nas
decisoes judiciais do que o Direito Inglés de nossos dias. Acei-
tando a doutrina inglesa dos casos antecedentes, pela qual a
Corte ¢é obrigada a seguir decisoes judiciais, nos casos analo-

2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducio de Jefferson Luiz
Camargo. Revisao Técnica de Gildo Rios. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 31/32.

21 MENDES, Gilmar Ferreira apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Diver-
géncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 172.
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gos, as Cortes Americanas foram sempre mais inspiradas e
demonstraram um maior espirito de criacdo, interpretando
novamente casos ja julgados, em lugar de procurarem adaptar
a lei as condigdes que cercavam o caso que seria julgado. Nao
aceitaram, porém, as Cortes de Justica Americanas, a doutri-
na inglesa de que a Corte Suprema nunca deve rejeitar seus
proprios julgamentos anteriores; a Corte Suprema dos Esta-
dos Unidos, assim como as Cortes Supremas dos Estados da
Unido, ja declararam que uma de suas decisdes fora reestru-
turada e julgada errada e que nio deveria ser acatada dessa
data em diante.”®

A stimula vinculante caminha em sentido contrario ao
que vem sendo pregado nos Estados Unidos, onde cada vez
mais se observa o crescimento da legislagao para o disciplina-
mento das eventuais questdes surgidas e a possibilidade de
ndo acolhimento dos precedentes judiciais.

Aos juizes de 1° grau deve ser concedida a prerrogativa
de, diante de um caso concreto, verificar, através de sua interpre-
tagdo particular, se as simulas sdo, realmente, justas e aplicaveis,
razao pela qual é impossivel se cogitar o acolhimento de um
instituto que tolha essa possibilidade, entre eles o da samula
vinculante.

Sem embargo, o instituto da simula vinculante de nada
adiantara frente ao poder criativo que detém os juizes brasilei-
ros, que acabardo por se indisporem com os Tribunais
Superiores, com a declaracio de inconstitucionalidades de
sumulas, podendo-se gerar, ao contririo do que se espera, o
caos social e juridico.

Diante desse contexto, acreditamos nio ser a Sumula
Vinculante o melhor caminho para o Judiciario brasileiro, eis
que inviabilizar a apreciagio do juiz ao caso concreto constitui

*BERMAN, Harold J.. O fundamento Histérico do Direito Americano. Rio
de Janeiro: Forense, 1963, p.19/20.
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um verdadeiro atentado ao proprio Estado Democritico de
Direito. Nao deve o magistrado se bitolar, necessariamente,
ao entendimento dos Tribunais Superiores, por um simples
motivo, nem sempre as suimulas espelhario a justica de um
caso concreto. A tnica submissio que deve o magistrado se
submeter obrigatoriamente ¢ ao proprio ordenamento juridico,
com todos os corolarios que lhe sdo inerentes, na busca da
elabora¢do de uma sentenca justa.

Dessa forma, prudente seria ser as sumulas vinculdueis,
eis que se conservaria os corolarios de independéncia dos magis-
trados e o direito fundamental do jurisdicionado a submeter
sua causa a um juiz natural, neutro. S com a fluidez do julgador
na analise do caso concreto e aplicacio do direito que entender
conveniente é que poderemos acreditar que a interpretacio
das normas ndo restara estatica e com sérios perigos de ndo
acompanhar a realidade instavel da sociedade.

CONCLUSOES

O artigo teve como principal alicerce a analise da Simula
Vinculante, ressaltando a impossibilidade, em nossa cultura
juridica, de se admitir uma jurisprudéncia absolutamente
intangivel.

Fora mostrada a estrutura sobre a qual o Judicidrio se
encontra adormecido, ilustrando as criticas que se fizeram e
colacionando grande parte das dificuldades encontradas nesse
Poder, mormente o exagerado acumulo de processos nos
gabinetes e varas, 0 que provavelmente vem ensejando a elabo-
racdo de leis visando a restricio de interposicio de recursos.

Diante de tal fato, trouxeram-se observacoes acerca
da Sumula de Efeitos Vinculantes, defendendo-se a
possibilidade do Juiz ndo aplicar uma sumula, eis que
possivel seria seu afastamento do caso concreto em sede de
declaracio de sua inconstitucionalidade pela via difusa.
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Além disso, apresentou-se uma nova alternativa para o siste-
ma vinculativo de decisoes.

Da investigacio perseguida, chegou-se a conclusio de
que a Simula Vinculante padece de um grave e irremediavel
vicio: a violagao da liberdade de interpretagio dos magistrados
para decidir. Assim, a sua admissibilidade no sistema juridico
brasileiro nao deve prosperar, eis que o atentado a indepen-
déncia da magistratura implica em uma emboscada ao proprio
Estado Democritico de Direito.

Com efeito, nao deve ser atribuida a um tnico 6rgio a
possibilidade de ditar a hermenéutica da Constituicio, sobre-
tudo quando os integrantes do mesmo sio indicados pelo
Chefe do Poder Executivo.

Na alternativa proposta, que esti muito proximo ao

que vem sendo vislumbrado no ordenamento norte-americano,
concluimos que o magistrado poderia se opor a aplicacio do
precedente sumular dos Tribunais Superiores ao caso, justifi-
cando o seu entendimento com uma argumentacio que de-
monstre Nao ser 0 mesmo razoavel ou justo para resolucao do
caso concreto que lhe foi submetido, a luz de sua interpretacio
particular.
Vinculével, a0 nosso ver, atenderia com mais satisfacio os
anseios da sociedade, eis que o termo dos processos judiciais
poderia vir a ser abreviado, se trancada pelo juiz a oportunidade
de apresentagio de Recurso logo na sentenca de 1° grau, se
entender por bem em se filiar concretamente ao entendimento
proveniente das Cortes Superiores. A Simula Vinculavel,
portanto, permitiria que o juiz se vinculasse ou nio as sumulas
dos Tribunais superiores, justificadamente.

A grande diferenca para a Sumula Impeditiva de
Recursos, a propésito, esta no fato de que esta, de acordo
com o texto do novel art. 518, do CPC, sequer denota que o
magistrado deve justificar o fato de nio estar aplicando uma
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simula, o que, a0 nosso entender, aumentara a inseguram;a
juridica. Entendemos que o magistrado tem pleno direito a
nio se filiar a uma sumula, mas os jurisdicionados necessitam
conhecer as razdes para tanto, maxime 0s Motivos concretos
que o magistrado entende como justos e razodveis para decidir
de modo diverso dos enunciados sumulares. Acreditamos,
assim, que uma simula vinculavel teria uma melhor eficicia e,
sobretudo, imbuira nos juizes um maior senso critico acerca
da legitimidade e justi¢a das decisoes dos Tribunais Superiores.
A prop6sito, mister trazer & baila algumas afirmativas do
Ministro do Supremo Tribunal Federal - STF, CELSO DE
MELLO, que, especialmente em seu discurso de posse, asseverou
ser infundada a criacio de mecanismos que busquem, a partir
de reformulacoes interpretativas subordinantes, imobilizar o
poder inovador da jurisprudéncia, gerando, a partir de verdadeira
hermenéutica de submissao, uma grave interdicao ao direito do
magistrado refletir criticamente e de decidir, segundo convicgoes
fundadas em exegese criteriosa do sistema normativo e com
observincias responsaveis aos limites fixados pelo ordenamento
positivo. Para ele, se o juiz ndo tiver liberdade para decidir, e se
também nio dispuser do necessario grau de autonomia funcional
e de independéncia intelectual para dirimir, segundo a
Constituicio e as leis com ela compativeis, os conflitos de
interesses, notadamente aqueles que se estabelecem em fungao
de comportamentos abusivos do Poder Publico, tornarse-4
nulo. Diante desses argumentos, enfatiza que o juiz nao pode
ser despojado de sua independéncia e o Estado nao pode
pretender impor a ele a macula da censura intelectual, que 0
impeca de pensar, de refletir e de decidir com liberdade.”
Apenas para nao se quedar inerte sobre a questio, €
importante discorrer que, para sanar todos os males do

2 MELLO, Celso apud BOMFIM, B. Calheiros. A crise do direito e do judici-
ario. Rio de Janeiro: Destaque, 1998. p. 114/115.

Judiciério, ndo bastara se adotar quaisquer dos sistemas de
vinculacido tratados nessa pesquisa. Nao ¢ necessario, tio-
somente, amplid-lo, aparelhi-lo, modernizi-lo e elevar sua dota-
¢a0 or¢amentaria. E preciso mais: neutralizar seu corporativis-
mo, simplificar seus ritos processuais, facilitar o acesso dos
usudrios aos seus servicos, dotar a magistratura de espirito
publico e sensibilidade social, possibilitar a fiscalizacio da
sociedade em sua administragio, a reducio de ritual solenes e
a diminuicdo de seus custos, a eliminacio de instalagdes suntuo-
sas ¢ mordomias. Se presentes essas premissas, certamente,
termos um Poder Judiciario e uma magistratura mais proxima
da justica e da populagio. *

Mister consignar, por derradeiro, que o trabalho
cientifico ndo deve se curvar diante de principios vistos como
imutéveis. Ante as licoes hegelianas, urge ser cotejado que o
processo evolutivo é sacramentado pelo despejo de antiteses,
para que, emaranhadas com as diversas teses, chegue-se a uma
sintese legitima, condizente, sobretudo, com os mandamentos
provindos da sociedade.

REFERENCIAS

ALVIM, ]. E. Carreira. Justica: acesso e descesso. Jus Navigandi,
Teresina, a. 7, n. 65, mai. 2003. Disponivel em: <http://
www l.jus.com.br/doutrina/texto.asplid=4078>. Acesso em:

26 mai. 2003.

AMB. Emenda Modificativa Proposta no Plenario do Sena-
do. Associacido dos Magistrados Brasileiros - AMB. Disponi-
vel em: <www.amb.com.br.>. Acesso em: 20 set. 2004.

AMORIM, Edgar Carlos de. O juiz e a aplicacao das leis. Rio
de Janeiro: Forense, 1997.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 11 - n.24 - p. 481506 - jul/dez. 2006




504 RODRIGO MARTINIANO AYRES LINS

ARONNE, Ricardo. Principio do livre convencimento do
juiz. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996.

BARROS, Marco Anténio de. Anotacdes sobre o Efeito
Vinculante. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, a. 86, v 735,
jan. 1997.

BERMAN, Harold ]. O fundamento Histérico do Direito

Americano. Rio de Janeiro: Forense, 1963.

BNDPJ. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http:/
/www.stf.gov.br/bndpj/stf/> . Acesso em: 15 set. 2004.

CARVALHO, Ivan Lira de. Decisdes Vinculantes. In: Jus
Navigandi, Teresina, n. 41. Disponivel em: <http://
www l.jus.com.br/doutrina/texto.asplid=254>. Acesso em:
22 out. 2002.

COSTA, Flavio Dino de Castro e. Judiciario: qual a Reforma’
O Neéfito - Informativo Juridico. Disponivel em: <http://
www.neofito.com.br/artigos/artO1/jurid155.htm.> Acesso
em: 31 ago. 2005.

DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sao Paulo:
Saraiva, 1996.

DINIZ, Antonio Carlos de A.. Efeito Vinculante e suas cotjnseqfl-
éncias para o ordenamento juridico. Jus Navigandi, .Teresma, a
3, n. 33, jul. 1999. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/
doutrina/texto.asplid=252>. Acesso em 06 jan. 2003.

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traduciao Sle
Jefferson Luiz Camargo. Revisao Técnica de Gildo Rios. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 1l - n.24 - p. 481506 - jul/dez. 2006

INTERPRETACAO VINCULADA: AS SUMULAS DO STF E SUAS... 505

FARNSWORTH, E. Allan. Introducio ao Sistema Juridico
dos Estados Unidos. Traducio Antonio Carlos Diniz Andrada.
Rio de Janeiro: Forense, 1963.

LESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Francis-
co Alves, 1915.

LINHARES, Leonardo de Oliveira. Efeito vinculante das
sumulas como garantia de um processo de resultados. Jus
Navigandi, Teresina, a. 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em:

<http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2742>.
Acesso em: 06. jan. 2004.

MELLO, Celso apud BOMEFIM, B. Calheiros. A crise do di-
reito e do judiciario. Rio de Janeiro: Destaque, 1998.

MELO, André Luis Alves de. Dogmas e verdades sobre o caos
juridico no Brasil . Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 58, ago.

2002. Disponivel em: <http://jusZ.unl.com.br/doutrina/
texto.asplid=3111>. Acesso em: 31 ago. 2005.

MELOQ, José Tarcizio de Almeida. Reformas - Administrativa
- Previdencidgria - Do Judiciario. Belo Horizonte: Del Rey,

2000.

MENDES, Gilmar Ferreira apud MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

VELOSO, Carlos Mirio da Silva apud PINHEIRO, José
Rodrigues. Qualidade Total no Poder Judiciario. Porto Ale-
gre: Sagra Luzsatto, 1997,

Revista da ESMAPE - Recife - v. 11 - . 24 - p. 481506 - jul/dex. 2006




506 RODRIGO MARTINIANO AYRES LINS

..........--.........--...-..,,_ ___

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisdes ju-
diciais por meio de recursos de estrito direito e de acdo
séria: recurso extraordindrio, recurso especial e acdo re
ria: 0 que é uma decisdo contrdria a lei? Sao Paulo:

dos Tribunais, 2001.

7
STRECK, Lénio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficicia '
poder e fungdo. Rio Grande do Sul: Livraria do Advogado,
1995.

TUCCI, José Rogério Cruze. Precedente Judicial como fon-
te do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

7ZAFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: Crise, Acertos
e Desacertos. 1. ed. Trad. Juarez Tavares. Siao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995.

APOSENTADORIA DOS
SERVIDORES ESTATUTARIOS

Rudolf Nebl Jardim

Servidor da Corregedoria-Geral do Tribunal
de Contas do Estado de Pernambuco.
Bacharel em Direito. Aluno do do Curso
de Preparacio para Concurso e Aperfeicoa-
mento Juridico da Escola Superior da
Magistratura de Pernambuco - ESMAPE.

SUMARIO

1 — APRESENTACAO. 2 - CONCEITO DE PREVIDENCIA SOCIAL. 3 — REGIME
GERAL. 4 — REGIMES PROPRIOS. 5 — MODALIDADES. 5.1 — Aposentadoria
por Invalidez. 5.2 — Aposentadoria Compulséria. 5.3 — Aposentadoria Voluntéria.
6 — REGRAS DE TRANSICAQ. 6.1 — Regra de Transiggo do art. 2° da EC n® 41/03.
6.2 - Regra de Transicgo do art. 6° da EC n® 41/03. 6.3 - Regra de Transigao do
art. 3° da EC n° 47/05. 7 — CONSIDERAGOES FINAIS. 8 — REFERENCIAS.

1 - APRESENTACAO

Este trabalho tem por objetivo analisar as principais
regras referentes a inativagao dos agentes publicos ocupantes
de cargos publicos efetivos, fazendo, para tanto, breve
contextualizacio da matéria, identificando as modalidades de
aposentadoria e as normas atualmente vigentes (gerais e de
transicio).

Excetuadas as carreiras tipicas de Estado, definidas por
leis que regulamentem ou venham a regulamentar o art. 247
da Constituicao Federal, as quais devem ser regidas pelo regi-
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1 - APRESENTACAO

Este trabalho tem por objetivo analisar as principais
regras referentes a inativagio dos agentes publicos ocupantes
de cargos publicos efetivos, fazendo, para tanto, breve
contextualizacio da matéria, identificando as modalidades de
aposentadoria e as normas atualmente vigentes (gerais e de
transi¢io).

Excetuadas as carreiras tipicas de Estado, definidas por
leis que regulamentem ou venham a regulamentar o art. 247
da Constituicio Federal, as quais devem ser regidas pelo regi-
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me estatutario, cada ente federado tem a liberdade para con-
tratar servidores adotando o regime juridico estatutario (car-
go efetivo) ou o contratual (emprego publico).

Aos empregados publicos e aos ocupantes, exclusiva-
mente, de cargos em comissio declarados em lei de livre no-
meacio e exoneracio, bem como aos contratados temporaria-
mente, aplica-se o Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS
(§ 13 do art. 40 da CR); aos agentes publicos ocupantes de
cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, como também aos das suas autarquias e fun-
dagoes publicas, ¢ assegurado o direito a regime previdencidrio
proprio, uma vez regulamentado pelo respectivo ente federati-
vo, consoante dispoe a Constituicio da Republica (art. 40,
caput).

2 - CONCEITO DE PREVIDENCIA SOCIAL

A Constituicio da Republica garantiu a todas as cate-
gorias de trabalhadores o direito a previdéncia social (art. 6°),
a qual “tem por fim assegurar aos seus beneficidrios meios indispensd-
veis de manutencdo, por motivo de incapacidade, idade avangada,
tempo de servico, desemprego involuntdrio, encargos de familia e reclu-
sdo ou morte daqueles de quem dependiam economicamente.” (Art. 3°
da Lei n° 8.212/91).

Assim sendo, existem, hoje, dois regimes de previdén-
cia social publica no Brasil: um destinado a agentes publicos
ocupantes de cargos efetivos nos diversos entes da federacao
(Regime Proprio de Previdéncia Social - RPPS) e outro desti-
nado aos demais trabalhadores' e segurados (Regime Geral da
Previdéncia Social - RGPS).

1O exercente de mandato eletivo (federal, estadual ou municipal), desde que
nio vinculado a regime proprio de previdéncia social, ¢ segurado obrigatorio
do RGPS, consoante Art. 12, 1, j, da Lei n° 8.212/91, alterada pela Lei n°
10.887/04.
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3 - REGIME GERAL

Virios eram os institutos de aposentadoria e pensdes (além
de intimeras regras) destinados aos trabalhadores da iniciativa
privada, tendo ocorrido uma unificacio legislativa em 1960, quan-
do da edicio da primeira Lei Organica da Previdéncia Social (Lei
n°® 3.807, de 26/08/60). Esses Institutos de classe tiveram uma
sobrevida até 21/11/1966, quando, por intermédio do Decreto-
Lei ne 72, foram unificados no INPS (Instituto Nacional de Pre-
vidéncia Social). O Decreto n°® 99.350, de 27 de junho de 1990,
mediante fusio do INPS com o IAPAS (Instituto de Administra-
co Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social), criou o Insti-
tuto Nacional do Seguro Social - INSS, autarquia federal cuja
atribuicao é arrecadar e gerir recursos previdenciarios, bem como
conceder e manter os beneficios. Atualmente, a organizagio da
Seguridade Social (aposentadoria, assisténcia social e assisténcia a
saude) é regulamentada pela Lei n° 8.212, de 24/07/1991.

Desde os primeiros Institutos até os dias atuais (INSS), os
trabalhadores a eles vinculados, para fazerem jus a0 recebimento
de qualquer beneficio, tiveram que contribuir para tanto’. Essa
regra foi mantida na atual Constituicao, ao dispor, no caput do
art. 201: “A previdéncia social serd organizada sob a forma de
regime geral, de cariter contributivo e de filiagio obrigatoria, (...)".
[grifo nosso]

O tratamento dispensado aos agentes publicos era dife-
rente. O direito 4 aposentadoria e a outros beneficios era con-
cedido de forma graciosa pelo Estado, com recursos do Te-
souro, como uma espécie de prémio pelos servigos prestados,
nio sendo necessario qualquer tipo de contribuigio’.

? Ressalvadas algumas categorias que, para a obtencio dos beneficios, nio lhes
era obrigado o recolhimento previdenciirio, a exemplo dos trabalhadores
rurais (assisténcia social).

' Alguns entes federados (o Estado de Pernambuco, por exemplo) recolhiam de
seus agentes contribuicoes previdenciarias para fins de assisténcia saude e
pensdo, as quais ndo tinham por finalidade o custeio de aposentadorias.
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Note-se que a atual Carta Magna (na redagio original
do seu art. 40), promulgada em 05/10/1988, manteve tais
regras para o servidor publico.

Essa nocio dos servidores publicos possuirem regime
previdenciario é recente. Apenas em 1993, com a promulga-
¢io da Emenda Constitucional (EC) n° 3, que alterou o § 6°
do art. 404, surgiu no texto constitucional a necessidade de
contribuicio dessa categoria de trabalhadores com a finalida-
de de custeio de aposentadorias.

4 - REGIMES PROPRIOS

Incumbe a cada ente federado, em face da autonomia
politico-administrativa que possuem, mediante lei, estabele-
cer, normatizar e fazer cumprir a regra estabelecida no art. 40,
pelo que existem, na ordem juridica vigente, diversos regimes
de previdéncia social. Ressalte-se que, caso algum desses entes
que ainda nio tenha instituido o seu proprio regime previden-
cidrio, poderd, mediante adesio ao RGPS, filiar seus agentes
publicos ocupantes de cargo efetivo aquele regime geral.

Sobrevindo a criacio de um instituto de previdéncia
social daquele ente, no entanto, os servidores migrardo do
RGPS para o RPPS, sendo certo que os valores até entao reco-
lhidos por esses servidores retornardo ao ente federado, por
intermédio de compensagoes.

Os Regimes Proprios de Previdéncia Social sao regulamen-
tados pela Lei n° 9.717/98, com as alteragoes introduzidas pela
Lei n° 10.887, de 18/06/2004. O art. 3° dessa lei estabelece:

As aliquotas de contribuigio dos servidores ativos dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para 08

4§ 6°: “As aposentadorias e pensdes dos servidores priblicos federais serdo custeadas com
y o m . 2.5 s » "
recursos provenientes da Unido ¢ das contribuicdes dos servidores, na forma da lei.
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respectivos regimes proprios de previdéncia social nao
serdo inferiores as dos servidores titulares de cargos efeti-
vos da Uniao, devendo ainda ser observadas, no caso das
contribuigdes sobre os proventos dos inativos e sobre as
pensdes’, as mesmas aliquotas aplicadas as remuneracoes

dos servidores em atividade do respectivo ente estatal.

Atualmente, a aliquota estabelecida para os servidores
da Unido é de 11% e a dos servidores do Estado de Pernam-
buco ¢ de 13,5%°.

A regra geral (RGPS e RPPS) é que os empregadores
também devem contribuir para o fundo previdenciario. Com
relacio a contribuicio dos entes federativos aos seus regimes
proprios de previdéncia social, obrigagao prevista no “caput”
do art. 40 da Constituicio, esta “nao podera ser inferior ao
valor da contribui¢io do servidor ativo, nem superior ao do-
bro desta contribui¢io”, consoante disposto no art. 2° da Lei
ne 9.717/98.

E possivel a acumulagio de mais de um beneficio, des-
de que tenha sido licita a acumulagio dos cargos (art. 37, XVI,
CR), quer seja de dois efetivos no mesmo ente ou dois em
entes diferentes; também é possivel a acumula¢io de um ou
dois beneficios de regimes préprios e um vinculado ao RGPS.

A Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/1998, trou-
xe profundas mudancas nas regras de aposentadoria dos agen-
tes publicos, tendo instituido a nogao de TEMPO DE CON-
TRIBUICAO, eliminando a contagem de tempos ficticios para

5 A aliquota de contribuigio incidird sobre o valor dos proventos de aposenta-
dorias e pensdes que superem o limite méiximo estabelecido para os benefi-
cios do RGPS (§ 18 do art. 40).

® No RGPS, atualmente, o desconto do empregado varia de 7,65 a 11%,
dependendo da faixa salarial de contribuicio (a do empregado doméstico é
8%), limitado ao teto (R$ 2.668,15 em setembro/2006); a contribuigio a
cargo da empresa é de 20% (a do empregador doméstico ¢ de 12%), sobre o
total das remuneracoes pagas (art. 22, | e art. 24 da Lei n° 8.212/91).
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a concessio dos beneficios (licenca-prémio nao gozada conta-
da em dobro, p.ex.), afastando a regra até entdo vigente no
texto constitucional, onde prevalecia a nogio de TEMPO DE
SERVICO. Também previu a possibilidade de adogao de um
valor méaximo para os proventos de aposentadoria, igual ao
previsto para o RGPS, desde que o ente federado institua regi-
me previdenciario complementar (art. 40, § 14 da CR).

Por sua vez, a EC n° 41, de 19/12/2003, também alte-
rou significativamente as regras de inativagio dos agentes pu-
blicos, estabelecendo carater contributivo e SOLIDARIO,
mediante contribuicio do respectivo ente publico, dos servi-
dores ATIVOS e INATIVOS e dos PENSIONISTAS (nova
redacio do caput do art. 40 da CR).

Finalmente, em 05/07/2005, foi promulgada a EC n®
47, a qual estabeleceu novos critérios de transigdo para aque-
les agentes publicos que ingressaram no servico publico antes
da Emenda Constitucional ne 20/98 (16/12/1998).

Feito este brevissimo historico, passaremos a analisar como
ficaram as regras de aposentadoria dos agentes publicos vincula-
dos a um Regime Proprio de Previdéncia Social no Brasil.

5 - MODALIDADES

Como visto, um trabalhador aposentar-se-4 por um
Regime Previdenciario Proprio, se titular de um cargo publi-
co efetivo de algum dos entes da federacio, caso esse ente 0
tenha instituido, ou pelo Regime Geral da Previdéncia Social,
em todos os demais casos. Interessa-nos analisar as normas
relativas a primeira hipotese.

O art. 40 da Constituicio da Republica (CR) prevé
trés hipoteses de inativagio: por invalidez permanente (inciso
), compulsoriamente, aos 70 anos de idade (inciso II) ou vo-
luntariamente (inciso 111), desde que implementadas as exi-
géncias constitucionais relativas 4 idade minima, tempo de
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contribui¢do, tempo de efetivo servico publico e tempo no
cargo no qual se pretende aposentar.

Afora as possibilidades de inativacdo voluntéria previs-
tas nas regras gerais (art. 40, I11, “a” e “b”) vigentes para aque-
les que ingressaram no servico publico apés 01/01/2004,
existem regras especiais destinadas aqueles servidores ocupan-
tes de cargos publicos efetivos, vinculados a um ente federati-
vo que tenha instituido um Regime Proprio de Previdéncia
Social, nomeados antes da publicacio das Emendas Consti-
tucionais que alteraram, significativamente, as regras aposen-
tatorias, como adiante analisaremos.

5.1 - Aposentadoria por invalidez

Prevista no inciso [ do art. 40 da CR: “por invalidez
permanente, sendo 0s proventos proporcionais ao tempo de
contribuicio, exceto se decorrente de acidente em servico,
moléstia profissional ou doenca grave, contagiosa ou incura-
vel, na forma da lei” - dispensa maiores comentarios.

5.2 - Aposentadoria compulséria

Aos setenta anos de idade, também com proventos pro-
porcionais ao tempo de contribuicio (inciso II do art. 40
CR). Esta tramitando no Congresso Nacional uma Proposta
de Emenda a Constitui¢ao (PEC n° 457/05), no sentido de

aumentar tal limite para 75 anos’.

" A PEC tem por objetivo alterar o inciso Il do § 1° do art. 40, que passaria a
vigorar com a seguinte redac,:'ao:
“I - compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de contri-
buigio, aos setenta anos de idade, ou aos setenta e cinco anos de idade, na
forma de lei complementar;”.
Em seu art. 29, essa Proposta acrescenta um artigo ao Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, fazendo valer essa regra, desde a publicagio da
Emenda Constitucional, para os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido.
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..................................

5.3 - Aposentadoria voluntaria

E a modalidade que abrange o maior numero de benefi-
cidrios e a que mais sofreu alteracoes. Inicialmente, ressaltese que
a EC n° 20/98 extinguiu a aposentadoria voluntaria proporcio-
nal por tempo de servico, constando, atualmente, do texto cons-
titucional (art. 40, I11) duas possibilidades de inativacio volunts-
ria do servidor: pela implementacio das exigéncias idade e tem-
po de contribui¢io (alinea “a”) ou por implementar o requisito
idade, somente (alinea “b”). Os critérios sdo diferenciados para os
sexos e, em ambos 0s casos, exige-se, para a obtencio do benefi-
cio, tempo minimo no cargo em que se pretende aposentar e de
efetivo servico publico, conforme adiante detalhado.

Pela regra do inciso 111, alinea “a”, do artigo 40, sera
necessario cumprir, na data do requerimento:

EXERCI
TEMPO DE CIO NO
REQUISITOS IDADE MINIMA CONTRIBUICAO SERVICO
PUBLICO
HOMENS 60 35 10
MULHERES 55 30 10
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indice de reajuste dos agentes publicos em atividade (nio fa-
rdo jus a regra de paridade). Poderao, ainda, se sujeitar ao teto
estabelecido para o RGPSIINSS, desde que o ente federado
tenha instituido regime complementar de previdéncia, conso-
ante § 14 do art. 40, como ja mencionamos, sendo certo que
essa regra so serd valida para os que ingressaram no servico
publico ap6s a criacio desse instituto.

Consoante estabelecido no § 19 do art. 40, regra in-
cluida pela EC ne 41/03, o servidor que implementar todos
0s requisitos acima expostos (alinea “a”) e faga a opcio de
permanecer em atividade, “fard jus a um abono de permanén-
cia equivalente ao valor da sua contribuicio previdenciaria até
completar as exigéncias para aposentadoria compulséria con-
tidas no § 1°, II, desse mesmo artigo, ou seja, apos passar,
compulsoriamente, para a inatividade, voltara a ter o descon-
to previdenciario em seus proventos’.

Para se aposentar com fundamento na alinea “b”, o ser-
vidor, na data do requerimento, devera cumprir:

Por essa regra, os proventos serdo calculados tomando-
se por base 100% da média® dos valores que serviram de base
para as contribuicoes, limitando-se ao valor da remuneragao
auferida no cargo (§2° do art. 40), e serao reajustados pelo
mesmo indice e na mesma data do RGPS, e nao mais pelo

* Dispoe o art. 1" da Lei n°® 10.887/04: “No cdlculo dos proventos de aposentadoria
dos servidores titulares de cargo efetivo de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagaes,
previsto no § 3° do art. 40 da Constituicdo Federal e no art. 2° da Emenda
Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003, serd considerada a média aritmé-
tica simples das maiores remuneragoes, utilizadas como base para as contribuicées do
servidor aos regimes de previdéncia a que esteve vinculado, correspondentes a 80%
(oitenta por cento) de todo o periodo contributivo desde a competéncia julho de 1994
ou desde a do inicio da contribuigdo, se posterior aquela competéncia.”
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o kit Mt - SERVICO CARGO
L HOMENS 65 QUALQUER 10 5
MULHERES 60 QUALQUER 10 5

Nesse caso, o valor dos proventos ¢ apurado de forma
proporcional ao tempo de contribuicio®.

6 - REGRAS DE TRANSICAO

As regras gerais antes apresentadas, como dissemos,
sdo validas para aqueles ingressantes no servico publico apos

* Aplica-se a mesma regra comentada na nota de rodapé ne 6.
' Ressalte-se que essa proporcio ainda nio foi regulamentada.
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01/01/2004. No entanto, as Emendas Constitucionais n° 20/
98, 41/03 e 47/05 garantiram aos servidores que ingressaram
no servi¢o publico antes das suas respectivas vigéncias, além
da op¢io de aposentarem-se pelas regras gerais, outras opcoes,
as chamadas regras de transicao. Sao trés: os artigos 2° e 6° da

EC n° 41/03 e o artigo 3° da EC n° 47/05.
6.1 - Regra de transicio do art. 2° da EC n° 41/03

Estabelece que, aos ingressantes em cargo efetivo até
16/12/1998, data da publicagio da EC ne 20, é assegurado o
direito de op¢io pela aposentadoria voluntiria, com proventos
calculados pela média das remuneracoes utilizadas como base
para as contribuices (§ 3° do art. 40), atualizados na forma
da lei (§ 17 do art. 40), desde que tenha implementado, cu-
mulativamente, os seguintes requisitos:

EFETIVO
TEMPO DE EXERCICIONO | TEMPONO
REQUISITOS | IDADEMINIMA | reinticAO SERVICO CARGO
PUBLICO"
HOMENS 53 35 + PEDAGIO 5 5
MULHERES 48 30 + PEDAGIO 5 5

Esse “pedégio” esta previsto na alinea “b” do inciso
[II do art. 2° da EC n° 41/03, que estabelece a necessidade de
contribuicao de um periodo adicional, equivalente a vinte por
cento do tempo que faltaria, na data da publicacio da EC ne
20/98, para atingir o limite de tempo constante da alinea “a”
do mesmo inciso (tempo de contribuicio minimo de 35 e 30
anos, para 0 homem e para a mulher, respectivamente).

" Nao ha referéncia explicita na norma quanto ao tempo de efetivo exercicio
no servigo publico, ficando subentendido que é 0 mesmo tempo exigido no
cargo.
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Assim, para exemplificar, se um servidor do sexo mas-
culino, em 16/12/1998, tinha 39 anos de idade e 20 de con-
tribuiiio, para se aposentar com fundamento nessa regra, pre-
cisaria contribuir por mais 18 anos (15 que faltava para atingir
o limite dos 35 anos de contribuicio mais o “pedagio” de 3
anos'’, equivalente a vinte por cento desse periodo). Entio,
ele aos seus 57 anos, poderia requerer sua inativacio.

Porém, conforme o inciso Il do § 1° do art. 2° da EC
n® 41/03, sobre os seus proventos, incidira um redutor de
5% (cinco por cento)" para cada ano antecipado em relacio
aos limites de idade estabelecidos na regra geral do art. 40,
§ Ie, 111, “a” (60 anos - homem; 55 anos - mulher). Desta
forma, o servidor do exemplo antes citado, por faltar-lhe trés
anos para atingir a idade minima da regra geral, receberia
proventos de inativa¢io com um redutor de 15%.

No entanto, caso resolva permanecer na atividade até
atingir a idade limite para aposentadoria compulsoria, fara jus
aum abono de permanéncia nos mesmos termos do estabele-
cido na regra geral antes descrita, consoante § 5° do art. 2° da
Emenda em comento.

6.2 - Regra de transicao do art. 6° da EC N° 41/03

Faculta ao servidor ocupante de cargo efetivo, que tenha
ingressado no servigo publico até 31/12/2003, data da publi-
cacdo da Emenda n°41/03, além da op¢io de se aposentar pela
regra geral do art. 40, poder “aposentarse com proventos integrais,
que corresponderdo a totalidade da remuneracao do servidor no cargo
efetivo em que se der a aposentadoria, na forma da lei”, desde que,
cumulativamente, preencha os seguintes requisitos:

7 Esse tempo de contribuicio ¢ contado em dias.
" 3,5% para quem reuniu os requisitos para aposentadoria até 31/12/2005 -
inciso [ do § 1° do art. 2° da EC ne 41/03.
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7 - CONSIDERACOES FINAIS

Para os futuros servidores, assim como para os que in-
gressaram no servi¢o publico apos 01/01/2004, ocupantes
de cargo publico vinculado a um regime proprio de previdén-
cia, nio ha opcoes: estio sob a égide das regras gerais do art.
40. Para aqueles que ingressaram ap6s 17/12/1998, ha duas
opcdes: as regras gerais ou a regra de transi¢ao do art. 6° da
EC n° 41/03 (direito a integralidade e a paridade, desde que
retna as exigéncias temporais de efetivo exercicio no servi¢o
publico, no cargo e na carreira). Ja para os ingressantes até 16/
12/1998 as possibilidades sio maiores. Cabera ao servidor
analisar, quando de sua passagem para a inativacao, qual a
regra mais vantajosa para si.

Existem varias outras situacdes que nao abordamos neste
trabalho, como, por exemplo:

« servidores que tenham cumprido todos os
requisitos para obtengdo da aposentadoria an-
tes da publicacio da Emenda Constitucional
n° 20 (16/12/1998), que se sujeitam as regras
entio em vigor (art. 3° da EC n° 20/98);

* magistrados que, até a data da publicagio da
Emenda antes citada, completaram o tempo
de 30 anos de servico e cinco anos na magis-
tratura, que tém direito adquirido a proventos
integrais e paridade plena, podendo requerer
a aposentadoria a qualquer tempo"’;

* professores que comprovem exclusivamente
tempo de efetivo exercicio das funcoes de ma-
gistério na educacdo infantil e nos ensinos fun-

15 Art. 93, VI da CR (alterado pelo EC n® 20/98): “a aposentadoria dos magistra-
dos e a pensdo de seus dependentes observardo o disposto no art. 40.” - regra valida
para os magistrados que ingressaram na carreira apos 17/12/1998.
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damental e médio, que terdo uma redugio de
cinco anos nos requisitos de idade e de tem-
po de contribui¢io em relagio ao disposto
no § 19, III, “a” do art. 40;

* possibilidade de adocio de regras especiais,
definidas em Leis Complementares, para os
servidores portadores de deficiéncia fisica, que
exercam atividades de risco ou cujas ativida-
des sejam exercidas sob condicoes especiais
que prejudiquem a saude ou a integridade fi-
sica (art. 40, § 4, 1 a 1I1), etc.

O objetivo deste trabalho foi o de analisar as principais
alteracoes nas regras de aposentadoria aplicaveis 2 maioria dos
agentes publicos ainda em atividade, as quais ficaram cada vez
mais desfavoraveis a esse grupo, sendo certo que nao sera sur-
presa alguma a edi¢do, em um futuro nio muito distante, de
novas regras ainda mais rigorosas para a obtencio do direito
ora focado.
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SENTENCA CRIMINAL. HOMICIDIO
CULPOSO PRATICADO CONTRA
VIDA INTRA-UTERINA

Abner Apolinirio da Silva
Juiz de Direito

Processo n° 001.2002.011388-0

EMENTA: HOMICIDIO CULPOSO
PRATICADO CONTRA VIDA INTRA-
UTERINA. FETO EM POSICAO PELVI-
CA. INICIO DE PARTO NATURAL.
SUPERVENIENCIA DE DISTOCIA DE
PARTO, QUANDO DA EXPULSAO DO
FETO. ADOCAO DA CESAREA. FETO
NATIMORTO. PENA DE DETENCAO,
CONVOLADA PARA DUAS PENAS
RESTRITIVAS DE DIREITOS, HIPOTE-
SE DO ART.44 DO CP.

1. Parturiente-primipara, em estado de pre-
nhez, adentra nosocomio pronta para pa-
rir. Adverte a denunciada que o médico que
acompanhou a gestacio, disse-lhe que deve-
ria ser submetida a parto cesarea, porque o
concepto encontrava-se em posicao pélvica.
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2. A neonatologa-denunciada afirmou que
a cesarea foi realizada apenas pela “distocia
de parto na expulsio do feto e nio pela
apresentacio pélvica”. Por isso, elegeu
como norte o parto pélvico transvaginal.
3. A constatacao de que o evento letal foi
superveniente a parturi¢ao, vem descons-
truir a retorica da denunciada, de que as
nadegas do feto apresentavam sinais de
maceracio. Esta, por sua vez, so se da no
corpo morto, pois é um processo de
transformacio destrutiva do cadaver, que
ocorre no meio liquido - 4gua ou liquido
amniotico.

4. A denunciada laborou entre o risco e a
cautela. Preponderando o desfecho indito-
so, pode-se afirmar que o risco suplantou
o desvelo, de sorte que, o seu labor resva-
lou para o evento culposo na seara penal,
pois assumiu o risco pela metodologia
adotada, quando tinha meio mais seguro
de agir, para evitar o resultado antijuridico.
Quem prestou 0 juramentd de Hipocrates
de manter a vida, provocou, com sua im-
prudéncia e impericia, a morte.

O Estado-promotor denunciou de CRISTIANE
CARLOS DE ALBUQUERQUE SANTOS, devidamente quali-
ficada nos autos, como incursa nas penas do art. 121, 8§ 32 e
4°, do Codigo Penal Brasileiro, por ter ocasionado a morte de
um feto, quando dos trabalhos de parto na sra. J. DE A. G..

Consta, em sintese, na dentincia, que no dia 7.9.1994,
pelas 19:00 horas, a sra. ]., em estado de prenhez, deu entrada
na Maternidade Oscar Coutinho, com o intuito de parir uma
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crianga. Ali, a denunciada CRISTIANE CARLOS, deixando
de observar técnicas de sua profissio, tentou, primeiramente,
parto normal, realizando algumas manobras que entendeu
necessdrias para a facilitagio do parto, quais sejam: pressoes
realizadas no abdémen, corte na vagina para possibilitar a
passagem do feto e manobra de Kristeller. Nio obtendo
sucesso, a denunciada chamou um anestesista para fim de
intervengio cirtrgica, com a subseqiente retirada do feto, ja
morto.

A acusada foi submetida a processo ético-administrativo
e recebeu como pena a aplicacio de “censura confidencial em
aviso reservado” (f.12/13).

A denunciada foi interrogada (f.94/95), seguindo-se-lhe
defesa prévia e rol de testemunhas (£.96/98).

Na instrucio criminal foram ouvidas cinco testemunhas
indicadas pelo 6rgio do Ministério Publico (f.106/108; 118/
119; 120/121). Houve desisténcia da oitiva das testemunhas
indicadas pela defesa (f. 115).

Em suas alegacoes finais (f.135/138), a parte autora
pugnou pela procedéncia da dentincia, com subseqiiente con-
denagao da acusada, nas penas do art. 121, §§ 3° e 4°, do
Cadigo Penal Brasileiro.

A defesa, de sua vez, requereu a absolvicio da acusada
por entender inexistirem provas suficientes para a condena-
cao (f.140/147).

E o relatorio. Passo a decidir.

A dentncia ¢ PROCEDENTE.

A materialidade esta alicercada no protocolo de
necropsia (£.89/90).

A acusada, em juizo, negou a autoria do delito. Declarou
que “a posigao do feto, mostrada pela ultra-sonografia niao
indicava necessariamente a indicacio de parto cesariana, s6
nao havendo a progressio do parto é que se faz necessiria a

cesariana, por essa razio esperou-se a progressio” (sic). Na
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maternidade foram adotadas as medidas rotineiras para facilitar
o parto normal, inclusive, o corte na vagina (£.94/95).

Declarou, ainda, que ao realizar a cirurgia, o feto ja estava
sem vida e apresentava sinais de macera¢do, o que, no
entendimento dela, o 6bito havia ocorrido ha mais de seis
horas. Admitiu a possibilidade de ter ele alcancado éxito letal
antes mesmo da paciente haver chegado no Hospital Agamenon
Magalhes, onde foi examinada (f.94/95).

Ocorre que ao dar entrada na maternidade, a paciente
foi recepcionada pela acusada, que fez subseqiiente ausculta
fetal. E o que se concebe das declaragdes prestadas por ela na
DPCA e corroboradas em juizo:

Quando J. chegou na Maternidade Oscar Coutinho pro-
cedeu a ausculta fetal e colocou no prontuério o sinal
de positivo e trés interrogagdes, explicando que o méto-
do utilizado no referido hospital nio ¢ preciso, deixa
duvidas quanto aos batimentos cardiacos, havendo a
possibilidade de ja ter sido encaminhada pelo Hospital
Agamenon Magalhies com ausculta negativa, recordan-
do-se que a paciente tinha sido avisada antes de ir paraa
sala de cirurgia que o feto nao estava bem; (...) que ape-
sar do feto estar em apresentacio pélvica anomala, isto €,
apresentacio das nadegas, nio quer dizer que o parto
nio possa ser normal, ndo havendo progressio no par-

to se faz necessario a cesariana [negritei| (f. 65/606).

A denunciada nio fez um despretensioso e casual exame
fetal, pois registrou no prontudrio - como era de se esperar de
um técnico - o resultado, apondo o sinal grafico de positivo,
seguido de trés interrogacdes. Embora tenha dito que a crianca
estava em Obito, o sinal de positivo (+), ao que parece, era
uma linguagem simbolica, querendo dizer que o feto estava
vivo. Fortalece tal entendimento o que disse acima: “(...)
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havendo a possibilidade de ja ter sido encaminhada pelo
Hospital Agamenon Magalhdes com ausculta negativa (...)".
Tenho para mim que a ausculta negativa [numa simbologia
ladica, seria o sinal de menos (-)] representa o 6bito e o seu
oposto - positiva - € vida, sem tirar nem por.

Em sua auto-defesa, a denunciada declarou que antes
de ir para a sala de cirurgia, a parturiente foi cientificada por
ela, de que o “feto ndo estava bem”. Esta assercdo (nio estar
bem), é construcdo semantica que enseja multifirias conota-
coes, exceto a de que o feto estivesse morto. Mesmo tendo
afirmado em juizo a prematura morte do feto, aqui ela desdiz.
Com isso, restou revigorada a fala da primagesta, de que a
crianca estava viva quando foi atendida naquele nosocémio.

Ora, a constatagio de que o evento letal foi superve-
niente a parturi¢do, vem desconstruir a retérica da denun-
ciada, de que as nadegas do feto apresentavam sinais de
maceracao.

A maceragio so se da no corpo morto, pois ¢ um
processo de transformacio destrutiva do cadaver, através da
qual ocorre o amolecimento dos tecidos e 6rgaos, por estarem
submersos em um meio liquido e nele ficam embebidos, mais
freqilentemente na agua ou no liquido amnidtico. E um
fendmeno evolutivo, por isso apresenta varios estagios, a partir
do momento em que se instala. Quando a pele apresenta
superficie bolhosa, o ¢bito se deu em menos de oito horas;
quando ocorre o descolamento da epiderme, estima-se que o
obito ocorreu entre 8 e 24 horas. O processo degenerativo
continua nas horas que se sucedem, apresentando novos efeitos
destruidores.

