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Apresentagio

ARevista Judiciaria do Parana— RJP ¢ uma publicagdo da Associagao dos
Magistrados do Parana — AMAPAR, em conjunto com a Escola da Magistratura
do Parana — EMAP e o Tribunal de Justica do Parana — TJPR.

O objetivo de sua publicag@o ¢ o de franquear a todos, e especialmente
a aqueles vinculados as instituicdes supra mencionadas, um veiculo para a
divulgacao de trabalhos cientificos, doutrinarios e jurisprudenciais.

Muito embora esteja voltando a circular, de forma despretensiosa, a RJP
pretende se estabelecer como uma publicagdo comprometida com a qualidade e
a regularidade.

Decidiu o Conselho Editorial que a RJP adotara o “formato revista”,
isto €, serdo privilegiados os artigos curtos, entre dez e quinze paginas, o que
tornara a leitura agradavel e possibilitard maior oportunidade de publicacdo a
todos os interessados.

Sem duvida alguma, as publica¢des eletronicas tem dominado o
universo da cultura e do conhecimento de forma surpreendente; no entanto,
muitas publicacdes convencionais tem iniciado e se estabelecido, ultimamente,
no cendrio juridico-cultural do pais.

Ademais, ¢ sabido que um grande contingente de leitores e autores ainda
preferem e tem reivindicado a publicacdo de seus trabalhos por meio fisico; de
forma que esperamos que a RJP venha a satisfazer este anseio.

Apesar disso, estamos estudando a melhor maneira de estabelecer um
espago virtual, para a divulgacdo e disponibiliza¢do de todos os trabalhos que
forem produzidos no ambito das institui¢des que apdiam este projeto.

Por fim, agradecemos aos ilustres membros do Conselho Editorial, aos
autores e colaboradores, que viabilizaram a realizagao desta publicagdo.

Joatan Marcos de Carvalho
Departamento da Revista

Gil Francisco de Paula Xavier Fernandes Guerra
Presidente da Amapar
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A Nulidade Parcial da Sentenca Penal Como Artificio Para a Manutenc¢ao
do Decreto Condenatério: Error In Judicando'.

Mario Helton Jorge

Desembargador (TJ/PR)

Mestre em Direito (PUC/PR)

Prof. Escola da Magistratura do Parana

1. INTRODUCAO

A decretacao da nulidade parcial da sentenca penal condenatdria, ou
do acérdao, por vicio na fixagdo da pena — inobservancia do sistema trifasico
(art. 68 c.c. 59, do Codigo Penal) ou por deficiéncia de motivacao (art. 93, IX,
da Constitui¢do Federal), tem sido utilizada pelos tribunais superiores* como
artificio para a manutengdo do decreto condenatorio, com os objetivos de
evitar, dentre outros, a repeticdo da parte higida, a soltura do réu custodiado
cautelarmente e o aperfeicoamento do lapso prescricional da pretensdo punitiva.

No entanto, a matéria, ainda que de alta relevancia, ndo tem despertado
maiores atencdes, estudos e criticas da doutrina, mas, na jurisprudéncia dos
tribunais, observa-se um avango significativo de adesoes a tese, apds os primeiros
acordaos originarios do Supremo Tribunal Federal.

Objetiva-se, portanto, examinar o tema sob o aspecto processual penal
para demonstrar que o decreto de nulidade parcial esta calcado em bases juridico-
processuais equivocadas, ainda que sejam relevantes os objetivos, considerando-
se que a sentenca ¢ um ato processual simples, Gnico, cujo pronunciamento se
exaure em uma s6 conduta, pondo fim ao processo, tendo por conseqiiéncia que
o ato juridico deve ser interpretado como um todo, ainda que possa ser dividido
em capitulos, o que ndo induz ao equivoco de considera-lo um ato complexo,
este sim, pois se apresenta como um conglomerado de varios atos unidos pela

1 Pontes de Miranda, in Comentarios ao CPC, vol. II, Rio de Janeiro:Forense, 1947, p.390-395, fazendo
analise das falhas e incorre¢des no procedimento, conclui que se trata de erro in procedendo a ma
aplicag@o da norma juridica processual, contrariando ligdes de Pietro Calamandrei.