Na maceracio, a pele se torna esbranquicada, friavel,
corruga-se e faz com que a epiderme se solte da derme e
possa até se rasgar em grandes fragmentos. [sto é bastante
evidente nas mios, onde a pele se desprende a modo de
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‘luvas’. Externamente, a derme, pelas razdes acima apon-
tadas, fica exposta, mostrando-se em geral vermelha bri-
lhante, luzidia, por causa do proprio edema que a embe-

be e a torna targida’.

A maceracio guarda peculiaridades - como visto acima
- que nao pode ser admitida em juizo, com a simples e trivial
afirmacdo da denunciada da sua existéncia, sem mostrar a evidén-
cia e o quadro clinico desse fendmeno cadavérico, sobretudo
tratando-se de uma especialista nos saberes da ciéncia da vida.

A proposito, a fala da pediatra que recepcionou o
natimorto, Maria de Fatima Pedrosa da Silva: “que ao ser
retirado o feto ja estava morto, mas ndo estava macerado”
(f.34), embora nio tenha sido colhida em juizo, nao é estanque,
ou melhor, ndo se podera rotula-la de “autista”, muito menos
de imprestavel. A referida fala, esta condensada nas demais
provas, guardando consondncia com a afirmacio da auxiliar
de enfermagem Ericka Varela. Esta testemunha, sem titubear,
foi categorica ao afirmar que o feto nio apresentava sinais de
maceracao, para além do que, conhecia esse fendmeno (f.32/
33). Com isso, torna-se débil e inverossimil a versao da denun-
ciada, pois o feto nao estava em obito intra-uterino.

Outro ponto que merece ser enfocado diz respeito a
posicio do feto. A parturiente declarou que o médico que a
acompanhara na prenhez havia constatado a posicio pélvica e,
por isso, recomendara parto cesariana. Acrescentou que
informou a peculiaridade 4 denunciada, além de lhe ter mos-
trado a ultra-sonografia.

As declaracoes da denunciada perante o CREMEPE,
DPCA e em juizo, sio uniformes e corroboram o que disse a
parturiente. Tratava-se de apresentacio pélvica incompleta

" VANRELL, Jorge Paulete. Mecanismo da morte. Disponivel em :
<www.pericias-forenses.com.br/mecamorte.htm>. Acessado em: 01.08.2006.
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(modo de nidega), também conhecida como Agripina, em
homenagem a mie do imperador romano Nero, por acreditar-
se que ela nasceu nessa condi¢do. Tanto a denunciada quanto
a testemunha Ericka, viram através da abertura vulvar, as
nadegas do feto.

Malgrado isso, entendeu a denunciada ser um dado
sem importancia, nao sendo condicio necessdria e suficiente
para a indicacio de cirurgia. A cesariana, disse ela, foi realizada
apenas pela “distécia de parto na expulsio do feto e nio pela
apresentacao pélvica” (f.27/28).

O trabalho do parto consiste na expulsio do feto pela
via genital da mulher, que vai migrando do seu status natural,
pelo canal parturitivo. Nesse trabalho biologico as vezes apare-
cem as distocias do mecanismo, ou sejam, perturbacées da
marcha ou do trinsito do parto - sdo as anomalias do parto.

Tratando de distocia fetal, ensina Bussimara Neme? que
“no decurso do parto, o feto pode apresentar diversas condicdes
que dificultam, complicam e/ou impedem a parturicio pela
via transvaginal”.

Ele apresenta virios tipos de distocias, dentre elas, cita
as pélvicas. Em tais situacgoes, eis o que ele recomenda:

Cesaria - sera a solugio de eleicio quando surge sofri-
mento fetal. Nessa condicdo, em face da presenca de vicio
pélvico limiar, a extragio fetal, pela via vaginal, é temera-
ria. Sua indicagio, também, se justificara quando a apli-
cagio de forcipe nao se segue de éxito, inclusive na rota-
Gao sacra’, fato que denuncia a presenca de vicio pélvico
flagrante (forcipe falhado).

* OBSTETRICIA BASICA. Sio Paulo: Sarvier, 1994. p.509, 518

' Entenda-se como rotacio sacra os giros que da o feto no canal parturitivo,
objetivando a expulsio.
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Leciona, ainda, o multicitado autor, quanto ao vicio
pélvico:

Vicio pélvico - a desproporcio cefalopélvica, inclusive
quando limitrofe, contra-indica a via vaginal e agrava,

definitivamente, o prognostico perinatal.

Para fundamentar o seu entendimento, refere-se aos
escritores Rosenau & Cols, dizendo: “Para esses autores, a
comprovac¢io de biparietal maior que 10cm impde a pratica
de cesarea, cuja indicacio ¢, também, obrigatdria no vicio
pélvico (mesmo que limitrofe) e na hiperextensio cefalica.”

Numa linguagem coloquial, quis dizer o autor que se
deve utilizar a cirurgia cesareana quando o feto estiver sentado
no tutero (vicio pélvico), na hora de parir (limiar) ou até com
parte da cabeca fora da vagina (hiperextensao cefélica). A via
eleita citada deve ser adotada, também, quando for utilizado
o forceps (par de colheres metalicas com as quais se extrai o
feto do ttero) e o mesmo resultar ineficaz. E, ainda, quando
a cabeca do feto for desproporcionalmente maior do que a
abertura da pélvis (cefalopélvica), ou seja, formacio biparietal
(cabeca volumosa).

Com isso, mesmo que tenha entendido que deveria
aguardar a dinidmica do parto natural, ndo poderia a denun-
ciada deixar que o feto chegasse a um limiar de estresse que
evoluisse para o 6bito. Contrério senso estaria o feto entregue
a propria sorte, com destino temerario, como, de fato, ocorreu.

Resta considerar se a episiotomia (corte transversal na
vagina) efetuada na primipara, resultou em fato tipico (lesio
corporal).

A episiotomia utilizada indiscriminadamente tem sido
combatida pela macica comunidade médica. Ela rompe a
musculatura vaginal, perpassando pelos tecidos eréteis da vulva
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e vagina, alcangando vasos e nervos. E um ato agudamente
agressivo e invasivo, comprometendo, em muitos casos, a
higidez da parturiente, inclusive, acarretando problemas cicatri-
ciais, incontinéncias urinaria e fecal. Por tais razdes, dentre
outras, seu uso deve ser mitigado e adotado de forma excepcio-
nal, em caso de comprovada necessidade.

Emerge das provas encartadas nestes autos, que a denun-
ciada tomou o norte do parto pélvico transvaginal. Com isso,
a abertura vulvoperineal nio pode ser considerada invasio lesiva
a higidez somatica da paciente, pois, tornou-se condicio
imprescindivel ao referido parto. A episiotomia facilita pos-
siveis manobras expulsivas do concepto, mormente quando
este se encontrava na posi¢io pélvica.

Nessa orbita, a denunciada nio agiu com quaisquer
das modalidades de culpa. O tipo penal, na espécie, exigiria a
vontade deliberada de praticar a conduta delitiva ou a desidia
na pritica do referido ato.

Embora tenha escolhido a forma temeréria no fazer (par-
to normal), a conduta criminosa nio aflorou ao usar como
método a episiotomia.

A neonat6loga, ora denunciada, quis, tio somente, facili-
tar o trabalho do parto normal, acercando-se, no mister, de
procedimento adequado, sob 0 manto protetor da boa técnica.
Ademais, o reparo foi feito, com a recomposicio do trauma
através da episiorrafia (sutura ou costura) do local, nio havendo
comprovagao nestes autos de possiveis seqiielas na pessoa da
parturiente.

Consta da dentincia que a acusada realizou manobra de
Kristeller, que ¢ “a manobra obstétrica obsoleta, por meio da
qual o bebé é empurrado para fora da mae por uma pressao
aplicada sobre o fundo uterino”™.

* DINIZ, Simone Grilo; DUARTE, Ana Cristina. Parto Normal ou Cesareal:
o que toda mulher deve saber ( e todo homem também). Rio de Janeiro :
UNESP, 2004. p.40. .
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Eis o que declarou a primagesta ., perante o Conselho
de Medicina: “que vérias pessoas se aproximaram da depoente,
inclusive a mulher da limpeza e ficavam empurrando os
cotovelos na barriga da depoente” (f.24). A declaracio é forta-
lecida com o depoimento da auxiliar de enfermagem Ericka,
que, sem rodeios, disse que a manobra foi executada, embora
tenha negado o uso de cotovelos (f.32).

Como visto, trata-se de manobra em franco estigio de
obsolescéncia, e, por isso de uso desaconselhéavel. Diante disso,
¢ possivel concluir que houve sofrimento fetal, em decorréncia
da metodologia adotada, sobretudo, nas circunstincias e na
forma como foi realizada. A proposito, no processo ético-
profissional, concluiram os conselheiros que o método de
Kristeller foi utilizado, acarretando sofrimento ao concepto
((£.12).

O conjunto das provas, desenganadamente, explicita
que a denunciada se houve com conduta delitiva, na moda-
lidade culposa.

Ela disse que o feto ja estava morto quando a parturiente-
primipara chegou ao nosocomio, contudo, deixou de informada.

Ocorre que a época do fato, estava em vigor a Lei n°
8.078, de 11.9.1990 (Codigo de Protecio e Defesa do
Consumidor). Com ele, foram estabelecidas regras claras para
a relacdo de consumo, abrangendo - dentre outros - o univer-
so dos prestadores de servicos médicos. A luz do referido
codigo, o médico passa a ser fornecedor do servigo (art.3°) e o
paciente/usudrio, o destinatario final ou consumidor (art.2°).

Pela otica do legislador consumerista, os profissionais
da satde exercem uma atividade de meio. Aplica-se, pois, a
responsabilidade subjetiva, na hipotese de agir com inobser-
vincia de determinada regra de conduta, configurando ato
ilicito. Se, pelo contrério, a atividade fosse de resultado, a
responsabilidade seria objetiva.
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Para Wanderley Lacerda Panasco’ :

(..) a obrigagio médica ¢ uma obrigacio de meio e nio
de resultado. Quando se propde a um tratamento,
precipuo, o objetivo ¢ de se comportar dentro de uma
condigio ética de diligéncia, cuidados, atencio, utilizan-
do os recursos em sua disponibilidade, procurando, en-
fim, todos os meios a atingir a cura, nao descumprindo o
contrato, seria inadmissivel outra concepgao. A jurispru-
déncia de todas as legislagoes assim o compreende. A sua
inadimpléncia se projetaria se lhe faltassem as condigoes
éticas e contratuais assinaladas, isto ¢, cuidado, atencio e
diligéncia. Mesmo assim, se a obrigagio, sem duvida algu-
ma ¢ de meio e ndo de resultado, existe uma outra obriga-
¢do tacita que diz respeito a uma ‘clausula de incolu-
midade’. O médico devera satisfazer todas as exigéncias
deste contrato, inclusive a obrigacio de informar, devi-
damente, tudo o que se relacionar com a doenca e a
cuidar que nao se realize nenhum prejuizo fora das cir-
cunstincias do momento.

Os profissionais da satide obrigam-se a adotar meios
que levam a cura, mas ndo pelo resultado, pois este, pode
independer do desvelo deles. Quem procura um profissional
da satide, ndo tem a certeza de conseguir a cura ou mesmo a
minora¢do do mal, haja vista que nio s6 o cuidado do profis-
sional ¢ suficiente para atingir o desiderato. A gravidade da
enfermidade, a predisposi¢do ou a resisténcia do organismo,
uma concausa fazendo aparecer outra doenga, sio variaveis que
podem mudar o curso do tratamento ministrado pelo profis-
sional. Se ele se houve com o cuidado, a destreza e eficiéncia

> PANASCO, Wanderley Lacerda. Responsabilidade Civil, Penal e Etica dos
Médicos. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.112.
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devidos, nio maculou o contrato, ndo violou o texto codifi-
cado e - portanto - ndo ha ato ilicito a perquirir.

Embora o CPDC discipline a atuagdo dos prestadores
de servicos, inclusive, dos profissionais da saude na orbita civel,
ele se espraia pela seara penal.

Daquela lei, quero enfocar, tio somente, o art. 14, pelo
qual o fornecedor de servigos, para além da culpa, fica obrigado
a reparacio do dano por defeitos na prestacao do servi¢o, como
também, quando der informagdes insuficientes e inadequadas
com respeito ao risco e a fruicdo da atividade.

Emerge claro do texto codificado, que os prestadores
de servicos sio obrigados a informar, com minucia, as peculiari-
dades, os riscos e as vantagens do ato a ser praticado.

Simone Grilo Diniz (médica, mestra e doutora em
Medicina Preventiva, professora da USP) e Ana Cristina Duarte
(bisloga), lecionam:

Em nosso pais, nao hd uma tradi¢io de consentimento
informado em saude (esclarecer o paciente do procedi-
mento a que serd submetido, antes da intervengio), e
menos ainda da escolha informada (esclarecer o paciente
das diferentes op¢des de procedimento, para participar
da escolha, em parceria com o profissional), ou da recusa
informada (o paciente recusar o procedimento com base
na informagcio recebida).

No caso da assisténcia ao parto, existe, igualmente, o pro-
blema da cultura médica. Infelizmente, quanto a cesarea,
ha grande subestimagio desses riscos no caso brasileiro.
Defendemos que as mulheres tém direito de decidir sobre
COMO querem seus partos, €, para isso, ¢ importante que
estejam informadas dos riscos potenciais da cesarea com

base em estudos rigorosos (...)°

¢ Op. cit. p.40.
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A *falta de tradi¢ao” brasileira de se esclarecer ao paciente
a respeito do procedimento ao qual ser4 submetido - criticada
pelas autoras - ¢ de toda procedéncia. Ocorre que nio se trata
de tradi¢do, mas de descumprimento do texto codificado, eis
que no ordenamento juridico, ha o disciplinamento da matéria,
através da lei que regula a relagio de consumo ja referida.

Trata-se de dever éticolegal imposto aos profissionais
de satide e ndo de uma mera faculdade. Alias, a matéria também
esté disciplinada no Codigo de Etica Médica, Resolucio CFM
n° 1.246/88, como se vé:

E vedado ao médico:

Art. 56 - Desrespeitar o direito do paciente de decidir
livremente sobre a execugio de praticas diagnésticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de vida.
(...)

Art. 59 - Deixar de informar ao paciente o diagnéstico,
0 progndstico, os riscos e objetivos do tratamento, salvo
quando a comunicagio direta a0 mesmo possa provo-
car-lhe dano, devendo, nesse caso, a comunicacio ser fei-
ta ao seu responsavel legal.

Oversiculo da Carta de Principios é suficientemente claro,
ao estabelecer que ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, a ndo ser em virtude de lei (art. 5°, II). Ademais,
nao pode a acusada louvarse de desconhecer a lei, pois “ninguém
se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece”, como
preconiza o art.3° da Lei de Introducio ao Cédigo Civil.

Com isso, a denunciada tinha o dever - decorrente do
citado art.14 do CPDC - de esclarecer sobre a higidez fisica
da paciente e do feto, os perigos inerentes ao ato a qual seria
submetida, ndo descartando, inclusive, a probabilidade de
éxito letal do concepto.
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Percebe-se que o intuito do legislador consumerista foi
por a disposi¢ao do tomador do servigo a faculdade de optar
pela sua pratica ou nao. No caso em aprego, o parto nio pode-
ria deixar de ser realizado, pois se tratava de um evento biolé-
gico, que independia da vontade da paciente, contudo, depois
dos esclarecimentos da denunciada, teria como optar pelo
parto natural ou cesareana.

A propésito, embora nada soubesse sobre a boa técnica
a ser implementada, poderia ser ouvida, quando falou a denun-
ciada qual era o entendimento do médico que a acompanhou
ao longo da prenhez. A rigor, se a ciéncia médica dispunha de
duas formas de parto, a escolha, no caso dos autos, era direito
da paciente. A imposigao ditada pela denunciada de ser o parto
normal, ao invés de cesareana, como queria a parturiente,
contraria a novel legislacao, a qual estava obrigada a cumprir,
sobretudo por ser o método mais seguro.

Fago registrar, ainda, que se tivesse cumprido o dever legal
de informar a paciente, antes do parto, que o feto estava em
obito intra-uterino, como insistiu em afirmar, a denunciada estaria
desobrigada do 6nus do ato parturitivo, seguido da morte fetal.
Os profissionais da saude nao se comprometem a dar a vida ou a
curar, mas a ser diligentes na busca da cura dos pacientes. A
ressuscitacao € evento sobrenatural que s6 AQUELE que d4 a
vida pode fazélo. O sucesso ou até o insucesso da empreitada
médica, tem amparo no ordenamento juridico patrio, desde que
tenha sido executada sob o prisma dos conhecimentos cientificos
a disposi¢iio, tenha havido diligéncia e esmero no fazer.

O tipo penal do homicidio culposo se integraliza quan-
do comprovada a existéncia da negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

A negligéncia se evidencia pela abstencio de aco, pela
indiferenga, desinteresse, desleixo e torpidez. E a inobservancia
aos deveres exigidos em determinadas circunstincias. A omissio
¢ o ponto nuclear da negligéncia.

A imprudéncia ¢ conduta comissiva e se caracteriza pela
auséncia de cautela, o agodamento, precipitacio, auséncia de
previdéncia, atitude injustificavel, ao realizar o ato. O profis-
sional de saude que adota técnica cirtrgica nio reconhecida
ou desaconselhada pela comunidade cientifica, ou que inova,
a guisa de experimento, por exemplo, age com imprudéncia.

A impericia ocorre pela inobservincia das normas,
limitagdo no conhecimento técnico, ou seja, o despreparo,
deficiéncia, auséncia de conhecimentos imprescindiveis, desde
os rudimentos até o mais avangado meio, que demonstre
dominio de determinada profissao.

O profissional de medicina que utiliza meios superados
e até abandonados pela comunidade médica, desaconselhados
por tal comunidade por ser manifestamente obsoleto e
inseguro, age com impericia.

A acusada atuou com impericia e imprudéncia.
A manobra de Kristeller, mais precisamente, a energia mecanica,
sob forma de pressio, no abdémen da parturiente, reflete a
impericia; a escolha do parto normal espelha a imprudéncia. Por
certo, se, de logo, praticasse a cesarea, haveria maior probabi-
lidade de o feto ndo vir a morrer. Imperito nio é quem nio sabe,
mas quem deixa de saber o que de hébito toda a comunidade
médica utiliza no diaa-dia. Nio ¢ negligente quem deixa de utilizar
norma técnica, mas o profissional que deixa de utilizar norma
técnica por todos utilizada. Nao é imprudente quem utiliza
procedimento perigoso, mas quem o faz de forma desnecessaria.

A denunciada laborou entre o risco e a cautela. Prepon-
derando o desfecho inditoso, pode-se afirmar que o risco su-
plantou o desvelo, de sorte que, o seu labor resvalou para a
culpa na seara penal, pois assumiu o risco pela metodologia
adotada, quando tinha meio mais seguro de agir para evitar o
resultado antijuridico. Quem prestou o juramento de
Hipocrates de manter a vida, provocou, com sua imprudéncia
e impericia, a morte.
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Em face do exposto, JULGO PROCEDENTE a de-
nincia e CONDENO CRISTIANE CARLOS DE ALBU-
QUERQUE SANTOS, por violar o art. 121 §§ 3¢ e 4° do
Codigo Penal.

A acusada possui bons antecedentes, tem boa conduta
social e personalidade normal. O crime cometido foi um epi-
sodio isolado em sua vida. As conseqiiéncias do crime foram
graves, pois resultou na supressio de uma vida.

Atento a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, 4 personalidade da denunciada, aos motivos, as circuns-
tancias e consequiéncias do crime (art.59 do CPB), fixo a pena
base em seu minimo legal, ou seja, 1 ano de detencio. Elevo a
pena cominada em 1/3 (§ 4°, do art. 121, do CPB), tornando
a pena total e definitivaem 1 ANO E 4 MESES de detencio,
que devera ser cumprida em regime aberto (art. 33, § 2°, “c”,
do Cédigo Penal Brasileiro).

Por outra face, verifico que a acusada faz jus ao direito
subjetivo da pena restritiva de direitos o que, na visio mo-
derna, ¢ a mais adequada para a reprovacio do ato praticado.
Assim, substituo a pena de detengio pela prestacio de servicos
a comunidade, pelo prazo de um ano e dois meses, por oito
horas semanais. Também condeno a acusada a pena de
limitacdo de fim de semana, pelo prazo de dois meses, a ser
cumprida no local e forma, estabelecidos pelo Juizo da Vara
de Execucao das Penas Alternativas - VEPA (arts. 43, IV, VI,
44, § 2° e 48, todos do CP).

Transitado em julgado, para a Promotoria de Justica e
havendo recurso pela defesa, expeca-se Carta de Guia pro-
visoria.

Com o transito em julgado também para a defesa, lance-
se seu nome no rol dos culpados e remeta-se o boletim indivi-
dual ao Instituto Tavares Buril, expedindo-se a Carta de Guia
definitiva.
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Suspendo os direitos politicos da sentenciada, pelo prazo
da condenagio e enquanto durarem seus efeitos, por forca do
art. 15¢, III, CF/88. Oficie-se ao T.R.E. comunicando a
decisao.

Publique-se a presente decisio, na sua inteireza, no
Diario da Justica.

Custas processuais pela ré.

Registre-se e intimem-se.
Recife, 1° de setembro de 2006.
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- Convengao ou Tratado Internacional sé
pode ser denunciado de acordo com regras
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da Convengio de Havana de 1929 ou da
Convencao de Viena de 1969, que tracam
regras gerais sobre os Tratados.

- O Pleno do STF ja admitiu que Decreto
do Presidente da Republica, que revoga
Decreto que promulgou Tratado ou Con-
vencio Internacional, s6 tenha validade e
eficicia quando for referendado pelo
Congresso Nacional.

- Os Tratados ou Convencdes Internacio-
nais, apos a vigéncia da Constituicao de
1988, mesmo antes da Emenda Constitu-
cional n°. 45, de 2004, passaram a ter status
de regra constitucional, de forma que o
ato do Congresso Nacional que referende
sua Denuncia tera que ser aprovado pelo
quorum exigido para Emenda Constitu-
cional.

- A Convencio Regional sobre o Reconhe-
cimento de Estudos, Titulos e Diplomas
de Ensino Superior da América Latina e
Caribe, promulgada pelo Decreto n°. De-
creto n° 80.419, veicula regras de direitos
humanos e continua vigente, em face da
inconstitucionalidade do Decreto n°.
3.700, de 1999, que revogou aquel’outro.
- Os titulos obtidos em Instituicdes de
Ensino Superior de Paises signatarios da
referida Convencio nio precisam ser revali-
dados em Universidade brasileira para o
respectivo registro.

- Procedéncia.
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Vistos etc.

FRANCISCO ARLES FERNANDEZ SUAREZ, qua-
lificado na Inicial, propds, em 13.12.2004, a presente acéo,
rito ordinario, contra a UNIVERSIDADE FEDERAL DE
PERNAMBUCO - UFPE e 0o CONSELHO REGIONAL DE
MEDICINA DO ESTADO DE PERNAMBUCO -
CREMEPE. Aduziu, em sintese, que seria médico formado
em medicina pela Universidade do Oriente - Cuba, em
30.10.1976, conforme diploma que acostou aos autos; que
teria obtido o certificado de especialista em ortopedia pela
Direcao Nacional de Ciéncias Médicas de Cuba; que em
10.03.1999 teria obtido em Cuba, mediante a Comissao
Nacional de Graduados Cientificos, o certificado de Douto-
rado em Ciéncias Médicas, devidamente homologado pela
embaixada do Brasil, conforme documento que acostou; que
o Autor sempre foi um estudioso em medicina, havendo por
diversas vezes publicado seus trabalhos em revistas de especia-
lidade médica de Cuba e de outros paises; que teria trabalha-
do como professor auxiliar da Universidade Médica de Cuba
e médico ortopedista especializado em maos; que em fungio
da “Convencio Regional sobre o Reconhecimento de Estu-
dos, Titulos e Diplomas de Ensino Superior da América Lati-
na e Caribe”, firmada entre a América Latina e o Caribe, na
qual o Brasil também seria signatario, o México teria convida-
do o Autor para trabalhar como médico e para ministrar au-
las em sua Universidade; que o México teria registrado o di-
ploma do Autor, o seu certificado de especialista e o seu certi-
ficado de doutorado, bem como que teria fornecido ao Au-
tor carteira profissional de médico; que, diferentemente do
México, o Brasil insistiria no descumprimento do tratado in-
ternacional firmado entre os paises signatarios; que o Brasil
estaria deixando de reconhecer um profissional e estudioso
médico de grande potencial, o qual seria de grande valia para
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os avancos da medicina no pais; que, em 25.01.2002, o Au-
tor teria contraido niipcias com a brasileira Berenice Ciandida
Sanches; que teria optado por morar no Brasil com animo
definitivo acreditando que ainda estaria em vigor a “Conven-
cdo Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Titulos e
Diplomas de Ensino Superior da América Latina e Caribe”,
aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto presi-
dencial n° 80.419, de 27.09.1977; que o Autor estaria encon-
trando dificuldades em efetivar o direito ao registro automati-
co do seu diploma junto a UFPE - Universidade Federal de
Pernambuco, pois referida instituicio de ensino exigiria a rea-
lizacio de provas de conhecimentos especificos para
revalidacdo, em total descumprimento ao Decreto n° 80.419;
que teria direito adquirido a revalidacio de diploma nos ter-
mos do Decreto n° 80.419; que referido Decreto n° 80.419
estaria em vigor porque o Decreto Presidencial que o revogou
nio teria validade, uma vez que todo tratado internacional ao
ser incorporado pela lei brasileira adquiriria status de lei ordi-
naria, devendo tio somente ser revogado por outra lei ordiné-
ria e ndo por um decreto presidencial. Invocou principios
constitucionais, afirmando que os direitos constitucionais de
primeira geragdo seriam intocaveis na vida das pessoas livres e
imunes da ingeréncia estatal; que o Autor teria direito adqui-
rido a revalidacao do diploma; que o Brasil nio teria denunci-
ado a Convencio Regional sobre o Reconhecimento de Estu-
dos Titulos e Diplomas de Ensino Superior na América Lati-
na e no Caribe; que, entretanto, a dentincia de tratado inter-
nacional deveria necessariamente passar pelo crivo do Poder
Legislativo; que a elimina¢do e o combate a discriminagao se-
riam medidas fundamentais para que se garantisse aos estran-
geiros, inclusive ao Autor, o pleno exercicio dos seus direitos
civis e politicos, bem como os seus direitos sociais, econdmi-
cos e culturais; que o Autor teria sofrido danos morais pela
frustracio e decepcio em nio ter o seu diploma registrado
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automaticamente no Brasil, conforme previsto na Convenciao
Internacional referida. Teceu outros comentarios. Invocou
decisoes judiciais favoraveis e afirmou que estariam presentes
os requisitos ensejadores da concessao de antecipagao de tute-
la. Requereu a concessio de antecipacio de tutela no sentido
de que a Universidade Federal de Pernambuco - UFPE fosse
compelida ao recebimento da documentagao necessaria a pro-
mocio do registro do diploma do Autor, do certificado de
especialista em ortopedia e do titulo de Doutorado em Cién-
cias Médicas, independentemente do processo de revalidagao
e, na seqiiéncia, compelir o Conselho Regional de Medicina
- CREMEPE a acolher sua inscri¢io nos quadros proprios,
fornecendo-lhe o correspondente documento de identificagao
de médico, sob pena de multa arbitrada pelo Juizo, no caso
de descumprimento de ordem judicial. Ao final, requereu: a)
fosse considerado inconstitucional o Decreto n° 3.007, de
30.03.1999, eis que 0 mesmo nio teria forca de lei para revo-
gar o Decreto 80.419/77, que sancionou a Convengao Regio-
nal sobre o Reconhecimento de Estudos, Titulos e Diplomas
de Ensino Superior na América Latina e no Caribe; b) fosse
considerado vigente e constitucional o Decreto 80.419/77,
que dispoe sobre a Convengio Regional sobre o Reconheci-
mento de Estudos, Titulos e Diplomas de Ensino Superior
na América Latina e no Caribe; c) caso ndo fosse acolhida a
tese de invalidade do Decreto Presidencial n°® 3007/99 que
revogou o tratado internacional (Decreto 80.419/77), que
fosse reconhecido o direito do Autor as garantias Constituci-
onais previstas no ato juridico perfeito e direito adquirido
para que fosse deferido o reconhecimento automatico do di-
ploma médico, especializagio em ortopedia e titulo de Dou-
torado em Ciéncias Médicas perante a UFPE, amparados nos
termos da Convencio Internacional firmada com Cuba; d)
fosse registrado, em definitivo, o Diploma do Autor na Uni-
versidade Federal de Pernambuco, independentemente de pro-
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cesso de revalidacido; e) fosse a Universidade Federal de
Pernambuco - UFPE compelida a registrar o certificado de
especialista em Ortopedia do Autor, bem como o titulo de
Doutorado em Ciéncias Médicas, independente de processo
de revalidacdo; f) que o CREMEPE acolhesse a inscricio do
Autor no presente 6rgio e fosse compelido a fornecer o docu-
mento necessario para identificagio profissional; g) o paga-
mento de multa didria a ser arbitrada pelo Juizo em caso de
descumprimento; h) o pagamento de danos morais a serem
arbitrados; i) a citacdo dos Réus; j) a condenacio dos Réus ao
pagamento de custas, despesas processuais e honorarios
advocaticios, tudo devidamente acrescido de atualizacio mo-
netaria e juros legais. Protestou o de estilo. Atribuiu valor a
causa e pediu deferimento. Juntou instrumento de procura-
¢do e documentos as fls. 23-53.

Custas recolhidas as fls. 54.

Decisdo fundamentada de fls. 56-60 concedendo o pe-
dido de antecipacio de tutela e determinando a citacio dos
Réus.

A Universidade Federal de Pernambuco - UFPE noti-
ciou a interposicio de agravo de instrumento no E. Tribunal
Regional Federal / 5* Regiio, as fls. 67.

O CREMEEPE juntou procuracio as fls. 75.

O Conselho Regional de Medicina - CREMEPE apre-
sentou Contestacio as fls. 76-98. Aduziu, em sintese, que os
argumentos esposados na inicial nio procederiam, eis que o
Conselho Regional de Medicina niao poderia realizar a inscri-
¢do do Autor, tampouco fornecer documento de identifica-
¢ao de médico a revelia de resolucio especifica editada pelo
Conselho Federal de Medicina; que os médicos que possuem
formagio académica em universidade estrangeira deveriam pro-
ceder a revalidacdo de seus diplomas junto as universidades
publicas brasileiras; que uma vez deferido o pedido de
revalidacdo do diploma pela universidade publica brasileira, o
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médico devera proceder a sua inscricio no Conselho Regio-
nal de Medicina do Estado de exercicio de suas atividades;
que ndo seria exigida a inscricao de médico estrangeiro na hi-
potese de participagdo de programas de intercimbio técnico e
cultural desde que o profissional detenha visto temporario,
considerando, outrossim, o reconhecimento pelo Ministério
das Relagoes Exteriores do acordo que teria aprovado tais pro-
gramas, havendo, ainda, como requisito essencial, a supervi-
530 de um médico brasileiro regularmente inscrito no CRM;
que, no entanto, o médico estrangeiro, portador de visto
tempordrio, que venha ao Brasil na condicio de cientista, pro-
fessor, técnico ou simplesmente médico, sob regime de con-
trato ou a servico do governo brasileiro estaria obrigado a
inscrever-se nos Conselhos de Medicina; que o médico estran-
geiro com visto temporario estaria proibido de exercer ativi-
dade remunerada, sendo vedada sua inscricio no Conselho
de Medicina do respectivo Estado; que o desempenho da ati-
vidade médica somente poderi ser efetuado apos cumprimen-
to das formalidades previstas nos arts. 1° e 3° do Decreto
44.045, de 19.07.58, que regulamentou a Lei n° 3.268/57;
que in casu verificar-se-ia a auséncia do cumprimento de um
dos requisitos essenciais a inscri¢ao, vez que o Autor nao pro-
cedeu a revalidacio de seu diploma junto a universidade fede-
ral competente, tornando a decisio que concedeu a antecipa-
¢ao dos efeitos da tutela contra legem; que haveria a impossibi-
lidade juridica dos pedidos constantes nos itens “b” e “c” da
inicial, eis que esta nio seria a via eleita para questionar a
constitucionalidade do Decreto Legislativo n° 8.419/77 e
Decreto n° 3.007/99; que o Decreto n° 80.419/77 teria sido
expressamente revogado pelo Decreto n° 3.077/99, tendo
como conseqiiéncia pratica a necessidade de revalidacio do
diploma obtido pelo Autor, impossibilitando-o de efetuar a
sua inscricao perante 0o CREMEPE sem o devido processo de
revalidagio; que os médicos estariam subordinados as normas
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emanadas pelo Conselho Federal de Medicin'fl e Conselhos
Regionais de Medicina; que nao haveria que se fal'ar em desres-
peito a direito adquirido ou ato juridico perfeito snmplesmer}te
porque estes ndo existiriam no caso em exame; que t.a'mbem
nao haveria que se falar na existéncia de dano moral, ja que a
Autarquia Ré teria agido em estrita obediéncia as norm.as le-
gais aplicaveis a espécie, inexistindo, in casu, qualque.r acio ou
omissio ilicita por parte da ré; que para a caracterizacio do
dono moral seria necessario que a conduta causadora fosse
qualificada como dolosa, o que nao teria ocorridof que se
imporia o indeferimento da antecipagio de tutela haja _wsta a
auséncia dos pressupostos necessarios para sua concessaO: Te-
ceu outras consideracoes. Requereu a suspensao da liminar
concedida, até o julgamento final da presente agio, a fim de
que fosse apreciada a antecipagao de tutela apos a instTuc'ﬁo
processual e, no mérito, a improcedéncia dos pedidos, inver-
tendo-se o 6nus da prova. Protestou o de estilo, pugnando,
ao final, pela remessa dos autos ao Ministério Publico Fede-
ral. Juntou instrumento de procuracao as fls. 98. .
O CREMEPE noticiou a interposicio de agravo de ins-
trumento no E. Tribunal Regional Federal / 5* Regido, as fls. 9.
A Universidade Federal de Pernambuco - UPFE apre-
sentou Contestacio as fls. 131-134, aduzindo, em sintese, que,
pela leitura atenta das normas internacionais relativas ao can).
restaria evidenciada a inexisténcia do pretenso direito ao regis-
tro automatico do titulo académico; que a regra da Convenc.é(.)
Regional sobre o Reconhecimento de Estudos, Titulos e 'Dl-
plomas de Ensino Superior na América Latina e no Caribe,
internalizada pelo Decreto Legislativo 66/77 e mandada execu-
tar pelo Decreto n° 80.419/77 (que veio a ser revogado pe}o
Decreto n° 3.007/99), teria como destinatario os Estados sig:
natarios; que tal regra teria atribuido um dever aos signarérlos
no sentido de que adotassem medidas (legislativas e executl.vas)
para que as universidades procedessem ao reconhecimento ime-
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diato dos estudos estrangeiros; que tais medidas jamais teriam
sido adotadas; que, com efeito, o que se poderia pensar, de lege
ferenda, seria o disciplinamento (multinacional) de um banco
de dados internacional de instituigoes de ensino, onde constas-
se 0 ato de autorizagio/reconhecimento do curso, a carga hora-
ria de cada formacio, o seu contetudo programdtico, as institui-
¢Oes com formagdes equivalentes nos paises signatarios e as alte-
ragoes nessas caracteristicas; que a incorporacao/exclusio da
instituicdo/curso a esse banco de dados deveria dar-se segundo
dispusesse o regulamento de uma comissio multinacional, onde
a consulta as suas informacoes seria franqueada a qualquer uni-
versidade participante onde se poderia apresentar pedido de
registro; que feitas tais providéncias poderse-ia falar em reco-
nhecimento automatico, o qual seria dependente, exclusivamen-
te, da consulta, pela institui¢do, a esse banco de dados; que,
entretanto, como as medidas executivas jamais foram tomadas,
a norma invocada ndo passou de um mero desejo dos paises
signatarios; que no se poderia cogitar de mandado de injuncio,
vez que a viabilizacdo do desejo expressado na Convencio de-
penderia ndo de mera norma interna, mas de acordos multilate-
rais complementares; que as universidades nio poderiam pres-
cindir do procedimento criterioso da revalidagdo, disciplinado
na Resolugio ne 1, de 28.01.2002, da Camara de Educacio
Superior do Conselho Nacional de Educagio, segundo a qual a
equivaléncia de contetdo programatico e a carga horaria seria
auferia caso a caso, podendo a instituicao de ensino, persistin-
do duvidas quanto a essa equivaléncia, aplicar provas e exames
de proficiéncia ao requerente; que as discrepancias entre a for-
macdo nacional e a estrangeira nao poderiam ser integradas por
estudos complementares e exames, que se exigiria, em tese, do
portador do diploma. Teceu outros comentirios e requereu a
reconsideracio da decisio que concedeu a antecipacao de tute-
la e, ao final, a total improcedéncia dos pedidos, condenando-
se 0 Autor nos dnus de sucumbeéncia.
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Despacho mantendo a decisdo agravada e determinan-
do a remessa dos autos ao Ministério Publico Federal, as fls.
135.

Juntada copia de decisao proferida em sede de agravo
de instrumento, as fls. 137-141.

Copia de decisio proferida em autos de agravo de ins-
trumento, as fls. 143-147.

O Ministério Publico Federal apresentou r. Parecer as
fls. 152-157 aduzindo, em sintese, que a Convengao Regional
sobre o Reconhecimento de Estudos, Titulos e Diplomas de
Ensino Superior na América Latina e no Caribe teria sido
retirada, validamente, do ordenamento juridico patrio pelo
Decreto n° 3.007/99; que, em razio do Autor haver ingressa-
do no Brasil apos o fim da vigéncia do Decreto n® 80.419/1717,
jamais poderia ter adquirido o direito a revalidacao automati-
ca de seus titulos académicos porque, quando do seu ingresso
no Brasil, ndo mais existia aludida regra; que a recusa adminis-
trativa versada nos autos nio teria acarretado prejuizo moral
a0 administrado. Ao final, pugnou pela improcedéncia dos
pedidos do Autor.

A UFPE requereu que o Autor fosse advertido no sen-
tido de que o exercicio da medicina apds a ciéncia da ordem
suspensiva poderia configurar o crime previsto no art. 282 do
Codigo Penal, as fls. 159-160.

O CREMEPE requereu que o Autor fosse intimado a
devolver a carteira médica que lhe foi fornecida, as fls. 161.
Juntou documentos as fls. 162-170.

Copia de decisao proferida nos autos a Suspensao
Liminar n° 3585 PE (2005.05.00.018279-5), as fls. 174-185.

Decisio intimando o Autor para restituir ao CREM EPE
a respectiva carteira profissional, advertindo-o que nio pode-
r4 exercer a medicina no Brasil, as fls. 186.

O Autor peticionou as fls. 191 afirmando que decisao
proferida pelo E. Tribunal Regional Federal / 5* Regiao nao
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mais seria valida, ante a procedéncia de Agravo Regimental
por ele interposto no referido Tribunal. Acostou copia da v.
decisdo as fls. 192-199 dos autos.

Oficio solicitando informagao acerca da presente acao
ordinaria, as fls. 203.

O CREMEPE informou que teria sido provido Agravo
Regimental interposto pelo Autor, as fls. 205. Juntou copia
do v. acordio as fls. 206-207.

O Autor juntou copia de publicagao proferida em Agra-
vo Regimental, as fls. 209.

Restou determinada a conclusdo dos autos para julga-
mento, as fls. 210.

O Autor requereu a expedicio de certidio de compro-
vacio de manutencio de tutela antecipada, as fls. 211.

As fls. 216-231, a parte autora transcreveu decisdes pro-
feridas pelos Tribunais quanto ao caso vertente nos autos e
requerendo, ao final, a expedicdo de oficio ao Ministério da
Educacio para que informasse sobre requisitos de reconheci-
mento automatico dos diplomas oriundos de paises signatari-

os do Decreto n° 80.419/77.

Vieram os autos conclusos para sentenca.
E o Relatorio.

Fundamentacdo.

I - O Autor é médico, formado na Universidade

Oriente, sediada em Santiago de Cuba, cidade da Republica
de Cuba.

Teve sua carteira de médico cassada pelo CREMEPE,
porque a Universidade Federal de Pernambuco-UFPE negara-
se a registrar o seu diploma de médico, sob a alegacio basica
de que ndo se encontrava revalidado em Universidade Brasileira.
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O Autor sustenta a dispensa da mencionada revalidacio,
em virtude de Convencio Internacional da qual o Brasil ¢
signatério e pretende o registro do seu diploma na Universj.
dade Federal de Pernambuco-UFPE e sua inscrigio, como
médico, no CREMEPE, para poder continuar exercendo a
medicina no Brasil, especificamente em Pernambuco.

II - A Convencio Regional sobre o Reconhecimento
de Estudos, Titulos e Diplomas de Ensino Superior da Améri-
ca Latina e Caribe, firmado pelo Poder Executivo e referendado
pelo Congresso Nacional via Decreto Legislativo n°. 66, de
1977, foi promulgado pelo Decreto ne. 80.419, de 27.09.1977.

A Lei n°. 9.394, de 1996, conhecida por Lei de Diretrizes
da Educagio ou ainda por Lei Darcy Ribeiro, saudoso Senador e
Educador brasileiro, exige que diplomas de cursos superiores
obtidos em outros Paises sejam revalidados por alguma
Universidade Publica Brasileira, que tenha curso do mesmo nivel
e drea ou equivalente, mas ressalva que fica dispensada essa
revalidacio quando houver acordo internacional de reciprocidade
ou equiparacio dispensando essa revalidacao(§ 2° do art. 48).

O Ministério da Educacao e Cultura baixou a Resolugao
MEC ne. 01, de 28.01.2002, dispensando a revalida¢do nos
casos previstos em acordo cultural entre o Brasil e o Pais de
origem do diploma.

O Paragrafo Unico do art. 4° da Constitui¢ao da Repa-
blica, artigo esse que traca principios que devem orienta'r l0
comportamento do Brasil nas suas relagoes internaciona.ls ’
estabelece que o nosso Pais “buscara a integragio econémica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visand:)
a formacio de uma comunidade latino-americana de nagoes .

' Nesse sentido, LAFER, Celso. A Internacionalizagio dos Direitos Huma
nos. Barueri(SP): Manole, 2005. p. 13.
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III - O Decreto n°. 80.419, de 27.09.1977, foi revogado
pelo Decreto n°. 3.007, de 30.03.1999, pelo que, segundo a
contestacio do CREMEPE(fls. 76-97), referida Convencio nao

teria mais validade no territorio nacional.

Inicialmente, registro ser totalmente nulo, irrito, sem
nenhum valor o Decreto ne°. 3.007, de 30.03.1999, porque
qualquer Convencio ou Tratado Internacional s6 pode ser
revogado, na verdade denunciado, mediante observincia de
regras da Convengio de Havana sobre Tratados, firmada em
Havana na VI Conferéncia Interamericana, a 20 de fevereiro
de 1929, ratificada no Brasil em 30.07.1929 e promulgada
pelo Decreto n°. 18.596, de 22 de outubro de 1929(DOU de
12.12.1929), ou das regras da Convencio de Viena sobre Di-
reito dos Tratados, aberta a assinatura em Viena no dia 23 de
maio de 1969, ratificada pelo Congresso Nacional do Brasil
pelo Decreto Legislativo ne°. 215, de 02 de dezembro de 1992.2

A respeito de dentincia de qualquer tipo de Tratado
Internacional, consta na acima referida Convencio de Havana:

“Art. 17 -

Os tratados cuja dentincia haja sido convencionada e
os que estabelecerem regras de Direito Internacional na podem
ser denunciados, senio de acordo com o processo por eles
estabelecido.

Em falta de estipulacio, o tratado pode ser denunciado
por qualquer Estado contratante, o qual notificard aos outros
essa decisdo, uma vez que haja cumprido todas as obrigacoes
estabelecidas no mesmo.

* V. RANGEL, Vicente Marotta. Direito e Relagdes Internacionais. 5.ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 291 e 297.
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Neste caso, o tratado ficara sem efeito, em relagio ag
denunciante um ano depois da tltima notificacio, e con-
tinuara subsistente para os demais signatirios, se os
houver.”.

A respeito do mesmo assunto, reza a mencionada
Convencio de Viena:

“Art. 42 - VALIDADE E VIGENCIA DE TRATADOS

L)

2. A extinc¢io de um tratado, sua dentncia ou a
retirada de uma das partes s6 pode ocorrer em virtude da
aplicacio das disposicoes do tratado ou da presente
Convencido. A mesma regra se aplica a suspensao da execugio
do tratado.”.

“Art. 56 - DENUNCIA OU RETIRADA DE UM
TRATADO QUE NAO CONTEM DISPOSICOES SOBRE
EXTINCAO, DENUNCIA OU RETIRADA.

1. Um tratado que nao contém disposi¢io relativa a
sua extincdo, e nao prevé dentincia ou retirada, é insuscetivel
de denuincia ou retirada, a menos:

a) que se estabeleca terem as partes admitido a possibi-
lidade da dentincia ou retirada; ou

b) que o direito de dentincia ou retirada possa ser dedu-
zido da natureza do tratado.

2. Uma parte deve notificar, com pelo menos doze meses
de antecedéncia, sua intencio de denunciar ou de se retirar de
um tratado, de conformidade com o paragrafo 1.”.

Na Convencio Regional sobre o Reconhecimento de
Estudos, Titulos e Diplomas de Ensino Superior na América

.
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Latina e no Caribe em questio, cuja copia se encontra as fls.
42-45 dos autos deste processo, com respeito a sua possivel
dentincia, consta:

“Art. 18 -

1. Os Estados Contratantes poderio denunciar a
presente Convencio.

2. A dentncia sera notificada ao Diretor-Geral da
Organizagao das Nagoes Unidas para a Educacio, a Ciéncia e
a Cultura através de um documento escrito.

3. A denuncia produzira efeitos 12(doze) meses apés o
recebimento da correspondente notificacio.”.

Como se vé&, em nenhuma das Convencdes que tra-
cam regras gerais, tampouco na Convencio especifica do
assunto ora analisado, foi o Chefe do Poder Executivo ou
Chefe de Estado de qualquer dos Paises signatarios
autorizado a, por ato interno proprio, revogar um tratado
ou convengdo internacional, dai a nenhuma validade do
noticiado e surpreendente Decreto ne. 3.007, de 1999,
acima referido, surpreendente porque editado na época em
que o Chefe de Estado e do Poder Executivo do Brasil era
o Sr. Fernando Henrique Cardoso, indiscutivel intelectual
e do qual se esperava conhecimento minimo do direito
internacional.

Por outro lado, internamente, depois de referendado
pelo Congresso Nacional, via Decreto Legislativo, dependendo
do assunto de que trate, a Convencio ou o Tratado Interna-
cional passa a ter for¢a de Lei(entendimento reinante no C.
Supremo Tribunal Federal) ou de Emenda Constitucional
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(depois da Emenda Constitucional n°. 45, de 2004)*, de for-
ma que ndo pode ser revogado por um simples Decreto do
Chefe do Poder Executivo, logo o referido Decreto ne 5.007,
de 1999, além de ferir as regras internacionais acima analisadas,
também contrariou o nosso sistema constitucional.

* Constitui¢io da Repuiblica Federativa do Brasil, com alteracio da EC 45, de 2004.
“Art. 5° - (...).

§ 3¢ - Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.”.

Mesmo antes do advento dessa nova regra constitucional, introduzida pela
EC 45, de 2004, ha quem sustente que todos os tratados e convengoes
relativos a direitos humanos ja firmados pelo Brasil, depois da Constituigao
da Reptiblica de 1988, em virtude da redacao do § 2¢ do seu art. 5¢, passaram
a ter natureza de regra constitucional, independentemente de sua
reapreciacio, com o quorum acima indicado, pelo Congresso Nacional.

Nesse sentido, v. LAFER, Celso. Op. cit, p. 16, verbis:

“Com efeito, entendo que os tratados internacionais de direitos humanos anteriores
a Constituigdo de 1988, aos quais o Brasil aderiu e que foram validamente promul-
gados, inserindose na ordem juridica interna, tém a hierarquia de normas constitu-
cionais, pois foram como tais formalmente recepcionados pelo § 2° do art. 5° ndo s6
pela referéncia nele contida aos tratados como também pelo dispositivo que afirma
que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ele adotados.”

Registro que fato semelhante aconteceu, no direito interno do Brasil, com
leis originariamente ordinarias, que passaram a ostentar status de leis com-
plementares, em face de alteragoes supervenientes na Constituicao da Re-
publica, como aconteceu, por exemplo, com a Lei n°. 5.172, de 1966, Codi-
go Tributirio Nacional, que por forca da posterior Constitui¢ao da Republi-
ca de 1967 passou a ser considerada, materialmente, lei complementar.
Recentemente, isso aconteceu com a Lei n°. 4.320, de 1964, que traca
normas gerais de direito financeiro no Brasil, e que por for¢a do § 9° do art.
165 da atual Constituicio da Republica, também passou a ter forca de lei
complementar e s6 pode ser alterada, agora, por lei complementar, como o
foi pela lei complementar ne. 101, de 2000.
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E verdade que o Supremo Tribunal Federal, quando
do julgamento do RE 8.004/SE, no final da década de setenta
do século passado, decidiu que Lei superveniente 4 Convencio
ou ao Tratado terd prevaléncia no Brasil, exceto quanto a
matéria tributéria, tendo em vista o art. 98 do Cédigo Tribu-
tario Nacional, entendimento esse criticado pelos puristas do
Direito Internacional, porque finda por colocar em cheque a
seriedade dos Representantes brasileiros em foros interna-
cionais, posto que se sabe que nossa Suprema Corte entende
que uma Lei interna podera tornar sem efeito os tratados e
convengdes internacionais dos quais o Brasil seja signatario.
Obviamente, depois da Emenda Constitucional n°. 45, de
2004, se esses atos internacionais tratarem de direitos humanos
e forem ratificados no Brasil com o quorum qualificado de
3/5, 56 por Decreto Legislativo do Congresso Nacional, apro-
vado pelo mesmo quorum, poderio ser modificados ou ter a
respectiva dentincia por referendada. Idem com relacio aos
tratados e convengdes internacionais, relativos a direitos
humanos, firmados antes da Constituicio da Republica de
1988, em virtude da regra do § 2° do seu art. 5°.

Registre-se que no sentido por tltimo argumentado ja
decidiu 0 mesmo C. Supremo Tribunal Federal, em sessio
plenaria, que condicionou a dentincia da Convencio n°. 158
da Organizacio Internacional do Trabalho, feita pelo Decreto
n®. 2.100, de 20.12.1996, ao referendo do Congresso Nacional,
e concluiu que s6 a partir desse referendo ¢ que produziria
eficacia plena.’

* DIV de 29.12.77, p. 9433.

* V. na nota de rodapé anterior os ensinamentos de LAFER, Celso.

5 STF, Pleno, ADIN ne. 1.625, rel. entaio Min. Mauricio Correa. Decisio de
02.10.2003. DJU ne. 80, de 27.04.2006.
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(depois da Emenda Constitucional n°. 45, de 2004)’, de for-
ma que ndo pode ser revogado por um simples Decreto do
Chefe do Poder Executivo, logo o referido Decreto n° 3.007,
de 1999, além de ferir as regras internacionais acima analisadas,
também contrariou o nosso sistema constitucional.

3 Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, com alteragio da EC 45, de 2004.
“Art. 50 - (...).

§ 3¢ - Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serio equivalentes as
emendas constitucionais.”.

Mesmo antes do advento dessa nova regra constitucional, introduzida pela
EC 45, de 2004, hi quem sustente que todos os tratados e convengoes
relativos a direitos humanos ja firmados pelo Brasil, depois da Constitui¢io
da Republica de 1988, em virtude da redacio do § 2° do seu art. 5°, passaram
a ter natureza de regra constitucional, independentemente de sua
reapreciacao, com o quorum acima indicado, pelo Congresso Nacional.

Nesse sentido, v. LAFER, Celso. Op. cit, p. 16, verbis:

“Com efeito, entendo que os tratados internacionais de direitos humanos anteriores
a Constituicdo de 1988, aos quais o Brasil aderiu e que foram validamente promul-
gados, inserindose na ordem juridica interna, tém a hierarquia de normas constitu-
cionais, pois foram como tais formalmente recepcionados pelo § 2° do art. 5° ndo s6
pela referéncia nele contida aos tratados como também pelo dispositivo que afirma
que os direitos e garantias expressos na Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes

do regime e dos principios por ele adotados.”

Registro que fato semelhante aconteceu, no direito interno do Brasil, com
leis originariamente ordindrias, que passaram a ostentar status de leis com-
plementares, em face de alteragoes supervenientes na Constituigio da Re-
publica, como aconteceu, por exemplo, com a Lei n®. 5.172, de 1966, Codi-
go Tributirio Nacional, que por forca da posterior Constitui¢ao da Republi-
ca de 1967 passou a ser considerada, materialmente, lei complementar.
Recentemente, isso aconteceu com a Lei n°. 4.320, de 1964, que traga
normas gerais de direito financeiro no Brasil, e que por forca do § 9° do art.
165 da atual Constitui¢iao da Republica, também passou a ter forca de lei
complementar e s6 pode ser alterada, agora, por lei complementar, como o
foi pela lei complementar n°. 101, de 2000.

E verdade que o Supremo Tribunal Federal, quando
do julgamento do RE 8.004/SE, no final da década de setenta
do século passado, decidiu que Lei superveniente 2 Convencio
ou ao Tratado terd prevaléncia no Brasil, exceto quanto a
matéria tributéria, tendo em vista o art. 98 do Codigo Tribu-
tario Nacional, entendimento esse criticado pelos puristas do
Direito Internacional, porque finda por colocar em cheque a
seriedade dos Representantes brasileiros em foros interna-
cionais, posto que se sabe que nossa Suprema Corte entende
que uma Lei interna podera tornar sem efeito os tratados e
convengdes internacionais dos quais o Brasil seja signatério.
Obviamente, depois da Emenda Constitucional ne. 45, de
2004, se esses atos internacionais tratarem de direitos humanos
e forem ratificados no Brasil com o quorum qualificado de
3/5, 56 por Decreto Legislativo do Congresso Nacional, apro-
vado pelo mesmo quorum, poderio ser modificados ou ter a
respectiva dentincia por referendada. Idem com relacio aos
tratados e convengdes internacionais, relativos a direitos
humanos, firmados antes da Constituicio da Republica de
1988, em virtude da regra do § 2° do seu art. 5°.*

Registre-se que no sentido por tltimo argumentado ja
decidiu 0 mesmo C. Supremo Tribunal Federal, em sessio
pleniria, que condicionou a dentincia da Convencio ne. 158
da Organizagao Internacional do Trabalho, feita pelo Decreto
ne. 2.100, de 20.12.1996, ao referendo do Congresso Nacional,
e concluiu que s6 a partir desse referendo ¢ que produziria
eficicia plena.’

* DIV de 29.12.77, p. 9433.

* V. na nota de rodapé anterior os ensinamentos de LAFER, Celso.

* STF, Pleno, ADIN ne. 1.625, rel. entao Min. Mauricio Correa. Decisio de
02.10.2003. DJU ne. 80, de 27.04.2006.
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Um simples Decreto do Poder Executivo Federal nao ¢
Lei, tampouco Emenda Constitucional, logo nao se pode por
Decreto revogar uma Convengao ou Tratado Internacional,
que tenha sido ratificado pelo Congresso Nacional, dai,
repetimos, o nenhum valor do noticiado Decreto n°. 3.007,
de 30.03.1997 e sua inconstitucionalidade frente ao art. 49-1
da Constituicio da Republica, j& que ndo ha noticia de que
tenha sido referendado pelo Congresso Nacional.

Alias, o inciso IV do art. 84° da Constitui¢iao da Repu-
blica, invocado nesse Decreto pelo Presidente da Republica,
nio lhe outorga esse poder, de forma que houve exercicio
arbitrario de poder pelo mandatario maior do Brasil, quando
editou referido Decreto. E nesse particular ele também fere
esse dispositivo da Constituigdo.

Portanto, ainda que se sustente que a Convengao em
debate nio trata de direitos humanos, embora seja claro que
sim, porque envolve um dos principais direitos dos cidadaos
dos Paises signatarios, o direito ao trabalho e a sobrevivéncia,
pelo acima demonstrado é de se concluir que ela continua em
vigor no Brasil, até mesmo porque amolda-se a perfeicao ao
acima transcrito Paragrafo Unico do art. 4° da Constitui¢io
da Republica, dispositivo esse que, como ja dito acima,
estabelece os principios gerais que devem nortear o Brasil nas
suas relacoes internacionais.

IV. Agora, passo a examinar se referida Convengao, cujo
texto encontra-se as fls. 4245 dos autos, dispensa realmente a
revalidacio no Brasil dos Diplomas relativas a cursos superiores

¢ Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil.

Art. 84 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:
[V - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decre-
tos e regulamentos para sua fiel execugio.

obtidos nos Paises dela signatarios, devendo ser aceito pelas
Entidades ora Requeridas, independentemente dessa reva-
lidacao.

Nos quarto e oitavo parigrafos do preimbulo da Con-
VeN¢ao em questao, consta:

“Convencidos de que, no quadro da cooperacio em
apreco, o reconhecimento internacional de estudos e titulos,
ao assegurar maior mobilidade, a nivel regional, para os
estudantes e profissionais, ¢ nio apenas conveniente, mas
também um fator altamente positivo para a aceleracio do
desenvolvimento da regido, jud que compreende a formacio e
plena utilizacdo de um ntiimero crescente de cientistas, técnicos
e especialistas.

()

Levando em conta que o reconhecimento pelo con-
junto dos Estados Contratantes, dos estudos realizados e dos
diplomas, titulos e graus obtidos em qualquer deles ¢ instru-
mento adequado para:

a) permitir melhor utilizagio dos meios de formacao da
regiao;

b) assegurar a maior mobilidade de professores, estu-
dantes, pesquisoresw e profissionais dentro do quadro da
regiao; .

¢) remover as dificuldades que para o regresso a seus
paises de origem encontram as pessoas que receberam uma
formacio no exterior;

d) favorecer a maior e mais eficaz utilizagio dos recursos
humanos da regiao, com o fim de assegurar o pleno emprego
e evitar a emigraciao de talentos atraidos por paises altamente
industrializados.”
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E no seu artigo 1°:

“Para os fins da presente Convengao:

a) Entende-se por reconhecimento de um diploma,
titulo ou grau estrangeiro, a sua aceitagdo pelas autoridades
competentes de um Estado Contratante e a outorga aos titu-
lares desses diplomas, titulos ou graus dos direitos concedidos
a quem possua diploma, titulo ou grau nacional similar. Esses
direitos dizem respeito a confirmagio de estudos e ao exercicio
de uma profissio:

i) (...

ii) Quanto ao exercicio de uma profissio, o reconheci-
mento signfiica a admissao da capacidade técnica do possuidor
do diploma, titulo ou grau e confere-lhe os direitos e obrigagoes
do possuidor do diploma, titulo ou grau nacional cuja posse
se exige para o exercicio da profissio considerada. Esse reconhe-
cimento ndo acarreta ao possuidor do diploma, titulo ou grau
estrangeiro isencio da obrigagio de satisfazer as demais condi-
coes que, para o exercicio da profissio considerada, sejam
exigidas pelas normas juridicas nacionais e pelas autoridades
governamentais ou profissionais competentes.”

No art. 5°, a Convencio sob analise dispoe:

“Art. 5° Os Estados Contratantes se comprometem a
adotar as medidas necessdrias para tornar efetivo, o quanto
antes possivel, para efeitos de exercicio de profissao, o reconhe-
cimento dos diplomas, titulos ou graus de educagio superior
emitidos pelas autoridades competentes de outro dos Estados
Contratantes.”.

Conforme ja vimos no topico “I” desta fundamentacao,
aqui no Brasil a Lei Darcy Ribeiro, Lei n°. 9.394, de 1996,
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dispensou a revalidacio do diploma, em virtude de tratado
ou convencio do qual o Brasil seja signatario, autorizando
desde ja o seu reconhecimento, vale dizer, permitindo o seu
registro e a obtencdo do profissional da documentagiao
necessaria ao exercicio da profissao.

No mesmo sentido, foi a Resolugio MEC ne. 01, de
28.01.2002, também acima referida.

E esses diplomas seguem as orientagdes principioldgicas
e gerais do art. 4° da Constitui¢do da Republica, bem como a
orientacio integrativa internacional da América Latina prescrita
no Paragrafo Unico(acima transcrito)desse dispositivo
constitucional.

Logo, niao ha necessidade de o ora Autor ter o seu
diploma de médico, obtido em Institui¢io de Ensino Superior
da cidade de Santiago de Cuba, na Republica de Cuba,
revalidado em alguma Universidade Brasileira para registro desse
diploma na Universidade Federal de Pernambuco-UFPE ou
em qualquer outra Universidade Oficial do Brasil e também
para sua inscricio no CREMEPE-Conselho Regional de Medi-
cina de Pernambuco e obtencio da respectiva carteira de
médico, necessaria para o efetivo exercicio dessa honrosa
profissio em qualquer parte do territorio nacional.

I[dem, pelas mesmas razdes, com relagio aos demais
titulos de Especialista em Ortopedia e de Doutor em Ciéncias
Meédicas, que lhe possibilitam também o exercicio da atividade
de Professor Universitirio em qualquer estabelecimento de
Ensino Superior Médico do Brasil.

V - No mesmo sentido do consignado no item anterior
desta fundamentacio, vem se firmando a jurisprudéncia do E.
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E no seu artigo 1°:

“Para os fins da presente Convengio:

a) Entende-se por reconhecimento de um diploma,
titulo ou grau estrangeiro, a sua aceitacio pelas autoridades
competentes de um Estado Contratante e a outorga aos titu-
lares desses diplomas, titulos ou graus dos direitos concedidos
a quem possua diploma, titulo ou grau nacional similar. Esses
direitos dizem respeito a confirmacio de estudos e ao exercicio
de uma profissao:

i) (...).

ii) Quanto ao exercicio de uma profissio, o reconheci-
mento signfiica a admissdo da capacidade técnica do possuidor
do diploma, titulo ou grau e confere-lhe os direitos e obrigagoes
do possuidor do diploma, titulo ou grau nacional cuja posse
se exige para o exercicio da profissao considerada. Esse reconhe-
cimento nao acarreta ao possuidor do diploma, titulo ou grau
estrangeiro isencio da obrigacio de satisfazer as demais condi-
coes que, para o exercicio da profissdo considerada, sejam
exigidas pelas normas juridicas nacionais e pelas autoridades
governamentais ou profissionais competentes.”

No art. 5°, a Convengio sob analise dispoe:

“Art. 5° Os Estados Contratantes se comprometem a
adotar as medidas necessirias para tornar efetivo, o quanto
antes possivel, para efeitos de exercicio de profissao, o reconhe-
cimento dos diplomas, titulos ou graus de educagio superior
emitidos pelas autoridades competentes de outro dos Estados
Contratantes.”.

Conforme ja vimos no topico “I” desta fundamentagio,
aqui no Brasil a Lei Darcy Ribeiro, Lei n°. 9.394, de 1996,
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dispensou a revalidagio do diploma, em virtude de tratado
ou convencio do qual o Brasil seja signatario, autorizando
desde ja o seu reconhecimento, vale dizer, permitindo o seu
registro e a obtencdo do profissional da documentagao
necessaria ao exercicio da profissio.

No mesmo sentido, foi a Resolugio MEC ne°. 01, de
28.01.2002, também acima referida.

E esses diplomas seguem as orienta¢des principiologicas
e gerais do art. 4° da Constituigio da Republica, bem como a
orientacio integrativa internacional da América Latina prescrita
no Paragrafo Unico(acima transcrito)desse dispositivo
constitucional.

Logo, nao ha necessidade de o ora Autor ter o seu
diploma de médico, obtido em Instituicao de Ensino Superior
da cidade de Santiago de Cuba, na Republica de Cuba,
revalidado em alguma Universidade Brasileira para registro desse
diploma na Universidade Federal de Pernambuco-UFPE ou
em qualquer outra Universidade Oficial do Brasil e também
para sua inscricio no CREMEPE-Conselho Regional de Medi-
cina de Pernambuco e obtencio da respectiva carteira de
médico, necessaria para o efetivo exercicio dessa honrosa
profissio em qualquer parte do territorio nacional.

Idem, pelas mesmas razdes, com relagio aos demais
titulos de Especialista em Ortopedia e de Doutor em Ciéncias
Meédicas, que lhe possibilitam também o exercicio da atividade
de Professor Universitario em qualquer estabelecimento de
Ensino Superior Médico do Brasil.

V - No mesmo sentido do consignado no item anterior
desta fundamentacio, vem se firmando a jurisprudéncia do E.
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Superior Tribunal de Justica, da qual destaco noticia de r.
Decisao do seu Ministro Presidente, relativa ao Processo SLS
n°. 191, que gerou um Agravo Regimental, que foi apreciado
e no qual a referida r. Decisao foi mantida por sua Corte
Especial(o seu pleno), verbis:

segunda-feira, 14 de novembro de 2005
09:46 - Indeferido pedido de universidade para proibir
médica cubana de atuar no Recife

O presidente do Superior Tribunal de Justica (ST]J),
ministro Edson Vidigal, indeferiu o pedido da Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE), a qual pretendia suspender
liminar concedida a médica cubana Zoraida de La Caridad
Puig Hernandez para que possa atuar como médica na
prefeitura do Recife (PE)

No caso, a cubana ajuizou a¢do contra a UFPE e
Conselho Regional de Medicina do Estado de Pernambuco
(Cremepe), objetivando compelir a Universidade a promover
o registro de seu diploma, independentemente de processo
de revalidagdo, assim como do certificado de especialista de
medicina geral integral, e a determinar ao Conselho a efetivacio
da sua inscri¢do para expedicio da carteira profissional.

Sob a alegacio de direito adquirido, com base na
Convengio Regional sobre o Reconhecimento de Estudos,
Titulos e Diplomas de Ensino Superior na América Latina e
no Caribe, imbuida na ordem interna por forca do Decreto
n° 80.419/77, bem assim pelo fato de ter sido selecionada
para trabalhar como médica na prefeitura do Recife (PE), com
prazo de apenas cinco dias para apresentar a documentagiao
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pertinente, Zoraida pugnou a concessao de tutela antecipada.
O pedido foi deferido pelo juizo da 3* Vara de Pernambuco.

A Universidade, entao, formulou pedido de suspensio
de tutela antecipada, tendo o presidente do Tribunal Regional
Federal da 5* Regido, desembargador Francisco Cavalcanti,
concedido a contracautela, considerando demonstrado o risco
a satde publica em virtude da seriedade das conseqiiéncias
que poderiam advir “da atuagio profissional de médicos cujos
estudos nao foram objeto de averiguacao pelos agentes estatais
competentes”.

Todavia o Tribunal Regional, ao examinar o agravo
interno interposto por Zoraida, entendeu inexistir lesao a
justificar o pedido de suspensio. Assim, a Universidade ajuizou
novo pedido de suspensdo no STJ, sob a alegacio de grave
ameaca a saude publica.

Para isso, sustentou que a Convencio Regional nao
autoriza o imediato registro dos diplomas e certificados
expedidos pelas universidades estrangeiras, admitindo,
inclusive, a realizacio de provas e exames de proeficiéncia para
fins de revalidacao. “Tal forma de proceder pode expor a satide
publica a riscos incalculdveis, uma vez que a atua¢ao médica
exige um alto grau de habilidade e competéncia, sob pena da
pritica de danos irreparaveis e, até mesmo, da ocorréncia de
obitos”, afirmou

Ao decidir, o ministro Vidigal destacou que a questio
relativa 4 alegada inexisténcia de direito adquirido ao imediato
reconhecimento do diploma de Zoraida, em face da Convencao
Regional, bem como o Decreto n° 80.419/77, nido é passivel
de anilise nesta via excepcional.
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"0 pedido de suspensao de liminar nao possui nature-
za juridica de recurso, ou seja, ndo propicia a devolucio do
conhecimento da matéria para eventual reforma. Por conse-
guinte, nio se apresenta possivel o exame de questdes de mé-
rito, cuja competéncia cabe tio-somente as instincias ordina-
rias”, disse 0 ministro.

Quanto a verificacgio de demonstragio do risco de gra-
ve lesio a ordem, a satide, a seguranca ou a economia publi-
cas, o presidente do ST] afirmou nio o antever. Isso porque,
conforme se verifica nos autos do processo, em razio de con-
vénio firmado como o Ministério de Satude Publica de Cuba,
Zoraida trabalhou como médica no programa Satde da Fami-
lia, no municipio de Cabo de Santo Agostinho (PE), de 1997
a 2002 e foi colaboradora do Departamento de Medicina Social
da Faculdade de Ciéncias Médicas da Universidade de
Pernambuco, desenvolvendo atividades de supervisao e acom-
panhamento de alunos no estagio curricular.

Além disso, a Universidade nio trouxe aos autos qual-
quer irregularidade ou dado concreto baseado no efetivo exer-
cicio da medicina por Zoraida que pudesse indicar algum ris-
co a saude de futuros pacientes. “Cumpre observar, ainda,
que, no tocante ao apontado efeito multiplicador, nada foi
dito quanto a existéncia expressiva de outras agoes anilogas
que pudessem vir a receber decisdes concessivas de mesmo
teor. Forcoso é o reconhecimento, portanto, de que potenci-
al lesivo alarmado pela requerente encontrase fundado em
meras conjecturas incapazes de justificar o deferimento do
pedido de suspensao”, destacou o ministro Vidigal.

ST] - Pres. Min. Edson Vidigal - Indeferido pedido de

universidade para proibir médica cubana de atuar no Recife
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O ora Autor, na peti¢io de fls. 216-231, transcreve
ementa de v. Acordao da Corte Especial do E. Superior Tri-
bunal de Justica, no AGRG ne. 2005/0174544-1, julgado em
20.03.2006,” negando provimento a esse agravo regimental
interposto contra a noticiada r. Decisao do entio Presidente
do referido Tribunal, Dr. Edson Vidigal. Ou seja, autorizou-
se uma médica cubana, na mesma situa¢io do ora Autor,
liminarmente, a ter o seu diploma registrado na Universidade
Federal de Pernambuco-UFPE e a obter no CREMEPE sua

inscricdo e sua carteira profissional.
CONCLUSAO

Posto isso, incidenter tantum, reconheco a inconstitu-
cionalidade do Decreto n°. 3.700, de 30.03.1999, ratifico a
r. Decisiao de fls. 56-60, na qual a tutela foi antecipada, julgo
procedentes os pedidos desta agdo, condeno a Universidade
Federal de Pernambuco-UFPE a registrar o diploma de médico
do ora Autor, obtido em uma Instituicio de Ensino Superior
da cidade de Santiago de Cuba, na Republica de Cuba, bem
como os titulos de Especialista em Ortopedia e de Doutor
em Ciéncias Médicas, e também condeno o Conselho
Regional de Medicina de Pernambuco - CREMEPE a manter
a inscri¢io do ora Autor e a respectiva carteira profissional de
médico que lhe foi fornecida e ainda autorizo o ora Autor a
exercer a honrosa profissio de médico em todo o territorio
nacional e também a de Professor em qualquer Estabeleci-
mento de Ensino Superior do Brasil, nos cargos admitidos
para os titulos de Especialista em Ortopedia e de Doutor em
Ciéncias Médicas.

Outrossim, condeno os ora Requeridos, pro rata, a res-

sarcirem as custas processuais despendidas pelo ora Autor e a
pagar-lhe verba honoraria, que a luz do § 4° do art. 20 do
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Codigo de Processo Civil e considerando o grande esforgo e
dedicacio da sua L. Patrona, Dra. Adriana Mello Oliveira de
Campos Machado, arbitro em R$ 5.000,00(cinco mil reais),
atualizados a partir do més seguinte ao da publica¢io desta
Sentenca pelos indices do manual de cilculos do Conselho
da Justica Federal, acrescidos de juros de mora legais, a razao
de 0,5%(meio por cento) ao més, contados a partir da data
do inicio da execucio desta Sentenga, mas incidentes sobre o
valor ja monetariamente corrigido.

De oficio, submeto esta Sentenca ao duplo grau de
jurisdicao,

PR 1,

Recife, 01 de agosto de 2006.

ESMAPE - BIBLIOTEC/
340.05

P-01

EMPRESTIMO
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res e interesses, consoante o seu peso e pondera¢io de outy
principios eventualmente em conflito, e ndo obedecem, co
regras, 4 logica do vale ou nio vale a maneira do tudo ou

Os principios, no entender de alguns autores, poderi.
am distinguir-se das regras pelo carater hipotético-condiciong
lizante, porquanto, as regras possuem uma hipétese e um
conseqiiéncia predeterminante da decisio, pois sio aplica
ao modo se, entdo; enquanto que 0s principios servem
vetor para guiar o intérprete, mostrando-lhe o fundamen
ser utilizado, para encontrar a regra de melhor adequagio z
€aso concreto.

7 - O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
DIREITO BRASILEIRO

Estabelece o art. 5°, § 2°, do Texto Magno, verbis:

§ 2¢. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repriblica
Federativa do Brasil seja parte.

Todavia, o mandamento constitucional, a partir de uma
interpretacio teleologica, permite-nos inferir outros principi
implicitos, quais sejam, o da proporcionalidade e o da razoa
lidade etc., sem embargo, conforme Sérgio Salomao Shecai
e Alceu Correa Junior de, em matéria penal, serem extraidos
da Lei Fundamental outros principios."

10 DWORKIN, Ronald. Levando a sério os direitos. Traducio e notas Nelso n
Boeira. Sio Paulo : Martins Fontes, 2002, p. 42.
1 CORREA Junior, Alceu e SHECAIRA, Sérgio Salomao. Teoria da pena i
finalidade, direito positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia crim
nal. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2002, p. 73.
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Destarte, a idéia de proporcionalidade, segundo afirma
Luiz Francisco Torquato Avolio, remonta aos arquétipos de
um pensamento juridico ocidental, ligado sempre 4 compreen-
sio de direito e sempre se confundiu com a idéia de direito: o
ageuquum, o khandn, a regula; o equilibrium da balanca de Thémis,
por exemplo."

Afirma Suzana de Toledo Barros que o principio da
proporcionalidade tem dignidade constitucional no ordena-
mento juridico brasileiro, sendo derivado da forca normativa
dos direitos fundamentais, traduzida nas garantias materiais
objetivadas no Estado Democrético de Direito. O legislador
brasileiro deve observd-lo na regulagdo das medidas limitativas desses
direitos, de modo tal que as restricdes impostas observem a idoneida-
de, a necessidade e a proporcionalidade dos meios, arremata a au-
tora."

Para Gustavo Santos o principio da proporcionalidade
tem como corolério ou subprincipios: o principio da adequa-
¢do e o principio da necessidade, que constituem o principio
da proporcionalidade stricto sensu, cujo escopo é a ponderacao
de principios, valores ou interesses. '*

" AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas : interceptacoes telefoni-
cas, ambientais e gravacoes clandestinas. 3. ed., rev. e ampl. e atual. em face
das Leis 9.296/96 e 10.217/2001 e da jurisprudéncia . Sao Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 55. Nesta perspectiva, a lei do talido (lex
talionis) significava a proporcionalidade entre o fato criminoso e a pena.
Tallao significa “tal e qual”. Qual o castigo para tal crime.

i " Idem, p. 46.

SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurispru-
déncia do supremo tribunal federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro
: Editora Lumen Juris, 2004, pp. 110 et sequi.
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8 - O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE N
DIREITO COMPARADO

Na Alemanha a proibicio da prova ilicita tambg
decorre diretamente de normas constitucionais; toda
jurisprudéncia tem admitido excecdes, quer para a legitip
defesa do cidadao, quer para a tutela dos interesses super
do Estado, atendendo ao principio da proporcionalidade
os meios e os fins da prova, fundados no principio da digni
da pessoa humana. Para a doutrina alemi o principio ¢
proporcionalidade ¢ um mecanismo de proibicdo de excesso.

Magalhaes, comungando do mesmo pensamento
Avoélio, complementa a visio moderna do principio da pro
cionalidade, no tocante 3 mesma fonte jurisprudencial do StG
alemio (Codigo Penal), ressaltando o grande interesse do
do de Direito na efetiva realizacio da justica penal, justificand
nio obstante, o sacrificio dos direitos individuais, entendend
legitima a derrogacio de certas regras de exclusao de prova,
das pelo interesse de protecio individual, em nome da pre
a0 e repressio, das formas mais graves de criminalidade.”

Neste diapasdo, o autor arremata e pde em realce, a
admissibilidade de provas ilicitas desde que utilizadas pa ra
reprimir formas graves de criminalidade, a exemplo de org:
zacdes criminosas. '®

Nos EUA nio sao admitidas provas obtidas com ofensa
aos direitos constitucionais, em face do principio the fruits of the

15 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhaes. Direito a prova no Processo
Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 1997, p. 105.
1 Opus citatum, p. 115.
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mentais da pessoa humana, como serve de cotejo a quinta emen-
ta da Constituicao Americana que assegura ao réu, quando tes-
temunhar, nao produzir prova contra si, sendo ineficaz a confis-
sio extorquida por meio de tortura fisica e ou psicolégica.

Todavia, ap6s os ataques terroristas de 11 de setembro
de 2001, diversas pessoas foram presas para investigacio sob
suspeita. Um brasileiro esteve preso durante dez meses sem
acusacio formal. A Suprema Corte Americana decidiu ser pos-
sivel a tortura na fase de investigacao se a soberania nacional
estivesse em cheque. Recentemente, o Presidente George W.
Bush admitiu que iria prosseguir nas escutas telefonicas sem
autorizacdo judicial. E, mais recentemente, a Suprema Corte
Americana declarou inconstitucional um Tribunal Militar,
criado por decreto do Presidente W. Bush, para julgar prisio-
neiros da guerra EUA versus Iraque, que se encontram presos
na base militar de Guantainamo, no territério cubano.

Recentemente, o Congresso dos Estados Unidos apro-
vou uma lei que permite tortura por simulacio de afogamen-
to e privacdo do sono para extorquir confissao de pessoas sus-
peitas de envolvimento com o terrorismo.

Na Inglaterra sabemos que a prova ¢ formalmente rele-
vante, qualquer que seja sua origem - licita ou ilicita - ressal-
vando-se a confissao ilegalmente obtida.

Para a doutrina, havendo conflito de interesses os valores
de maior peso suplantam a proibicao da prova obtida ilegitima-
mente, posicdo com a qual nio concordamos. Neste caso,
fala-se, entdo, em razoabilidade e proporcionalidade, como principios
que autorizariam a superacdo das vedacées probatérias.'?

= . = Tl

" GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no Processo Penal.
S40 Paulo : Revista dos Tribunais, 1997, p. 104.
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9 - ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO S7F

O Excelso Pretorio, na analise da prova ilicita, 2
nio firmou posicionamento consolidado. Alguns de
Ministros apregoam que o principio do direito compa
the fruits of the poisonous tree doctrine é inadequado a ord
constitucional brasileira (HC 80949-R], relatoria do N
Septlveda Pertence, 1* Turma, D] 14.12.2001, vo

uninime). \

Com efeito, os incisos X, XI, XII e LVI, do art. 5°, d
Carta Politica, estabelecem, respectivamente, o seguinte:

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a e
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelg
dano material ou moral decorrente de sua violagdo; '

X1 - a casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela pe
dendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em
de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou
durante o dia, por determinagdo judicial;

XII - ¢ invioldwel o sigilo da correspondéncia e das comun
coes telegrdficas, de dados e das comunicagcdes telefo
salvo, no wltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e
forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo crimind

ou instrucdo processual penal;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por

meios ilicitos.

Como se depreende do texto do Pacto Federativo Bra
leiro, a prova obtida por meio ilicito ¢ inadmissivel no proces
sendo correto, todavia, afirmar-se, que a necessidade da provd
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visa a assegurar, de forma escorreita, a reconstrugio dos fatos,
ou S€j2s da verdade processual, j4 que nao existe uma verdade
real, nem mesmo do ponto de vista filosofico.

A distingdo que a filosofia classica faz entre verdade e
verdadeiro tem sempre um sentido objetivo: o verdadeiro é o
qué é-o falso é o qué nio é. Assim, ha uma identidade do
verdadeiro com o ser, enquanto que a verdade ndo é uma coi-
sa, mas consiste em pensar a esséncia das coisas como de fato
elas sio. Richard Rorty afirma que o pragmatismo ndo tem
um conceito absoluto de verdade e ndo aceita a verdade como
correspondéncia.’®

Em thema probandum vige o principio da liberdade das
provas pelo julgador: iura novit curia, como corolario do prin-
cipio da livre convicgdo - ou persuasao racional das provas -
que obriga o juiz a examinar todos os pontos da prova, mas
em toda a causa, quando se trata de decidir a verdade, a con-
viccao é algo individual do juiz.”

Com efeito, considera-se prova obtida por meios ilicitos,
do ponto de vista material, aquela produzida sem atender as
prescricoes legais. Exemplo: apreensio de documentos na casa
de um suspeito sem mandado judicial de busca e apreensao e
aquelas que forem anexadas ao processo fora dos prazos legais.
Do ponto de vista processual, cita-se como exemplo, o

documento juntado aos autos sem obediéncia a regra do art.
475, do Codigo de Processo Penal.

®RORTY, Richard . Objetividade, relativismo e verdade : escritos filosoficos
L. Traduciio Marco Anténio Casanova. Rio de Janeiro : Relume-Dumara,
” 1997, p. 39.
MITTERMAIER, CJ.A. Tratado da prova em matéria penal. Traducio
da 3 edicao: 1848: Herbert Wiintzel Heinrich. Campinas : Bookseller,
1977 p. 61.
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Assim, se existe nos autos outras provas, além daq"
acoimada de ilicita, e se aquela prova ilicita nao houver inf] i
na apura¢ao da verdade, as demais legitimam a decisj
érgdo judicirio, nao havendo qualquer nulidade a ser pro ._
ciada, tendo em vista o principio da instrumentalidade
formas, oriundo do direito liberal francés: pds de nullite
grief. Tal principio foi positivado pelo legislador patrio
art. 563, do Codigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 563. Nenhum ato serd declarado nulo, se da n
ndo resultar prejuizo para a acusacdo ou para a defesa,

Logo, a prova licita ndo se comunica com a prova obti
ilicitamente e, pelo principio da proporcionalidade, a pry
ilicita s6 pode ser utilizada a favor do réu, por analogi
principio do favor rei, nunca contra o réu, como tem s
afirmado por alguns. E, em alguns casos, a favor da vitima,
legitima defesa (teoria alema), mas, nunca contra o réu.

1t

Ademais, estabelece o art. 566, do Codigo de Pro
Penal:

ndo serd declarada a nulidade de ato processual que ndo
ver influido na apuracao da verdade substancial ou na de

da causa.

Luiz Francisco Avolio, no tocante aos meios de obten
da prova, assim se expressa:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exi
para que seja atingido o fim almejado. O meio ¢ adeq
quando com o seu auxilio se pode promover o resultado dese
do; ele é exigivel, quando o legislador ndo poderia ter escol
outro igualmente eficaz, mas que seria um meio ndo prejudick
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al ou portador de uma limitagdo menos perceptivel a direito
fundamental 2

A Constituicdo garante a inviolabilidade do sigilo e o
principio do sopesamento exige que o intérprete saiba distin-
guir entre o devassamento que fere o direito & privacidade no
seu objeto, relativamente, a outros objetos de outros direitos
também protegidos pelo sigilo: o direito a privacidade, por
exemplo, e os limites da funcio fiscalizadora do Estado.

Conforme Tércio Sampaio Junior o direito & inviola-
bilidade do sigilo (faculdade) exige o sopesamento dos interes-
ses do individuo frente aos interesses da sociedade e do Esta-

do.”

A propésito, Francisco Fernandes de Aratjo, assevera
que o conflito entre os principios pode ser objeto de ponde-
ragio, harmonizagio e equacionamento.

O sistema juridico necessita de principios, como na questdo
dos valores da liberdade, igualdade, dignidade, democracia,
Estado de direito etc., traduzindo-se em exigéncias de
otimizagdo abertas a vdrias concordancias, ponderagaes, com-

promissos e conflitos.??

A Suprema Corte Brasileira, em dois casos confronta-
dos, decidiu pela ponderacdo de bens juridicos. Em um caso,
ponderando o direito individual 4 intimidade com o direito a

20

AVOLIO, Francisco Torquato. Provas ilicitas. Sao Paulo : Revista dos Tribu-

nais, 1995, p. 55. O autor refere-se a0 principio da proporcionalidade defi-

nido pelo Tribunal Constitucional da Alemanha.

“ FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Revista da Faculdade de Direito. USP,
1993, pp. 440-459.

. ARAUJO, Francisco Fernandes de. Principio da proporcionalidade : signi-

ficado e aplicacio pratica Campinas : Copola, 2002, pp.14 -17.
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oy o

producio de prova pelo Estado; noutro, em situacio sem
Ihante, decidiu, diametralmente, por devassar o direito 3 iy
timidade em detrimento de interesses superiores do Estadg

EMENTA: INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
EXAME DE DNA. CONDUCAO DO REU “DEBAIXO
VARA”. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucio
nais implicita e explicita - presuncao de dignidade hum
de intimidade, de intangibilidade do corpo humano, do in
pério da lei e da inexecugdo especifica e direita da obrigaca
de fazer - provimento judicial que, em agao civil de inves
¢io de paternidade, implique determinacdo no sentido
réu ser conduzido a laboratério, “debaixo de vara”, para cole-
ta de material indispensavel a feitura do exame DNA. A recu:
sa resolve-se no plano juridico - instrumental, considerad
dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltad
deslinde das questdes ligada a prova dos fatos”. (HC: 71.373/
RS (D], de 22.22.96), relatoria do Min. Marco Aurélio Mello.

Caso 02:

EMENTA: - Reclamacio. Reclamante submetida a0
processo de Extradicao n.c 783, a disposicao do STF. 2. Cos
leta de material biolégico da placenta, com propdsito de s&
fazer exame de DNA, para averigiiagio de paternidade do
nascituro, embora a oposicio da extraditanda. 3. Invocacao
dos incisos X e XLIX do art. 5°, da CF/88. 4. Oficio do Secre-
tirio de Satde do DF sobre comunicacio do Juiz Federal da
10* Vara da Secio Judiciaria do DF ao Diretor do Hospital
Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entre-
ga de placenta para fins de exame de DNA e fornecimento de
copia do prontudrio médico da parturiente. 5. Extraditanda

5 disposicao desta Corte, nos termos da Lei n.c 6.815/80.
Competéncia do STF, para processar e julgar eventual pedido
Je autorizagao de coleta e exame de material genético, para os
fins pretendidos pela Policia Federal. 6. Decisao do Juiz Fede-
ral da 10* Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza
a entrega da placenta, para fins de realizagio de exame de DNA,
suspensa, em parte, na liminar concedida na Reclamagio.
Mantida a determinagio ao Diretor do Hospital Regional da
Asa Norte, quanto a realizacdo da coleta da placenta do filho
da extraditanda. Suspenso também o despacho do Juiz Fede-
ral da 10* Vara, na parte relativa ao fornecimento de copia
integral do prontudrio médico da parturiente. 7. Bens juridi-
cos constitucionais como “moralidade administrativa”, “per-
secucdo penal publica” e “seguranca publica” que se acrescem,
- como bens da comunidade, na expressio de Canotilho, - a0
direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim direi-
to 4 honra e 4 imagem de policiais federais acusados de estu-
pro da extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal, e
direito a imagem da prépria instituicdo, em confronto com o
alegado direito da reclamante a intimidade e a preservar a iden-
tidade do pai de seu filho. 8. Pedido conhecido como recla-
magio e julgado procedente para avocar o julgamento do plei-
to do Ministério Publico Federal, feito perante o Juizo Fede-
ral da 10* Vara do Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do
Ministério Publico Federal julgado, desde logo, e deferido,
em parte, para autorizar a realizacio do exame de DNA do
filho da reclamante, com a utilizacio da placenta recolhida,
sendo, entretanto, indeferida a suplica de entrega a Policia
Federal do “prontudrio médico” da reclamante. (Reclaman-
te: GLORIA DE LOS ANGELES TREVINO RUIZ. Recl.
2040/DF, relatoria do Min. Néri da Silveira, julgamento
21.01.2002, DJ, 27.06.2003).
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A jurisprudéncia da Suprema Corte Brasileira ja cop
com um razoavel repertorio pertinente a matéria, separs :
se 0 joio do trigo, ou seja, a prova ilicita da prova licita, d
que a condenagio nao se tenha baseado na prova ilegal, 23

EMENTA: Habeas Corpus. 2. Notitia criminis origig
ria de representagio formulada por Deputado Federal ¢
base em degravacio de conversa telefonica. 3. Obtenci
provas por meio ilicito. Art. 5°, LVI, da Constituicao F
ral. Inadmissibilidade. 4. O s6 fato de a tnica prova ou
réncia aos indicios apontados na representacio do MPF
tarem de gravagio clandestina de conversa telefonica que te
sido concretizada por terceira pessoa, sem qualquer auto
cio judicial, na linha da jurisprudéncia do STF, nao ¢ ele
to invocavel a servir de base a propulsao de procedim
criminal legitimo contra um cidadao, que passa a ter a si
¢do de investigado. 5. A vista dos fatos noticiados na repre
tacao, o Ministério Publico Federal podera proceder a ap
¢ao criminal, respeitados o devido processo legal, a ampla d
e o contraditorio. 6. Habeas corpus deferido para dete
o trancamento da investigacio penal contra o paciente, b
da em elemento de prova ilicita. Votagio unanime. Hi C
80948/ES, relatoria do Min. Néri da Silveira, julgamentos
07/08/2001, Segunda Turma, DJ 19.12.2001. -

“Habeas Corpus. Paciente condenado como incurso no
art. 12 da Lei no 6.367/76, a pena de 6 anos de reclusio e
100 dias-multa. 2. Sustentacio de que a condenacio fora
embasada em prova ilicita, obtida no domicilio do paciente:
3. Parecer da Procuradoria-Geral da Republica pelo
indeferimento do writ. 4. Nio ha falar-se em ilicitude da pro-

 Joio (lolium temulentum) de principio toxico; trigo (triticum vulgare) fruto de
natureza alimenticia.
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va, com a busca domiciliar ocorrida, eis que a vista de flagran-
2]

te delito. 4. Habeas corpus indeferido.” (HC 73.921-1, 2¢
Turma do STF, data do julgamento: 06.08/1996).