2 STE-HC 73.987-3; STF-HC 74.424-9; STF-HC 80.524-8; STJ-RHC 709-SP; STJ-RESP 275.882;
HC 34078-DF.
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contemporaneidade e pelo fim comum.

Para demonstrar que essa pratica caracteriza o que se denomina de erro
in judicando, pois, para eliminar um erro processual, comete-se outro, far-se-a
incursdo sobre a agdo penal publica, onde o dominus litis postula a aplicagdo
da sanctio juris; sobre a causa de pedir e o pedido, onde sdo expostos o fato
penalmente relevante e a pretensao condenatoria; sobre a prestagao jurisdicional,
que deve guardar correspondéncia com a acusagao; sobre a sentenga, como sendo
um ato unitario; sobre a ocorréncia de eventuais irregularidades processuais;
sobre o sistema de nulidades processuais; sobre a nulidade parcial da sentenca
por auséncia ou deficiéncia de motivacao; e sobre as conseqiliéncias processuais
do decreto da nulidade parcial da sentenga condenatoria.

2. DAACAO PENAL PUBLICA

A agdo penal publica é exercida pelo Ministério Publico, quando a
lei o exige, de representagdo do ofendido, ou de requisicdo do Ministério da
Justiga, nas hipoteses do artigo 102,§ 1°, do Coédigo Penal. Inicia-se por meio
da denuncia (peticdo acusatoria), em conformidade com o artigo 24 do CPP.
Uma vez oferecida a dentincia, exercido estd o direito-dever de agdo penal (art.
25,CPP) e instaurada a relagdo processual (acusacio-juiz).

Assim, através da dentncia, o Ministério Publico provoca a atividade
jurisdicional, dando conhecimento ao 6rgdo competente de fatos que caracterizam
uma infra¢@o penal, e postula a aplicagdo da sanctio juris ao culpado.

De outro lado, o Estado-Juiz ndo pode exercitar o seu direito-dever de
punir, sem que seja acionado para a aplicacdo da sanctio juris. Portanto, o direito
de pedir a tutela jurisdicional — atuacdo do Direito Penal Objetivo — consagra o
direito de agdo, pois pede-se ao Estado o julgamento de uma pretenséo, em face
de um bem juridicamente protegido.

Deve, pois, a dentincia conter “a exposicao do fato criminoso com todas
as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais
se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando necessario, o rol de
testemunhas”, de acordo com o artigo 41 do CPP.
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3. DO PEDIDO E DA CAUSA DE PEDIR

Na denuncia, o 6rgdo do Ministério Publico pretende a condenagéo do
réu. E, para pedi-la, obviamente, deve-lhe imputar a pratica de um crime. O fato
criminoso, pois, ¢ a regra do pedido de condenacgdo, a causa petendi, segundo
Tourinho Filho.?

Nao existe denlincia sem pretensdo e sem causa de pedir. Assim, a
dentincia tem como pedido imediato a condenagdo e mediato a pena prevista ao
fato principal tipico (sang¢do).

No dizer de Frederico Marques: “A a¢@o penal condenatéria é a que
tem por objetivo o reconhecimento de uma pretensdo punitiva ou de aplicagéo
de medida de seguranca, para que seja imposto ao réu o preceito sancionador da
norma penal incriminadora”.*

A acusacdo € o objeto da acdo penal e se traduz numa inculpagdo
concreta suscetivel de aplicagdo de pena ou medida de seguranga.’

E certo que, no processo penal, pouco se faz referéncia ao pedido,
tal como ¢é especifico no processo civil. No entanto, a acusagdo esta para
processo penal condenatdrio, assim como o pedido estd para o processo civil de
conhecimento, no que se refere a pretensao a ser tutelada pelo Estado-Juiz.