“A prova decorrente da escuta telefonica, sem apoio
constitucional, ndo constitui o unico elemento a basear © juizo
condenatorio, em ambos os graus. Certo, no caso, hou.ve um
conjunto de provas, referidas nas decisdes condenatorias e@
causa, que levou os julgadores, em ambos os graus, de m‘anel-
ra uniforme, a condenacio do paciente. Habeas corpus inde-
ferido. (HC 77.147-BA, rel. Min. Néri da Silveira, 2* Turma,
julg. 25.08.198, DJ 06.04.2001).

“HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECEN-
TES. PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA. CO-
RRUPCAO ATIVA. FALTA DE FUNDAMENTAGAO NA
DOSAGEM DA PENA: IMPROCEDENCIA. 1. A prova .'li'
cita, caracterizada pela escuta telefonica, nio sendo 2 Unica
produzida no procedimento investigatorio, nao enseja despre-
zarem-se as demais que, por ela nio contaminadas e dela ndo
decorrentes, formam o conjunto probatério da autoria € matt'a—
rialidade. 2. Nio se compatibiliza com o rito especial € Suma-
rio do habeas corpus o reexame aprofundado da prova da
autoria do delito. 3. Sem que possa colher-se dos elementos
do processo a resultante conseqiiéncia de que toda 2 PR
tenha provindo da escuta telefonica, ndo ha falar-se em nuli-
dade do procedimento penal. 4. Nao enseja nulidade proces-
sual a sentenca que, apesar de falha quanto a fundamentagao
na dosimetria da pena, permitiu fosse corrigida em sede de
apelacao”. (HC 75.497/SP : Sio Paulo, Min. Mauricio Correa,
2* Turma, julgamento 14/10/1997, DJ 09.05.2003, PP
00068 vol. 02109 - 03 pp-00433.
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A jurisprudéncia da Suprema Corte Brasileira ja cong
com um razoavel repertorio pertinente a matéria, separandg
se 0 joio do trigo, ou seja, a prova ilicita da prova licita, de
que a condenaciio nio se tenha baseado na prova ilegal.?

EMENTA: Habeas Corpus. 2. Notitia criminis origing
ria de representacio formulada por Deputado Federal com
base em degravacio de conversa telefonica. 3. Obtencio
provas por meio ilicito. Art. 5°, LVI, da Constituigao Fe
ral. Inadmissibilidade. 4. O s6 fato de a tinica prova ou refe
réncia aos indicios apontados na representacio do MPF resul
tarem de gravacio clandestina de conversa telefonica que :
sido concretizada por terceira pessoa, sem qualquer autoriza
cdo judicial, na linha da jurisprudéncia do STF, nao ¢ elemen
to invocivel a servir de base a propulsio de procedimento
criminal legitimo contra um cidadao, que passa a ter a si
cdo de investigado. 5. A vista dos fatos noticiados na repres
tacio, o Ministério Publico Federal podera proceder a ap
¢ao criminal, respeitados o devido processo legal, a ampla de
e o contraditorio. 6. Habeas corpus deferido para determinar
o trancamento da investigacio penal contra o paciente, bas
da em elemento de prova ilicita. Votagao undnime.
80948/ES, relatoria do Min. Néri da Silveira, julgamento:
07/08/2001, Segunda Turma, D] 19.12.2001. o

“Habeas Corpus. Paciente condenado como incurso
art. 12 da Lei no 6.367/76, a pena de 6 anos de reclusa
100 dias-multa. 2. Sustentacio de que a condenacdo fora
embasada em prova ilicita, obtida no domicilio do paciente.
3. Parecer da Procuradoria-Geral da Republica pels
indeferimento do writ. 4. Nio ha falar-se em ilicitude da pro-

2 Joio (lolium temulentum) de principio toxico; trigo (triticum vulgare) fruto dé
natureza alimenticia.
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va, com a busca domiciliar ocorrida, eis que 4 vista de flagran-
te delito. 4. Habeas corpus indeferido.” (HC 73.921-1, 22
Turma do STF, data do julgamento: 06.08/1996).

“A prova decorrente da escuta telefonica, sem apoio
constitucional, ndo constitui o tinico elemento a basear o juizo
condenatorio, em ambos os graus. Certo, no caso, houve um
conjunto de provas, referidas nas decisdes condenatorias em
causa, que levou os julgadores, em ambos os graus, de manei-
ra uniforme, a condenacio do paciente. Habeas corpus inde-
ferido. (HC 77.147-BA, rel. Min. Néri da Silveira, 2* Turma,
julg. 25.08.198, D] 06.04.2001).

“HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECEN-
TES. PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA. CO-
RRUPCAO ATIVA. FALTA DE FUNDAMENTACAO NA
DOSAGEM DA PENA: IMPROCEDENCIA. 1. A prova ili-
cita, caracterizada pela escuta telefonica, nio sendo a tnica
produzida no procedimento investigatério, nio enseja despre-
zarem-se as demais que, por ela nio contaminadas e dela nio
decorrentes, formam o conjunto probatério da autoria e mate-
rialidade. 2. Nio se compatibiliza com o rito especial e suma-
rio do habeas corpus o reexame aprofundado da prova da
autoria do delito. 3. Sem que possa colher-se dos elementos
do processo a resultante conseqiiéncia de que toda a prova
tenha provindo da escuta telefonica, nio ha falar-se em nuli-
dade do procedimento penal. 4. Nio enseja nulidade proces-
sual a sentenca que, apesar de falha quanto a fundamentacio
na dosimetria da pena, permitiu fosse corrigida em sede de
apelacao”. (HC 75.497/SP : Sao Paulo, Min. Mauricio Correa,
2* Turma, julgamento 14/10/1997, D] 09.05.2003, PP
00068 vol. 02109 - 03 pp-00433.
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Conclusivamente, em vérias oportunidades, o Sup,
mo Tribunal Federal, relativamente a crime permanente (¢
fico internacional de substincia entorpecente) tem admitig
que prescinde de mandado judicial de busca e apreensao
estado de flagrancia.

“Habeas corpus indeferido. (HC 21392/MG, rel. Mj
Vicente Leal, 6 Turma, decisio unanime, D] 18.11.2002,

No mesmo sentido: HC 73.921/MG, Minas Gera
rel. Min. Néri da Silveira, 22 Turma, julgamento 06 de age
de 1996, D] 18.08.2000. “PROVA (CRIMINAL), BU
E APREENSAO DOMICILIAR, MANDADO JUDIC
INEGIBILIDADE, RESIDENCIA, TOXICO, POSSE,
POSITO, CRIME PERMANENTE, ESTADO DE
GRANCIA, CARACTERIZACAO, PROVA, ILIC
AUSENCIA”.

10 - CONCLUSOES

Em sintese, no Supremo Tribunal Federal, o princif
da proporcionalidade nao admite a prova ilicita. Todavi
vendo prova ilicita e prova licita, esta, ndo se comunica con
aquela. A

O principio do direito comparado norte-americanc th
fruits of the poisonous tree nao é totalmente adequado ao ordena
mento constitucional brasileiro, sendo bastante que no ace
vo probatério concorram outras provas - de natureza licita
conforme previsao do legislador infraconstitucional - art. 56¢
do Digesto de Processo Penal, para caracterizar-se como legil
ma.

Observamos, também, que no direito comparado, 8
matéria prova ilicita ndo é tema pacifico.

o e eiien wn e me w6 b e e s e w8 R el e & W T G TR
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Pelo principio da proporcionalidade, a prova ilicita so-
mente podera ser utilizada a favor do réu (principio do favor
rei) e da vitima (no exercicio da legitima defesa), por recepcao
do entendimento do direito comparado alemio.

..........................
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1 - INTROITO

A proposta da presente dissertacio ¢ contextualizar a
responsabilidade civil no direito contratual, examinando a
dicotomia entre as responsabilidades pré-contratual e contra-
tual. Nao é mister examinar em profundidade o instituto da
responsabilidade contratual, mas, apenas e tio-somente, siste-
Matizar em um tnico texto tal quadro comparativo.

.................................
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Trata-se de tema da mais alta relevancia, sobretudo
dias atuais, em razao do sistema juridico inaugurado pelo n
Cadigo Civil, pautado, em todos os seus aspectos, no p
pio da boa-fé objetiva. Questiona-se acerca da existéncia g
nio de responsabilidade nas negociacdes que culminario
celebracao de um contrato, perquere-se acerca da responsab;
lidade apos a celebracio da avenca e sobre eventual diferency
entre ambas as responsabilidades, além de investigar-se comg
se insere nesse contexto a figura juridica do pré-contrato.

A busca das metas aqui propostas fica irremediavelmen
te prejudicada sem um estudo preliminar das fases de fo
¢do do contrato, eis que este tema se consubstancia em rele-
vante substrato para as nogoes que se seguirio.

2 - AS FASES DE FORMACAO DOS CONTRATOS

De plano, consigna-se que ndo é preocupagao aqui es-
gotar o estudo da formacio dos contratos. Visa-se a anali
apenas, no¢oes fundamentais do tema para viabilizar o bom
entendimento da responsabilidade no direito contratual.

Contrato, por definicio, é a fonte das obrigactes estab
lecida pela convergéncia de duas vontades, criando, modi
cando ou extinguindo relacdes juridicas de natureza patri
nial. Percebe-se, do conceito exposto, a natureza juridica d
contratos, que ¢ ser um negocio juridico, ante a autonomia
da vontade.

E primordial, portanto, o papel da vontade nos contras
tos, que aqui aparece sob a forma de consentimento, uma 2!
que tem mao dupla, por resultar do acordo volitivo. Haverd
um contrato quando duas vontades forem conformes, o qué
resulta de uma aceitacio se seguir a uma proposta. Nesse mo
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mento, haverd um contrato formado, embora o caminho para
isso N@o seja assim tdo simples.

A razdo é que a formacio do vinculo contratual, nor-
malmente, precede a um periodo de formacio dessa vontade
contratual, um periodo de negociacio, que se desmembra em
momentos distintos.

Nesse sentido, sao quatro as fases de formacio do con-
trato: negociagdes preliminares, minuta contratual, proposta
e aceitacdo. E preciso entendé-las, pois apresenta reflexos dis-
tintos no tema da responsabilidade.

A fase de negociacdes preliminares é o comeco de tudo,
um primeiro momento, sem grandes pretensoes, sendo ape-
nas uma fa'se de sondagens, que, muitas vezes, opera-se através
de cartas. E uma fase muito superficial, onde nio se trata nada
de concreto, nio se discutindo prego, formas de pagamento,
modo de entrega, prazos ou qualquer outra clausula. Deste
modo, é uma fase que nio gera efeito algum, nio se assumin-
do qualquer compromisso, razio pela qual ndo se cogita aqui
de responsabilidade civil.

A segunda fase de formacio do contrato ¢ a fase da mi-
nuta contratual. Trata-se de uma fase ainda preliminar, pois
antecede a proposta. A diferenca da primeira fase ¢ que aqui ja
n.io $30 mais apenas sondagens. Ja ha uma maior importin-
€1a, pois ja se estabelece algumas condi¢des minimas, de onde
resultara uma minuta do contrato, que ¢ um esboco, uma
base para o texto do contrato a ser celebrado. Nesta fase, con-
forme restard demonstrado, ja pode haver responsabilidade
dos contratantes no caso de ilicito civil.
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As terceira e quarta fases, que sio proposta e aceitag
podem ser analisadas em concomitincia, posto formarem o
se chama de fase de policitacio, também chamada de oblacge
ou fase de pontuacio. Com efeito, a pessoa que faz a prop
recebe 0 nome de policitante ou proponente, enquanto qu
pessoa que a aceita ¢ chamada de oblato ou aceitante.

Esta fase se inicia com uma proposta. As duas fase
teriores antecedem a proposta, havendo apenas negocia
preliminares e minuta. Aqui prosseguem as negociagoes,
nem sempre ha imediata aceitacio a uma proposta, pode
a proposta sobrevirem sucessivas contra-propostas: ¢ a fase
policitacao. ‘

A questio de relevo que se apresenta é: como diferenci
ar minuta de proposta? E a seriedade, ou seja, a proposta é
sério na medida em que contém todos os elementos pa
execucao do contrato. Na minuta ha apenas um esbogo,
havendo um texto pronto e acabado. Pela seriedade da
posta, uma simples aceitacao ¢ suficiente para formar o con
trato. Se o oblato tiver que acrescentar algum ponto faltan:
ndo ¢ policitacio, mas sim minuta. S6 nao se pode olvi
que o oblato pode até acrescentar algo, mas nao porque fal
algum ponto essencial do contrato, mas sim porque faz
contra-proposta, caso em que o oblato transmuda-se em poli
citante '

A grande importincia a ser ressaltada da proposta €
seu aspecto vinculatorio, ou seja, diferentemente da minuta
uma vez feita a proposta, o policitante a ela esta vinculadg
A razio para isso € singela: a seriedade da proposta.

[sso significa que, ao fazer a proposta, o policitante €
tara obrigado a cumpri-a se o oblato a aceitar, sob pena d
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este ir a juizo pedir a execucio forcada do contrato ou a repa-
racao de perdas e danos. Nota-se que essa fase de policitacio ¢
um vasto campo aberto para a responsabilidade civil.

3 - RESPONSABILIDADE AQUILIANA Vs RESPON-
SABILIDADE CONTRATUAL

Ap6s a exposicio das quatro fases de formacio do con-
trato, com mais clareza se pode visualizar que a celebracio
deste negdcio juridico pode ser instantineo, mas, o que é m'ais
comum, que pode haver uma fase inicial de tratativas e nego-
ciagdes, sendo necessria a maturacio das negociacdes antes
da culminagio na conclusio do contrato, ]

_ Abstraindo, para efeitos de responsabilidade, a primei-
ra fase de formagao dos contratos, que ¢ a fase de sondagens
das negociagdes preliminares, estudar-se-io as negociacoes e
tratativas do contrato em duas fases distintas: minuta d(.) con-
tr'ato e policitagao. Em razio da seriedade, na fase de oblacio
ha um rTxaior comprometimento, mas isso nio exclui um cc;m—
prometimento que pode haver na fase da minuta contratual.

" E dai que emerge a responsabilidade das partes envolvi-
as. Apresentam modalidades diferentes, pois distintas sdo as
situacdes faticas.

- Se ha um dever juridico nio observado apos a celebra-
¢ao de um contrato, dever juridico esse constante de um con-
tr:clto perfeito, o caso serd de responsabilidade contratual, pois
ha um contrato celebrado entre as partes sendo violado.

Por outro lado, se se pensar na responsabilidade anteri-

% :
hf a0 contrato, ndo pode esta ser contratual, uma vez que nao
4 contrato. Qual o fundamento, entio, desta responsabili-
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se chama de fase de policitagio, também chamada de oblacs,
ou fase de pontuacio. Com efeito, a pessoa que faz a prop
recebe 0 nome de policitante ou proponente, enquanto que;
pessoa que a aceita ¢ chamada de oblato ou aceitante. '
'

Esta fase se inicia com uma proposta. As duas fases
teriores antecedem a proposta, havendo apenas negocia
preliminares e minuta. Aqui prosseguem as negociacoes, p
nem sempre ha imediata aceitacio a uma proposta, pode
a proposta sobrevirem sucessivas contra-propostas: ¢ a fase
policitacio.

A questdo de relevo que se apresenta é: como difere
ar minuta de proposta? E a seriedade, ou seja, a proposta é.
sério na medida em que contém todos os elementos para 2
execu¢do do contrato. Na minuta ha apenas um esboco, n
havendo um texto pronto e acabado. Pela seriedade da pro
posta, uma simples aceitacdo ¢ suficiente para formar o con-
trato. Se o oblato tiver que acrescentar algum ponto faltante,
ndo ¢é policitacdo, mas sim minuta. S6 nio se pode olvi
que o oblato pode até acrescentar algo, mas nio porque falt
algum ponto essencial do contrato, mas sim porque faz uma
contra-proposta, caso em que o oblato transmuda-se em poli
citante

uma vez feita a proposta, o policitante a ela esta vinculado:
A razdo para isso € singela: a seriedade da proposta.

este i a juizo pedir a execucio forcada do contrato ou a repa-
racio de perdas e danos. Nota-se que essa fase de policitacio é
um vasto campo aberto para a responsabilidade civil.

3 - RESPONSABILIDADE AQUILIANA Vs RESPON-
SABILIDADE CONTRATUAL

Ap0s a exposicio das quatro fases de formacio do con-
trato, com mais clareza se pode visualizar que a celebracio
deste negocio juridico pode ser instantineo, mas, o que é mais
comum, que pode haver uma fase inicial de tratativas e nego-
ciagdes, sendo necessdria a maturacao das negociagoes antes
da culminagdo na conclusio do contrato.

Abstraindo, para efeitos de responsabilidade, a primei-
ra fase de formagio dos contratos, que é a fase de sondagens
das negociagdes preliminares, estudar-se-io as negociacoes e
tratativas do contrato em duas fases distintas: minuta do con-
trato e policitacio. Em razio da seriedade, na fase de oblaciao
ha um maior comprometimento, mas isso nio exclui um com-
prometimento que pode haver na fase da minuta contratual.

E dai que emerge a responsabilidade das partes envolvi-
das. Apresentam modalidades diferentes, pois distintas sio as
situacoes faticas.

Se ha um dever juridico nao observado apés a celebra-
¢a0 de um contrato, dever juridico esse constante de um con-
trato perfeito, o caso serd de responsabilidade contratual, pois
hd um contrato celebrado entre as partes sendo violado.

Por outro lado, se se pensar na responsabilidade anteri-
Orao contrato, nao pode esta ser contratual, uma vez que nio
ha contrato. Qual o fundamento, entio, desta responsabili-
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dade anterior ao contrato? Por evidente, nio se pode
as partes a contratarem, sob pena de violacio do

contratual da autonomia da vontade. Nio ha qualqu
blema em se iniciar negociacdes e se perceber a inviabj
ou inconveniéncia do contrato e nao celebri-o. Dis
advém responsabilidade alguma. Advira, sim, se se.
culposamente dano 4 outra parte, pois o art. 186 do
Civil ¢ claro ao prever que comete ato ilicito quem
culposamente dano a outrem e o art. 927 do mesmo
ma Legal ¢ igualmente claro ao prever que quem come
ilicito fica obrigado a repara-lo. E a responsabilidade aqu

do art. 186 do Codigo Civil.

E quando se causa dano a outrem na fase pré-contratua
Quando uma parte cria justa expectativa de contratacio a
parte, de modo que aquela comece a despender recurso
esta, sem qualquer justificativa, por mero capricho, nido ¢
clui o contrato. E o que se chama de exercicio de direito po
tativo puro, que deve ser tido por conduta ilegitima.

A titulo exemplificativo, pode se pensar no instituto
do casamento. Abstraindo a controvérsia acerca de sua nat
reza juridica e imaginando-o como um contrato por haver u
proposta e uma aceitagao, pode-se cogitar no caso em que
namorados ficam noivos, marcam casamento, conferem to
uma publicidade ao ato, 0 noivo comeca a contrair uma série
de gastos com a montagem de um apartamento e para o pa
mento de uma custosa festa de casamento, mas, na hora do
ato, a noiva diz, no altar, ndo a pergunta do padre ou do j
de paz. Ela causou dano ao outro contratante, pois criou jus
ta expectativa de contrata¢io, mas nao contratou, ao finaly
sem qualquer justificativa. Como a responsabilidade ¢ aquilia-
na, serd ela subjetiva, ou seja, o autor (noivo) tera que provar.
ndo s6 o dano e o nexo causal, mas também a culpa da noiva

fortul

o celebragao do casamento. Se este ndo ocorre por caso
to ou por forca maior, v.g., porque a noiva foi segﬁestra—
Ja na vésperd, nao deve ela qualquer prestacao ao noivo, por-
3 nio ha responsabilidade civil.

pa na

que

[ exatamente neste ponto que reside a principal dife’:-
renca entre responsabilidade contratual e responsal:')ilidade pré-
con'tratualy que é aquiliana. Na responsabilidade pré-contratual,
quem alega ter sofrido o dano tem que provar a culpa c_lo
agente, O que, s vezes, ¢ muito dificil por ser uma quesFao
subjetiva. Ja na culpa contratual nio é quem alega ter sofndo
o dano que tem que provar a culpa da outra parte, mas sim o
inadimplente que tem que provar que nao obrou com culpa,
tendo o dano advindo de caso fortuito ou fora maior. Isso
significa que na responsabilidade contratual ha culpa presu-
mida. A responsabilidade também ¢ subjetiva, mas a culpa ¢
presumida, invertendo o 6nus da prova da culpa.

Outrossim, como segunda diferenca, nota-se que no caso
da responsabilidade pré-contratual, por inexistir um contrato
assinado, o agente s6 responde pelo rompimento injustificado,
enquanto que na responsabilidade contratual, ele responde
por qualquer rompimento de qualquer cliusula do contrato,
independentemente de dano, pois ele contratou.

Pense-se em uma fase de minuta contratual ou de polici-
tacio em que Antdnio negocia com Benedito o fornecimer}to
de um produto qualquer, sendo certo haver justa expectativa
de contratacio. Com isso, Benedito comeca a contratar pes-
soal para atender a demanda negociada, gasta com viagens,
pesquisas, mas, na hora marcada para a assinatura do contra-
to, Antdnio nao aparece € nao da qualquer justificativa. Tera
ele responsabilidade pré-contratual. Qual o fundarr‘xent-o?
A boa-fé objetiva, que norteia os contratos, pois Antonio nao
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dade anterior ao contrato? Por evidente, nio se pode o}
as partes a contratarem, sob pena de violagio do prin,
contratual da autonomia da vontade. Nao ha qualquer
blema em se iniciar negociagdes e se perceber a inviabilj
ou inconveniéncia do contrato e nio celebralo. Distg
advém responsabilidade alguma. Advira, sim, se se cays
culposamente dano a outra parte, pois o art. 186 do Cédjg
Civil ¢ claro ao prever que comete ato ilicito quem ca
culposamente dano a outrem e o art. 927 do mesmo Dj
ma Legal ¢ igualmente claro ao prever que quem comete
ilicito fica obrigado a reparé-o. E a responsabilidade aqu

do art. 186 do Cédigo Civil.

E quando se causa dano a outrem na fase pré-contra:
Quando uma parte cria justa expectativa de contratagao a outrs
parte, de modo que aquela comece a despender recu
esta, sem qualquer justificativa, por mero capricho, nio
clui o contrato. E o que se chama de exercicio de direito pot
tativo puro, que deve ser tido por conduta ilegitima.

A titulo exemplificativo, pode se pensar no insti:
do casamento. Abstraindo a controvérsia acerca de sua natu-
reza juridica e imaginando-o como um contrato por haver
proposta e uma aceitacio, pode-se cogitar no caso em qu
namorados ficam noivos, marcam casamento, conferem toda
uma publicidade ao ato, o noivo comeca a contrair uma sé
de gastos com a montagem de um apartamento e para o pag
mento de uma custosa festa de casamento, mas, na hora d
ato, a noiva diz, no altar, ndo a pergunta do padre ou do j
de paz. Ela causou dano ao outro contratante, pois criou j
ta expectativa de contratacao, mas nao contratou, ao ﬁnal_,;
sem qualquer justificativa. Como a responsabilidade é aquilia=
na, sera ela subjetiva, ou seja, o autor (noivo) tera que provar
nio s6 o dano e o nexo causal, mas também a culpa da noiva
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na N0 celebracio do casamento. Se este ndo ocorre por caso
fortuito Ou por forca maior, v.g., porque a noiva foi seqiiestra-
Ja na véspera, nao deve ela qualquer prestacdo ao noivo, por-
que N0 ha responsabilidade civil.

E exatamente neste ponto que reside a principal dife-
renca entre responsabilidade contratual e responsabilidade pré-
contratual, que é aquiliana. Na responsabilidade précontratual,
quem alega ter sofrido o dano tem que provar a culpa do
agente, O que, as vezes, ¢ Muito dificil por ser uma questdo
subjetiva. Ja na culpa contratual nao ¢ quem alega ter sofrido
o dano que tem que provar a culpa da outra parte, mas sim o
inadimplente que tem que provar que nao obrou com culpa,
tendo o dano advindo de caso fortuito ou for¢a maior. Isso
significa que na responsabilidade contratual ha culpa presu-
mida. A responsabilidade também ¢ subjetiva, mas a culpa ¢
presumida, invertendo o énus da prova da culpa.

Outrossim, como segunda diferenca, nota-se que no caso
da responsabilidade pré-contratual, por inexistir um contrato
assinado, o agente s6 responde pelo rompimento injustificado,
enquanto que na responsabilidade contratual, ele responde
por qualquer rompimento de qualquer clausula do contrato,
independentemente de dano, pois ele contratou.

Pense-se em uma fase de minuta contratual ou de polici-
tacio em que Antonio negocia com Benedito o fornecimento
de um produto qualquer, sendo certo haver justa expectativa
de contratacio. Com isso, Benedito comega a contratar pes-
soal para atender a demanda negociada, gasta com viagens,
pesquisas, mas, na hora marcada para a assinatura do contra-
to, Antonio nio aparece e nao da qualquer justificativa. Tera
ele responsabilidade pré-contratual. Qual o fundamento?
A boa-fé objetiva, que norteia os contratos, pois Antonio nao
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.........................

fora parceiro de Benedito. E o que se chama de %
confianca”.

Antonio sera responsavel, mas sua responsabili,
nao é contratual, pois nao houve contrato. E a respo
dade aquiliana, com fulcro no art. 186 do Codigo
[sso significa que Antonio s6 tera o dever de indenizar
dito se este provar sua culpa, o que ¢ dificil por
questdo subjetiva.

Ja na responsabilidade contratual, por ser a culp
sumida, a parte lesada nao tem que provar que o agente
com culpa, mas sim sera este (ue tera que provar a sua.
culpa. Imagine-se, novamente, o exemplo de Antonio e
dito, com a diferenga que, aqui, eles estio na fase posteri
celebracio de um contrato perfeito de fornecimento. Por.
trato, Antonio se obrigou a entregar determinado produt
Benedito. Se Antdnio nio entrega, ele terd responsabilid
mas, por haver contrato, Benedito nao precisa provar a ¢
de Antonio, pois esta é presumida, sendo certo que serd
tonio que tera que provar que niao obrou com culpa. A
ponsabilidade ainda ¢ subjetiva, é verdade, posto que o
fortuito e a forca maior excluem a responsabilidade. Todav
avitima ¢ bastante cémodo, pois lhe bastara provar o ina
plemento. Antdnio somente se escusard se provar sua nac
culpa, v.g., provando que uma forte chuva derrubou a tnica
ponte de acesso a0 Municipio da entrega.

Nesse sentido, o contratante prejudicado poderi ingr
sar em juizo, externando pretensio de cumprimento forca
do contrato. A avenga pode agregar obrigacio de dar, fazer ou
nao-fazer, bem como poders, apenas, exigir uma simples de-
claracio de vontade, tendo, para cada caso, um desmembra-
mento judicial diferente.
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Se o inadimplemento ocorre diante de uma obrigacao
de dar, 2 entrega do bem pode ser dar compulsoriamente a
F ir de um mandado judicial. Se o caso envolve uma obri-
par;o de fazer ou nao-fazer, o autor pode ajuizar demanda
com pedido de tutela especifica, com base no art. 461 do
codigo de Processo Civil, podendo obter, também, resulta-
do pratico equivalente. Se impossivel, a obrigacio de fazer
ou nio-fazer se converte em obrigacao de dar, sendo o inadim-
plente devedor de perdas e danos. Por fim, caso a pretensao
seja apenas uma simples declaracio de vontade da outra par-
te contratante, esta podera ser substituida por declaracéo
judicial, v.g.,, no contrato de compromisso de compra e ven-
da de imoveis, onde o promitente se recusa em outorgar a
escritura definitiva para registro, podendo este ser efetivado
mediante sentenca judicial.

4 - A IMPORTANCIA DO PRE-CONTRATO

Conforme restou demonstrado, ha relevante diferenca
entre as responsabilidades pré-contratual e contratual. Ambas
sdo subjetivas, exigindo a presenca do elemento culpa, mas a
responsabilidade contratual é bem mais vantajosa para a viti-
ma de eventual dano, pois ela nio precisa provar esse dificil
elemento subjetivo, somente sendo elidida a responsabilida-
de do agente se este provar a sua nio culpa. E a inversio do
onus de uma dificil prova.

E neste contexto que se insere o instituto do pré-con-
trato, também chamado de contrato preliminar, promessa de
contrato, contrato preparatorio ou, ainda, pactum de
contrahendo. Porque o pré-contrato se insere nesse contexto’

E de todo o conveniente que, sobretudo na celebracio
de contratos de maior monta, seja celebrado um pré-contra-
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to. A razdo ¢ bastante simples, ou seja, com o pré-contratg
transforma a responsabilidade aquiliana das negociag
tratativas preparatérias do contrato em responsabilj

contratual, antes mesmo da celebracio do contrato defig
VO, POSto ja ser o pré-contrato um contrato. Assim, as
ficam protegidas, pois, se a outra parte ndo cumpre o qu.
sendo negociado, ela nao precisara provar a culpa do ager
pois ela é presumida, sendo bastante a prova do inadim
mento. Sendo vejamos.

Nio se pode confundir pré-contrato com simples
ciacdes e tratativas para a formacio de um contrato. O pa
contrahendo tem a natureza juridica de um contrato, emb
preliminar. Nele, as partes se comprometem a cumprir o
pactuado e assinado, enquanto que, nas negociacdes e tratati
sem esse contrato, ha apenas negociacdes, s6 se configura
a responsabilidade pré-contratual para quem cria justa e
tativa de contratacio, cause dano a outrem e, cumulativam
te, rompa injustificadamente a avenca. Com o contrato p
minar, cujo objeto é o compromisso de contratacio futur
ha um contrato, de modo que o que fora ai pactuado pode
ser exigido judicialmente.

Sio trés as possibilidade de resultado de negociag
vestibulares, ou seja, a celebracio do contrato definitivo,
desisténcia do negocio ou a celebracio de um pré-contrato.
Pode ser que a parte esteja negociando, mas nao possa ce
brar o contrato nesse momento, sendo de todo conveniente,
conforme visto, a celebracio do contrato preliminar.

A titulo de exemplo, o campo esportivo ¢ excelen
para se vislumbrar o que aqui esta sendo dito. Pense-se
contratacio de um craque de futebol ou de um piloto
formula 1. O clube ou a equipe comeca a negociar com ele, ©

................................ .
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reco € astrondmico, mas nao podem contrati-lo agora por-
que O contrato dele com outro clube ou equipe esta em vigor.
Se esse clube ou equipe interessada no atleta apenas realiza
minuta contratual ou trocas de propostas e contra-propostas,
acertando as bases do futuro contrato, pode ser que, ao final
do contrato em vigor, 0 atleta quebre a confianca e resolva
permanecer no clube ou equipe em que estd ou, até, prefira
uma proposta de terceiro, por qualquer motivo. Nesse caso, a
equipe ou clube contratante teré eu provar, cumulativamen-
te, a justa expectativa de contratagio, o dano que sofreu (na
responsabilidade pré-contratual o dano é fundamental, dife-
rente da responsabilidade contratual, onde basta a prova do
inadimplemento) e, sobretudo, a culpa do atleta na nao cele-
bracio do contrato sem qualquer justificativa.

Todavia, se na fase de negociacdo as partes reduzem as
bases do contrato a escrito em um pré-contrato, a responsabi-
lidade do atleta inadimplente sera contratual, bastando a equi-
pe ou ao atleta provar que ele assinou um pré-contrato e que
restou inadimplente. Para elidir sua responsabilidade, o dnus
sera seu, devendo provar que nao foi para o clube ou equipe,
como negociado, por fator alheio a sua vontade, ou seja, por
caso fortuito ou motivo de forca maior, elidindo sua culpa,
v.g,, que nunca mais poderi jogar futebol por um problema
cardiaco ou nunca mais poderé pilotar uma carro de corrida
porque amputou um braco em um acidente superveniente.

Nota-se, portanto, que, ad cautelam, é de todo o conve-
niente que os negociantes assinem um preé-contrato nessa fase
de negociacoes e tratativas que culminariao em um contrato,
pois estardo protegidas diante de eventual inadimplemento,
por haver responsabilidade contratual e ndo, meramente, res-
ponsabilidade pré-contratual.
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INTRODUCAO

E inolvidavel a importincia da tese da inexigibilidade
de conduta diversa como causa supralegal de excludente da
culpabilidade, possibilitando que se faga uma escorreita justi-
ca, evitando que réus sejam punidos onde a sua culpabilidade
inexiste.

A inexigibilidade de conduta diversa ¢ a primeira e a
mais importante causa de exclusao da culpabilidade, ao pon-
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to de ser considerada como sendo um verdadeiro Pr
de Direito Penal.

Esse principio ¢é lastreado na responsabilidade peg
do agente e por conta disso nao hi como taxar exaustiv

possivel enumera-las, abrese a fenda para que se acej
excludentes supralegais.

Com efeito, ¢ cedico que dentre os bens juridicamen
tutelados pelo Direito Penal o de incomensuravel impo
cia é o Direito a Vida. Porquanto, o agente que lesa tal d
devera ser punido na medida da sua culpabilidade.

A culpabilidade, como elemento constitutivo d
me, se presta para avaliar o juizo de reprovabilidade da ¢
duta. Esse juizo ¢ sopesado mediante a anilise de alguns
quisitos, dentre eles a exigibilidade de conduta diversa, s
do certo que ndo ha falar em culpabilidade quando nao
reprovavel a acdo do agente que agiu sob o manto da in
gibilidade de conduta diversa, seja ela legal, como é o ¢
da obediéncia hierarquica e da coaciao moral irresistivel, ou
supralegal.

O presente trabalho nao tem a pretensio de anali
todos os meandros referentes a inexigibilidade de conduta
diversa, apenas, sucintamente, tentaremos esclarecer al
pontos da sua aphcacao no Tnbunal do ]Ul‘l

surgimento dessa tese no mundo juridico e as problematicas
para a sua aceitagdo pela jurisprudéncia patria.

Partindo para o enfrentamento do tema, o segundo ca-
pitulo se presta a esclarecer, de forma exemplificativa, as hipé-
teses mais freqiientes de cabimento da excludente supraleg%llE
nos crimes contra a vida. '

A questdo da formulacio dos quesitos e suas implica-
coes serdo debatidas no terceiro capitulo, trazendo, inclusive,
sugestdes de questiondrio para votacio da tese de inexigibi-
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hdade de conduta diversa guindada no Plendrio do Juri, cul-

minando com a conclusido desse labor.

1 - ASPECTOS INICIAIS ACERCA DA INEXIGIBILI-
DADE DE CONDUTA DIVERSA

1.1 - Antecedentes historicos

O surgimento da tese da inexigibilidade de conduta
diversa surgiu no século XIX, quando do célebre caso julgado
pelo Tribunal do Império da Alemanha, conforme citado por
Claudio Brandao:

A primeira jurisprudéncia que versou sobre a matéria foi o
caso Leinendnger (cavalo que ndo obedece as rédeas). O
dono de uma empresa de coches ordenou a sew empregado
que colocasse no coche um ‘cavalo de caga’, o qual dificil-
mente obedece ao comando de parar quando avista a caga.
O cocheiro, prevendo a possibilidade de um acidente, negou-
se a colocar o cavalo de caga para puxar a carruagem, argu-
mentando que ndo teria condiges de deter o animal se o
mesmo avistasse uma caca. O proprietdrio da empresa de
coche, entdo, ameacou despedir o sew empregado caso ele se
recusasse a obedecer a ordem e o empregado, para ndo per-
der o emprego, obedecewa. Quando a carruagem encontra-
va-se em via piiblica, o cavalo disparou sem controle em dire-
cdo de wuma caga, causando lesdes corporais em um transeun-

te. (BRANDAO. 2002, p. 176).

Esse caso é citado por diversos autores consultados,
inclusive, no artigo confeccionado por Orson S. Lemos. (Re-
vista da Esmape, n. 22, p. 497).

Por ocasido do julgamento desse caso, onde o Tribunal
Alemio absolveu o cocheiro, nascia a tese da inexigibilidade
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de conduta diversa como causa supralegal de exclusio
pabilidade.

E nodal que a busca por uma soluco justa, escorr
digna de encdmios como foi essa, se deu em face da necess
de de livrar o cidadao inocente de uma pena que nio lhe ¢
merecida. )

Com efeito, podemos constatar que o surgimento
prefalada tese se deu numa ocasidao em que nenhuma
seria manejavel, ou seja, o pobre do cocheiro iria respon
criminalmente por um fato que nio quis voluntariam
cometer e que fora compelido a praticar. !

E cedico que a culpabilidade ¢ o terceiro elemento
crime, ao lado da tipicidade e da antijuridicidade. Na pra
ela é o ultimo elemento a ser analisado quando da ocorrén
de uma infracdo penal. Inicialmente fazse a subsuncio ent
fato e a norma penal, posteriormente analisa-se a ilicitude
por fim, verifica-se a culpabilidade.

A culpabilidade por ser um elemento subjetivo, se p
para analisar a a¢io do infrator, ponderando a reprovabilidac
da sua conduta.

Damasio assevera com proficiéncia acerca da culpab
dade: “exige-se que nas circunstincias do fato tivesse possibi
dade de realizar outra conduta, de acordo com o ordenamento
juridico”. (JESUS, 2002, p. 479).

Outro argumento que merece destaque é o que asse
ra que

A possibilidade de exigir-se conduta diversa é, segundo a teo
finalista adotada pelo nosso Codigo, um dos pressupostos da
culpabilidade, ou seja, da reprovabilidade penal de uma agdo
ow omissdo tipica e antijuridica (DELMANTO, 2002, p. 42):

O essencial é saber: da forma que agiu sua conduta €
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crime. Acaso a negativa se imponha, resta indagar: qual
excludente de exigibilidade de conduta diver§a se amolda?
Coacao irresistivel ou obediéncia hierarquica? E evidente que
se fossemos adotar somente tais excludentes virios outros ca-
sos seriam punidos onde, por circunstincias tais, nio se pode-
ria exigir do agente uma conduta diversa da que ele praticou.

Alguns desses casos serdo ligeiramente apontados no
capitulo seguinte.

1.2 - A inexigibilidade de conduta diversa conforme o
entendimento jurisprudencial patrio

Com a aceitacio da tese da causa supralegal de
inexigibilidade de conduta diversa no Direito Alemio, os
doutrinadores passaram a se dedicar ao caso. Varias correntes
surgiram, umas partindo para a defesa outras rechacando vee-
mentemente tal tese.

Dentre os grandes nomes da nossa doutrina, encontra-
mos Nélson Hungria, que se insurgiu contra, sob o funda-
mento que as excludentes da culpabilidade s6 prevalecem as
taxativamente enumeradas. (CAPEZ, Direito Penal, 2005, p.
329).

Esse direcionamento guiou nossa doutrina por muitos
anos, até que Francisco de Assis Toledo, em julgado historico
do ST]J, abriu o precedente. (OLIVEIRA, 2001).

Hodiernamente, em se tratando de apropriacio indébita
previdenciaria, firmou-se o entendimento favorével. Isso, ao
que nos parece, se deu em razao da riqueza de producio cien-
tifica que medeia o tema, tanto pela qualidade, quanto pela
quantidade de autores que se dedicaram a demonstrar a viabi-
lidade da excludente em comento.

Na seara dos crimes contra a vida isso nao se materiali-
zou, sendo sofrivel a busca de argumentos sedutores que a
abragasse.

Revista da ESMAPE - Recife - v 11 - n.24 - p 345360 - jul/dez. 2006




350 ERIBERTO CORDEIRO AMARAL

A doutrina moderna encampou escorreitamente 5 o
da causa supralegal de inexigibilidade de conduta divers
zendo com que a Jurisprudéncia tomasse o rumo certo, py
notério o fato de que a doutrina é a locomotiva da jurispp
déncia. !

Como exemplo trazemos a colagdo o seguinte julg

da 5* Turma do STJ:

PROCESSO PENAL E PENAL - HOMICIDIO - JUR]
- INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERS;
TESE DA DEFESA - POSSIBILIDADE.

Por ocasido do julgamento pelo Juri, tendo a defesa for
mulado a tese de inexigibilidade de i
quesito correspondente deve se

a0 MESMO () '.V‘ CXpre 154 23

tal tese nos dispositivos do Codlgo Penal. Preceden
(HC 12917 - Relator Ministro JORGE SCARTE

- 18/09/2001 - grifo nosso). .

Como visto, com o passar dos anos a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento
pelo cabimento da causa supralegal de inexigibilidade de con-
duta diversa, no entanto, nio ha tal constatacio de fo
unissona na jurisprudéncia patria.

E de bom alvitre asseverar que essa tese carece de maior
utilizagdo nos julgamentos perante o Juri. Na pratica, toma-

mos conhecimento de fatos que se amoldariam perfeitamen-

te, no entanto, exsurge-se a velha tese da legitima defesa em
seu lugar. Isso acaba por culminar em constantes nulidades.

Teceremos maiores comentirios no capitulo que se se-

gue.
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_ A INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA
NOS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA

5.1 - Aspectos controvertidos acerca da inexigibilidade de
conduta diversa nos crimes de Homicidio doloso

Antes de abordar os aspectos referentes aos tipos pe-
nais especificadamente, ¢ de bom alvitre asseverar que, mes-
mo timidamente, a tese da inexigibilidade de conduta diversa
vem sendo aceita com parciménia no ST], conforme argu-
mentou Cristiano J. de Lima Aratjo. (Revista da Esmape, n
16/17, p.181-185).

Essa tese ainda encontra forte resisténcia. Por duas ra-
z0es: primeiro, pela grandiosidade do bem juridico lesado;
segundo, pela ma formulagio e argumentagio tedrica por par-
te da defesa.

Concluise que em caso de ocorréncia de um crime de
homicidio, por se um delito que refere o maior bem do ser
humano, a tese de supralegal ¢ de dificil aceitacao.

Entende-se que ela é plenamente aplicavel, desde que
estejam presentes alguns requisitos. A conduta do agente pode
ter arrimo em outras causas legais que excluem o crime, seja
excludente de tipicidade, antijuridicidade ou culpabilidade e
mesmo assim sera possivel utilizar a tese em estudo. (PORTO,
1993, p. 321 e 322).

Neste prisma entendemos que essa tese seria perfeita-
mente aplicavel nos casos em que o familiar poe fim ao sofri-
mento agonizante de um ente querido, praticando manobras
que ponham termo a vida do moribundo, sem ser punido
por isso.

Em algumas situacoes o agente comete o crime, desam-
parado das excludentes que a lei previu, e mesmo assim nao
havera JUIZO DE REPROVACAOQ, logo, nio ha falar em
culpabilidade.

Revista da ESMAPE - Recife - v.11 - n.24 - p. 345360 - jul/dez. 2006




ERIBERTO CORDEIRO AMARAL

Supomos que um médico encontra-se tratando
criancas, onde uma delas ¢ seu filho, cardiopata. Ele
necessidade, imperiosa, de sacrificar a crian¢a estranha pg
salvar seu filho, procedendo com um transplante de corg,
Neste exemplo, o referido médico cometeu um homicj,
nao ha duvida. A indagacao é: sua conduta é reprovavel
qualquer de nos faria 0 mesmo? Nio temos divida que o ot
riamos pelo transplante. ]

Por se tratar de uma causa supralegal e que envolve g
mento subjetivo, a configura¢io da excludente pela inexigil
lidade de conduta diversa requer u ) erSAO I
bojo probatério, para que fique totalmente limpida a afirm
cio de que ndo seria possivel exigir do agente uma condut
diferente da que ele praticou, ou seja, deve ficar provado
qualquer outra pessoa em seu lugar teria feito o mesmo.

2.2 - Excesso Exculpante frente a causa supralegal de ex q
dente da culpabilidade

Nas excludentes de antijuridicidade o excesso, se dol
em regra as afastam, ¢ o que determina o Paragrafo Unico dq
artigo 23 do Codigo Penal Brasileiro e sua interpretaciao dou-
trinria e jurisprudencial.

Por construcio doutrinaria o excesso doloso foi deno-
minado de excesso exculpante.

Vejamos os comentarios de Nucci:

Excesso exculpante: trata-se de uma causa supralegal de ex:
clusao da culpabilidade, nao prevista expressamente em lei.
Como vimos defendendo na possibilidade do reconhecimento
de excludentes supralegais, o excesso exculpante seria o decor
rente de medo, surpresa ou perturbacdo de dnimo, fundamen-
tadas na inexigibilidade de conduta diversa. (NUCCI, Cédigo
Penal, 2006, p. 234).
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[nteressante registrar que o excesso doloso, provenien-
re de surpresa ou perturbacio de dnimo é causa legal de
excludente da culpabilidade, prevista no art. 45, paragrafo
do Codigo Penal Militar.

Pois bem, em se tratando de excesso exculpante a juris-
prudénCia ¢ quase que unanime em aceitar a causa supralegal
de inexigibilidade de conduta diversa.

l'ln[CO,

2.3 - O abortamento de feto eugénico amparado pela
tese da inexigibilidade de conduta diversa

Grande debate se formou a respeito da “legalidade” do
abortamento de feto que nio tem perspectiva de vida.

As teses s30 as mais varidveis possiveis, a ponto da maté-
ria ter chegado ao Supremo que em longo julgamento esta
analisando o caso.

Grandes doutrinadores ja se pronunciaram, dentre eles
citamos o Professor Roque que fez uma anélise proficiente
acerca do aborto, ponderando que tal crime s6 comporta as
excludentes expressamente previstas em lei, quais sejam, o
aborto necessério, para salvar a gestante e o aborto moral, nos
casos de estupro. (ALVES, 2006, p. 85-100).

Entendemos que a conduta de uma gestante ou mes-
mo do casal, acaso o pai atue na qualidade de participe ou co-
autor do abortamento, encontra-se albergada sob o manto da
excludente de culpabilidade, qual seja, a inexigibilidade de
conduta diversa.

Nio ha como negar que inexiste nessa conduta um juizo
de reprovacio. Muito pelo contrario, para a maioria esmaga-
dora da sociedade o abortamento em tais circunstincias é
corolario do principio da dignidade da pessoa humana.

Nio ¢ justo prolongar o sofrimento dos pais, em espe-
cial 0 da gestante, que se vé obrigada a carregar no seu ventre,
por meses, um filho que tem como destino certo a morte.
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Supomos que um médico encontra-se tratando &‘ :
criangas, onde uma delas ¢ seu filho, cardiopata. Ele g
necessidade, imperiosa, de sacrificar a crianca estra

Neste exemplo, o referido médico cometeu um hom:
nio ha davida. A indagacao é: sua conduta é reprova
qualquer de nos faria o mesmo! Nio temos duvida qu
riamos pelo transplante.

Por se tratar de uma causa supralegal e que envols
mento subjetivo, a configuragio da excludente pela inexi
lidade de conduta diversa reque
bojo probatério, para que fique totalmente llmplda a af
cao de que nao seria possivel exigir do agente uma co
diferente da que ele praticou, ou seja, deve ficar provado qu
qualquer outra pessoa em seu lugar teria feito o mesmo.

2.2 - Excesso Exculpante frente a causa supralegal de e;
dente da culpabilidade

Nas excludentes de antijuridicidade o excesso, se dolose
em regra as afastam, é o que determina o Paragrafo Uni
artigo 23 do Codigo Penal Brasileiro e sua interpretagio dot
trindria e jurisprudencial.

Por construcao doutrinaria o excesso doloso foi deno-
minado de excesso exculpante.

Vejamos os comentirios de Nucci:

Excesso exculpante: tratase de uma causa supralegal de ¢
clusao da culpabilidade, ndo prevista expressamente em
Como vimos defendendo na possibilidade do reconheci
de excludentes supralegais, o excesso exculpante seria o decor
rente de medo, surpresa ou perturbacdo de dnimo, fundamer
tadas na inexigibilidade de conduta diversa. (NUCCI, Cédigo
Penal, 2006, p. 234).

[nteressante registrar que O eXcesso doloso, provenien-
¢ surpresa ou perturbagio de dnimo ¢ causa legal de
ludente da culpabilidade, prevista no art. 45, paragrafo
mco do Cadigo Penal Militar.
Pois bem, em se tratando de excesso exculpante a juris-
rudéncia € quase que unanime em aceitar a causa supralegal
Je inexigibilidade de conduta diversa.

2.3 - O abortamento de feto eugénico amparado pela
tese da inexigibilidade de conduta diversa

Grande debate se formou a respeito da “legalidade” do
abortamento de feto que ndo tem perspectiva de vida.

As teses sio as mais variaveis possiveis, a ponto da maté-
ria ter chegado ao Supremo que em longo julgamento esta
analisando o caso.

Grandes doutrinadores ja se pronunciaram, dentre eles
citamos o Professor Roque que fez uma analise proficiente
acerca do aborto, ponderando que tal crime s6 comporta as
excludentes expressamente previstas em lei, quais sejam, o
aborto necessario, para salvar a gestante e o aborto moral, nos
casos de estupro. (ALVES, 2006, p. 85-100).

Entendemos que a conduta de uma gestante ou mes-
mo do casal, acaso o pai atue na qualidade de participe ou co-
autor do abortamento, encontra-se albergada sob o manto da
excludente de culpabilidade, qual seja, a inexigibilidade de
conduta diversa.

Nio hi como negar que inexiste nessa conduta um juizo
de reprovacio. Muito pelo contrario, para a maioria esmaga-
dora da sociedade o abortamento em tais circunstincias €
corolario do principio da dignidade da pessoa humana.

Nio ¢ justo prolongar o sofrimento dos pais, em espe-
cial 0 da gestante, que se vé obrigada a carregar no seu ventre,
por meses, um filho que tem como destino certo a morte.
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..........................

-

3 - A QUESITACAO DA TESE DE INEXIGIB[}:
DE DE CONDUTA DIVERSA M

3.1 - A negativa judicial quanto a quesitacio

Alguns magistrados se negam a incluir no ques
a tese defensiva arrimada na causa supralegal de exclys
culpabilidade, em face de nao esta prevista no ordename;
juridico, posicionamento que ja contou
(MORAES, 2000)

E lamentavel tal constatacio, sorte que o Superior ]
bunal de Justica tem se manifestado em sentido oposto,
seja, pela admissdo pacifica da causa supralegal de exclus
culpabilidade. (CAPEZ, Curso de Processo Penal, 2006
658).

OmM O Crivo no §

Ressaltamos ainda, que nio ha nenhum 6bice 4 sua ace
lhida conforme prevé o texto do art. 484, inc. 111, do CPF
O quesito respeitante a inexigibilidade de conduta d
versa dever ser apresentado ao Conselho do Juri de form
desmembrada, trazendo indagagoes sobre os fatos que dak
sustentacdo aos argumentos da defesa. '
A jurisprudéncia rechaca, veementemente, anulando’
pronto o julgamento, quando a quesitagio traz apenas
quesito de forma conceitual do que vem a ser essa exclude
Encontramos relatos que merecem destaque:

No julgamento pelo Tribunal do Jiri, tendo a defesa formula
do, em debates orais, a tese de inexigibilidade de cond
diversa, o quesito correspondente deve ser formulado aos Jurar
dos, ainda que ndo haja expressa previsdo legal sobre tal
nos dispositivos do Cédigo Penal, sob pena de nulidade da
decis@o popular por configurar cerceamento do direito de '-
sa. (STJ - REsp — Rel. José Amaldo, j. 4/11/97, RT 750/
589) (in MARREY; FRANCO; STOCCO, 2000, p. 546)
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Possibilidade de formulacdo de quesito a respeito desde que se
apresentem ao Jiiri questdes sobre fatos e circunstdncias, ndo
sobre mero conceito juridico. (STJ, REsp. 2.492, 5¢ Turma,

JSTJ 18/243).

Mesmo sendo incontroverso o fato de que a tese da
excludente ora estudada ¢ de quesitacio obrigatoria (NUCC.I,
Codigo de Processo Penal Comentado, 2006, p.902), mais
{nCONErOVeTso ainda ¢ o fato de que a mesma € ra'ramente aca-
rada em Plendrio e quando o ¢, muita das vezes € a'fastad‘a em
sede de apelacdo Ministerial que alega a ocorréncia de julga-
mento CONTario as provas dos autos.

Essa constatacio fortalece nossa posigao de que tal
excludente, em se tratando de Crimes contraa vida, so ¢ admiti-
da nos livros, na vida pratica ela ¢ di'minuta.

Ha de se mudar esse quadro. E forgoso reconhecer que
a violéncia hodiernamente chegou a um patamar insuporta-
vel, no entanto, devemos ter a consciéncia de que nao existe
crime maior que a puni¢do de um inocente.

Neste diapasio, cremos que sempre que for aplicavel a
tese da inexigibilidade de conduta diversa, como causa supra-
legal de exclusao da culpabilidade, ela devera ser manejada e
acatada para suprimir condenagdes teratologicas.

3.2 - A dificuldade quando da formulagio do questionrio

Quando se fala em processo da competéncia do Egré-
gio Tribunal Popular do Juri, um aspecto atemoriza quase que
a totalidade dos Magistrados, trata-se da quesitacdo. Isso refle-
te no percentual de anulagdes de julgamentos do juri em ra-
zdo de vicio quanto a esse ponto.

E salutar asseverar que diante da pesquisa que realiza-
mos, conseguimos parcos exemplos de questionarios abordan-
do a tese da inexigibilidade de conduta diversa. Sabemos que
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3 - A QUESITACAO DA TESE DE INEXIGIBILj
DE DE CONDUTA DIVERSA f

3.1 - A negativa judicial quanto a quesitacio

Alguns magistrados se negam a incluir no questior i
a tese defensiva arrimada na causa supralegal de excly
culpablhdade, em face de nio esta prevista no orden
juridico, :
(MORAES, 2000) :
E lamentavel tal constatacao, sorte que o Superior Tg
bunal de Justica tem se manifestado em sentido oposto
seja, pela admissao pacifica da causa supralegal de exclus
culpabilidade. (CAPEZ, Curso de Processo Penal, 2006
658). i
Ressaltamos ainda, que nao ha nenhum 6bice  sua ace
lhida conforme prevé o texto do art. 484, inc. 111, do CPP.
O quesito respeitante a inexigibilidade de conduta
versa dever ser apresentado ao Conselho do Juri de for
desmembrada, trazendo indagacdes sobre os fatos que dao
sustentacao aos argumentos da defesa.
A jurisprudéncia rechaga, veementemente, anulando de
pronto o julgamento, quando a quesitacio traz apenas um
quesito de forma conceitual do que vem a ser essa excludente.
Encontramos relatos que merecem destaque: :

No julgamento pelo Tribunal do Juri, tendo a defesa formu
do, em debates orais, a tese de inexigibilidade de cond
diversa, o quesito correspondente deve ser formulado aos Jurd-
dos, ainda que ndo haja expressa previsio legal sobre tal tese
nos dispositivos do Cddigo Penal, sob pena de nulidade da

sa. (STJ = REsp - Rel. José Amaldo, j. 4/11/97, RT 750/
589) (in MARREY; FRANCO; STOCCO, 2000, p. 546).

..................................
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Possibilidade de formulagdo de quesito a respeito desde que se
apresentem ao Juri questoes sobre fatos e circunstancias, ndo
sobre mero conceito juridico. (STJ, REsp. 2.492, 5¢ Turma,
JST] 18/243).

Mesmo sendo incontroverso o fato de que a tese da
excludente ora estudada ¢ de quesitacao obrigatoria (NUCCI,
Codigo de Processo Penal Comentado, 2006, p.902), mais
incontroverso ainda é o fato de que a mesma é raramente aca-
tada em Plendrio e quando o é, muita das vezes ¢ afastada em
sede de apelacio Ministerial que alega a ocorréncia de julga-
mento contrario as provas dos autos.

Essa constatacio fortalece nossa posicio de que tal
excludente, em se tratando de Crimes contra a vida, s6 é admiti-
da nos livros, na vida pratica ela é diminuta.

Ha de se mudar esse quadro. E forcoso reconhecer que
a violéncia hodiernamente chegou a um patamar insuporta-
vel, no entanto, devemos ter a consciéncia de que nio existe
crime maior que a punicao de um inocente.

Neste diapasio, cremos que sempre que for aplicavel a
tese da inexigibilidade de conduta diversa, como causa supra-
legal de exclusao da culpabilidade, ela devera ser manejada e
acatada para suprimir condenagdes teratologicas.

3.2 - A dificuldade quando da formulacio do questionario

Quando se fala em processo da competéncia do Egré-
gio Tribunal Popular do Juri, um aspecto atemoriza quase que
a totalidade dos Magistrados, trata-se da quesitacio. Isso refle-
te no percentual de anulagdes de julgamentos do juri em ra-
230 de vicio quanto a esse ponto.

E salutar asseverar que diante da pesquisa que realiza-
mos, conseguimos parcos exemplos de questionarios abordan-
do a tese da inexigibilidade de conduta diversa. Sabemos que
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tais quesitos exigem uma maior destreza do Presidente dg

gamento para esmiucar a tese da defesa e compor as i

coes que serdo apreciadas pelos Juizes Leigos.
Trazemos a baila o seguinte exemplo:

Dos quesitos referentes ao réu J. P. dos |

3¢ quesito - O réu J. P. do

AIVETSOS P 0 [ 1D NC10 o

to - Em razio das circunstanci
o anterior, poderia ser exigida outra
Respostas SIM: 2 (dois) votos NAO 5 (cinco) vot
do e acolheu 2
xnemglbﬂl.dadg_d_e_c_cmdnta_dmcm (Apelagao
minal n.° 02.008192-8, TJ-RO - 13/03/2003 -

nosso).

A doutrina nao nos presenteia com satisfatorio reper
torio de modelos de quesito. Coligimos um exemplo dou
nario que entendemos salutar descrever e ao final comentar:

19) A 7é..., no dia...., por volta de .... horas, no lugar (discrimis

nar rua, bairo, cidade)..., produziu (esclarecer o meio ou &
trumento que fez uso), na pessoa de... (nome completo da
ma), as lesoes corporais descritas no laudo de exame de co
de delito de fls. (ou exame necroscopico)? 2°) Essas lesdes
ram causa a@ morte da vitima (ou, assim agindo, a ré deu in

a execucdo de wum crime de homicidio, que ndo se consumo

por circunstdncias alheias a sua vontade)? 3°) A vé era sub

tida a seguidas agressdes fisicas pela vitima que a ameacavd,
com fregiiéncia, de morte? 4°) essas agressoes e ameacas de-
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morte criaram, para a ré, uma situagdo anormal e insuportd-
vel? 5°) Em face dessa situacdo anormal e insuportdvel, foi a ré
levada, diante de atitudes agressivas e de novas ameacas de
morte, por ndo dispor de outra op¢do, a agir como agiu? 6°)
Existem atenuantes em favor da ré? Quais? (JESUS, 2004, p.
389).

Notase de logo que a tese fora desmembrada em trés
indagacoes. Uma duvida emerge: se a resposta a quaisquer delas
for negativa, ficara afastada tal exclusao! Entendemos que so-
mente prosperara a tese defensiva se houver unanimidade, ou
seja, se os jurados, por maioria de votos, responderem afirmati-
vamente em todas as perguntas suscitadas na quesitacio supra.

4 - CONCLUSAO

Conforme nos referimos anteriormente, a inexigibili-
dade de conduta diversa é um verdadeiro Principio de Direito
Penal, portanto, ndo se pode afastar tal possibilidade pelo sim-
ples fato dessa tese ndo se encontrar expressa em lei.

E evidente a impossibilidade de enumerar todas as cir-
cunstincias em que a exigibilidade de conduta diversa seria
afastada, sendo certo que andou bem o legislador ao fixar a
obediéncia hierdrquica e a coa¢ao moral irresistivel. Ambas
foram previstas de forma expressa uma vez que sao usuais e
representam quase que a totalidade dos casos em que a culpa-
bilidade ¢é afastada por este viés.

Mas, ficou plenamente demonstrado no presente tex-
to, que muitas vezes a conduta do agente é tipica, antijuridica,
nio sendo reprovavel, por representar uma causa supralegal
de excludente da culpabilidade consistente na inexigibilidade
de conduta diversa.

O acatamento dessa tese, quando devidamente confi-
gurada, nao representa um beneficio para o agente. Trata-se de
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uma obrigacio do Estado democritico de direito. O g
penal é a ultima ratio, sendo instrumento de pacificagio gq
NAao se presta para punir inocentes. i

Vivemos o tempo do chamado “direito penal do j ni
go”. Tempo de relativizagio exacerbada das garantias conss
cionais conquistadas com muita luta. Utilizam-se do
penal, cada vez mais repressor, como sendo remédio pars
caos social, ledo engano.

Essa conjuntura de total inseguranca nio pode jv '
deve gerar injusticas, principalmente quando emanadas
proprio Estado e referendadas pelo judiciario, guardiso
nossa Constituicdo, antes tida como “Cidada”.
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INTRODUCAO

Este artigo volta-se ao tema do direito alternativo, o
qual muitas vezes, temos observado, é confundido com um
direito rebelde ou até mesmo uma pratica fora da lei.

Abordamos o assunto, a fim de descobrirmos qual a
influéncia do direito alternativo sobre o Estado oficial como
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ordenamento juridico e sobre o Estado paralelo ilicito ne
Brasil.

‘Partindo do questionamento, se o dircito alternat
fundamenta o Estado paralelo, discorreremos na tentativa d
mostrar que, apesar de todos os problemas causados e advers
dades encontradas pelo Estado de direito, o direito alterna
vo decorrente do positivismo socioldgico, ndo respalda o surg
mento de uma forma de Estado que se situe 4 margem d
ordenamento, e sim, uma forma de interpretacio e aplicacio
alternativa da norma, considerando nao s¢ a lei escrita, mas:
também a decisiao que esta voltada aos fins sociais do direito,

Iniciaremos através de uma anilise historica, no% |
primordios do positivismo, enfocando o seu aspecto sociolé-
gico, do qual surgiu a Escola do Direito Livre, pilar do direito
alternativo, direito este, que nasceu com o intuito de romper
com a idéia de aplicacio incondicional, por parte dos legalistas,
do direito formal em detrimento a uma observacio, interpre-
tacio e aplicacio do direito, pelo prisma social, visto que o
direito nao pode deixar de lado a sua finalidade social.

Ainda, abordaremos a decadéncia estatal no cumpri-
mento de seus deveres dentro do ordenamento brasileiro vi-
gente, motivo pelo qual, ja visualizamos que possibilita o surgi-
mento do Estado paralelo, que aparece como “salvador” para
parcela da populacio, evidentemente a mais pobre e sacrificada,
que tem, nesse novo modelo estatal, a assisténcia e seguranga
nio prestada pelo Estado formal, validando, nessa esfera para- -
lela, principios e normas nio vilidas no ordenamento oficial. '

Como tltima abordagem, verificamos porque ndo hd
de se comungar com o pensamento de que o direito alternati-
vo vem ou podera vir a legitimar o Estado paralelo.
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A IN -----------------------------
g~ Q POSITIVISMO E A ESCOLA DO DIREITO
LIVRE

1.1- O Positivismo Juridico

Para adentrarmos no embate dicotdmico deste capitu-
lo, reMONtemo-nos, primeiramente, a Grécia antiga, quando
Aristoteles ja pregava duas formas de justo', quais eram, o
justo legal (dikaion nomikon), que corresponde a parte das
prescricoes vigentes entre 0s cidadios de determinada polis
surgida da nomos e, o justo natural (dikaion physikon), parte
que encontra sua fundamentacio nao na vontade preceitua-
da, mas na propria natureza. Segundo ele, o justo natural con-
siste no conjunto de todas as regras que encontram aplicacio,
validade, forca e aceitagdo universais, ou seja, encontra respal-
do na natureza humana e nao depende do arbitrio volitivo do
legislador, sendo, por consequiéncia, de carater universalista.
Por sua vez, o justo legal é aquele que vem expresso na legisla-
cio vigente e, portanto, obedece a0 padrio volitivo do legisla-
dor. Contudo, a vontade do legislador ¢ mutante quando da
emissio de desideratos imperativos, o que ocorre em virtude
das situacdes momentineas e necessidades do povo ao qual
sua legislatura esta vinculada. Temse, desta forma, que a lei
estd condicionada a propria evolugio da razao humana exercida
em sociedade.

Avancando no tempo, vemos que 0 positivismo juridi-
co baseia-se na concepcio de que toda questio deve ter uma
solucio encontrada no cédigo. A lei escrita deve ser a inica
fonte para a aplicacio do direito. Nesta linha de pensamento

! De acordo com P. Moraux, a distincao entre o justo legal (dikaion nomikon)
e o justo natural (dikaion physikon) seria uma derivacio das reflexdes ante-
riormente empreendidas por Aristoteles em seu dialogo de primeira fase Peri
dikaiosynes (Moraux, A la recherche de I'Aristote perdu: le dialogue sur la
justice, p. 131).
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cia do Estado Absoluto e a ascensio da ideologia bu
surgiu a Escola da Exegese, fundamentada no art. 4° do
go Napoleonico, o qual determinava aos juizes a obrigag
dade de decidir todo e qualquer caso levado 4 justica, me;
na incerteza da lei. Além disso, a Escola da Exegese a
uma postura meramente interpretativa do contetdo ¢
propiciando o surgimento da pretendida neutralidade axi
gica do direito, no sentido de que se o valor é relevante ¢
necessario, estara contido (positivado) na norma estatal, ¢
contrario seus destinatarios nao terdo como se contrap
vontade formal, pois ela mesma ja conteria em si o resultz
das escolhas valorativas relevantes. Portanto, os adeptos de
Escola admitiam que o codigo encerrava todo o direito, n
havendo nenhuma outra fonte juridica a ser pesquisad
O traco dominante era o positivismo legal, contudo o exe
tismo nao negou o Direito Natural, visto que chegou a con
ber que os codigos elaborados de modo racional eram a ex
pressao humana do Direito Natural.

Para o positivismo juridico, toda solucao juridica
pode ser mais que uma conclusio do silogismo em que,
premissa maior € a lei e a menor é o enunciado de um fa
concreto. Em decorréncia dessa forma de pensar, foi que s
giram criticas a este modelo, as quais defendiam que o c6d
go, por maior rigor técnico-cientifico que tivesse, nio poderi
assimilar todos os fatos sociais e por maior que fosse a previ-
sdo do legislador, muitas situacdes indubitavelmente escapar-
lhe-iam & percepgio. A limitagao da producio juridica a esfera
estatal foi outro ponto combatido, posto que seria uma atitu-
de contraria a Ciéncia do Direito. E mais, afirmar que s6 a lei
seria Direito era recusar a fonte mais auténtica e genuina qué
seria o costume.

Seguindo esta mesma linha de raciocinio positivista
legalista, além da Escola da Exegese, encontramos também a
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Escola dos Pandectistas e a Analitica da Jurisprudéncia que
§i0 consideradas as Escolas de estrito legalismo ou dogmatismo.
Em contraposi¢ao a estas, também temos as Escolas que se
abrem a uma interpretacao mais livre do direito, quais sejam,
a da Livre Investigagao Cientifica, a Sociologica Americana, a
da Jurisprudéncia dos Interesses, a Realista Americana, a
Egologica, a Vitalista do Direito e Escola do Direito Livre.

1.2 - O Positivismo Sociologico

O positivismo sociolégico, o qual adveio da teoria de
Augusto Comte, que pretendeu realizar por meio da ciéncia,
uma reforma social, afirmando que a tnica ciéncia capaz de
reformar a sociedade seria a sociologia ou fisica social, que era
a ciéncia positiva dos fatos sociais. O surgimento do
positivismo socioldgico trouxe a tona uma forma de criticar o
positivismo legalista, por achar que a reflexdo juridica nao
deve ser limitada somente a lei. Como precursores dessas idéi-
as temos, Eugen Ehrlich, Francois Geny e Hermann Kanta-
rowicz.

A Escola do Direito Livre surgiu como uma corrente
critica, freqiientemente radical, que provocou um profundo
debate sobre as caracteristicas do direito, no que tange as for-
mas de criaciio, interpretacio e aplicacdo. Revelou a deficién-
cia e a insuficiéncia das concepcdes até entdo utilizadas quan-
to método de direito e reagiu contra o rigido comportamen-
to do intérprete e aplicador do direito que se restringia ao
binomio “Lei e Direito”, em outras palavras, desencadeou um
ataque contundente ao dogmatismo legal, em virtude da re-
ducio da atividade do magistrado a uma tarefa simplesmente
aplicativa da lei, sonegando qualquer convic¢io pessoal do
julgador, conceito ao qual se enquadrava a Escola Exegética.

Quanto 4 nomenclatura adotada por essa nova escola,
vejamos o que diz Carlos Maximiliano a respeito:
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A corrente ultra-adiantada tomou em Franca por, ~I
ou lema, a Livre Indagacdo (Libre Recherche); na §;
Austria e Alemanha, Direito Justo (Richtiges Re
Livre Pesquisa do Direito (Freie Rechtsfindung). C
vam-lhe Escola do Direito Livre (Freies Recht) os ag
rios; e alguns adeptos repetiam, tolerantes, a deng

cao”. (MAXIMILIANO, 1998:66).

Escola do Direito Livre, portanto, tornou-se uma
menclatura abrangente de todas as vertentes deste movir
to, porém ha de se dividi-lo em duas linhas: a versao
da, onde se enquadram a Escola do Direito Justo, Co
Legem; e a versio moderada, onde se encontram as Escolas ¢
Livre Indagacio Cientifica, da Livre Investigacio do Direi
da Livre Pesquisa do Direito.

Provavelmente, um precursor das idéias da Escola
Direito Livre (em ambas as vertentes), nio se pode deixar
mencionar do juiz Paul Magnaud, que presidiu, no inte
de 1889 a 1904, o Tribunal de primeira instincia de Chat
Thierry. O nobre magistrado vivia mergulhado em idé
humanistas avancadas e tinha um extremado senso de soli
riedade, motivo pelo qual proferia decisdes incom
carreando para os mais humildes uma dose elevada de clemé
cia e misericordia, enquanto que para os mais poderosos, gu:
dava os rigores de suas decisoes, trazendo para os seus ju
dos fatores diversos, como situacio social das partes, por exem-
plo, para ajudar a formar o seu entendimento. '

Dentro da vertente moderada, podemos identificar,
ainda, duas correntes, uma delas encabecada por Ehrlich,
que desconsiderava a hermenéutica, admitindo-a apenas com
mero elemento secundario. Para os seguidores desta corren-
te, se do estudo do texto nio se pudesse, de logo, assimilar
de forma inequivoca a solu¢do para o caso em questdo, ce
der-se-ia 0 espaco para que o juiz criasse uma norma especiﬁ*
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A INF
ca para soluciona-lo. J4 a segunda corrente, onde se destaca
Geény, recorrer-se-ia a tal expediente somente se esgotados e

restado infrutiferos todos os métodos tradicionais de inter-

pretagﬁo.

1.3 - O Direito Alternativo e a Decadéncia do Estado
Oficial

O Direito Alternativo remonta suas origens a crise do
fetichismo legal. Quando os juristas ndo mais estavam satisfei-
tos com a vigéncia das normas juridicas, surgiram os métodos
modernos de interpretacio.

Salleiles, na sua escola historico-evolutiva que pregava a
captacdo da evolucio historicosocial, além de Gény, através
de sua livre investigacio cientifica, foram antecessores do di-
reito alternativo.

No Brasil, o surgimento desse direito deu-se no Rio
Grande do Sul, na década de 80, como uma alternatividade
juridica contraposta ao status quo da legalidade estatal, tendo
como primeiro passo para o seu aparecimento, a criacio de
um grupo de estudos, organizado por alguns magistrados gaud-
chos, da esfera comum e trabalhista. O Direito alternativo faz
uma op¢io pelos menos favorecidos, opcio esta, pratica e nio
apenas retdrica como se costuma ver em outras situagdes. Sua
proposta nio se reduz ao estrito universo juridico-académico,
ao contrario, de um lado hé a proposicao do deslocamento
do académico para a rua (direito achado na rua), onde hé o
contato direto com os problemas populares e a utilizacio do
direito como instrumento de luta. De outro lado, apresenta
uma proposta maior, de construcio de uma sociedade mais
justa. Seu projeto ndo ¢ juridico, mas politico-econdmico-
social.

A Amilton Bueno de Carvalho e Edmundo Lima
Arruda Junior ¢ atribuida a fundacio desse movimento alter-
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nativo’, que integra praticamente duas frentes de luta,
sdo diferentes, mas se complementam entre si. A primeira g
respeito as lutas desenvolvidas em nivel de instituido® e
gunda as que se apresenta como instituinte®.

Referindo-se, neste momento, a primeira frente, que
a luta no @mbito da legalidade’, tem-se nela dois niveis
rentes, quais sejam: o denominado de positivismo de com]
te®, que visa dar eficacia concreta ao direitos individua
sociais ja pertencentes aos textos legais e que nio estio se
aplicados em favor das classes populares. Quanto ao segu
nivel, temos o uso alternativo do direito’, que ¢é caracteriz
pelo uso das contradigdes existentes dentro do sistema®, be
como da vagueza ou ambigiiidade de suas normas. Parte do
pressuposto de que frente a uma antinomia juridica’ ou
imprecisao significativa, deve o intérprete escolher a op
que esteja mais comprometida com a democracia e os inte
ses das classes e grupos menos favorecidos dentro do conte

* Movimento alternativo, visto que nio se trata de uma escola juridica,
menos até 0 momento.

' A busca da concretizagio dos direitos conquistados e da releitura do orde
namento juridico em favor dos menos favorecidos e marginalizados.

* A luta pelo reconhecimento dos direitos emergentes da propria socieda
(direito insurgente, achado na rua, alternativo estrito senso).

5 E a luta que se trava no ambito da legalidade sonegada.

" Termo utilizado por Amilton Bueno de Carvalho para caracterizar a luta
juridica e politica que busca tio s6 o cumprimento das normas juridicas
beneficiadoras das classes populares e que ji se encontram positivadas. ‘
" Movimento teérico-pratico, originado na Itilia, constituido por operadores.
juridicos progressistas, sobretudo magistrados, que tem como premissa a
negagao de que as tarefas de interpretacio e aplicacio do direito sejam
estritamente cientificas.

¥ Dizse que ha contradicio no sistema quando o direito positivo apresenta,
para uma mesma situacio fatica, mais de uma norma vigente aplicivel, porém
havendo um choque entre elas. A aplicacao de uma delas negara a outra, ou
seja, uma norma vai sofrer relativizacio em relacio a outra.

’ A hermenéutica denomina de antinomia juridica quando ao se aplicar uma
norma hi a negacio da outra.
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social- O principal instrumento a ser utilizado no 4mbito do
uso alternativo do direito ¢ a hermenéutica.

Essa primeira frente de atuacio do direito alternativo é
aquela na qual o jurista deve trabalhar como regra geral.
A maioria dos conflitos pode ser resolvida via positivismo de
combate (legalidade expressa) ou pelo uso alternativo do di-
reito (legalidade relida). Entretanto, podem haver momentos
onde a ordem normativa podera ser lacunosa ou injusta.
Em outro momento, pode ser que uma lei em tese justa, quan-
do aplicada a um caso concreto, gere uma injustica. Para esses
casos, considerados como excecio, visto a insuficiéncia do
direito positivo, buscar-se-a outras formas de solucionar a
questao.

A segunda frente de luta do direito alternativo, que tam-
bém ¢ a mais controversa, ¢ a que trata da aceitacdo do chama-
do pluralismo juridico, o qual se refere a possibilidade da
existéncia concomitante de uma pluralidade de ordenamentos
em um mesmo espaco temporal e geografico, possuindo um
deles a chancela do Estado e os demais nao.

Ha ainda de se ressaltar, dentro dessa segunda frente de
luta, o jusnaturalismo de caminhada que se evidencia pela
luta em favor da aplicacio irrestrita de alguns direitos funda-
mentais, como os que se referem a vida e a liberdade, que
estio posicionados num patamar acima da ordem juridica
positivada, visto que representam uma conquista historica da
humanidade, portanto, nio podendo mais sofrerem qualquer
tipo de questionamento e nem serem negados. Seguindo a
linha de raciocinio do jusnaturalismo, parte-se do pressupos-
to de que existe uma ordem supra-legal que determina o con-
teudo do direito positivo.

Qualquer reflexio geral sobre o direito que nao leve
em consideracio a realidade econdomica do pais onde o mes-
mo é aplicado, estara fadada a ser um mero exercicio intelec-
tual sobre a irrealidade. Direito e realidade socioecondmica
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estdo interligados, sio partes de um todo, um interage
outro. As condi¢des de vida da populagio norteiam a .
de de fato, ou seja, as relagdes de poder na sociedade, ¢
sao permitidas, organizadas, impostas e justificadas pelo djz
to. Um fator determinante para se entender as gritant
rengas sociais existentes no Brasil, ¢ a mé distribuicio d
da. As condicdes impostas pelo capitalismo internacion
nacional, ao contrario de facilitar a edificacdo de uma socie
de igualitaria e justa, vém mantendo o povo brasileiro e
uma das mais cruéis condicdes socioecondmicas do mu
A desigualdade social de nossa populacio é facilme
visualizada, porém ¢ tratada como natural ou inexistente.
se identificam culpados nem muito menos ninguém é re
sabilizado. O Estado impessoal, regulado por lei, nio ass
sua parte. As classes mais abastadas também nio. A respor
bilidade ¢é transferida ao livre mercado e a falta de compe
cia dos desabonados. Porém, Estado impessoal e livre m
do sdo partes de um mesmo todo, chamado de sistema ca
lista e ideologia burguesa e, dessa forma, devem ser estudadk
Diante de toda essa situacio, cresceu na sociedade, um sen
mento generalizado de frustracio em relacio ao governo
A inexisténcia de uma politica social que atenda aos anse
do povo, bem como, uma politica econémica que vise alava
car o desenvolvimento do pais, causa uma impressio a po
lagdao de impoténcia e falta de vontade politica por parte d
governantes. Medidas meramente assistencialistas, com in
to eleitoreiro, ndo solucionam os problemas do povo, ao con
trario, servem apenas como atitudes paliativas, de pouca efi
éncia e que, aos poucos, a populagio vai se conscientizando
da necessidade de mudangas profundas, por parte do governo
e também dela, para se chegar a um resultado mais satisfatoric
A questdo é que muitas vezes, 0s rUMos que as pessoas toma
ndo sao os mais adequados.
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Al --------------------

1.4 - O Surgimento do Estado Paralelo Ilicito

O maior exemplo que temos hoje em dia de Estado
paralelo ilicito, é o do narcotréfico. Os traficantes tém seu
regimento normativo proprio - fora do dmbito da validade
formal -, onde quem desobedecer, ¢ punido até com a propria
vida. Porém, eles oferecem a “sua populagao”, meios de sobre-
vivéncia ndo oferecidos pelo Estado de direito, tendo como
exemplos, a seguranca e oportunidades de trabalho, mesmo
que ilegais, mas que suprem a necessidade e o anseio pela
melhoria na qualidade de vida, pelo menos material, do ser
humano. As pessoas que vivem nas dreas comandadas pelo
trafico de drogas, estdo sob a vigéncia do Estado Formal e do
Estado paralelo, tendo elas que, ora se submeterem as normas
vilidas de um ora as normas nio validas do outro.

O Estado paralelo ilicito encontra-se deveras forte e
organizado que o proprio Estado oficial o considera como
poder, embora sem admitir, visto que se submete a acordos
com o mesmo, exemplificado, recentemente, quando os lide-
res do narcotrafico, do Estado de Siao Paulo, promoveram
rebelides carcerarias e ataques a alvos, sobretudo, policiais,
gerando o caos quase que incontrolavel por parte do governo
que teve que acordar com o principal lider do trafico uma
trégua ou cessacao do conflito causado pelos bandidos.

1.5 - Relacio entre a Pratica Alternativa, o Estado For-
mal e o Estado Paralelo

Nenhum pais pode se considerar desenvolvido, por
maior desempenho que se obtenha no &mbito internacional,
porém estando parte de sua populagio a passar por necessida-
des, ou seja, o crescimento do pais nio esta sendo refletido
no desenvolvimento de seu povo como um todo. Todas as
Questoes sociais acabaram por criar uma demanda popular
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por justica social que acabou chegando, por falta de s
nas outras camadas de poder, ao Poder Judiciario, polit
o e exigindo solucdes para problemas até entdo tidos
nao juridicos. Grande parte dos juizes se negou, nio
lou ou néo foi capaz de atender a esses clamores, gerando
situacio delicada e de insatisfagio dentro do préprio P
surgindo, dessa forma, o Direito Alternativo. Ora, temos
um dos pressupostos do direito na modernidade, a prete
de monopoélio, por parte do estado, na producio das ne
juridicas, através da qual determina e modifica a condu
sociedade através de decisoes legalmente fundamentadas
bem, o Estado, além de criar o direito', embora ndo na sy
totalidade'", vai definir sobre o que é ou nio juridicam
relevante. Até ai esta tudo muito bem direcionado, porém
o Estado oficial nao consegue cumprir com o seu papel,
s6 juridico, mas politico-econdmico-social, decorre que a;
por surgir outra forma de poder, paralelo ao estado, que v
buscar suprir esta falta, como a um amante que preen
caréncia afetiva da mulher relegada por seu companheiro..
bre essa auséncia estatal, vejamos o que diz Joio Mau
Adeodato:

Ora, diante da pretensao de monopélio do Estado, re
a op¢io: ou grande parcela da populagio brasileira n
vive o direito - sio anjos ou demdnios - ou seus inevitd
veis conflitos juridicos, posto que sdo seres humanos, ¢
tratados por um outro direito, para-estatal. Esta é a con
clusdo direta do fato de que o Estado subdesenvolvid
nio consegue distribuir a todos sua justica e assim ter 0
monepolio das decisoes. Se ele nio decide e ¢ preciso

'® Fontes estatais do direito: lei e jurisprudéncia.
O costume praeter legem, apesar de ser considerado fonte subsidiaria, tem na
sua eficacia uma forma de complementar a lei.
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decidir, alguma outra instincia tera de fazé-lo por ele”.

(ADEODATO, 2002:116).

E é, sem sombra de duvidas, o caso do Brasil, um com-
panheiro ausente - pelo menos para a parcela da populacio
menos abastada -, que ndo cumpre com o seu dever de Estado
oficial, deixando o povo mais humilde a mercé do Estado
paralelo ilicito, contraventor, que institui suas normas e tem
no seu poder coercitivo, a disseminagdo do medo, onde as
faccoes criminosas decidem, muitas vezes, como uma forma
de demonstracio desse poder, quando o comércio deve fe-
char, a que horas os moradores das areas controladas por de-
terminada faccio deve se recolher as suas moradias - o conhe-
cido toque de recolher -, sob a ameaca de serem punidos,
inclusive com a propria vida.

E 0 que mais preocupa, apesar da contraditoria do go-
verno, é que o Estado oficial negocia, faz acordos, com o Es-
tado paralelo ilicito, no intuito de resolver situacoes calami-
tosas causadas por este Ultimo. Ao invés disso, deveria haver
uma repressio incondicional, a imposi¢ao da autoridade esta-
tal sobre a “autoridade” paralela, como forma de “por ordem
na casa”, mas falta forca e determinacio politica. O crime esta
enraizado nos corredores judiciarios, legislativos e também
executivos. Nio venham, destarte, os desinformados ou opor-
tunistas de plantio, aproveitar a situacao e atribuir ao direito
alternativo, qualquer parcela de culpa, por minima que seja,
pelo estado de coisas ilicitas em que esta mergulhado o nosso
pais. O movimento alternativo nio ¢é ilicito, anarquista e nem
fora da lei. E, pois, um movimento voltado para uma inter-
pretacio mais social do direito, através de uma pratica juridi-
ca emancipadora, onde, além da utilizacdo da lei prescrita -
procurada a todo instante - admite-se, na falta de uma respos-
ta convincente dada pela norma posta, a analise alternativa,
dentro dos limites do ordenamento vigente, para se chegar a
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uma solucio, carreando para os mais necessitados uma ¢
sdo justa e humana, correspondendo aos seus anseio
traindo um pouco dos dissabores que a vida lhes reser

2 - CONCLUSAO

Percebemos que o tema estd longe de ser exaurido. (
tros pontos de anilise precisam ser abordados como, uma
concepcio do modelo capitalista que hoje se apresenta f
implacavel; investimentos em 4reas sociais, quer seja na s
quer seja na seguranga e, sobretudo, na educagio, bem como,
aprofundamento na prépria visdo juridica do assunto.
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INTRODUCAO

Através do presente trabalho, almejou-se analisar a pos-
sibilidade da decretacao de oficio da prescri¢ao intercorrente
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em sede de execucio fiscal, quando nao localizado o sujej
passivo da obrigacio e bens de sua propriedade, suscetive
penhora.

Para tanto, utilizou-se, além da vasta bibliografia rel;
onada, a exegese das Leis Ordinarias n™ 6.830/80, 11.05
04 e 11.280/06, bem como da Lei Complementar ne
05, e, sobremaneira, a analise de intimeras decisoes jurispry
denciais emitidas pelo Superior Tribunal de Justica, perting
tes a matéria.

Desde a sua edicio, a Lei n° 6.830/80 (Lei de Execu
Fiscal), especialmente no que se referem aos dispositivos q;
tratam da prescricio, provocou varios questionamentos en
estudiosos dispostos a analisé-la, gerando duradouros embaty
juridicos e divergentes decisdes. Em sua redacdo origindria,
aludida legislacio possibilitava o arquivamento perpétuo da
execucio fiscal, afastando-se a ocorréncia da prescri¢ao.

As relacoes juridicas, entretanto, ndo podem subsistir
eternamente, ou até que o titular manifeste interesse em e
cer o direito de acao correspondente a um direito materia
vez que devem propiciar seguranca as relagoes juridicas. Este é
o objeto precipuo do instituto da prescrigao.

Em virtude disso, pretende-se fazer uma analise acerca
de tal instituto, ressaltando a sua aplicabilidade no direito
tributario e a possibilidade do juiz conhecer e decretar-lhe de
oficio, em face das recentes alteracoes surgidas no sistema jut?i
dico-processual brasileiro. :

5

e

1 - ASPECTOS GERAIS DO DIREITO TRIBUTARIO
1.1 - Crédito tributério
Sendo a obrigacio tributaria decorrente de lei, esta ¢

causa da existéncia do tributo. Assim, a lei gera o tributo;
com a ocorréncia do fato gerador, nasce a obrigacdo tributaria

or meio do langamento declara-se o crédito tributirio
(ICHIHARA, 2002, p.145).
Serdo oferecidas, a seguir, algumas principais informa-
cOes acerca do crédito tributério, que servirao de alicerces pre-
[iminares a0 ingresso no objeto deste trabalho.

1.1.1 - Conceito

O crédito tributario decorre da obrigacdo principal e
tem a mesma natureza desta (art. 139, do Caodigo Tributario
Nacional - CTN). Consiste, portanto, na formalizacao da re-
lacdo juridica tributaria, possibilitando ao Fisco, como sujei-
to ativo, exigir do sujeito passivo, o cumprimento da obriga-
cio tributaria principal da qual decorre (ROSA JUNIOR,
2003, p. 603-604).

De maneira bastante sucinta, esclareca-se que a obriga-
¢iio existe, abstratamente, na lei, através da definicao de hipo-
tese de incidéncia tributaria, e se concretiza com a ocorréncia
do fato gerador, formalizando-se através do lancamento tributd-
vio, que se trata do procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao correspon-
dente, identificar o seu sujeito passivo, determinar a matéria
tributavel e calcular ou por outra forma definir o montante
do crédito tributario, aplicando, se for o caso, a penalidade
cabivel MACHADO, 2002, p. 152). Assim, efetivado o lan-
camento, constituido estara o crédito tributario, e, desta for-
ma, sera passivel de ser cobrado judicialmente.

Acerca da origem do crédito tributirio, Paulo de Bar-
ros Carvalho (2004, p. 363) elucida:

Nasce o crédito tributdrio no exato instante em que
irrompe o laco obrigacional, isto é, ao acontecer, no espa-
co fisico exterior em que se ddo as condutas interhumanas,

aquele evento hipoteticamente descrito no suposto da regra-
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matriz de incidéncia tributdria, mas desde que rela
linguagem competente para identificd-lo. (grifo nosso)

Bernardo Ribeiro de Moraes (2002, p. 385),
que “o crédito tributdrio nasce ao se estabelecer a relaca
dica entre o sujeito ativo e o sujeito passivo, diante da
réncia do fato gerador da respectiva obrigacio tributs;
Acrescente-se que a constituicio do crédito tributério se
através de um ato administrativo denominado lancame
tributario (BALEEIRO, 2003, p. 781-782).

A finalidade do crédito tributério é converter a ob
cao devida em liquida, certa e exigivel, a fim de que seja co
da por meio de execucio, na data ou no prazo da lei. Trat
logo, de ser o crédito tributério o direito subjetivo do sujeito
ativo da obrigacao tributéria de exigir, com base na lei, o cum-
primento da prestacdo pecunidria por parte do sujeito passi
vo, ora contribuinte (ROSA JUNIOR, 2003, p. 606).