Assim, a acusacdo tem por objeto imediato o julgamento da pretensdo
punitiva e objeto mediato a imposi¢do da sang¢do ao acusado. Tem-se, pois, que a
acusagdo ¢ elemento fundamental da dentncia, pois fica delimitada, mediante a
imputagdo, a abrangéncia da prestacao jurisdicional (concretiza-se pela sentenca
condenatoria), vez que o fato delituoso “em tese” narrado, em que se baseia a
pretensdo, fixa o objeto da decisdo do 6rgdo judiciario.

A acusagdo deve ficar perfeitamente caracterizada pela descri¢do do
fato criminoso, com todas as suas circunstancias, bem assim a qualificagdo
juridica do crime, de fundamental importancia, uma vez que a sangdo a ser
imposta depende da qualificacdo juridica dada ao fato pelo julgador, que, no

3 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol.l, 6* ed, Saraiva, 1982, p.335.
4 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, vol.I, Bookseller, 1997, p.289.
5 Ob.cit. p.305
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final, podera ser diversa (art. 383 e 384, CPP), significando, dizer, ainda, que a
acusagdo contém um pedido condenatério genérico, no que se refere a imposigao
e a aplicagdo da pena.

Enfim, o pedido de condenagdo (genérico) fica delimitado pela
imputagdo, porquanto a pretensdo ¢ a aplicacdo das penas previstas para a
espécie delituosa descrita na denuncia. O quantum da pena ndo se define por
ocasido da acusacdo, mas ficara determinado, a posteriori, com a qualificagdo
juridica dos fatos e das circunstancias.

4. A PRESTACAO JURISDICIONAL: CORRELACAO ENTRE A
ACUSACAO E A SENTENCA

A prestacdo jurisdicional almejada pelo exercicio da dentncia pelo
Ministério Publico ¢ sem duvida a de obter a condenacao do acusado, por ofensa
as normas penais que tutelam bens da vida.

A acusacdo tem seus limites no fato que é imputado ao acusado, sendo
o fato delituoso que traca os limites da denuncia e da res in judicium deducta.

Portanto, o pedido contido na acusa¢do ¢ o de que o juiz condene o
réu pela pratica dos fatos que lhe sdo atribuidos; no entanto, as conseqiiéncias
juridicas do fato independem de pedido, sendo irrelevante se constarem na
dentincia, pois o julgador ndo esta a ele vinculado e aplicara as sangdes (ou nédo
as aplicara, no caso de perddo judicial), que sejam adequadas, de acordo com a
definicdo juridico-penal do tipo.

Assim, acorrelagdo entre aacusagdo e a sentenga, que € a correspondéncia
entre o objeto da denuincia e o objeto da sentenga, constitui garantia do réu de que
nao podera ser condenado, sem que possa se defender da acusacdo, e também
a garantia do dominus litis de que a tutela judicial serd prestada, nos limites
da pretensdo, em face do monopolio estatal de fazer justiga (art. 345 CP), pela
aplicagdo da norma agendi.

Portanto, da sentenca condenatoria segue-se automaticamente a
aplicagdo da pena, que ¢ sua conseqiiéncia, em perfeita correlacdo com a
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acusagdo, exceto na hipdtese de perddo judicial, quando néo se aplica a san¢ao,
porque autorizada pelo ordenamento juridico.

5. DA SENTENCA
Para Claus Roxim®, sentenca é:

“O momento culminante do processo, destino e meio da prestacdo
jurisdicional; sendo o fim do processo, a qual devera ser justa, observando os
estritos limites da legalidade, conferindo ao cidaddo a garantia de um decreto
decorrente de parametros justos e de ilimitada subjetividade do julgador; porém,
com estrita normatividade prévia e processos regulamentados pelo direito”.

Por sua vez, Frederico Marques’ conceitua sentenga “como sendo o ato
de composi¢ao de litigio ou causa penal, em que o preceito normativo imposto
pela ordem juridica se transforma em preceito concreto e especifico”.