Virgilio Rocha Filho (1998, p. 50) preleciona que
dito tributario:

E toda imposicdo coercitiva, fundada em lei, com vistas @

arrecadacdo, em dinheiro, para cobrir despesas que represen:

tem a universalidade do custo dos servigos de interesse priblico

previstas no orcamento. M

O crédito tributario, portanto, é o vinculo juridico, de

natureza obrigacional, por forca do qual o Estado (sujeito ati-

vo) pode exigir do particular, contribuinte ou responsével (su-

jeito passivo), o pagamento do tributo ou da penalidade

pecuniaria, que ¢ o objeto da relacao obrigacional (MACHA-
DO, 2002, p. 151).
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1.1.2 - Formas de extinciao do crédito tributario

O crédito tributario ¢ uma obrigacao stricto sensu, cujo
objeto da relagao juridica consiste na prestacdo que o credor
(Estado) pode exigir do devedor (sujeito passivo tributario).
A obrigacio impoe ao devedor a necessidade juridica de
adimplir a prestacio que constitui seu objeto (MORAES, B.,
2002, p. 429-430).

Regularmente constituido, somente se extingue o crédi-
to tributirio nos casos previstos em lei. E de se ressaltar, ainda,
que nem todos os modos da extingao das obrigacoes do direito
privado se aplicam ao crédito tributario, por exemplo, citase o
caso da rescisdo, o do miituo, o do falecimento do obrigado, etc.

Diante da obrigacio que o devedor tem de cumprir suas
obrigacdes tributérias perante o Estado, o CTN, em seu art.
156, elenca as formas que extinguem o crédito tributario e,
portanto, a obrigacao do devedor.

Apesar do pagamento (inciso I) ser a hipétese mais co-
mum de extin¢do do crédito, destaque-se a prescricdo (inciso
V) que, tendo em vista sua importancia, sobretudo no que
concerne ao tema que se propoe a estudar, dedicarse-4 um
item especifico.

1.2 - Prescricao do crédito tributério
1.2.1 - Origem, conceitos e fundamentos

Disposta como uma das causas de extingio do crédito
tributario, a prescricio encontra-se prevista no art. 156, inciso
V, do CTN.

O termo “prescricao”, oriundo do latim praescriptio (do
verbo prescribere, de prae + scribere, escrever antes do comeco),
significa que, conforme lembra Ribeiro de Moraes (2002, p.
464), no direito pretoriano, uma vez extinto o lapso de tem-
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...............................

po para o uso da agio, cabe a excecdo de “prescricio te
ral”, em razio da falta de exercicio da agéo.
Com a evolucio do conceito de prescrigao, esta p:
a significar a extingdo da acdo pela expiracio do prazo d
duracio. Tem a prescri¢do, portanto, nos dias atuais, o ob
vo de propiciar seguranca e estabilidade nas relacoes juridic;
impedindo que a prerrogativa do titular exercer seu di
subsista ad etemum. As pretensoes tardias sdo inadmis
sendo necessdria a existéncia de um instituto de ordem juri
ca que estabilize as relagdes humanas. Nesse sentido, Adi
Rodrigues Pires (1994, p. 72) elucida que “da inérciado s
to ativo nio pode resultar a eternizacao do vinculo obrigacior
que envolve dois sujeitos da obrigacao”.
Como obstrucido a essa eternizacdo, surge a prescri :
que, em face dos ensinamentos de Ribeiro de Morais (200

p. 464), representa:

O fenémeno extintivo de uma acio ajuizavel, em ra
zdo da inércia de seu titular, durante um dete,
espaco de tempo que a lei estabeleceu para esse
O siléncio da relacdo juridica durante um espaco de tem
determinado pela lei, significa a perda da agdo atribuida a w
direito e da correspondente capacidade defensiva. (grifo nosso)

Destarte, uma vez esgotado esse prazo de duragio do
exercicio da acdo, o titular do direito perde a faculdade de
utilizi-la. Como o prazo extintivo era da a¢io, diz que a agao
prescreveu. Por outro lado, se se tratasse de prazo extintivo do
exercicio de um direito, tratar-se-ia de decadéncia, que se en-
contra prevista no art. 173, do CTN. Ressalte-se que, a pres-
cricao, extingue diretamente a agdo e indiretamente o direito;
enquanto que a decadéncia o faz de maneira inversa.

Nesse sentido, Virgilio Rocha Filho (1998, p. 130) es-

clarece que:
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A prescricdo consiste na perda do direito de acdo capaz
de assegurar a cobranca judicial do crédito tributdrio, por
exemplo, a decadéncia corresponde a perda do proprio
direito de constituir formalmente aquele crédito, através

do lancamento. (grifo nosso)

Mencione-se ainda que, como bem esclarece Cleide
Previtalli Cais (2001, p. 484), a prescricio em matéria tri-
butéaria é diferente da prescricao no direito privado, visto
que, naquela, tal instituto, ndo atinge apenas o exercicio
do direito de acdo de cobranca de um determinado crédi-
to, mas, o crédito em si mesmo, que deixa de existir para
todo e qualquer efeito. Isto ocorre em face da prescricio,
no Codigo Tributario Nacional, vir elencada, em seu art.
156, inciso V, como uma das causas de extin¢do do crédi-
to tributario. Desta feita, na medida em que a prescricdo
extingue o crédito, impede que, mesmo sem poder ser ob-
jeto de uma acdo, o crédito permaneca lancado nos anais
da Administracio.

Por outro lado, no que tange ao instituto da decadén-
cia, Paulo de Barros Carvalho (2004, p. 311) findou por deli-
near seus fundamentos, nestes termos:

Para que as relagdes juridicas ndo permanecam indefinida-
mente, o sistema positivo estipula certo periodo a fim de que os
titulares de direitos subjetivos realizem os atos necessdrios a
sua preservacdo, e perante a inércia manifestada pelo interes-
sado, deixando fluir o tempo, fulmina a existéncia do direito,

decretando-lhe a extingdo.

Na esfera tributiria, portanto, a decadéncia acarreta o
desaparecimento do direito da Fazenda, consistente em exer-
cer sua competéncia administrativa para constituir o crédito
tributario. Reconhecido o instituto decadéncia, sua eficacia
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juridica sera de fulminar a possibilidade da autoridade
petente realizar o ato juridico-administrativo do langa
tributario (CAIS, 2001, p. 481).

Observa-se que, tanto na prescricao, quanto na
déncia, o fundamento que as sustentam é 0 mesmo: prop;
seguranca nas relagdes juridicas a fim de impedir que sy
tam eternamente ou até que o titular manifeste interess
exercer o direito de acdo ou o proprio direito.

O curso do prazo decadencial flui inexoravelmente, ¢
se admitindo interrupcio nem suspensao, a fim de exti
o proprio direito subjetivo. Ja o curso do prazo prescrici
passivel de interrupcio e suspensao nos termos da lei, m
a perda do exercicio do direito de acio para fazer valer dete
minado direito subjetivo (CAIS, 2001, p. 474).

No direito tributario, a decadéncia ocorre antes da cos
tituicio do crédito tributario; ja a prescricao (da agao pa
cobranca do crédito tributario), por sua vez, somente comn
a fluir a partir da efetivacio daquele. A prescrigao, neste ca
extingue o direito do poder publico exercitar a a¢ao para faz
valer seu crédito tributario, e, assim, atingira, também, o
prio direito protegido pela agao (SILVA, A., 2001, p. 3

Com a extincio do crédito tributirio, fulmina-se també
respectiva obrigacio tributiria, cessando a responsabilidade
do devedor/executado.

1.2.2 - Prazo prescricional no Direito Tributario
A prescricao (na esfera tributaria) constitui-se pela inér:
cia do credor durante o decurso de um certo tempo, como J&

mencionado. Dai a existéncia de um prazo de prescri¢ao, as
sim entendido um decurso de tempo limitado.

ver
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utario adimplido) em detrimento do interesse privado (em
prescrita a agdo executora do crédito). Sob a mesma otica,
nio poderia (e, neste caso, ainda nido pode) a Fazenda Publica
renunciar o crédito tributario, de natureza ex lege.

Contudo, essa teoria bastante contestada, hoje nao é
mais aceita, sendo possivel a prescritibilidade do crédito tri-
pbutirio, ante a inércia do Estado em exigir seu devido cum-
primento. Consoante delineado previamente, isto decorre da
necessidade de possibilitar seguranca as relagdes juridicas.

O Coadigo Tributirio Nacional, em seu art. 174, prevé
o prazo prescricional ao qual estd sujeita a Fazenda Publica,
a0 determinar que “a agdo para a cobranca do crédito tributa-
rio prescreve em cinco anos, contados da data da sua constitui-
cdo definitiva” (grifo nosso).

Quando CTN determina que a acdo para cobranca do
crédito tributario prescreve em cinco anos, significa dizer que
a Fazenda Publica tem um prazo qiiinqiienal, a partir da cons-
tituicio definitiva do crédito, para cobréa-lo judicialmente, para
propor a execucio do crédito tributirio (MACHADO, 2002,
p. 194); em ndo ocorrendo, prescrito estara este crédito.

Sendo qiiingiienal o prazo prescricional para a Fazenda
Publica exigir o adimplemento do crédito tributario, ressalta
Rodrigues Pires (1994, p. 72), aquela deverd, a partir da cons-
tituicdo definitiva do crédito tributario, ou melhor, desde o
momento em que puder exigir, do devedor, a prestacio tribu-
taria, fazé-lo, sob pena de nio poder mais exigir o pagamento
até entao devido. )

A constituicdo definitiva do crédito tributdrio ocorre quan-
do niao mais admitir discussao ou alteracio (COELHO, 2003,
p. 723-724), o que se d4 num dos seguintes momentos:

trib

a) com a notificacio do lancamento (inicio da fase ofi-
ciosa), sem que o sujeito passivo impugne o ato da autoridade
administrativa;
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juridica sera de fulminar a possibilidade da autoridade ¢op
petente realizar o ato juridico-administrativo do lan¢amentgq
tributario (CAIS, 2001, p. 481).

Observa-se que, tanto na prescricio, quanto na d
déncia, o fundamento que as sustentam ¢ o mesmo: propi
seguranca nas relagoes juridicas a fim de impedir que subs
tam eternamente ou até que o titular manifeste interesse e
exercer o direito de acdo ou o proprio direito.

O curso do prazo decadencial flui inexoravelmente, r
se admitindo interrupcao nem suspensio, a fim de exti
o proprio direito subjetivo. Ja o curso do prazo prescricion:
passivel de interrupcio e suspensio nos termos da lei, mo

minado direito subjetivo (CAIS, 2001, p. 474).

No direito tributario, a decadéncia ocorre antes da co
tituicdo do crédito tributario; ja a prescricao (da acao para
cobran¢a do crédito tributario), por sua vez, somente come
a fluir a partir da efetivacio daquele. A prescricio, neste
extingue o direito do poder publico exercitar a acio para fazer
valer seu crédito tributario, e, assim, atingira, também, o pré-
prio direito protegido pela acao (SILVA, A., 2001, p. 365).
Com a extincio do crédito tributario, fulmina-se também a

do devedor/executado.
1.2.2 - Prazo prescricional no Direito Tributario

A prescricao (na esfera tributaria) constitui-se pela in
cia do credor durante o decurso de um certo tempo, como ja
mencionado. Dai a existéncia de um prazo de prescricio, as
sim entendido um decurso de tempo limitado.

Inicialmente, sustentou-se que o direito do Estado em
exigir o pagamento do crédito tributario era imprescritively
haja vista a supremacia do interesse publico (em ver o crédito
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gributdrio adimplido) em detrimento do interesse privado (em
ver prescrita a agao executora do crédito). Sob a mesma 6tica,
ndo poderia (e, neste caso, ainda nao pode) a Fazenda Publica
renunciar o crédito tributario, de natureza ex lege.

Contudo, essa teoria bastante contestada, hoje ndo ¢
mais aceita, sendo possivel a prescritibilidade do crédito tri-
butério, ante a inércia do Estado em exigir seu devido cum-
primento. Consoante delineado previamente, isto decorre da
necessidade de possibilitar seguranca as relaces juridicas.

O Codigo Tributirio Nacional, em seu art. 174, prevé
o prazo prescricional ao qual estd sujeita a Fazenda Publica,
ao determinar que “a agdo para a cobranca do crédito tributi-
rio prescreve em cinco anos, contados da data da sua constitui-
¢do definitiva” (grifo nosso).

Quando CTN determina que a agdo para cobranca do
crédito tributario prescreve em cinco anos, significa dizer que
a Fazenda Publica tem um prazo qiiinqiienal, a partir da cons-
tituicao definitiva do crédito, para cobra-o judicialmente, para
propor a execucio do crédito tributario MACHADO, 2002,
p. 194); em ndo ocorrendo, prescrito estara este crédito.

Sendo qiiingiienal o prazo prescricional para a Fazenda
Publica exigir o adimplemento do crédito tributario, ressalta
Rodrigues Pires (1994, p. 72), aquela devera, a partir da cons-
tituicdo definitiva do crédito tributario, ou melhor, desde o
momento em que puder exigir, do devedor, a prestacio tribu-
taria, fazé-lo, sob pena de nao poder mais exigir o pagamento
até entdo devido.

A constituicdo definitiva do crédito tributdrio ocorre quan-
do nao mais admitir discussio ou alteracio (COELHO, 2003,
p. 723-724), o que se da num dos seguintes momentos:

a) com a notificacdo do langamento (inicio da fase ofi-
ciosa), sem que o sujeito passivo impugne o ato da autoridade
administrativa;
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b) com a apreciacio, pela autoridade administrativa‘,.‘_j ;
definitivo, da impugnacio do lancamento;

¢) com o conhecimento, pela autoridade adminisg
va, do ato do sujeito passivo relativo a apresentacio do caley
lo do tributo, acompanhado do pagamento antecipado
te, nos casos de lancamento por homologacio.

Com isto, percebe que, a regra geral da constituicig
definitiva do crédito tributario ocorre com o langamento
butério e a conseqiiente notificagio ao devedor a respeito :
so. Como excecdes, (b) destacamos a hipotese de impugnags
do lancamento pelo devedor, em que o prazo prescricior
somente comecara a correr apds o correspondente pronun
mento pela autoridade competente; e (c) acaso se trate de
camento por homologagio, que comegara a correr o pra
prescricional no momento em que o devedor apresentar ¢
calculo e o correspondente pagamento ao aludido lancam
to. Independente da situacio, definitivamente langado estz
o crédito e o seu prazo prescricional sera de cinco anos

(SILVA, A., 2001, p. 364-365).
1.2.3 - Interrupgao e suspensio do prazo prescricional

O curso do prazo prescricional encontra-se sujeito 2
causas interruptivas (que pressupde uma prescri¢ao ja inicia
para interrompé-la, nio mais considerando o prazo decorri
anteriormente), suspensivas (que pressupdem uma prescri¢ao
ja iniciada para paralisa-la, prosseguindo-se depois o curso da
prescricio, incluindo-se o prazo anterior) e as impeditivas (que.
evitam seu o inicio). R

Em matéria tributaria, apenas elucidaremos acerca das.

tltimas nos deteremos quando do estudo especifico acerca d

Lei de Execucio Fiscal (Lei n° 6.830/80).
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O paragrafo unico do art. 174 do CTN elenca as diversas
possibilidades de interrupcao do prazo prescricional do crédito
tributario. Tais casos cessam o prazo de prescricio ja iniciado,
tornando inoperante todo o curso ja decorrido, como se nio
houvesse existido (AMARO, 1999, p. 391). Finda a causa
interruptiva, o prazo qiiinqiienal da prescricio ¢ reiniciado.

Interromper o curso do prazo prescricional para a cobranca
do crédito tributério significa apagar o prazo ji decorrido'e
recomega-lo. Assim, constituido definitivamente um crédito
tributario, comega-se o curso da prescricio. Se depois de al-
gum tempo, antes de se completar o qiiingiiénio, ocorrer uma
das hipoteses de interrup¢io previstas no CTN, o prazo ja
decorrido fica sem efeito e a contagem dos cinco anos volta a

ser iniciada (MACHADOQ, 2002, p. 194).
Causas interruptivas da prescri¢ao

Como dito alhures, constituido o crédito tributério, isto
é, efetivado definitivamente o seu lancamento na esfera admi-
nistrativa, comeca-se a fluir o prazo prescricional para a cobran-
¢a do crédito, que somente podera ser interrompido através de
uma de suas causas previstas em lei, mais precisamente na Lei
Complementar n° 5.172/66, conhecida como Codigo Tribu-
tario Nacional (CTN). Tais hipoteses interruptivas da prescri-
¢ao encontram-se previstas no paragrafo tnico, do art. 174, do
CTN, que, em sua redacao originaria, assim estabelecia:

Art. 174, pardgrafo inico. A prescri¢do se interrompe:

I - pela citagao pessoal feita ao devedor; (inciso modificado
pela LC n° 118/05)

II - pelo protesto judicial;

111 - por qualquer ato judicial que constitua wm mora o devedor;
IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que
importe em reconhecimento do débito pelo devedor. (grifo nosso)
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b) com a apreciacio, pela autoridade administrativa,
definitivo, da impugnacio do lancamento;

¢) com o conhecimento, pela autoridade adminis
va, do ato do sujeito passivo relativo a apresentacdo do ¢;
lo do tributo, acompanhado do pagamento antecipado
te, nos casos de lancamento por homologacio.

Com isto, percebe que, a regra geral da constitu
definitiva do crédito tributario ocorre com o langamen:
butario e a conseqiiente notificacdo ao devedor a respeit
s0. Como excecdes, (b) destacamos a hipotese de impugn
do lancamento pelo devedor, em que o prazo prescric
somente comecara a correr apds o correspondente pronur
mento pela autoridade competente; e (c) acaso se trate del
camento por homologag¢io, que comecara a correr o p
prescricional no momento em que o devedor apresentz
calculo e o correspondente pagamento ao aludido lancam
to. Independente da situagio, definitivamente langado es
o crédito e o seu prazo prescricional sera de cinco a

(SILVA, A., 2001, p. 364-365).

1.2.3 - Interrupcdo e suspensio do prazo prescricional :
i

O curso do prazo prescricional encontra-se sujeito a
causas interruptivas (que pressupde uma prescri¢ao ja inici
para interrompé-la, nao mais considerando o prazo decorri
anteriormente), suspensivas (que pressupoem uma prescri¢ao.
ja iniciada para paralisa-la, prosseguindo-se depois o curso da.
prescricio, incluindo-se o prazo anterior) e as impeditivas (que
evitam seu o inicio).

Em matéria tributaria, apenas elucidaremos acerca d
duas primeiras causas: as interruptivas e as suspensivas. A estas
ultimas nos deteremos quando do estudo especifico acerca da

Lei de Execucio Fiscal (Lei n° 6.830/80).

O paragrafo tnico do art. 174 do CTN elenca as diversas
possibilidades de interrup¢ao do prazo prescricional do crédito
gributario. Tais casos cessam o prazo de prescricio ja iniciado,
rornando inoperante todo o curso ji decorrido, como se nio
houvesse existido (AMARO, 1999, p. 391). Finda a causa
interruptiva, o prazo qiiinqtienal da prescricao é reiniciado.

Interromper o curso do prazo prescricional para a cobranca
do crédito tributario significa apagar o prazo ja decorrido e
recomecé-lo. Assim, constituido definitivamente um crédito
tributario, comeca-se o curso da prescricao. Se depois de al-
gum tempo, antes de se completar o qilinqiiénio, ocorrer uma
das hipoteses de interrupcio previstas no CTN, o prazo ja
decorrido fica sem efeito e a contagem dos cinco anos volta a

ser iniciada (MACHADO, 2002, p. 194).
Causas interruptivas da prescricao

Como dito alhures, constituido o crédito tributario, isto
¢, efetivado definitivamente o seu lancamento na esfera admi-
nistrativa, comeca-se a fluir o prazo prescricional para a cobran-
ca do crédito, que somente podera ser interrompido através de
uma de suas causas previstas em lei, mais precisamente na Lei
Complementar n° 5.172/66, conhecida como Cédigo Tribu-
tario Nacional (CTN). Tais hipoteses interruptivas da prescri-
¢do0 encontram-se previstas no paragrafo tnico, do art. 174, do
CTN, que, em sua redacao origindria, assim estabelecia:

Art. 174, pardgrafo tinico. A prescrigdo se interrompe:

I - pela citacdo pessoal feita ao devedor; (inciso modificado
pela LC n° 118/05)

II - pelo protesto judicial;

I11 - por qualquer ato judicial que constitua um mora o devedor;
IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que
importe em reconhecimento do débito pelo devedor. (grifo nosso)
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Todavia, com o advento da Lei Complementar ne 1]

05, publicada no Diario Oficial da Unido (D.O.U.) em 09
fevereiro de 2005, vigendo a partir de junho do mesmo 3
findou por alterar e acrescentar dispositivos do Codigo Trily
tario Nacional. |
Dentre suas modificacoes, a supracitada lei complemen.
tar editou, distintamente do que havia sido originariame:
feito, o inciso I, do paragrafo unico, do art. 174, que dispu.
nha interromper-se a prescricio “pela citacdo pessoal feita |
devedor”. Destarte, com a publicacio da LC n° 118, passa-se
ser interrompido o curso do prazo prescricional nao mais
citagdo feita ao devedor, mas “pelo despacho do juiz que ordenara
citacdo em execucdo fiscal”.
Com a modificacio do art. 174, pardgrafo tnico, inci
[, do CTN, restou por eliminar as divergéncias jurispruden
e doutrindrias acerca de qual momento seria interrompida
prescricdo, ja que o CTN a previa quando da citacdo e a Lein®
6.830/80 (Lei de Execugao Fiscal) determinava sua interrup-
cdo através do despacho do juiz'.
Como visto, a Lei Complementar n° 118/05 surgiu
para eliminar a polémica gerada pela diferenca entre o pre
to na redacio original do CTN (interrupcio pela citagao p
soal) e o previsto na Lei n° 6.830/80 (interrupcio pelo despa-
cho que ordena a citacdo). A partir da vigéncia da LC n° 118,
o CTN também atribui efeito interruptivo ao simples despa-
cho inicial que ordena a citacio (PAULSEN, 2005, p. 1248).
Com isso, eliminam-se as divergéncias das Cortes naci-
onais acerca do momento de interrupcao da prescricio em
matéria tributéria, que, com a LC n° 118/05, passa a ser, inexo-

ravelmente, do despacho do juiz que ordenar a citagdo.

A primeira causa de interrup¢ao prevista no CTN, como
visto, da-se através do despacho do juiz que ordenar a citagdo em

I Art. 8¢, [...] § 2° - O despacho do Juiz, que ordenar a citacio, interrompe 2
prescricao.
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execugdo fiscal. A partir da vigéncia da LC, nio mais se torna
necessario, para a interrupgao do curso do prazo prescricional,
seja efetuada citagio pessoal ao devedor. Com essa modifica-
¢do, almejou o legislador impedir que a prescricio se efetivas-
se em decorréncia da nao localizagio do devedor, ja que,
hodiernamente, apenas com o despacho do juiz que ordenar
a citacdo, venha esta a ser efetivada ou nio, interrompido esta-
ra o curso do prazo prescricional.

Através das modificagdes trazidas pela LC ne 118/05,
interromper-se-d o curso do prazo para a cobranca do crédito
tributdrio por meio do ato processual proferido pelo juiz (des-
pacho) que determinar o chamamento do devedor aos autos
da execugio fiscal (citagdo), a fim de que promova sua defesa
(via embargos), indique bens passiveis de penhora ou efetue o
pagamento da divida.?

Constituido o crédito tributario, inicia-se o prazo
quinqiienal de sua prescricio (art. 174, caput, do CTN) e, so-
mente poderd ser interrompido, através de uma de suas causas
previstas em lei, dentre as quais, destaca-se a determinacio do
magistrado para que se efetue a citagio ao devedor.

Tendo em vista que as demais causas interruptivas da
prescri¢io (inciso 11 a IV, do art. 174, do CTN) nao possuem
direta relacdo com o tema objeto deste trabalho, deixaremos
para tratar delas em momento oportuno.

Destarte, efetivada qualquer das causas previstas no art.
174, do CTN, interrompida estar4 a prescricao para a cobranca
do crédito tributirio, desaparecendo, portanto, o seu curso
anteriormente decorrido, que ficard sem efeito algum. A inter-
rupcao torna ineficaz o cdmputo da prescricio que estava de-
correndo. O prazo que havia decorrido, desaparece como se
nao tivesse ocorrido, comegando a correr, a partir de entio,
uma nova prescricao.

* Confira art. 8¢ da Lei n° 6.839/80.
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surge com sua constituigio definitiva, isto ¢ com o lancam en
to imutavel do crédito tributario. Iniciado o decurso do
20 para o cumprimento da obrigagdo pelo devedor ou p
efetivacio da prescrigdo, esta poderd, por qualquer uma ¢
causas previstas em lei, ser suspensa (Lei n° 6.830/80) ou
terrompida (CTN). Apés o surgimento da causa que s
paralisar, cessar o curso da prescricio, reiniciado serd o pra
neste caso, adjetivado de “intercorrente”. Prescricdo intercorr
portanto, é aquela que “surge apds propositura da acdo
(CASSONE, 1999, p. 177) e “que ocorre no intervalo p
rior a um momento interruptivo” (SILVA, A., 2001, p. 374
Logo, o curso do prazo da prescricao intercorrente ¢

meca a correr, instantaneamente, apos o fato ou 0 mome
em que ocorreu a causa determinante da paralisacao. Ne
sentido, observando que o despacho do juiz que ordena
citacio em execugio fiscal interrompe a prescricao, a “intercor-
rente” se iniciara apos a aludida ordem judicial. Deve-se destas
car, no entanto, que nao ha que se falar em prescricao interce
rente quando nio advier a causa interruptiva ou nao se co
derar valido o ato que tornou a prescricio interrompida 0
quando o feito judicial permanecer paralisado, por tempo i
ou superior a cinco anos, sem que o exeqliente tenha concor
rido com culpa.’ ;
Souza Campos Batalha (1998, p. 63), em sua obra,
clarece que prescricao intercorrente:

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n® 106. “Proposta a agdo no
prazo fixado para o seu exercicio, a demora na citagdo, por motivos inerentes a0
mecanismo da justica, ndo justifica o acolhimento da argiticdo de prescrigdo ot
decadéncia.” Orgao Julgador: Corte Especial. Data do Julgamento: 26/05/
1994. Data da Publicacio/Fonte: DJ 03/06/1994, p. 13885, RSTJ, vol. 70,
p. 127, RT, vol. 705, p. 198.

E a prescrigdo que flui, enquanto pendente o processo judici-
al, a partir do momento em que a parte deixa de desincumbir-
se de um encargo processual ou de satisfazer a um énus
processual. O abandono da causa ou a falta de cumprimento
de um encargo processual marcam o inicio do fluxo do prazo
da prescricdo intercorrente.

A prescricdo intercorrente ¢ iniciada a partir do mo-
mento em que o autor deixa de movimentar o processo, quan-
do lhe cabia.

Em face disto, percebe-se que esta espécie de prescricio
indica, presumivelmente, em matéria de execugio fiscal, a inér-
cia imputavel a Fazenda Publica, credora e exeqiiente. Assim,
se a paralisacdo do processo de execucio fiscal se deve a outros
interessados (que ndo a exeqiente), a exting¢do da execu¢io
pela prescri¢io ndo podera ocorrer. Como exemplo, podese
apresentar o caso do retardamento da execucdo em virtude da
interposicio e tramitacio dos embargos do devedor.

No que tange a legitimidade para alegar a prescricio
intercorrente, o entendimento pretérito era que somente ca-
bia a uma das partes, e ndo, ex officio, pelo magistrado. No
entanto, como veremos mais adiante, esse entendimento nao
mais prevalece no sistema juridico do pais.

2 - ASPECTOS GERAIS DA EXECUCAO FISCAL
2.1 - Intréito

A execucdo fiscal é um processo de execucao, regulado
pela Lei n° 6.830/80, que visa ao adimplemento forcado do
crédito tributario devidamente constituido em um titulo exe-
cutivo, liquido, certo e exigivel. Como se pode observar, re-
gra geral, processo ¢ o instrumento pelo qual se serve o Estado,
no exercicio da jurisdicao, para compor um conflito litigioso
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de interesses (MARQUIES, 1974, p. 7). E, em relagio 4 ey
¢ao fiscal, almeja-se que o Estado (Poder Judiciario) comp
parte passiva ao pagamento de uma divida, tributiria oy
(art. 2°, da Lei n° 6.830/80), perfeitamente constituida
vés de um titulo executivo extrajudicial, que, in casu, tra
da certidao de divida ativa da Fazenda Publica*.

2.2 - Prescricao na execucio fiscal

Como dito anteriormente, prescrigdo ¢ a extingao da ag
em decorréncia do decurso do prazo de sua validade, a fim.
propiciar seguranca e paz nas relacdes juridicas e de imp
que o direito subjetivo de executar o crédito tributario st
sista ad eternum.

A prescricio da execucio fiscal, por se tratar de ur
processo judicial tributirio, ocorrera nos termos do cap
do art. 174 do CTN, isto é, com o decurso do seu p
quingiienal, contados da constituicio definitiva do crédito
tributério.

Convém mencionar que, nos termos da Stimula n° 10
do ST], “proposta a agdo no prazo fixado para o seu exercici
demora na citagdo, por motivos inerentes ao mecanismo da justica,
ndo justifica o acolhimento da argiiicdo de prescricdo ou decadé
Deve, portanto, a fim de ser reconhecida e decretada a pres
¢ao pelo juiz, que a Fazenda Publica se mantenha inerte du-
rante o decurso do prazo prescricional, nio devendo a
exeqiiente responder pelos atrasos e empecilhos ocasionados
por outros interessados.

Todavia, acaso seja ajuizada a agdo de execucio fiscal ea

Fazenda Publica deixe estagnado o feito sem realizar qualqu
impulso, a contar da data em que ocorreu o tltimo ato por
ela praticado, iniciado se encontrara o curso do prazo da pres:

* Vide art. 585, VI, do CPC.
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cricdo intercorrente. Esta, nada mais ¢, destaca Yoshiaki
[chihara (2002, p. 297), do que a prescricio que ocorre den-
tro do processo, isto €, a prescricio que passa a fluir com o
processo ji ajuizado e depois de interrompido o seu curso
através do despacho do juiz que ordenar a citacio (art. 174,
paragrafo tnico, I, do CTN).

Com o advento da Lei n° 11.051, de 29 de dezembro
de 2004 (que incluiu o §4°, no art. 40 da LEF) e da recente
Lei n° 11.280/06 (que suprimiu a vedagio da decretacio de
oficio da prescricio referente a direitos patrimoniais), o legis-
lador findou por eliminar divergéncias jurisprudenciais e dou-
trindrias acerca da possibilidade ou nio da decretacio ex officio
da prescricdo intercorrente em sede de execugio fiscal, haja
vista tratar-se de direitos patrimoniais, que o CPC vedava a
pratica (art. 219, § 5°).

Assim, através da publicacio dessa lei de 2004, foi inse-
rido, de forma bastante coerente, o §4°, na LEF, que assim
dispde: “Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o
prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Puiblica, pode-
1d, de oficio, reconhecer a prescricdo intercorrente e decretd-la de ime-
diato” (grifo nosso). Com isso, proposta a execucio fiscal e
ndo sendo localizados o devedor ou bens de sua propriedade,
passiveis de penhora, o juiz suspenders, pelo prazo de um
ano, o curso da execugio. Decorrido esse prazo, e nio locali-
zado o devedor ou seus bens, sera iniciado o curso do prazo
qiiinqtienal da prescrigdo, findo o qual, poders o juiz, apés
ouvir a Fazenda Publica, decretar “de oficio™ a prescricio

> ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario juridico brasileiro. 1. ed. Siao
Paulo: Editora Juridica Brasileira, 1993. p. 411. “Do latim ex officio, de
op(i)ficium, officium(ii): realizacdo de um dever, tendo, mais tarde, o significa-
do de dever funcional. Locugio que autoriza o 6rgio competente a agir
oficialmente, por determinagdo legal, em razio do oficio, independentemente
de aprovagio de alguém. Na terminologia juridica, a locucio indica o dever
funcional do juiz de determinar a realizagio de um ato processual, sem
necessidade de requerimento das partes. (...)"
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de interesses (MARQUES, 1974, p. 7). E, em relacdo 3
¢do fiscal, almeja-se que o Estado (Poder Judicidrio) comy,
parte passiva ao pagamento de uma divida, tributaria oy
(art. 2°, da Lei n° 6.830/80), perfeitamente constituida
vés de um titulo executivo extrajudicial, que, in casu, tra
da certidao de divida ativa da Fazenda Publica*.

2.2 - Prescricdo na execucio fiscal

Como dito anteriormente, prescrigdo é a extingio da
em decorréncia do decurso do prazo de sua validade, a fin
propiciar seguranca e paz nas relacdes juridicas e de imp
que o direito subjetivo de executar o crédito tributario sub
sista ad eternum. F

A prescri¢do da execucio fiscal, por se tratar de um
processo judicial tributario, ocorrera nos termos do ca,
do art. 174 do CTN, isto é, com o decurso do seu p
qiiinqiienal, contados da constituicao definitiva do cré
tributario.

Convém mencionar que, nos termos da Stmula n° 106
do STJ, “proposta a agdo no prazo fixado para o seu exercicio, @
demora na citagdo, por motivos inerentes ao mecanismo da jus
ndo justifica o acolhimento da argiiicdo de prescricdo ou decadéncia”.
Deve, portanto, a fim de ser reconhecida e decretada a prescri
cio pelo juiz, que a Fazenda Publica se mantenha inerte du-
rante o decurso do prazo prescricional, nio devendo a
exeqiiente responder pelos atrasos e empecilhos ocasionados
por outros interessados.

Todavia, acaso seja ajuizada a agao de execucio fiscalea
Fazenda Publica deixe estagnado o feito sem realizar qualquer
impulso, a contar da data em que ocorreu o tltimo ato por
ela praticado, iniciado se encontrara o curso do prazo da pres-

* Vide art. 585, VI, do CPC.
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cricdo intercorrente. Esta, nada mais ¢, destaca Yoshiaki
Ichihara (2002, p. 297), do que a prescricio que ocorre den-
tro do processo, isto ¢, a prescricdo que passa a fluir com o
processo jd ajuizado e depois de interrompido o seu curso
através do despacho do juiz que ordenar a citagio (art. 174,
parégrafo unico, I, do CTN).

Com o advento da Lei n° 11.051, de 29 de dezembro
de 2004 (que incluiu o §4°, no art. 40 da LEF) e da recente
Lei n° 11.280/06 (que suprimiu a vedagdo da decretaciao de
oficio da prescrigio referente a direitos patrimoniais), o legis-
lador findou por eliminar divergéncias jurisprudenciais e dou-
trindrias acerca da possibilidade ou nio da decretacio ex officio
da prescri¢do intercorrente em sede de execucao fiscal, haja
vista tratar-se de direitos patrimoniais, que o CPC vedava a
pratica (art. 219, § 5°).

Assim, através da publicacio dessa lei de 2004, foi inse-
rido, de forma bastante coerente, o §4°, na LEF, que assim
dispde: “Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o
prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, pode-
1d, de offcio, reconhecer a prescri¢do intercorrente e decretd-la de ime-
diato” (grifo nosso). Com isso, proposta a execucio fiscal e
nio sendo localizados o devedor ou bens de sua propriedade,
passiveis de penhora, o juiz suspenderd, pelo prazo de um
ano, o curso da execucio. Decorrido esse prazo, e nao locali-
zado o devedor ou seus bens, sera iniciado o curso do prazo
qiiingiienal da prescricio, findo o qual, podera o juiz, apds
ouvir a Fazenda Publica, decretar “de oficio”™ a prescri¢do

* ACQUAVIVA, Marcus Cliudio. Dicionario juridico brasileiro. 1. ed. Sio
Paulo: Editora Juridica Brasileira, 1993. p. 411. “Do latim ex officio, de
op(i)ficium, officium(ii): realizagio de um dever, tendo, mais tarde, o significa-
do de dever funcional. Locu¢io que autoriza o 6rgio competente a agir
oficialmente, por determinagdo legal, em razio do oficio, independentemente
de aprovacio de alguém. Na terminologia juridica, a locucio indica o dever
funcional do juiz de determinar a realizagio de um ato processual, sem
necessidade de requerimento das partes. (...)"
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intercorrente, independentemente de referir-se ou ndoad
tos patrimoniais, haja vista o contido na lei.

Com bastante sapiéncia, almejou o legislador a proy
ciar seguranca e paz social nas relacoes juridicas, ja que an
ormente a vigéncia dessas leis, a execucio fiscal possuia ug
carater de imprescritibilidade, caso nio fossem localizados beng
do devedor ou o proprio devedor, vez que, advindo qualg
uma dessas situagoes, 0 processo seria suspenso €, posteris
mente, arquivado ad eternum (sem baixa na distribui¢ao), ny
termos da antiga redacio do art. 40 da LEF. Nesse sentidc
pronunciou-se o Superior Tribunal de Justica no julgame
do REsp n° 794.737 - RS (2005/0183453-1), da relator
do Min. José Delgado.

E inadmissivel, pois, a tramitacao perpétua da aca
para a cobranca do crédito tributério, causando, desta f
ma, tumulto desnecessario a administracio judicidria e ag
merando progressivamente inliimeros processos nos arqu
vos judiciarios. Cabe a Administragcao, quando do cada
tro dos contribuintes, fazé-lo de forma mais eficaz e com-
pleto possivel, a fim de possibilitar a efetiva localizagao di
devedor e de seus bens, sobre os quais possam recair a p
nhora. E nio como ocorria, em muitos casos: ajuizava
execucio fiscal, sem dados suficientes a sua efetivagao, e
deixava a responsabilidade do Poder Judiciario, para q
este diligenciasse e localizasse o devedor, ja que, caso na
fosse possivel, o processo judicial ficaria suspenso por ten
po indeterminado, até eventual localizacio do devedor ou
de seus bens.

2.3 - Causa suspensiva da prescricao na Execucao Fisca :
(art. 40)

Na acdo de execugio ordinaria, suspende-se o processo.
(art. 791, do CPC) quando recebidos os embargos do deve-
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dor; nas hipoteses previstas no art. 265, [ a III, do CPC; e
quando o devedor nao possuir bens penhoraveis. Todavia, o
art. 40 da LEF acrescentou mais um caso de suspensio a exe-
cucio fiscal, que ocorrera quando nao for localizado o pro-
prio devedor, seus sucessores ou responsavel(eis). Desta feita,
proposta a execugao fiscal e, nao localizado o devedor - quan-
do da expedicdo da carta de citagdo (via postal) ou do manda-
do de citacdo (via oficial de justi¢a) - ou nao comparecendo
em juizo o devedor apos a publicacio do edital de citacio,
bem como nio localizando bens em seu nome suscetiveis de
penhora, suspenso se encontrara o executivo fiscal, nos ter-
mos do art. 40 da LEF. Antes de suspendé-lo, no entanto,
devera o magistrado abrir vista dos autos ao Procurador da
Fazenda exeqiiente, para as indicacdes ou requerimento que
achar necessario (PACHECO, 1997, p. 297-298). Suspensa a
execucdo, abrir-se-d vista dos autos, novamente, 4 Procurado-
ria exeqiiente para que diligencie o que for recomendavel a
fim de localizar o devedor e seus bens.

Destaque-se que, anos atras, caso nio fossem encontra-
dos o devedor ou bens de sua propriedade, o executivo fiscal
restaria suspenso durante um ano e, ap6s, era arquivado eter-
namente, vez que o juiz ndo poderia decretar a prescricio
intercorrente de oficio, pois se tratava se direitos patrimoniais®
e 0 executado, por nio haver sido encontrado, nio compare-
ceria a juizo a fim de argtii-la. Arquivado (para sempre €) sem
baixa na distribuicao, portanto, encontravam-se os autos da
execucio fiscal, aglomerando e tumultuando, cada vez mais,
os arquivos judiciarios.

Humberto Theodoro Junior (1993, p. 120), com ex-
trema coeréncia, quanto a redacio originaria da Lei n° 6.830/
80, ressaltava que: “o absurdo da inovacao do art. 40 estd, porém,
na suspensdo indefinida da prescricdo, enquanto durar a suspensao,
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também indefinida, do processo executivo arquivado, sem o ym
mo ter-se completado a relagdo processual pela citacdo do
dor”.

O disposto no art. 40 da LEF era alvo de inu
criticas jurisprudenciais e doutrinarias, vez que estabelecia
injustificavel excecdo ao principio geral da prescritibilidad
das obrigacdes.’

No entanto, com a publicacio da Lei n° 11.05
que incluiu o §4°, no art. 40 da Lei n° 6.830/80, o legis
possibilitou, findo o aludido prazo suspensivo e, arqui
os autos da execucio fiscal por mais de um qiiinqiéni
reconhecimento de oficio da prescricio pelo juiz. Com
afasta imprescritibilidade das execucdes fiscais em situacoes
semelhantes a explicitada acima.

3 - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A PRESCRE
CAO INTERCORRENTE NA EXECUCAO FISCAL

3.1 - Posicionamento da Primeira Secao do ST]

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, até o
ano de 2004, especialmente por meio dos pronunciamen:
dos Min. Relatores Teori Albino Zavascki, José Delgado e Luiz
Fux (12 Turma) e de Francisco Pecanha Martins, Eliana Calmon |
e Castro Meira (2* Turma), sempre foi no sentido de que
prescricio intercorrente em sede de execucio fiscal, nio pode-
ria ser decretada de oficio, pelo juiz.?

Todavia, com o advento da Lei n° 11.051/04 e, sobre-
tudo, recentemente, com a publicacio da Lei n° 11. 280/06

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 687.076-?3_@‘1
Voto da Ministra Eliana Calmon. Recorrente: Estado de Pernambuco.
Recorrido: Movelaria Uniao. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Brasilia,
DF, [20057].

% Confira REsp n° 794.737.

(em vigéncia desde maio de 2006), tal posicionamento encon-
rrase, integral e paradoxalmente, alterado.

A Lei n° 11.051/04 incluiu o §4°, do art. 40, da Lei de
Execucdo Fiscal, que dispde: “Se da decisdo que ordenar o arquiva-
mento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a
Fazenda Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescrigo intercorrente
¢ decretdla de imediato” (grifo nosso). Deve o magistrado, apenas,
ouvir previamente a Fazenda Publica, permitindolhe argiir even-
tuais causas suspensivas e interruptivas do prazo prescricional.’

Enquanto que a Lei n° 11.280/06 alterou o art. 219,
§5°, do CPC, e aboliu do sistema juridico-processual brasilei-
ro a determinacdo que “ndo se tratando de direitos patrimoniais, o
juiz poderd, de oficio, conhecer da prescri¢do e decretdla de imedia-
to”'?. A partir de maio deste ano, em face da novel redacéo do
art. 219, §5°, o CPC vem determinando expressamente que
“o juiz pronunciard, de oficio, a prescrigdo”, em se tratando ou
nio de direitos patrimoniais. Acerca disso, observa-se que o
ST] ja vem se pronunciando a favor da decretacio ex officio da
prescricio intercorrente em sede de execucio fiscal."!

Esta Corte Superior, até os primeiros anos deste século,
nao emitia pronunciamentos pacificos acerca da possibilida-
de de decretagio da prescri¢do intercorrente em sede de exe-

? Nesse sentido, confira também: REsp 773333/RS, REsp 773199/PE, AgRg
no REsp 677000/RS, REsp 735220/RS, REsp 781881/RS, REsp 781864/
RS, REsp 782204/RS, REsp 780875/RS, REsp 758566/RS.

' Referente a antiga redacio do art. 219, §5°, do CPC, confira: AgRg no
REsp 718663/RS, AgRg no AgRg no Ag 629931/PE, REsp 671627RS,
REsp 781881/RS, REsp 781864/RS, REsp 503968/PR, REsp 698755/PE,
REsp 698860/PE, REsp 432586/RO, AgRg no Ag 549583/PE, REsp
798869/RS, REsp 800907/RS, REsp 263632/RO, REsp 711234/PR.

"' REsp 844.610/RS, julgado em 05.09.2006, D.J. 15.09.2006, p. 301; REsp
834.618/RS, julgado em 20.06.2006, D.]. 01.08.2006, p. 422; REsp 832.258/
SP, julgado em 03.08.2006, D.J. 15.08.2006, p. 202; REsp 861.421/RS,
julgado em 05.09.2006, D.J. 15.09.2006, p. 309; REsp 843.760/RS, julga-
do em 05.09.2006, D.J. 15.09.2006, p. 301; REsp 836.083/RS, julgado em
03.08.2006, D.J. 31.08.2006, p. 263.
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........................

também indefinida, do processo executivo arquivado, sem ¢ m
mo terse completado a relagdo processual pela citacdo do
dor”.

O disposto no art. 40 da LEF era alvo de intmep
criticas jurisprudenciais e doutrinarias, vez que estabelecia
injustificavel excecdo ao principio geral da prescritibilidag
das obrigacdes.’ ;

No entanto, com a publicacio da Lei n° 11.05
que incluiu o §4°, no art. 40 da Lei n° 6.830/80, o legisla
possibilitou, findo o aludido prazo suspensivo e, arqui
os autos da execucio fiscal por mais de um qliinqtié
reconhecimento de oficio da prescricio pelo juiz. Com i
afasta imprescritibilidade das execucdes fiscais em situac
semelhantes a explicitada acima.

3 - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A PR
CAO INTERCORRENTE NA EXECUCAO

3.1 - Posicionamento da Primeira Seciao do ST]

dos Min. Relatores Teori Albino Zavascki, José Delgado e
Fux (12 Turma) e de Francisco Pecanha Martins, Eliana Calmon
e Castro Meira (22 Turma), sempre foi no sentido de que a
prescricdo intercorrente em sede de execucio fiscal, ndo pod""..
ria ser decretada de oficio, pelo juiz.® -

Todavia, com o advento da Lei n° 11.051/04 e, sobre-

tudo, recentemente, com a publicacio da Lei n° 11.280/06
{

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 687.076-PE,
Voto da Ministra Eliana Calmon. Recorrente: Estado de Pernambuco.
Recorrido: Movelaria Unido. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Brasilia,
DF, [2005!).

8 Confira REsp n° 794.737.

(em vigéncia desde maio de 2006), tal posicionamento encon-
(ra-se, integral e paradoxalmente, alterado.

A Lei n° 11.051/04 incluiu o §4°, do art. 40, da Lei de
Execugio Fiscal, que dispoe: “Se da decisdo que ordenar o arquiva-
mento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de owvida a
Fazenda Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescrigdo intercorrente
¢ decretdla de imediato” (grifo nosso). Deve o magistrado, apenas,
ouvir previamente a Fazenda Publica, permitindo-he argtiir even-
tuais causas suspensivas e interruptivas do prazo prescricional.’

Enquanto que a Lei n° 11.280/06 alterou o art. 219,
§5°, do CPC, e aboliu do sistema juridico-processual brasilei-
ro a determinac¢do que “ndo se tratando de direitos patrimoniais, o
juiz poderd, de oficio, conhecer da prescricdo e decretdla de imedia-
to”'°. A partir de maio deste ano, em face da novel redacio do
art. 219, §5°, o CPC vem determinando expressamente que
“o juiz pronunciard, de oficio, a prescricdo”, em se tratando ou
nio de direitos patrimoniais. Acerca disso, observa-se que o
STJ ja vem se pronunciando a favor da decretacao ex officio da
prescricio intercorrente em sede de execucio fiscal."

Esta Corte Superior, até os primeiros anos deste século,
nio emitia pronunciamentos pacificos acerca da possibilida-
de de decretacio da prescricdo intercorrente em sede de exe-

? Nesse sentido, confira também: REsp 773333/RS, REsp 773199/PE, AgRg
no REsp 677000/RS, REsp 735220/RS, REsp 781881/RS, REsp 781864/
RS, REsp 782204/RS, REsp 780875/RS, REsp 758566/RS.

" Referente a antiga redacio do art. 219, §5°, do CPC, confira: AgRg no
REsp 718663/RS, AgRg no AgRg no Ag 629931/PE, REsp 671627RS,
REsp 781881/RS, REsp 781864/RS, REsp 503968/PR, REsp 698755/PE,
REsp 698860/PE, REsp 432586/RO, AgRg no Ag 549583/PE, REsp
798869/RS, REsp 800907/RS, REsp 263632/RO, REsp 711234/PR.

"' REsp 844.610/RS, julgado em 05.09.2006, D.J. 15.09.2006, p. 301; REsp
834.618/RS, julgado em 20.06.2006, D.]. 01.08.2006, p. 422; REsp 832.258/
SP, julgado em 03.08.2006, D.J. 15.08.2006, p. 202; REsp 861.421/RS,
julgado em 05.09.2006, D.J. 15.09.2006, p. 309; REsp 843.760/RS, julga-
do em 05.09.2006, D.J. 15.09.2006, p. 301; REsp 836.083/RS, julgado em
03.08.2006, D.J. 31.08.2006, p. 263.
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cucio fiscal.'”” Entretanto, com fundamento na nova reg
do art. 40, §4°, da Lei n° 6.830/80 e, inclusive, através
recente publicagio da Sumula n° 314", tais divergéncigs
jurisprudenciais foram abolidas.

No que tange ao art. 40 da supracitada lei, obse
que o0 mesmo passou a dispor sobre possibilidade expres
ser decretada a prescricao intercorrente em sede de execucs
fiscal, quando paralisado o feito por mais de cinco anos,
serem contados a partir do término do prazo suspensive
visto no caput do art. 40, §2¢, da LEF.

A seguir, esclarecer-se-a acerca da Stimula do STJ, m
cionada anteriormente.

3.1.1 - Simula n° 314 do ST]

Em dezembro de 2005, a Primeira Secao do ST] emi
tiu a Sumula n° 314, a qual somente veio a ser publicada
Diario da Justica em 08 de fevereiro de 2006.

O referido entendimento jurisprudencial, com bas
te maestria, enuncia que “em execucdo fiscal, ndo localizados
penhordveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se ini
o prazo da prescricdo giiingiienal intercorrente”, vez que resta po
abolir as polémicas dirigidas a decretacdo da prescri
intercorrente na execucio fiscal.

2 Confira: REsp 2565/RS, REsp 8384/R], REsp 35690/SP, REsp 31693/R
REsp 31695/R], REsp 31696/R], REsp 31698/R], REsp 31699/R],
31700/R], REsp 31701/R], AgRg no Ag 198807/RS, REsp 208345/
REsp 255118/RS, REsp 237079/SP, REsp 106816/PR, EREsp 85144/&
EREsp 36855/SP, REsp 188963/SP, AgRg no Ag 396542/SP, REsp 21242/
SP, REsp 174357/GO, REsp 242838/PR, AgRg no AG 198807/RS.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 314, “Em execugao fiscal
ndo localizados bens penhordveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se
inicia o prazo da prescricdo giiingiienal intercorrente”. D.O.U. 08 fev. 2006.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em 21 fev. 2006.
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A Sumula n° 314 do STJ, que teve como relatora de seu
projeto a Ministra Eliana Calmon, surgiu para autorizar o reco-
nhecimento da prescri¢ao intercorrente em agdes de execucio
fiscal, depois de decorridos cinco anos contados do prazo final
da suspensao prevista no art. 40 da Lei n° 6.830/80.

Este enunciado vem ratificar o entendimento atual que
o sistema juridico brasileiro esta passando a adotar, sobretu-
do em congruéncia com a atual previsao da Lei n° 6.830/80,
que determina a possibilidade da decretacio da prescricio
intercorrente na execuqao fiscal, transcorrido o prazo qtiin-
qiienal, a contar do término da suspensio do processo (art.
40 da LEF).

Anos atras, caso nao fossem localizados bens do deve-
dor suscetiveis de penhora ou o préprio devedor, e decorri-
dos cinco anos sem qualquer manifestacio da exeqiiente (Fa-
zenda), bem como ausentes quaisquer causas da interrupcio
prescricional, muitos magistrados do pais vinham, ao prolatar
suas sentencas judiciais, extinguindo o processo com julga-
mento de mérito, nos termos do art. 269, 1V, do CPC, dian-
te do reconhecimento da prescricio. '

Com isso, entendiam, e de forma plausivel, com fulcro
no entendimento do Ministro Luiz Fux, que nio poderia a
Fazenda Publica manter relagio processual indcua, sem cita-
¢ao pessoal e com prescricio intercorrente evidente, ja que,
desta forma, estaria conspirando contra os principios gerais
do direito, segundo os quais as obrigacdes nasceram para se-
rem extintas e o processo deve representar um instrumento
de realizacio da justica.

" BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco: 1* Vara da Fazenda Publica do
Jaboatdo dos Guararapes. Sentenca judicial. Tributario. Execucio Fiscal.
Processo n° 222.1993.000266-9. Exeqiiente: Fazenda Publica Estadual. Exe-
cutado: C. R. G. Juiz de Direito: José H. C. Dias da Silva. Jaboatao dos
Guararapes, 13 de outubro de 2003. p. 4.
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cucio fiscal."” Entretanto, com fundamento na nova redae
do art. 40, 8§4°, da Lei n° 6.830/80 e, inclusive, atraw
recente publicacio da Stimula n° 314" tais divergén,
jurisprudenciais foram abolidas.

No que tange ao art. 40 da supracitada lei, observouyes
que o mesmo passou a dispor sobre possibilidade expres
ser decretada a prescricdo intercorrente em sede de exe
fiscal, quando paralisado o feito por mais de cinco an
serem contados a partir do término do prazo suspensivo
visto no caput do art. 40, §2°, da LEF.

A seguir, esclarecer-se-a acerca da Simula do STJ, m
cionada anteriormente.

3.1.1 - Simula n° 314 do ST]

Em dezembro de 2005, a Primeira Secao do ST] em
tiu a Siumula n° 314, a qual somente veio a ser publicada N0
Diario da Justica em 08 de fevereiro de 2006. .

O referido entendimento jurisprudencial, com bastan
te maestria, enuncia que “em execucdo fiscal, ndo localizados
penhordveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qual se inic
o prazo da prescricdo qiiingiienal intercorrente”, vez que resta |
abolir as polémicas dirigidas a decretacio da prescri
intercorrente na execucio fiscal.

" Confira: REsp 2565/RS, REsp 8384/R], REsp 35690/SP, REsp 31693/R
REsp 31695/R], REsp 31696/R], REsp 31698/R], REsp 31699/R], RE:
31700/R], REsp 31701/R], AgRg no Ag 198807/RS, REsp 208345/P
REsp 255118/RS, REsp 237079/SP, REsp 106816/PR, EREsp 85144/R]
EREsp 36855/SP, REsp 188963/SP, AgRg no Ag 396542/SP, REsp 21
SP, REsp 174357/GO, REsp 242838/PR, AgRg no AG 198807/RS. :

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n® 314. “Em execucdo fiscah
ndo localizados bens penhordveis, suspende-se o processo por um ano, findo o qualse.
inicia o prazo da prescricdo giiingiienal intercorrente”. D.O.U. 08 fev. 2006.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em 21 fev. 2006.

o e

A Stmula n° 314 do STJ, que teve como relatora de seu
projeto a Ministra Eliana Calmon, surgiu para autorizar o reco-
nhecimento da prescri¢io intercorrente em agoes de execucio
fiscal, depois de decorridos cinco anos contados do prazo final
da suspensdo prevista no art. 40 da Lei n° 6.830/80.

Este enunciado vem ratificar o entendimento atual que
o sistema juridico brasileiro esta passando a adotar, sobretu-
do em congruéncia com a atual previsao da Lei n° 6.830/80,
que determina a possibilidade da decretaciao da prescricio
intercorrente na execucio fiscal, transcorrido o prazo qiiin-
qiienal, a contar do término da suspensao do processo (art.
40 da LEF).

Anos atrés, caso nao fossem localizados bens do deve-
dor suscetiveis de penhora ou o préprio devedor, e decorri-
dos cinco anos sem qualquer manifestacio da exeqiiente (Fa-
zenda), bem como ausentes quaisquer causas da interrupcio
prescricional, muitos magistrados do pais vinham, ao prolatar
suas sentencas judiciais, extinguindo o processo com julga-
mento de mérito, nos termos do art. 269, IV, do CPC, dian-
te do reconhecimento da prescricio. "

Com isso, entendiam, e de forma plausivel, com fulcro
no entendimento do Ministro Luiz Fux, que nio poderia a
Fazenda Publica manter relacio processual indcua, sem cita-
¢do pessoal e com prescricio intercorrente evidente, ja que,
desta forma, estaria conspirando contra os principios gerais
do direito, segundo os quais as obrigacdes nasceram para se-
rem extintas e o processo deve representar um instrumento
de realizacio da justica.

“ BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco: 1* Vara da Fazenda Publica do
Jaboatao dos Guararapes. Sentenca judicial. Tributirio. Execucao Fiscal.
Processo n® 222.1993.000266-9. Exeqiiente: Fazenda Publica Estadual. Exe-
cutado: C. R. G. Juiz de Direito: José H. C. Dias da Silva. Jaboatio dos
Guararapes, 13 de outubro de 2003. p. 4.
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Entretanto, quando os mencionados julgados vi
em grau de recurso, a atingir o Tribunal, em alguns casos, ¢
base na obsoleta proibicao da decretagao da prescri¢ao ex offig
referente a direitos patrimoniais (antiga redacdo do § 5e, :
art. 219 do CPC), os recursos eram julgados procedentes
contetdo da sentenca modificado, bem como, em seguid;
determinado o retorno dos autos ao juizo a quo, a fim de g
o magistrado de primeiro grau prosseguisse com a execugag
Em outras palavras, a determinagio do juizo ad quem impli
va, na pratica, manter o processo arquivado perpetuamente,
ja que inexistiam bens do devedor passiveis de penhora
préprio devedor nio havia sido localizado. E se nao havia sid
localizado, ndo teria conhecimento da tramitacio da exec
cdo fiscal contra a sua pessoa e, portanto, nao poderia argiiira
ocorréncia de sua prescricio.

Por outro lado, havia ainda entendimentos singulares
nas Cortes do pais a fim de manter a sentenga do juizo a quo.
e reconhecer a possibilidade de se decretar, de oficio, a pre
cao em sede de execucio fiscal.

O desfecho da execucio fiscal, desta forma, dependia
da Turma ou Camara do Tribunal para a qual havia sido dis-
tribuido o respectivo recurso. Se numa, era determinado
prosseguimento de sua tramitacio ad eternum, sem qualquer
objetividade; se noutra, era mantido o reconhecimento e de-
cretacio ex officio de sua prescrigio, acarretando a extingdo do
processo, com baixa na distribuicio.

No entanto, conforme mencionado, com o advento das
Leis n* 11.051/04 (que modificou o art. 40 da LEF), 11.280/
06 (que modificou o § 5°, do art. 219, do CPC) e da Stmula:
n° 314 do Superior Tribunal de Justica, o sistema juridico
nacional, prudentemente, findou por eliminar as divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais acerca da decretacio ex officio
da prescricio intercorrente em execucio fiscal, vez que, a par-
tir deste ano, serio admissiveis (i) o reconhecimento de oficio
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da prescri¢dao em relacdo a direitos patrimoniais e (ii) a decre-
ragdo da prescri¢io qiiingiienal intercorrente da execucio fis-
cal, iniciada apos decorrido o prazo de um ano do arquiva-
mento previsto no art. 40, da Lei n° 6.830/80.

4 - CONCLUSAO

A partir de meados de 2001, ao desenvolver atividades
laborais em Varas da Fazenda do Tribunal de Justica de
Pernambuco (T]JPE), preocupava-me, sobremaneira, como int-
meros processos de execucio fiscal subsistiam arquivados ad
eternum e sem qualquer objetividade, haja vista o executado e
seus bens ndo haviam sido localizados. Observava-se, varias
vezes, que a Fazenda Publica exeqtiente, no intuito de evitar o
advento da prescricio, ajuizava aleatéria e inapropriadamente
execugoes fiscais, em cujas peticdes iniciais inexistiam as prin-
cipais informacoes do contribuinte, quais eram: seu nome
completo, seu numero de inscricio no Cadastro de Pessoas
Fisicas (C.P.F.) ou no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas
(C.N.P].), bem como as principais informacoes de seu ende-
reco. A acdo era proposta nos termos do art. 263 do CPC,
todavia, ndo lograva éxito, vez que, nem ao menos, o devedor
era localizado. E nessa situacio, havia centenas de processos,
quem sabe milhares, entulhando os arquivos judiciarios e ocu-
pando os servidores judiciais no cumprimento dos expedien-
tes ordinarios das execugdes, as quais, jamais, conseguiriam
compelir o executado ao cumprimento de sua obrigacio, uma
vez que, nem ao menos, havia sido encontrado.

Coerentemente, muitos magistrados reconheciam e
decretavam, de oficio, a prescrigio intercorrente da execucio
fiscal. Inimeras sentencas eram reformadas nos juizos ad quem
com fundamento na redacdo originaria do art. 219, §5° do
CPC; outras tantas, sabiamente, eram mantidas, tendo em
vista que as obrigacdes nascem para serem extintas e o proces-
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so deve representar um instrumento de realizacao da justica
niao podendo subsistir perpetuamente. 4

No entanto, paulatinamente, o ST] vem passan
uniformizar o entendimento acerca da possibilidade da decre-
tacdo ex officio da prescri¢o intercorrente em sede de exe
cio fiscal, sobretudo em decorréncia das modificagdes trazi
pelas Leis n® 11.051/04, 11.280/06, e pela sua Stimula
n° 314. ’

Com isso, observou-se que o sistema juridico do pais
através do advento de virias legislacdes pertinentes, bem co
em face da conseqiiente e prudente mutagio do entendim
to jurisprudencial dos tribunais superiores, vem se adequa
do eficazmente a nova realidade brasileira e evitando que e
cucdes fiscais indcuas “tramitem”, eternamente, nas prate
ras dos arquivos judiciarios, acarretando instabilidade e
desequilibrio as relagdes juridicas.
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INTRODUGAO. 1 — INSTITUICAO DO PIS E COFINS NA IMPORTACAO.
1.1 — Regras Constitucionais de Regéncia. 1.2 — Origem do PIS e do COFINS-
Importagdo. 2 — ASPECTOS CONTROVERTIDOS DA LEI N.° 10.865/2004.
2.1 - O fato gerador. 2.2 — A base de cédlculo. 2.3 — Possibilidode de compen-
sacao na base de célculo do PIS e da COFINS ndo cumulativas. 3 — CONCLU-

SAO. REFERENCIAS.
INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n.° 42 autorizou a criagio
de contribuicoes sobre a importacio, tendo o Poder Executi-
vo Federal editado a Medida Provisoéria n.° 164 para instituir
a contribuicdo para os programas de integracio social e de
formacio do patrimdnio do servidor publico incidente na
importa¢do de produtos estrangeiros ou servicos — PIS/PASEP
- Importacio e a contribuicio para o financiamento da

..................................
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seguridade social devida pelo importador de bens estrangeip, o
ou servicos do exterior - COFINS - Importacio. '

A mencionada Medida Provisoria inovou a discip
juridica do PIS/PASEP e da COFINS que, at¢ entdo, incid
apenas sobre a receita (faturamento total) e nao sobre as
pesas dos contribuintes, tendo sido convertida na Lei:
10.865, em 30 de abril de 2004. ‘

Surgiram, assim, diversos questionamentos de orde
formal e material acerca da constitucionalidade da Lei
10.865, vista como um todo, e sobre alguns aspectos pont
ais, como a base de calculo dessas contribuicdes e a possib;
dade de compensacio conferida as pessoas juridicas sujei
sistematica do PIS e da COFINS nao cumulativa. Por
motivo, surgiu nosso interesse sobre o assunto em tela.

A metodologia utilizada foi a consulta bibliografica,
selecdo e a analise de jurisprudéncia no intuito de sincroni:
os posicionamentos doutrinarios com a pratica forense.

Na sistematizacio, este artigo foi dividido em dois capi
tulos.

No primeiro, fazse um breve exame sobre a institui
dessas contribuicoes. Inicialmente, destacamos os aspe
constitucionais autorizadores de suas criacoes, e, em segui
tratamos da origem da Lei n.c 10.865/2006, primordial para
uma melhor compreensio do tema. »

No segundo capitulo, trazemos as principais controver
sias que envolvem a constitucionalidade e a abrangéncia
PIS e da COFINS - Importacao.

dos pontos estudados a vista dos principios constitucionals,
havendo tomada de posicionamento sobre os mesmos.

te trabalho nao objetiva resolver o problema suscitado, ma
tao somente, contribuir para a discussao em torno da metéria
e colaborar para outras pesquisas e estudos.

ASPECTOS CONTROVERTIDOS DA LEI N° 10.865/2004... 407

1 - INSTITUICAO DO PIS E DA COFINS IMPOR-
TACAO

1.1 - Regras Constitucionais de Regéncia

Apesar de prevista no art. 239 da Constituicio Federal,
a opinido majoritaria considera o PIS/PASEP uma contribui-
¢ao para a seguridade social, pois se sujeita ao regramento ju-
ridico estabelecido no art. 195 e possui sua arrecadacio
direcionada para financiar o programa do seguro desemprego,
beneficio a cargo da seguridade social.'

A COFINS ¢ uma contribuicio embasada no art. 195,
[ ‘b’ da Constitui¢io Federal, e incide sobre o faturamento
ou a receita. O produto de sua cobranga integra o orcamento
da seguridade social, sendo de competéncia da Secretaria da
Receita Federal sua arrecadacio, fiscalizacao e lancamento (art.
33 da Lei n.°8.212/91).

Um aspecto importante é o fato dessas contribuicées
terem sido estabelecidas com base no inc. IV do art. 195,
acrescido pela Emenda Constitucional n.c 42. Em relacio as
contribui¢oes criadas com base nos trés primeiros incisos do
artigo em questao, ¢ dispensada a necessidade de Lei Comple-
mentar, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUL-
COES SOCIAIS. CONTRIBUICOES INCIDENTES
SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS. Lei n.
7.689, de 15.12.88. 1. - Contribuicaes parafiscais: contri-
buicdes sociais, contribuigoes de intervencio e contribui-
¢oes corporativas. C.F., art. 149. Contribuicoes sociais

" ALEXANDRINO, Marcelo ; PAULO, Vicente. Direito tributirio na cons-
tituicdo e no STF. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 48 e MARTINS,
Marcelo Guerra. Impostos e contribuicdes federais. Rio de Janeiro, Reno-

var, 2004. p. 454.
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...................................

de seguridade social. C.F., arts. 149 e 195. As divers:
espécies de contribuicdes sociais. I1. - A contribuicio n.‘_‘
Lei 7.689, de 15.12.88, e uma contribuicio social ins .;-».
ida com base no art. 195, [, da Constituicio. As con ri
buicoes do art. 195, 1, 11, 111, da Constituicio, nio ok
gem, para a sua instituicao, Lei Complementar.
nas a contribuicao do parag. 4. do mesmo art. 1 '
que exige, para a sua institui¢ao, Lei Complementar,
dado que essa institui¢do devera observar a técnica da
competéncia residual da Uniao (C.F., art. 195, parag,
4.; C.F,, art. 154, I). Posto estarem sujeitas a Lei Comple-
mentar do art. 146, [11, da Constituicio, porque nio sio
impostos, nao ha necessidade de que a Lei Complemen-
tar defina o seu fato gerador, base de calculo e contribu-
intes (C.F., art. 146, III, “a”). I11. - Adicional ao impo
de renda: classificacio desarrazoada. IV. - Irrelevincia do
fato de a receita integrar o orcamento fiscal da Unido.
O que importa e que ela se destina ao financiamento da-
seguridade social (Lei 7.689/88, art. 1.). V. - Inconstitucio-
nalidade do art. 8., da Lei 7.689/88, por ofender o prin-
cipio da irretroatividade (C.F., art., 150, III, “a”) qualifi-
cado pela inexigibilidade da contribuicao dentro no pra-
zo de noventa dias da publicacio da Lei (C.F,, art. 195,
parag. 6). Vigéncia e eficicia da Lei: distin¢ao. VI. - Re-

curso Extraordinario conhecido, mas improvido, decla-

rada a inconstitucionalidade apenas do artigo 8. da Lei
7.689, de 1988. (RE 138284 / CE, Relator (a): Min.
CARLOS VELLOSO, Julgamento: 01/07/1992, Orgio
Julgador: TRIBUNAL PLENO, p. DJ 28-08-1992)

(Grifos nossos).

Ocorre que o § 4° do art. 195 prevé que para a institui-
¢do de outras contribuicdes para a seguridade que incidam
sobre bases economicas diferentes das ja arroladas no mesmo
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artigo (nos trés primeiros incisos originais), é preciso que se-
jam estabelecidas por Lei Complementar, além de serem nio
cumulativas e terem fatos geradores e bases de clculo diferen-
tes das demais.?

A grande controvérsia é se o constituinte derivado po-
deria acrescentar outra fonte de custeio para a seguridade soci-
al - um novo inciso - ao art. 195, e, dessa maneira, nio se
submeter ao disposto no §4° deste artigo, notadamente, no
referente a exigéncia de Lei Complementar para sua criacio.

Assim, argumenta-se que as contribuicdes em comento
constituem novos tributos, os quais, por forca do disposto
no § 4° do art. 195 da Constituicio Federal, somente poderi-
am ser exigidos por Lei Complementar e jamais por Medida
Provisoria ou mesmo Lei Ordinaria.’

Dispde, ainda, o art. 146, 111, a, da Carta Magna que
cabe a Lei Complementar a definigio de tributos, bem como,
os elementos que compoem sua hipotese tributria. Com efei-
to, o estabelecimento dessas contribuicaes deveria ter ocorri-
do por Lei Complementar, pois esta s6 ¢ dispensavel nos
incisos originariamente previstos no art. 195, sendo a Emen-
da Constitucional, instituidora de outras hipoteses para ex-
clusao dessa obrigatoriedade, nitidamente inconstitucional por
afrontar as clausulas pétreas, como ja decidiu o Supremo Tri-
bunal Federal em relacio ao extinto IPMF, verbis:

EMENTA: - Direito Constitucional e Tributirio. Acio
Direta de Inconstitucionalidade de Emenda Constituci-
onal e de Lei Complementar. .LP.M.F. Imposto Provisé-

* ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito tributirio na cons-
tituicao e no STF. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 48.

" FIGUEIREDO, Adriana Stamato de. PIS e COFINS na importagio. Aspec-
tos controvertidos da MP n.© 164/04. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 241,
5 mar. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asplid=4908>. Acesso em: 30 mar. 2006.
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rio sobre a Movimentacdo ou a Transmissao de Valore:
de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - L.
Artigos 5., par. 2., 60, par. 4., incisos [ e IV, 150, in¢
IIL, “b", e VI, “a”, “b”, “c” e “d”, da Constituicio Fe
1. Uma Emenda Constitucional, emanada, po
de Constituinte derivado, incidindo em violz
Constituicdo originaria, pode ser declar;
inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal,
funcio precipua e de guarda da Constituicao (art.
I, “a”, da C.F.). 2. (...) 3. Em conseqiiénci:
inconstitucional, também, a Lei Complementar n.
13.07.1993, sem reducio de textos, nos pontos em
determinou a incidéncia do tributo no mesmo ano
28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas ng
art. 150, VI, “a”, “b”, “c” e “d” da C.F. (arts. 3.,4.e 8
mesmo diploma, L.C. n. 77/93). 4. Acao Direta ¢
Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte,
tais fins, por maioria, nos termos do voto do Rela
mantida, com relacao a todos os contribuintes, em
ter definitivo, a medida cautelar, que suspendera a
branca do tributo no ano de 1993. (ADI 939 / D!
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA DE,
Relator (a): Min. SYDNEY SANCHES, Julgamento:

15/12/1993, Orgio Julgador: TRIBUNAL PLENO, p-

DJ 1803-1994) (Grifos nossos).

Dessa maneira, o Executivo e o proprio Legislativo,
ansia de aumentar a arrecadacio estatal, esqueceram que
direitos dos contribuintes estao protegidos por clausula pétre:
e que mesmo Emendas Constitucionais podem ser declarad
pela Suprema Corte como inconstitucionais quando infri
rem tais direitos.
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1.2 - Origem do PIS e da COFINS - Importacao

Dando continuidade a uma série de mudancas
introduzidas na legislacdo tributaria nacional, o Poder Execu-
tivo Federal editou a Medida Proviséria n.o 164, de 29 de
janeiro de 2004, que instituiu a contribuicio para os progra-
mas de integracio social e de formacio do patriménio do ser-
vidor publico incidente na importacio de produtos estrangei-
ros ou servicos — PIS/PASEP - Importacio e a contribuicao
para o financiamento da seguridade social devida pelo impor-
tador de bens estrangeiros ou servicos do exterior - COFINS
- Importagao. Criada na esteira da Emenda Constitucional
n.° 42, de 30 de dezembro de 2003, que autorizou a criacio
das citadas contribuicoes sobre a importacio, inovou, assim,
a disciplina juridica do PIS/PASEP e da COFINS que, até
entdo, incidiam apenas sobre a receita (faturamento total) e
nio sobre as despesas dos contribuintes.*

O objetivo dessa incidéncia, de acordo com a prépria
Secretaria da Receita Federal, foi promover a isonomia entre
os produtos e servicos importados com os nacionais, que sio
sujeitos a tributacio. Convertida na Lei n.° 10.865/04, de
30 de abril de 2004, esta teve algumas variacoes em relacio a
escrita original da Medida Proviséria n.c 164, notadamente,
na tentativa de driblar uma inconstitucionalidade que ji esta-
va sendo denunciada pela doutrina, relativa a base de cilculo
dessas contribuices, conforme sera visto mais adiante.’

* FERRAZ, Diogo. Aspectos controvertidos do PIS - Importagio e da COFINS
-Importagio. Lei n.c 10.865/04 (MP n.° 164/04). Jus Navigandi, Teresina,
a. 8, n. 450, 30 set. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutri-
na/texto.asplid=5744>. Acesso em: 30 mar. 2006.

* FIGUEIREDO, Adriana Stamato de. PIS ¢ COFINS na importacio. Aspec-
tos controvertidos da MP n.© 164/04. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 241,
5 mar. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asplid=4908>. Acesso em: 30 mar. 2006.
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................................

EM MANDADO DE SEGURANCA. NAO CABIMEN-
TO DO RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. LEI 1.533/51. I- Ha tese juridica sustentavel pela
constitucionalidade da Lei n.c 10.865/2004, no que
tange a exigéncia dos tributos PIS e COFINS inciden-

No intuito de se esquivarem dessa exacdo, intmere
contribuintes ingressaram na Justica requerendo a suspen
da exigibilidade das referidas cobrancas sob a alegacio
inconstitucionalidade da Lei n.© 10.865/2004. Nesse diapz
os Tribunais Federais vém se manifestando da seguinte formg

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. ILEGIBI
DE DO CARIMBO DE PROTOCOLO. CULPA E
CLUSIVA DA SECRETARIA DO TRIBUNAL. R
CEBIMENTO DO RECURSO. PIS/PASEPIMP!
TACAO E COFINSIMPORTACAO. LEI 10.8
2004. PRESUNCAO DE CONSTITUCION
DADE. LIMINAR DENEGADA. - (...) Na hipé
nao se vislumbra a inconstitucionalidade formal
material da Lei n.c 10.865/2004, que instituiu as
tribuicdes para o custeio da seguridade social denor
nadas PIS - Importacao e COFINS - Importagao cor
esteio no art. 195, IV, da Constitui¢io Federal na reda-
cdo que lhe deu a Emenda Constitucional n.° 42/2003.
— Prevalece no nosso ordenamento juridico a pre
cdo de constitucionalidade das Leis e dos atos normar
tivos, de sorte que a sua inconstitucionalidade somen ,
deve ser declarada em sede de liminar quando patente a
sua incompatibilidade com o texto constitucional, o que
nio ¢ o caso dos autos.- Agravo de instrumento desprovie
do e agravo regimental prejudicado. (TRF - QUINTA
REGIAO, AG 58263/CE Orgio Julgador: Primeira Tur-
ma, Data da decisao: 17/02/2005 D] - Data::14/03/2005
- Pagina::705 - N.2:49, Relator(a) Desembargador Fede:
ral Francisco Wildo) (Grifos nossos)

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUSENCIA DOS

tes sobre as operacdes de importaciio de bens e servi-
¢os, nos exatos termos do art. 195, VI, da Constituicio
Federal; II- (...). (TRF - SEGUNDA REGIAO, AGTAG
131824/R], Orgio Julgador: QUINTA TURMA, Data
da decisao: 07/12/2004, DJU DATA:17/12/2004 PA-
GINA: 276, JUIZ GUILHERME CALMON NOGUEI-
RA DA GAMA) (Grifos nossos)

“AGRAVO. SUSPENSAO DA EFICACIA DE SEN-
TENCA EM MANDADO DE SEGURANCA. ART.
7°, I, DA LEI 10.865/04. PIS-IMPORTACAO E
COFINSIMPORTACAO. EFEITO MULTIPLICA-
DOR. LESAO A ECONOMIA PUBLICA. PRESUN-
CAO DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS.
- As Lei s gozam da presuncio de constitucionali-
dade, razio pela qual a suspensio dos seus efeitos
por sentenca, resultando na liberacio de mercado-
rias importadas, s6 se justifica em caso de ofensa
flagrante e incontroversa a Carta Magna.(...). (TRF -
QUARTA REGIAO, AGVSS - AGRAVO NA SUSPEN-
SAO DE SEGURANCA Processo: 200404010259824
UF: PR Orgio Julgador: CORTE ESPECIAL, Data da
decisao: 25/11/2004 DJU DATA:08/12/2004 PA-
GINA: 277, Relator(a) VLADIMIR FREITAS)

(Grifos nossos)

Notamos, dessa maneira, que os Tribunais nio vém aco-

lhendo a tese da inconstitucionalidade da cobranca do PIS e
da COFINS - Importacio, sendo o cerne do problema, e ob-

PRESSUPOSTOS AUTORIZADORES DA ATRIBUI
CAO DE EFEITO SUSPENSIVO. MEDIDA LIMINAR
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...............................

No intuito de se esquivarem dessa exacdo, inu
contribuintes ingressaram na Justica requerendo a sus
da exigibilidade das referidas cobrangas sob a alegaca
inconstitucionalidade da Lei n.c 10.865/2004. Nesse dia
os Tribunais Federais vém se manifestando da seguinte fo

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. ILEGIB
DE DO CARIMBO DE PROTOCOLO. CULPA
CLUSIVA DA SECRETARIA DO TRIBUNAL.
CEBIMENTO DO RECURSO. PIS/PASEP-IMP
TACAO E COFINS-IMPORTACAO. LEI 10.
2004. PRESUNCAO DE CONSTITUCION
DADE. LIMINAR DENEGADA. - (...) Na hipé
nao se vislumbra a inconstitucionalidade formal
material da Lei n.° 10.865/2004, que instituiu as con-
tribuicdes para o custeio da seguridade social denor
nadas PIS - Importacao e COFINS - Importacio
esteio no art. 195, IV, da Constituicao Federal na
¢ao que lhe deu a Emenda Constitucional n.° 42/200
— Prevalece no nosso ordenamento juridico a p
¢do de constitucionalidade das Leis e dos atos norn
tivos, de sorte que a sua inconstitucionalidade somente
deve ser declarada em sede de liminar quando patents
sua incompatibilidade com o texto constitucional, 0 g
nao é o caso dos autos.- Agravo de instrumento despro
do e agravo regimental prejudicado. (TRF - QUINTA
REGIAQ, AG 58263/CE Orgio Julgador: Primeira Tur: '
ma, Data da decisao: 17/02/2005 DJ - Data:: 14/03/ 200;:
- Pagina::705 - N.2::49, Relator(a) Desembargador Fede-
ral Francisco Wildo) (Grifos nossos)

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUSENCIA DOS
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EM MANDADO DE SEGURANCA. NAO CABIMEN-
TO DO RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. LEI 1.533/51. I- Ha tese juridica sustentavel pela
constitucionalidade da Lei n.° 10.865/2004, no que
tange a exigéncia dos tributos PIS e COFINS inciden-
tes sobre as operacdes de importacio de bens e servi-
¢os, nos exatos termos do art. 195, V1, da Constituicio
Federal; II- (...). (TRF - SEGUNDA REGIAO, AGTAG
131824/R], Orgio Julgador: QUINTA TURMA, Data
da decisao: 07/12/2004, DJU DATA:17/12/2004 PA-
GINA: 276, JUIZ GUILHERME CALMON NOGUEIL-
RA DA GAMA) (Grifos nossos)

“AGRAVO. SUSPENSAO DA EFICACIA DE SEN-
TENGCA EM MANDADO DE SEGURANCA. ART.
7°, I, DA LEI 10.865/04. PISIMPORTACAO E
COFINS-IMPORTACAO. EFEITO MULTIPLICA-
DOR. LESAO A ECONOMIA PUBLICA. PRESUN-
CAO DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEI S.
- As Lei s gozam da presuncio de constitucionali-
dade, razio pela qual a suspensio dos seus efeitos
por senteng¢a, resultando na liberacio de mercado-
rias importadas, s6 se justifica em caso de ofensa
flagrante e incontroversa 2 Carta Magna.(...). (TRF -
QUARTA REGIAO, AGVSS - AGRAVO NA SUSPEN-
SAO DE SEGURANCA Processo: 200404010259824
UF: PR Orgio Julgador: CORTE ESPECIAL, Data da
decisao: 25/11/2004 DJU DATA:08/12/2004 PA-
GINA: 277, Relator(a) VLADIMIR FREITAS)

(Grifos nossos)

Notamos, dessa maneira, que os Tribunais nao vém aco-

lhendo a tese da inconstitucionalidade da cobranca do PIS e

PRESSUPOSTOS AUTORIZADORES DA ATRIBUI-
da COFINS - Importagio, sendo o cerne do problema, e ob-

CAO DE EFEITO SUSPENSIVO. MEDIDA LIMINAR
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jeto de diversos questionamentos, determinados aspe
tituidos na mencionada Lei, como veremos a seguir.

2 - ASPECTOS CONTROVERTIDOS DA LEI 10.86s;
2004 ¥

2.1 - O Fato Gerador

O art. 1° da Lei n.° 10.865 declara que as contribuyj
¢coes incidirdo sobre a importacio de produtos estrangeir
(PIS/PASEP) ou a importacio de bens estrangeiros e servi
do exterior, no caso da COFINS. Observa-se que esses
cos podem ser prestados por pessoa fisica ou pessoa juri
residente ou domiciliada no exterior, e deverdo ser execu
dos no pais ou no exterior, desde que nessa ultima hipéte
resultado se verifique no Brasil.

Parte da doutrina impugna esse preceito legal argum
tando que nio ha fundamento para a cobranca dessas con
buicdes nos servicos que forem realizados fora no pais, p
que, dessa maneira, o tributo estaria alcancando fatos que
ocorreram no territorio nacional. Em contrapartida, hé e
tendimentos no sentido que nio cabe perquirir a tributag
do servico prestado no exterior ja que se este for desenvolvide
integralmente fora do Brasil s6 podera ser aqui tributado se
resultado se verificar neste pais, ou seja, se a utilidade do alu-
dido servico for usufruida em territorio nacional.®

Vale referir que essa discussio ¢ semelhante a existente
atualmente em relacio ao Imposto sobre Servicos, o qual, @
partir da edicao da Lei Complementar n.® 116/03 passou tam-
bém a incidir sobre a importacio de servicos.

¢ SCHOUERI, Luis Eduardo. ISS sobre Importacio de Servigos no Exterior.
Revista Dialética de Direito Tributério, Sio Paulo, n. 100, p. 39- Sf
jan.2004. {
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Inicialmente, para a ocorréncia dessa cobranca, ¢ essen-
cial saber o que sera considerado resultado para tornar possi-
vel a determinacao de quando um servico executado no exte-
rior sera tributado por essas contribuicoes. Na Lei nio ha
qualquer esclarecimento a respeito, trazendo sérias dificulda-
des na sua aplicacio pratica, pois, por certo, havera determi-
nadas situacdes em que a identificacio de onde e quando se
verificou o resultado do servico sera bastante complicada.’

E evidente que se a atividade desempenhada em outro
pais ndo chegar a produzir nenhum resultado no Brasil nio ha
que se falar em incidéncia do tributo, pois, tratar-se-a de uma
atividade alheia ao nosso territério. Porém, se o servico pres-
tado fora do Brasil, trouxer alguma utilidade ou proveito a
pessoa situada na jurisdigao nacional, sera possivel a cobranca
das respectivas contribuicoes.

Em relagao ao Imposto de Renda, a Lei Complementar
n.° 104, de 10 de janeiro de 2001, acrescentou ao art. 43 do
Cadigo Tributirio Nacional a possibilidade de tributacio de re-
ceita ou de rendimentos vindos do exterior. Porém, em relacio a
esse imposto, a Constitui¢io exige expressamente no art. 153,
§ 2¢, que ele seja informado pelos principios da universalidade e
da generalidade, ou seja, 0 mesmo deve incidir sobre todas as
pessoas que possuam capacidade econdomica e sobre todos os
rendimentos auferidos a qualquer titulo pelo contribuinte.

Na realidade, o objetivo da inclusio dos servicos que
foram prestados no exterior como hipétese de incidéncia des-
sas contribuicdes, além de aumentar a arrecadacio, foi encare-
cer os servicos desenvolvidos fora do pais, estimulando a uti-
lizacio da mdo de obra nacional, sendo, também, uma ques-
tdo de politica fiscal.

" FIGUEIREDO, Adriana Stamato de. PIS ¢ COFINS na importacao. Aspec-
tos controvertidos da MP n.© 164/04. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 241,
5 mar. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp’id=4908>. Acesso em: 30 mar. 2006.
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O fato gerador dessas exacoes, previsto no art. 3e
Lei em estudo, ocorrera com a entrada dos referidos bens ng
territorio nacional, ou o pagamento, crédito, entrega, emp
o ou a remessa de valores a residentes ou domiciliados
exterior Como contraprestacao por servico prestado. No 2

fato gerador sera considerado ocorrido, mesmo no caso
despacho de bens importados sob regime suspensivo de tri
tacio do Imposto de Importacdo, o que indica uma incl
cio do fisco a tributar, inclusive, as importacdes realizadas
sob o regime de admissio temporéria.®

Nesses casos, a tributacio na entrada desses bens fe
o principio da capacidade contributiva, pois nao revela
qualquer nova riqueza ou acréscimo patrimonial por parte ¢
importador, ja que tais bens nao sio incorporados ao
patriménio, sendo importados apenas para que neles seja
prestados alguns servicos ou que sejam expostos ao publi
durante determinado periodo, sendo, posteriormente, devol
vidos aos seus proprietarios no exterior.

Em suma, constatamos que se parte do servico for

sa maiores problemas, pois haverd uma prestacao de servig
ocorrida em nosso territorio. Todavia, se a atividade for i :
gralmente prestada no exterior, a autoridade fazendéria
sérias dificuldades de analisar a realizagio e a utilidade do
sultado para o contribuinte nacional, o que poderé gerar
meras demandas judiciais para esclarecimento da tributa
No €aso concreto.

s FERRAZ, Diogo. Aspectos controvertidos do PIS - Importacao e da CO [N
-Importagio. Lei n.c 10.865/04 (MP n.° 164/04). Jus Navigandi, Teres!
a. 8, n. 450, 30 set. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/do
na/texto.asplid=5744>. Acesso em: 30 mar. 2006.
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2.2 - A Base de Calculo

Em relacdo a base de calculo, ¢ importante frisar que o
art. 7° 1, da Medida Provisoria n.© 164/04 previa que na im-
portagio de bens, seria “o valor aduaneiro que servir ou que servi-
ria de base de cdlculo do imposto de importacdo, acrescido do montan-
te desse imposto, do ICMS devido e do valor das préprias contribui-
cdes”. Tendo em vista a grande rejeicio que essa disposicio
recebeu por parte da doutrina, a Lei de conversio n.c 10.8’65
teve a redagdo do referido artigo alterada, para excluir a parce-
la referente ao Imposto de Importacio.

Nao obstante essa manobra, alega-se que o legislador
nio obteve éxito, pois a prépria Constituicao Federal no art.
149, §2°, 111, *a’ define que a base de calculo para as contri-
buigdes incidentes sobre as operagdes de importacio cor-
respondera ao valor aduaneiro, e um conceito preexistente e
solidificado ndo pode ser liviemente modificado ou distorcido
conforme os interesses da Fazenda Nacional, segundo imposi-
¢ao expressa do art. 110 do Cédigo Tributario Nacional.’?

Com efeito, analisando o art. 77 do Decreto n.c 4.543
de 26/12/02, também conhecido como Regulamento Adua-
neiro, observamos que integra o valor aduaneiro: o custo de
transporte da mercadoria importada até o porto ou o aero-
porto alfandegado de descarga ou o ponto de fronteira
alfandegado onde devam ser cumpridas as formalidades de
entrada no territério aduaneiro, bem como os gastos relativos
a carga, a descarga e a0 manuseio, associados ao transporte da
mercadoria importada, até a'chegada aos locais referidos no
inciso I e o custo do seguro da mercadoria durante as opera-
¢oes referidas nos incisos I e I1.