Ney Fayet®, por sua vez, define sentenca penal como sendo “a decisdo
b b
do juiz que condena ou absolve o réu”.

Tourinho Filho® esclarece que, na doutrina, “reserva-se o nome de
sentenga para aquele ato jurisdicional por meio do qual se resolve a lide. A
tendéncia, contudo, é para conceitua-la como o ato pelo qual o juiz pde termo ao
processo, com ou sem julgamento do mérito. A sentenga é o ato proeminente da
relacdo processual”.

Assim, para ser pronunciada a sentenga, que ¢ a concretizagdo da
prestacdo jurisdicional, apos ultrapassar as fases procedimentais realizadas para
instruir o juiz, para que bem possa decidir, a luz do direito aplicavel, procede-
se a reconstituicdo dos fatos, de acordo com o acervo produzido, através de
um trabalho mental e de 16gica, para concluir pela condenag@o ou absolvicao,
julgando procedente ou improcedente a pretensdo do 6rgdo de acusacao.

6 ROXIN, Claus. Derecho Processo Penal. Trad. da 25" ed. alema por Gabriel E.Cordoba Y Daniel R.
Pastor, revisada por Julio B. J. Maier. Buenos Aires. Editores Del Puerto. S.R.L., 2000, p.415.

7 ob.cit. vol.IIL, p.19.

8 FAYET, Ney. A sentenga criminal. Sdo Paulo. Malheiros, 1995, p.166.

9 TOURINHO FILHO, Fernando. Manual... 2003, p.689.
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A sentenga ¢ tida como um ato declaratorio de vontade (condena ou
absolve) e como resultado de uma atividade mental (reconstrugao dos fatos da
acusacao).

A sentenga ¢ composta pelos elementos essenciais: o relatério, a
motivacdo ou fundamentacdo, o dispositivo e a autenticacdo, de acordo com o
artigo 381 do CPP, formando um todo tnico.

E para a sentenga produzir efeitos, necessario se faz a sua publicagdo,
isto é, passar o seu conteudo para o dominio da opinido publica.

Ademais, como efeito da publicidade da sentenca, o juiz nada mais pode
fazer, porquanto a sua atividade jurisdicional esta esgotada (art. 463 CPC!'?).
A sentenga torna-se irretratavel e imutavel, exceto nas hipdteses admitidas,
nos embargos de declaragdo, ou de existéncia de erro material, quando, entdo,
poderdo ser corrigidos os vicios de atividade.

Assim, com a prolagdo da sentenca condenatoria, o juiz julga procedente
a denuncia, vale dizer, o jus puniendi, reconhecendo a responsabilidade do
acusado (pedido imediato) e impde-lhe a sanctio juris (pedido mediato),
observando os artigos 387, I a IV, do Cddigo de Processo Penal, e artigos 59 e 68
do Cddigo Penal.

De se notar que o efeito principal automatico, de natureza penal
(mérito), da sentenca condenatéria, ¢ o previsto no artigo 387, III, primeira
parte, do CPP: aplicagdo das penas, as quais devem suficientes ¢ necessarias
para a reprovagao e prevengdo do delito, para ser justa (art.59,CP).

Pode-se afirmar, pois, que a sentenga condenatoéria ¢ um ato juridico
objetivo, porque os efeitos produzidos ndo derivam da vontade do juiz, mas da
lei. Portanto, a sentenga como ato processual, para ser prolatada, depende de
vontade do juiz; mas, os efeitos da condenag@o sdo os previstos na lei penal.

Outro aspecto relevante a ser destacado € considerar-se a sentenga como
um ato processual simples, equivalendo dizer que o ato se exaure em uma so

10 Art. 463 CPC: Ao publicar a sentenga de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio jurisdicional, s6
podendo altera-la: I — para lhe corrigir, de oficio, ou a requerimento da parte, inexatiddes materiais. Ou
lhe retificar erros de calculo; IT — por meio de embargos de declaragao.
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conduta, contrariamente a dos atos complexos, os quais se apresentam como um
conglomerado de vérios atos unidos pela contemporaneidade e pelo fim comum
(vg: audiéncia de instrugdo e julgamento, onde sdo praticados atos instrutorios,
postulatorios e decisorios).