’ FERRAZ, Diogo. Aspectos controvertidos do PIS - Importacio e da COFINS
- Importacdo. Lei n.c 10.865/04 (MP n.c 164/04). Jus Navigandi, Teresina,
a. 8, n. 450, 30 set. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutri-
na/texto.asp’id=5744>. Acesso em: 30 mar. 2006.
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Assim, o valor instituido pela Lei que disciplin‘o;
incidéncia do PIS e da COFINS- Importa¢io como ba;
calculo das referidas contribuicdes ¢ bem mais abrangen:
o valor aduaneiro considerado para os demais tributos ng
relagdes internacionais. -

Irresignados com esse alargamento do conceito do v
lor aduaneiro, os contribuintes buscaram no Judiciério
definicao para esse problema. Todavia, a jurisprudéncia ai
ndo é unissona nessa questdo, estando a mesma, incl
sendo objeto de discussio no Supremo Tribunal Fede
Considerando a impossibilidade da extensao do valor adua
neiro, selecionamos os julgados a seguir: *

“TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PARA A SE
RIDADE SOCIAL. PISIMPORTACAO. COFINS!
PORTACAOQ. LEI 10.865/04. ART. 7°. LEl COMP
MENTAR. DESNECESSIDADE. ANTERIORIDADE
ART. 246 DA CF. VALOR ADUANEIRO. CONCEITO
CONSTITUCIONAL. ART. 149, § 2°, I, A, DA CE
INCONSTITUCIONALIDADE. - Desnecessaria a
cio de Lei Complementar, eis que, em havendo exp
suporte constitucional decorrente da ECn.242/03, o
cicio da competéncia tributaria prevista no inciso IV
art. 195 pudesse dar através de Lei ordin

A exigéncia de Lei Complementar s6 existe para contribuie
coes de seguridade social no previstas no texto constitu cie
onal, instituidas no exercicio da competéncia residual de
que trata o art. 195, § 4°, da Constituicao.
- O prazo da anterioridade tem inicio com a edigao da
Medida Proviséria que institui ou majora ou tributo e ndo.
a contar da data de publicagdo da sua Lei de conversao. =
A norma contida no art. 246 impede a regulamentacao
por Medida Provisoria apenas daqueles pontos do texto
constitucional que tiveram alteraces até setembro de 2001,
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data de publica¢io da Emenda n.° 32/01. - O art. 7° da
Lei 10.865/04, ao fixar a base de calculo do PIS/PASEP
Importacio e da COFINS - Importagao, extrapolou o
conceito constitucional de valor aduaneiro, definindo-o
como se pudesse abranger, também, na importacao de
bens, o ICMS devido na importagdo e o montante das
proprias contribuicdes. - Violacao ao art. 149, § 2, 1, a,
da CF. - Suscitado incidente de argiii¢ao de inconstitu-
cionalidade”. (TRF- QUARTA REGIAO, AC - APELA-
CAO CIVEL Processo: 200472050033141 UF: SC Or
gdo Julgador: SEGUNDA TURMA Data da decisao: 27/
09/2005 DJU DATA:19/10/2005 PAGINA: 930
Relatar(a) LEANDRO PAULSEN) (Grifos nossos)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTARIO. PIS-
IMPORTACAO E COFINSIMPORTACAO. CRIA-
CAO POR EMENDA CONSTITUCIONAL. BASE DE
CALCULO. ALTERACAO DO CONCEITO DE VA-
LOR ADUANEIRO FIRMADO PELO GATT.
INOBSERVANCIA DO TRATADO INTERNACIO-
NAL. POSSIBILIDADE. Entrada de mercadoria através
do sistema de leasing. afastamento, da base de cilculo, do
valor do ICMS que seria devido, se nao houvesse a isencao
legislador constituinte, ainda que derivado, pode criar es-
pécies tributarias novas que, quando regulamentadas, pode
o legislador infraconstitucional deixar de observar os con-
ceitos eLeitos pelos tratados e convengdes internacionais,
como ¢ o caso do GATT, que elegeu conceito préprio de
valor aduaneiro. na entrada de mercadoria, no territé-
rio nacional, através de arrendamento mercantil, nao
deve compor a base de calculo o valor que seria devido
atitulo de ICMS, uma vez considerada a isencio deste nas
importacoes pelo sistema de leasing. agravo regimental

improvido.” (TRf - QUINTA REGIAO,AGA - Agravo
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Regimental no Agravo de Instrumento - 56153Prog
200405000145800 UF: CE, Orgio Julgador: Q
Turma, Data da decisao: 22/06/2004 D] - Data:15
2004 - Pagina: 981 Relator(a Desembargador Fe

Lazaro Guimaraes) (Grifos nossos)

Em sentido contrario, admitindo a possibilidade
inclusio do ICMS e das proprias contribuicdes no cal
para apuracao das mesmas, ji decidiu o Tribunal Regi
Federal da 4* Regido, verbis:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. INCONSTITUCIO-
NALIDADE. PISIMPORTACAQ E COFINSIMPO:!
CAO. VALOR ADUANEIRO. TRATADO INTE
CIONAL. LEI N.° 10.865/04. 1.(...) 2. E a posico firme
do STF que os Tratados sdo recepcionados pela orde
juridica patria no mesmo espaco destinado a legis
infraconstitucional, como elas devendo amoldar-se ao tex-
to constitucional. Nao ha falar, pois, em supremacia ou
em hierarquia superior aos tratados em relacao as
regularmente elaboradas. 3. Nao ha qualquer méacula
PIS- Importacio e COFINS- Importacio, ja que a Lei
10.865/04 veio regulamentar o § 2° do art. 149 da CRF
88, trazendo a lume o que é “valor aduaneiro” para as
contribuicdes sociais de que trata, as quais, por sua v
podem ou nio ter a mesma base de calculo de out
tributos. (TRF QUARTA REGIAO, AG - AGRAVO
INSTRUMENTO, Processo: 200404010333970 UF:
Orgiio Julgador: PRIMEIRA TURMA Data da deci
06/10/2004DJU DATA:27/10/2004 PAGINA: 54 5
Relator(a) MARIA LUCIA LUZ LEI RIA) (Grifos nossos)

Na Suprema Corte, o julgamento do recurso sobre @
inclusio do ICMS na base de calculo da COFINS, iniciado em

Revista da ESMAPE - Recife - v.11 - n.24 - p. 405432 - jul/dez. 2006

ASPECTOS CONTROVERTIDOS DA LEI Ne 10.865/2004... 421

24 de agosto de 2006, foi suspenso em decorréncia do pedido
de vistas do Ministro Gilmar Mendes. O relator, Ministro Mar-
co Aurélio, em seu voto, destacou que o valor correspondente
ao ICMS nao revela medida de riqueza apanhada pela expres-
sio constante do art. 195, 1, ‘b’, da Carta Magna. Salientou,
ainda, que a COFINS s6 pode incidir sobre o faturamento,
que significa o somatério dos valores das operacoes negociais
realizadas, excluindo qualquer valor diverso de sua respectiva
base de célculo, sob pena de infringir o principio da razoabilidade.
Ao final, votou no sentido de nao se incluir na base de calculo
da contribui¢do - faturamento - o valor correspondente ao
ICMS. No mesmo sentido votaram a Ministra Carmen Licia e
os Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres Britto, Cezar
Peluso e Sepulveda Pertence. Em sentido contrario, votou o
Ministro Eros Grau. Apos a vista do Ministro Gilmar Mendes,
ainda restam votar a Ministra Ellen Gracie e Celso de Mello.

Vislumbramos, assim, que apesar de existir uma ten-
déncia para a exclusio do valor pago ao ICMS e das proprias
contribuicdes de suas bases de célculo, o assunto ainda nio é
pacifico nos Tribunais Federais, sendo relevante destacar que,
até a presente data, nao houve pronunciamento definitivo do
Supremo Tribunal Federal a esse respeito.

Além disso, o dispositivo apresenta uma outra situa-
¢do, agora de ordem matemdtica, que podemos chamar de,
no minimo, confusa, como tentaremos explicar na seqiiéncia.

Ja tivemos oportunidade de verificar que a citada Lei
estabelece a inclusio do ICMS na base de cilculo do PIS e da
COFINS incidentes sobre a importacio de mercadorias e bens.
Porém, a legislagio do tributo estadual prevé a inclusio do va-
lor das contribui¢oes para o calculo do ICMS na importacio. '

“ SILVA, Matheus Simdes Gongalves da. Inconstitucionalidades da Medida
Provisoria n.© 164, de 29/01/2004 . Jus Navigandi, Teresina, a. 8,n.302,5
mai. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texro.asplid=5152>. Acesso em: 30 mar. 2006.
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Assim, enquanto a Lei do ICMS determina que o valgp
das contribuicdes seja incluido em sua base de calculo, a Lej
que instituiu o PIS e a COFINS-Importa¢do prevé que o
lor do ICMS esteja compreendido em suas bases de caleul
ou seja, para se calcular o valor do ICMS ¢ necessario saber
valor das contribuicoes e vice-versa, o que inviabiliza que s
feita a apuracio tanto do ICMS, quanto do PIS e da CO
incidentes na importagao.

Na opinido de Kiyoshi, essa sistematica tratase de uma
maneira “perversa e enrustida” de calcular a quantia de cad
tributo, pois qualquer aumento do ICMS reflete imediatame
novalor do PIS e da COFINS a ser pago e viceversa. Exempli
dito autor, que a elevacio da aliquota da COFINS, pela Lei n.

10.833/03, acarretou imediato aumento do ICMS que,
sua vez, majorou novamente o valor da COFINS a ser ps
porque ela incide, também, sobre o valor do ICMS, além de
incidir sobre si propria, sendo uma “loucura generalizada, um
verdadeiro samba do crioulo doido”." )

Neste ponto, devemos lembrar que os tributos nao
meios de sancio e, igualmente, nio devem ter efeitos
confiscatorios, devendo, sempre que possivel, obedecerem ao
principio da capacidade contributiva."

O fato ¢ que a Constituicio Federal, ao autorizar a incir
déncia de contribuicdes sobre a importagio, explicitou que
ela teria como base de calculo o valor aduaneiro, que correspons
de a0 valor da transacio comercial, acrescido das demais par-
celas autorizadas pelo Regulamento Aduaneiro. Portanto, @

' HARADA, Kiyoshi. Tributos. Cultura da nebulosidade . Jus Naviga g
Teresina, a. 8, n. 293, 26 abr. 2004. Disponivel em: <http://’ jusZ.uol.oom-b\'f
doutrina/texto.asplid=5121>. Acesso em: 06 abr. 2006. 1

12 PARISI, Fernanda Drummond. Das inconstitucionalidades das novas con-
tribuicoes PIS e COFINS sobre a importagao . Jus Navigandi, Teresina, a. 9,
n. 510, 29 nov. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutri
texto.asplid=5930>. Acesso em: 30 mar. 2006.
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aludida Lei quando estabeleceu as parcelas a serem pagas do
ICMS e das proprias contribuicdes como integrantes da base
de calculo, instituiu um valor aduaneiro especifico para as
ditas operagdes, além de dificultar, sobremaneira, a sistemati-
ca de apuracio das mesmas.

Ademais, o célculo na forma como fixado na Lei é de-
veras prejudicial ao contribuinte, pois estabelece uma espécie
de efeito cascata, se o [CMS aumentar, majora as contribui-
¢oes, que por sua vez elevam o ICMS, e, assim, sucessivamen-
te, ofendendo, de forma evidente, o principio constitucional
do nio - confisco.

2.3 - A Possibilidade de compensacio na base de cilculo
do PIS e da COFINS nio cumulativas

O art. 15, da Lei n.c 10.865/04 estabelece que as pes-
soas juridicas submetidas a apuragio nao cumulativa do PIS/
PASEP e da COFINS poderio descontar crédito, para fins de
determinacdo dessas contribuicdes, em relagdo as importacoes
sujeitas ao pagamento das contribui¢ées para o PIS/PASEP e
a COFINS - Importacio.

Ocorre que, de acordo com o art. 8, 11, da Lei n.
10.637/02 e o art. 10, I, da Lei n.° 10.833/03, as pessoas
juridicas tributadas pelo Imposto de Renda com base no lu-
cro presumido continuam sujeitas a sistematica cumulativa
do PIS/PASEP e da COFINS, de maneira, que essa possibili-
Fiade de compensa¢io nao alcanca essas empresas, além das
instituicdes financeiras, hospitais, empresas de telecomunica-
coes, dentre outras.

Em relacdo a diferenca de tratamento entre as empresas
que declaram o Imposto de Renda com base no lucro real e as
que utilizam o lucro presumido, o Tribunal Regional Federal
Fla 4* Regido ja decidiu que nio ofende ao principio da
Isonomia, verbis:

(H 11NN
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.................................

Assim, enquanto a Lei do ICMS determina que o
das contribuicoes seja incluido em sua base de calculo, a
que instituiu o PIS e a COFINS-Importagdo prevé que oy
lor do ICMS esteja compreendido em suas bases de célcule
ou seja, para se calcular o valor do ICMS ¢é necessario saber
valor das contribuicdes e vice-versa, o que inviabiliza que
feita a apuracio tanto do ICMS, quanto do PIS e da CO
incidentes na importagao.

Na opinido de Kiyoshi, essa sistematica tratase de uma
maneira “perversa e enrustida” de calcular a quantia de
tributo, pois qualquer aumento do ICMS reflete imediatamen
novalor do PIS e da COFINS a ser pago e viceversa. Exempli
dito autor, que a elevacio da aliquota da COFINS, pela Lei
10.833/03, acarretou imediato aumento do ICMS que, p
sua vez, majorou novamente o valor da COFINS a ser pag
porque ela incide, também, sobre o valor do ICMS, além
incidir sobre si propria, sendo uma “loucura generalizada,
verdadeiro samba do crioulo doido™."

Neste ponto, devemos lembrar que os tributos ndo's
meios de sancio e, igualmente, nio devem ter efeit
confiscatérios, devendo, sempre que possivel, obedecerem ao
principio da capacidade contributiva.'

O fato é que a Constituicio Federal, ao autorizar a in:
déncia de contribuicoes sobre a importagio, explicitou q
ela teria como base de cilculo o valor aduaneiro, que correspo
de ao valor da transacio comercial, acrescido das demais par
celas autorizadas pelo Regulamento Aduaneiro. Portanto, @

' HARADA, Kiyoshi. Tributos. Cultura da nebulosidade . Jus Navigandi
Teresina, a. 8, n. 293, 26 abr. 2004. Disponivel em: <http:// jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asplid=5121>. Acesso em: 06 abr. 2006. 1

i2 PARISI, Fernanda Drummond. Das inconstitucionalidades das novas con-
tribuicoes PIS e COFINS sobre a importagio . Jus Navigandi, Teresina, a. 9,
n. 510, 29 nov. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrinad/
texto.asplid=5930>. Acesso em: 30 mar. 2006.
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aludida Lei quando estabeleceu as parcelas a serem pagas do
ICMS e das proprias contribuigdes como integrantes da base
de calculo, instituiu um valor aduaneiro especifico para as
ditas operagdes, além de dificultar, sobremaneira, a sistemati-
ca de apuracio das mesmas.

Ademais, o célculo na forma como fixado na Lei é de-
veras prejudicial ao contribuinte, pois estabelece uma espécie
de efeito cascata, se 0 ICMS aumentar, majora as contribui-
¢cOes, que por sua vez elevam o ICMS, e, assim, sucessivamen-
te, ofendendo, de forma evidente, o principio constitucional
do ndo - confisco.

2.3 - A Possibilidade de compensacio na base de calculo
do PIS e da COFINS nio cumulativas

O art. 15, da Lei n.° 10.865/04 estabelece que as pes-
soas juridicas submetidas a apuragio nao cumulativa do PIS/
PASEP e da COFINS poderao descontar crédito, para fins de
determinagio dessas contribuicoes, em relacio as importagoes
sujeitas ao pagamento das contribuicoes para o PIS/PASEP e
a COFINS - Importacio.

Ocorre que, de acordo com o art. 8°, 11, da Lei n.°
10.637/02 e o art. 10, II, da Lei n.c 10.833/ 03, as pessoas
juridicas tributadas pelo Imposto de Renda com base no lu-
cro presumido continuam sujeitas a sistematica cumulativa
do PIS/PASEP e da COFINS, de maneira, que essa possibili-
dade de compensagio nio alcanca essas empresas, além das
instituigoes financeiras, hospitais, empresas de telecomunica-
¢oes, dentre outras.

Em relacio a diferenca de tratamento entre as empresas
que declaram o Imposto de Renda com base no lucro real e as
que utilizam o lucro presumido, o Tribunal Regional Federal
fia 4* Regido ji decidiu que nio ofende ao principio da
Isonomia, verbis:
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“AGRAVO DE INSTRUMENTO. PISTMPORTA
CAO. COFINSIMPORTACAO. LEI N.° 10.865/.
RECOLHIMENTO. BASE DE CALCULO. VALQ
ADUANEIRO. ANTERIORIDADE NONAGESI
COMPENSACAO. DEPOSITO JUDICIAL.
1. As modificacdes efetivadas pela EC n.0 42/2004 no art.
195 e incisos da CF/88 autorizam o recolhimento do
e da COFINS na importagio. 2. A sistematica de recol
mento do imposto de renda com base no lucro real
rente daquela com base no lucro presumido nio ofende
o principio da isonomia e, aderindo o contrib

esta tltima, submete-se a suas regras proprias. (. )

QUARTA REGIAO, Classe: AG - AGRAVO DE 1l

TRUMENTO, Processo: 200404010446533 UE

Orgio Julgador: PRIMEIRA TURMA, Data da de

16/02/2005, DJU DATA:02/03/ 2005 PAGINA:

Relator(a) ALVARO EDUARDO JUNQU EIRA) (¢

NOSSOS).

Por outro lado, argumenta-se que apesar do art. 195, 8
9o da Constituicao Federal ter previsto que O legisla
ordinario poderia distinguir aliquotas ou bases de calculo d
PIS e da COFINS em razio da atividade economica desenvol-
vida pela empresa e/ou utilizagdo intensiva de mao de obra,
nio autorizou critério diferenciador com base no regime
tributacio adotado. Ademais, na legislagio do Imposto
Renda, o art. 14, da Lei n.° 9.718/98, elege um rol de empres
que sdo obrigadas a adotarem a apuracao pelo lucro real, senc
manifestamente inconstitucional so conferir direito ao créd
dessas contribuicoes as empresas que se submetem a sistema
do PIS e da COFINS ndo cumulativas.”

5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. Sio Pau ‘;-
Malheiros, 2001, p.p. 13-14.
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. Alega-se, dessa maneira, que esta situacao desrespeita
o principio da isonomia, protegido pelo art. 150, II, da
Constituicao Federal, pois privilegia os contribuin;es ;ub-
metidos a sistemdtica ndo cumulativa das contribuicoes
“normais” para o PIS/PASEP e COFINS, que apesar de
terem a carga tributaria aumentada, podem utilizar crédi-
tos para minorar o referido aumento, em detrimento da-
queles que estio impedidos legalmente de utilizar tal credita-
mento.'t

Além disso, a-prépria sistematica nio-cumulativa do
PIS e da COFINS, instituida sob o fito de desonerar a
cadeia produtiva, deve ser analisada com certa desconfian-
ca, pois, em alguns casos, representa um efetivo aumento
na carga tributéria. O legislador, quando vedou ao contri-
buinte a utilizacdo do direito ao crédito em algumas situa-
coes que deveriam ser consideradas nesse calculo, como
p.ex., as despesas administrativas e de vendas, acabou ele-
vando a carga tributaria, porque o contribuinte é obrigado
a m.anter esses gastos para realizar sua atividade operacional,
e nao seria justo nao ter direito ao crédito sobre esses valo-
res."

Dessa maneira, por certo, havera diversos questiona-
mentos no Judicidrio na tentativa de estender o direito ao
crédito dessas contribuigdes as demais pessoas nao benefi-
ciadas pelo teor da Lei n.c 10.865, tendo como fundamen-
to principal a quebra do principio da isonomia.

I

* FERRAZ, Diogo. Aspectos controvertidos do PIS - Importacio e da COFINS
- Importagio. Lei n.° 10.865/04 (MP n.c 164/04). Jus Navigandi, Teresina
a. 8, n. 450, 30 set. 2004. Disponivel em: <http:// jusZ.uol.com.i)r/doutri'-

" }l:lla/ texto.asplid=5744>. Acesso em: 30 mar. 2006.
[ lEH.UFfS‘ Amauri Sebastido. Aspectos constitucionais da nova Cofins a
uz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal . Jus Navigandi, Teresina
2.9, n. 675, 11 mai. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com Ibr/doutri:
na/texto.asplid=6703>. Acesso em: 06 abr. 2006. '
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3 - CONCLUSAO

A Lei Ordinaria n.° 10.865/04 que disciplinou a i
déncia do PIS e da COFINS na importagio, apesar de
fundamento na Constituicio Federal, contém uma série
aspectos de constitucionalidade duvidosa. »

Primeiramente, analisando o aspecto formal, vimos qug
legislador patrio, ao invés de editar uma Lei Complemen
nos moldes do art. 154, I, da Constituicao Federal pa
instituicdo dessas contribui¢des, se utilizou uma artima
bastante questionavel para se livrar dessa exigéncia. Por me
de uma Emenda Constitucional acrescentou um novo in
a0 art. 195, para legitimar suas exigéncias por simples Lei
Ordinaria.

Porém, agindo dessa maneira, esqueceu que os direitos

dos contribuintes estao protegidos por cléusula pétrea e q
até mesmo Emendas Constitucionais podem ser declarad
pela Suprema Corte como inconstitucionais quando viol
rem tais direitos.
Passando a analise dos aspectos materiais do PIS
COFINS- Importacio observamos que a mencionada Lei ins-
tituiu como fato gerador o servico realizado parcialmente ou
integralmente no exterior, desde que no wltimo caso seu
sultado ocorra no territério nacional.
E evidente que se parte do servico for realizada no Bra

sil a cobranca dessas contribui¢oes nao causa maiores proble-
mas, pois havera uma prestagio de servicos desenvolvida e
nosso territorio. Todavia, se a atividade ocorrer no exterior,
autoridade fazendria tera sérias dificuldades dpara analisa
realizacdo e a utilidade do resultado para o contribuinte
onal, o que podera gerar inumeras demandas judiciais p
esclarecimento da tributacdo no caso concreto.
Além disso, ao instituir o valor que serviria como b

de cilculo para as contribuicoes em andlise, o legislador cr

ASPECTOS CONTROVERTIDOS DA LEI N 10.865/2004...

um mecanismo proprio para apurar a quantia devida, acres-
cendo ao valor aduaneiro, a importancia devida a titulo de
ICMS e das préprias contribuicdes.

Porém, a Constitui¢io Federal quando autorizou a in-
cidéncia de contribui¢es sobre a importacio explicitou que
ela teria como base de célculo o valor aduaneiro, que cor-
responde ao valor da transacio comercial, acrescido das de-
mais parcelas autorizadas pelo Regulamento Aduaneiro. Logo
a citada Lei, no momento que estabeleceu as parcelas a sererr;
pagas do ICMS e das proprias contribuicoes como integran-
tes da base de calculo, instituiu um valor aduaneiro especifico
para essas operagdes, além de dificultar a sistematica de apura-
¢do das mesmas.

Nio podemos esquecer, nesse momento, que o Codi-
go Tributario Nacional expressamente proibe que a legislacio
tributaria modifique conceito e/ou definicoes ja sedimentadas
em nosso ordenamento juridico.

Ademais, o cilculo, na forma como fora fixado na Lei,
¢ deveras prejudicial ao contribuinte, pois estabelece uma es-
pécie de efeito cascata, se 0 [ICMS aumentar, majora as contri-
buicdes, que por sua vez elevam o ICMS, e, assim, sucessiva-
mente, ofendendo, de forma evidente, o principio constituci-
onal do ndo - confisco.

Merece destaque, ainda, a possibilidade conferida as
pessoas juridicas sujeitas a tributacio ndo cumulativa do PIS
e da COFINS compensarem o valor pago a titulo do PIS e da
COFINS na importacio.

Nesse caso, ao atribuir esse direito apenas a uma parce-
la .de contribuintes, a Lei n.° 10.865/2004 ofendeu diversos
principios constitucionais, notadamente, o da isonomia.

Dessa maneira, considerando as disposicées constituci-
Onais atinentes a problematica, data maxima venia, conclui-
Mos que para constitucionalidade da cobranca das contribui-
¢Ges do PIS e da COFINS - Importacio seria necessario, pri-
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................................

meiro, que se editasse uma Lei Complementar disciplinang
suas estruturas, e que nessa nova Lei se realizasse uma sérje d
ajustes em relacio ao regime atual, em especial, excluind,
suas bases de célculo o valor relativo ao ICMS e o das prg
as contribuicdes, bem como conferindo o direito a eventug
compensagao a todos os sujeitos passivos que forem contri.

buintes do PIS e da COFINS.
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1 - INTRODUCAO

No presente trabalho, o que propomos ¢ uma breve in-
vestigacao acerca do alcance e do sentido do disposto no a .
741, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil que, com g
redacio determinada pela Medida Provisoria ne 2.180-35/2001.
tratou de expressamente consignar que nos casos de embargos
execucao que versem sobre a inexigibilidade do titulo, esses
serdo assim considerados quando o titulo judicial estiver fu -
dado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou em aplicagio ou interpretacio
tidas por incompativeis com a Constituicio Federal®. |

O estudo da regra em questio mostra-se importante
uma vez que sua aplicagio proporciona a desconstituicio da
coisa julgada, principio constitucional consagrado entre os

marcante do estado democratico de direito.

O dispositivo em analise foi instituido por medidas
provisorias, sucessivamente reeditadas até a Emenda Consti-
tucional n® 32, que tiveram por principal objetivo conceber
ainda mais privilégios ao Poder Publico em juizo.

De proémio poe-se a séria questdo da constitucio-
nalidade formal da inovaco, por haver sido veiculada atravé
de medida provisoria, ja que a Emenda Constitucional n° 3
que lhe é posterior, veiculou expressa proibicio de medid
provisorias versarem sobre matéria processual (art. 62, §1°, I
b, da CF/88).

De outro lado, a que se realizar o estudo da regra em
confronto com o principio constitucional da coisa julgada.

* "Art. 741. Na execucio fundada em titulo judicial, os embargos s6 poderao
versar sobre:

[...]
II - inexigibilidade do titulo; [...]”

2 - COLOCACAO DO PROBLEMA E AS DIVERSAS
CORRENTES ACERCA DO TEMA

Ha polémica a respeito da inovagao legislativa - inaugu-
rada via medida provisoria - tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. De plano, existem aqueles que simplesmente
consideram inconstitucional por ofensa ao principio da coisa
julgada’, que no entendimento dos autores estaria em posicio
hierarquica mais elevada do que outros principios constitu-
cionais, inclusive o da supremacia da constituicio, o que para
nos nao parece, data venia, verdadeiro, uma vez que, por
questao simplesmente logica, este tltimo ¢ o pressuposto de
validade para a sobreposicio da Carta Magna - e por
conseqiiéncia os principios nela insculpidos - aos demais atos
normativos.

Outra corrente, dando méxima prevaléncia ao principio
da supremacia da Constituicio, considera insuscetivel de exe-
cugao qualquer sentenca tida por inconstitucional, indepen-
dentemente do modo como tal inconstitucionalidade se apre-
senta ou da existéncia de pronunciamento do STF a respeito,
seja em controle difuso, seja em controle concentrado. Os argu-
mentos dos que defendem essa concepcio podem ser assim re-
sumidos, segundo a licio de Humberto Theodoro Junior*:

[...] a inconstitucionalidade nio ¢ fruto da declaracao
direta em ag¢io constitutiva especial, decorre da simples
desconformidade do ato estatal com a Constituicio.

* NERY JUNIOR, Nelson ; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Proces-
so Civil Comentado. 8. ed., Sio Paulo : RT, 2004. p. 1156; DALLAZEM,
Dalton Luiz. Execugio de titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo STF. Revista Dialética de Direito Proces-
sual , p. 14-21

* THEODORO JUNIOR, Humberto. A Reforma do Processo de Execugio e
0 Problema da Coisa Julgada Inconstitucional. Revista Brasileira de Estu-
dos Politicos, Belo Horizonte, n. 89, p. 94-95, jan./jun.2004.
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tudo, a invalidade do ato ji existe e se impde a reco
mento do judiciario a qualquer tempo e em qua
processo onde se pretenda extrair-lhe os efeitos incom
tiveis com a Carta Magna. A manter-se a restricao
posta, a coisa julgada, quando nao for manejivel a
direta, estard posta em plano superior ao da pr
Constituicio, ou seja a sentenga dispondo conta o |
ceito magno afastara a soberania da Constitui¢io e s
meterd o litigante a um ato de autoridade cujo res
{inico €é a res judicata, mesmo que em desacordo co
preceito constitucional pertinente. A agao direta j
ao STF jamais foi a tinica via para evitar os inconven
tes da inconstitucionalidade. No sistema de con
difuso vigorante no Brasil, todo juiz ao decidir qualg
processo se vé investido no poder de controlar a cons
cionalidade da norma ou ato cujo cumprimento se pe
tula em juizo. No bojo dos embargos a execugao, po
to, O juiz, mesmo sem prévio pronunciamento do Supr
mo Tribunal Federal, est credenciado a recusar e
¢do 4 sentenca que contraria preceito constitucional, ain
da que o transito em julgado ja se tenha verificado.

Registre-se que o posicionamento consubstanciado n :
argumentos acima elencados, apesar da consisténcia, em
dade, acabam por conferir aos embargos a execu¢ao uma e
cia rescisoria muito maior que a prevista no paragrafo uni
do art. 741 do CPC, ja que se assim pudesse ser deveri
instituto buscar apoio ndo no regramento infraconstitucion
analisado, mas diretamente na Constituicio Federal de 1988
Além disso, ao se admitir a ineficacia das sentencas em ta
amplos dominios, restaria violado o préprio principio da
sa julgada - que também tem fundamento constitucional =y
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bem como comprometer-se-ia um dos escopos primordiais
do processo, o da pacificagao social mediante eliminacio da
controversia, eis que se daria oportunidade 4 permanente re-
novagao do questionamento judicial de lides j4 decididas.

Acatar o posicionamento liderado por Humberto
Theodoro seria, ainda, dar ensejo a que qualquer juiz, sim-
plesmente invocando a inconstitucionalidade, negasse execu-
¢ao a qualquer sentenga, inclusive as proferidas por érgios
judicidrios hierarquicamente superiores, propiciando a pere-
ne instabilidade do julgado®. Alias, a critica é do professor
Barbosa Moreira® que exemplifica:

Suponhamos que um juiz esteja convencido da incompa-
tibilidade entre certa sentenca e a Constituicio, ou da
existéncia, naquela, de injustica intoleravel, se considere
autorizado a decidir em sentido contrario. Fatalmente
sua propria sentenga ficara sujeita a critica da parte ago-
ra vencida, a qual ndo deixara de considerala, por sua
vez, inconstitucional ou intoleravelmente injusta. Pergun-
ta-se: que impedird esse litigante de imputar em juizo a
segunda sentenca, e outro juiz achar possivel submete-la
ao crivo de seu proprio entendimento? O ébice concebi-
vel seria o da coisa julgada; mas, se ele pode ser afastado
em relagio a primeira sentengca, porque nio podera sé-lo
em relagdo 4 segunda’

Por oportuno, ressalte-se que ha entre as duas citadas
correntes aqueles que defendem a constitucionalidade do dis-

* ZAVASCKI, Teori Albino. Embargos a Execucio com Eficicia Rescisoria:
Sentido e Alcance do art. 741, paragrafo tinico do CPC, Revista de Proces-
so, n. 125, p. 7991,jul.2005.

“ MOREIRA, José Carlos Barbosa.Consideracées sobre a Chamada
‘relativizacao’ da coisa julgada material. Revista Dialética de Direito Proces-
sual, n. 22, p.108-109. .
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positivo buscando dar-lhe alcance compativel com seu e
ciado. Mesmo entre esses ultimos, contudo, ha divergénci
[sso porque uns sustentam que a inexigibilidade do ti
executivo judicial seria invocavel apenas nas restritas hipéte
ses em que houvesse precedente do STF em controle cong
trado de constitucionalidade declarando a inconstitug;
nalidade do preceito normativo aplicado pela sentenga. Oy
tros vém no texto normativo um dominio maior, abarcan
ndo apenas as situacdes referidas, mas também quando a s
tenca exeqienda der aplicacdo a preceito normativo declz
inconstitucional pelo STF em controle difuso e suspenso
resolucao do Senado e também quando a sentenca exeqiiend
nega aplicaciio a preceito normativo declarado inconstituciona
via controle direto.

3 - (IN)CONSTITUCIONALIDADE E ALCANCE D(
PARAGRAFO UNICO DO ART. 741, DO COD
GO DE PROCESSO CIVIL

3.1 - Medida Proviséria: via inadequada para legislar
bre Direito Processual Civil

Inicialmente, cumpre a realizacio de uma analise
aprofundada dos aspectos que circundaram a edicao da medi-
da provisoria responsavel pela introdugao da regra disp
no paragrafo unico do art. 741 do CPC. |

E cedico que as medidas provisorias constituem, T
ambito da Carta Magna, um instrumento marcado pelo ca
ter da excepcionalidade, conjugando-se os pressupostos
relevincia e da urgéncia. ‘

Nenhum desses requisitos estao presentes no caso de
legislar sobre direito processual civil, embora alguns poss2 ,
em interpretacio extremamente ampliativa, identificar o
relevancia. Mas sob nenhuma 6tica pode se considerar urgen<
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te a ponto de se dispensar a apreciacio da matéria pelo legisla-
dor ordinario.

Nao se desconhece que o instituto das medidas provi-
sorias vinha sendo utilizado extensivamente, em franco desa-
fio a definicao constitucional e aos pressupostos respectivos,
constitucionalmente exigidos. Sabe-se, igualmente, que a re-
pressao judicial desses reiterados abusos tem sido utilizada
apenas em casos de flagrante “excesso do poder de legislar”,
porque a presenga, em cada caso, dos mesmos pressupostos, ¢
matéria posta inteiramente a discricionariedade da autorida-
de presidencial.

Ocorre que - com vistas a por cobro nio apenas a edi-
¢ao indiscriminada de atos assim, mas também ao uso
desbragado do lamentavel expediente das reedicaes - foi pro-
mulgada a Emenda Constitucional n.° 32/2001, que empres-
tou nova redagdo ao art. 62 da Lex Mater.

Como se vé, por meio da EC n.c 32/2001 apenas se
materializou, melhor dizendo, constitucionalizou-se as limita-
¢oes que a doutrina e a jurisprudéncia patrias ja impunham a
desenfreada e abusiva edicio de medidas provisorias pelo Go-
verno. Significa que a edi¢ao de medida proviséria em direito
processual, mesmo antes da EC 32/2001, ja era manifesta-
mente rejeitada pelos aplicadores do direito, ante a frontal
inobservancia dos requisitos da relevincia e urgéncia.

Por isso, cabe acrescentar que - malgrado essas dificul-
dades - consideramos que a matéria da inadequacio formal
merece, neste caso, uma atencao especial. E isso precisamente
porque, aqui, o instrumento foi utilizado nio so para alterar
direito processual, mas também para lesar direito individual
(coisa julgada) inserido no campo imodificivel da Carta Mag-
na (CF, art. 60, § 4°).

A legislagao processual, até mesmo na mais superficial
analise a que venha a ser submetida, nio apresenta, sobrema-
Neira, a necesséria relevincia e urgéncia a justificar o desvio do
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meio constitucional habil 4 sua alteracio, a lei ordinari.
via estreita da medida provisoria. Apenas diante de tal
seriam inconstitucionais todas as alteragoes legislativas
direito processual) advindas da MP 2.180-35/01, pois
das de fonte viciada. Tanto é que a propria Emenda Cons
cional n.° 32/01 vedou a utilizacio de medida provisoria e
meio de reforma da legislagio processual, assim com
depreende da nova redagdo dada ao art. 62 da CF.
Oportuno registrar, ainda, que o proprio Supremo
bunal Federal ja se posicionou sobre a impossibilidade d
legislar em matéria processual via medida proviséria, nos :
tos da ADIMC - 1.753-2/DF (onde se questionou a amp!
¢do do prazo decadencial - de 2 para 5 anos - para prope
cdo de acio rescisoria por pessoa juridica de direito public
cuja relatoria foi atribuida ao Min. Sepulveda Pertence. Acom:
panhe-se:

1. Medida Provisoria - excepcionalidade de ce
jurisdicional da auséncia dos pressupostos de rele
urgéncia a sua edicio: raia, no entanto, pela irri
afirmacio de urgéncia para as alteracdes questionadas.
disciplina legal da acdo rescisoria, quando, segund
doutrina e a jurisprudéncia, sua aplicacao a rescisao d
sentencas j transitadas em julgado, quanto a uma de
- a criacio de novo caso de rescindibilidade - é pacifi
mente inadmissivel e quanto a outra - a ampliag¢ao do
prazo de decadéncia - é pelo menos duvidosa.

Assim, demonstrado o “excesso de poder de legislar”, te
se que a regra do art. 10 da Medida Provisoria n. 2.180-35, de :
de agosto de 2001, ao legislar sobre direito processual civi
acrescentanto o paragrafo tnico ao art. 741 do CPC, violou ﬂm
grantemente 0s pressupostos constitucionais da relevancia e da
urgéncia, ambos previstos na redacdo do art. 62 da CF. '

COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL: EFICACIA RESCISORIA DOS.. 441

4 - DIREITO INTERTEMPORAL E A INAPLICA-
BILIDADE DO DISPOSPOSTO NO PARAGRAFO
UNICO DO ART. 741 DO CPC AS SENTENCAS
TRANSITADAS EM JULGADO ANTERIORMENTE
A SUA VIGENCIA

Nio obstante nosso posicionamento acerca da
inconstitucionalidade formal do art. 10 da Medida Proviséria
n.° 2.180-35, de 24 de agosto de 2001 (que acrescentou o
paragrafo unico ao artigo 741 do CPC), nio é possivel
simplesmente ignorar‘a regra ou té-la por inadmissivel, haja
vista a existéncia de copiosa jurisprudéncia posicionando-se
pela aplicacio da regra.

Nesse sentido, cumpre destacar alguns dos aspectos relativos
a aplicabilidade da regra, seja aos processos em curso, seja as
demandas a serem ajuizadas. Sendo norma de natureza processual
tem aplica¢io imediata, alcancando os processos em curso.

Contudo, como todas as normas infraconstitucionais,
também ela estd sujeita a clausula do art. 59, XXXVI da Consti-
tui¢io Federal de 1988, segundo a qual “a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.” Em observincia a
essa garantia, na ha como supor legitima a invocacio da eficacia
rescisoria dos embargos 4 execugio relativamente as sentencas cujo
transito julgado tenha ocorrido em data anterior a vigéncia da MP
n® 2180-35/2001. E que nesses casos h4, em favor do beneficiado
pela sentenga, o direito adquirido de preservar a coisa julgada com
a higidez propria do regime processual da época em que foi formada,
€ que ndo previa a sua rescisio por via de embargos.

A relevantissima questao do direito intertemporal foi
tratada, com a costumeira proficiéncia, pelo Ministro José
Delgado’, que assim se posicionou sobre o tema:

" In Pontos Polémicos das Agoes de Indenizacio de Areas Naturais Protegidas
- Efeitos da Coisa Julgada e os Principios Constitucionais. Revista de Pro-
cesso, n. 103, p. 9-36, jul./set.2001.
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...............................

O que a Carta Politica inadmite é a irretroatividads
para influir na solugio dada, a caso concreto, p
tenca de que ja ndo caiba mais recurso.

De outra parte, qualquer alteracio no instituto m,
da coisa julgada, determinando seu enfraqueciment
dilargando as hipoteses onde se admite o ataque ao j
do, ndo incide no que pertine as sentengas ja transit;
em julgado, visto que também, neste particular, rege
vigorante ao tempo em que o transito em julgado se
%)

O fator tempo tem sua importincia para definir a
terizacdo da coisa julgada, importincia essa que é rel;
e que produz o mencionado efeito em face de d
cunstancias: o esgotamento das vias recursais permitid
pelo ordenamento juridico ou o conformismo da parte
vencida por nao se pronunciar no prazo devido con

condenacio que lhe foi imposta.

Ora, é extreme de duvidas que se o titulo judicial e
exeqliivel ha época do seu transito em julgado, qualquer m
dificacio - ainda que afete o proprio instituto da coisa julga
- nao pode atingi-lo, inclusive em face das regras de dir
intertemporal, que consolidam o regime da coisa julgada 1
momento do transito em julgado da decisio, apresentando-
como ato juridico inatacével a partir de tal momento. _

Também nesse sentido colhese recente decisio mono-
cratica da lavra do Ministro Sepulveda Pertence® onde, ao negar
seguimento a recurso extraordindrio, reconhece expressamente a
impossibilidade de aplicacao do dispositivo introduzido pela
Medida Provisoria ne 2.180-35/2001 aos titulos executivos judic
ciais formados anteriormente a sua vigéncia. Confira-se:

& RE 477630/RS, Rel. Ministro SEPULVEDA PERTENCE, PRIMEIRA |
TURMA, julgado em 27.04.2006, D] 16.05.2006, p. 67

....................
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DECISAO : RE, a, contra acérdio do Tribunal Regio-
nal Federal da 4* Regiao, assim ementado (f. 55):
‘EMBARGOS A EXECUCAO DE SENTENCA. APE-
LACAO. ALEGACAO DE INEXIGIBILIDADE DO
TITULO JUDICIAL. ART. 741, PARAGRAFO UNL
CO, DO CPC (MP Ne 2.180-35, DE 24.08-2001). 1.
Sem adentrar na questio da inconstitucionalidade do
art. 741, § unico, do CPC, objeto da ADIN ne 2418-DF,
este Tribunal tem entendido o seguinte: a) a lei processual
civil em comento ndo pode ser aplicada aos titulos execu-
tivos judiciais formados anteriormente a sua vigéncia; b)
em relacio as situacoes formadas apos a vigéncia da lei
precitada, a aplicacao do dispositivo s6 se dara quando o
titulo exeqiiendo se formar posteriormente a decisao do
Supremo Tribunal Federal que retiraria a exigibilidade
do titulo, em respeito ao ordenamento juridico como
um todo.

2. Inaplicavel o disposto no art. 741, paragrafo tinico, do
CPC (redagao da MP 2.180-35/2001), no caso em apre-
o, em que o titulo executivo judicial transitou em julga-
do anteriormente a vigéncia do dispositivo citado, bem
como antes da publicagiao do acérdao do Plenario do
STF, contririo a tese por ele adotada.

3. Apelacio desprovida’.

Aduz que o acoérdao recorrido ao afastar a aplicacio do
art. 741, paragrafo inico do CPC, - o qual dispoe que o
titulo executivo judicial decorrente de sentenca que deu
interpretacio incompativel com o decidido pelo Supre-
mo Tribunal Federal é inexigivel - violou o art. 50, XXXVI,
da Constituicao.

E inviavel o RE. A controvérsia, de ordem processual,
versa sobre a exigibilidade do titulo executivo judicial a
teor do paragrafo tinico do art. 741 do CPC introduzi-
do pela MP n° 2.180-35/2001. A pretensa ofensa ao
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sentencas, para estabelecer que, sendo elas, além de incon
tucionais, também contrarias a precedente da Corte Supre
ficam sujeitas a rescisio por via de embargos, dispensad
acdo rescisoria propria.
Como ¢ cedico, o controle de constitucionalidade
pressivo exercido pelo Poder Judicidrio efetiva-se tanto da.
ma concentrada (via direta), quanto da forma difusa (via indj
reta).
Com relacio ao controle difuso (ou incidental), é
mitido a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar, no ¢
concreto, a analise sobre a compatibilidade do ordenamen
juridico com a Constitui¢io da Republica. Por outro lado, o
controle concentrado (ou abstrato) de constitucionalidade:
pode ser feito pelo Supremo Tribunal Federal, independe
mente da existéncia de um caso concreto (ou seja, pode
feito em face de ato normativo em tese).
Essa distincdo entre as espécies de controle de constitu:
cionalidade repressivo judicidrio ¢ de suma importancia
nosso estudo, tendo em vista os exclusivos efeitos que delz
irradiam. ‘_
Realmente. No controle difuso, a questio da (in)co

tucionalidade é decidida incidenter tantum, quer dizer, nao €
objeto principal da lide. Dai porque os efeitos da declal.'aﬂr
de inconstitucionalidade, apesar de serem ex tunc (retroativos),
sG se operam entre as partes litigantes naquele feito. A unica
hipotese de se irradiar os efeitos da decisao do caso con .
para outros processos ¢ aquela prevista na CF (art. 52, X), qu
¢ assim elucidada por Alexandre de Moraes'':

A Constituicao Federal, porém, previu um mecanis

de ampliacio dos efeitos da declaragao incidental
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Fed

1! In Direito Constitucional. 9. ed. Sao Paulo : Atlas, 2001.
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(CF, art. 52, X). Assim, ocorrendo essa declaracio, con-
forme ja visto, o Senado Federal podera editar uma reso-
lugdo suspendendo a execucio, no todo ou em parte, da
lei ou ato normativo declarado inconstitucional por de-
cisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, que terd
efeitos erga omnes, porém, ex tunc, ou seja, a partir da
publicacio da citada resolucio senatorial.

O poder de “suspensao” do Senado ¢ discriciondrio,
ou eminentemente politico, ndo estando sujeito a prazo para
apreciar a questao, e sua decisao nao retroage (efeitos ex nunc).

Diferentemente, do controle difuso, no controle con-
centrado a decisao de (in)constitucionalidade produzira efei-
tos retroativos (ex tunc) e para todos (erga omnes). A importan-
cia dada a esta espécie de controle ¢ tamanha que o legislador
preocupou-se em limitar a legitimacdo ativa das pessoas para
suscitarem a questdo junto ao Pretorio Excelso (art. 103 da
CF e Lei n.2 9.868/99), evitando-se a banalizacio do institu-
to. O exercicio do controle concentrado pode ser feito em
agao declaratoria de constitucionalidade ou de inconstitucio-
nalidade, possibilitando que o STF defina a interpretagio
conforme a Constituicio, com ou sem reducao do texto ana-
lisado.

Feitas essas breves consideracoes, passa-se a coteja-las com
© pardgrafo unico do art. 741 do CPC, que apresenta a se-

guinte redacio:

Parigrafo Unico - Para efeito do disposto no inciso 11
deste artigo, considerase também inexigivel o titulo judi-
cial fundado em lei ou ato normativo declarados inconsti-
tucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplica-
¢a0 ou interpretacio tidas por incompativeis com a Cons-
tituicao Federal.”