A conseqiiéncia de ser a sentenca um ato processual simples ¢ a de
que deve ser interpretada como um todo, calcado no Principio da Unidade da
Sentenga, ainda que possa ser dividida em capitulos, o que ndo induz ao equivoco
de considera-la um ato complexo. Interpreta-la de modo diverso implica na cisdo
do julgamento, caracterizando-a como um ato complexo, inconcebivel pela sua
propria natureza.

Corroborando que a sentencga rege-se pelo Principio da Unicidade, qual
seja, que deve ser interpretada como um todo, destaca-se a ligdo de Jorge Vicente
da Silva:"

“A sentenca ¢ um corpo Unico, onde a divisdo em relatorio, motivagao,
parte dispositiva etc. ¢ mero indicativo de necessarios itens para o exame
judicial, orientando a lei por ordem logica e de facil abordagem e compreensao,
nao sendo porém essencial e absoluta, desde que as partes entendam os motivos
faticos de direito que levam o juiz a optar por aquela sistematica de abordagem”.

Das ligdes de Candido Rangel Dinamarco, destaca-se que:

13

. a sentenga ¢ uma s6 e formalmente incindivel como ato juridico
integrante do procedimento; também um s6 e formalmente incindivel é o
decisdrio que a integra. Mas, substancialmente, o decisério comporta divisao,
sempre que integrado por mais de uma unidade elementar — residindo em cada
uma dessas um dos preceitos imperativos ali ditados'?”. Mais adiante esclarece:
“como ato formalmente unico que é a sentenga comporta um recurso so, nao-
obstante sua divisdo em capitulos mais ou menos autonomos e quaisquer que
sejam os variados conteudos de cada um desses capitulos... Esse capitulo,
estando integrado no corpo unitario de uma sentenga, ndo se destaca dos demais
em razdo de seu contetido, para receber um tratamento diferente, no tocante

11 SILVA, Jorge Vicente.Manual da sentenca penal condenatéria: requisitos & nulidades.
Curitiba:Jurua,2003, p.45.
12 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos da sentenga. Sao Paulo. Malheiros, 2002, p.63.
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ao recurso cabivel; caberd sempre e somente o recurso de apelagdo, porque o
contetido de cada capitulo ndo exerce influéncia alguma na determinagdo do
recurso adequado ao caso'®.”

Pondere-se, ainda, com observancia das licdes de Pontes de Miranda,
que o vicio incidente no elemento essencial aniquila todo o ato juridico, quando
esse nao suportar a divisdo em suas partes, acrescentando-se, também, que a
nulidade parcial somente ¢ possivel nos negocios juridicos complexos.

Ademais, a sentenca ao admitir comoda divisdo de seus componentes
estruturais, em relatorio, fundamentacao e dispositivo, possibilita a realizac¢do de
cortes, com vistas a identificar capitulos, quando ocorrerem duas ou mais questoes
solucionadas na fundamentagao, tal como a existéncia de crimes conexos (um de
estupro e outro de roubo — duas pretensdes), podendo ser impugnada apenas a
decisdo sobre um dos crimes, ou mesmo no crime unico (furto qualificado), em
relacdo a condenacao e a pena, onde a parte poderd impugnar a existéncia das
qualificadoras, ou somente a aplicag¢do da pena.

Na primeira hipotese — crimes conexos , examinam-se os elementos do
crime de estupro e os do roubo, individualmente, pois sdo crimes auténomos
e independentes. Poderiam ser objeto de duas sentengas, pois decorreram de
duas pretensdes condenatorias. Aqui, admite-se a cisdo da sentenga em relagdo
a um dos crimes, para que outra seja prolatada, com todos os seus elementos
estruturais.'*

Na segunda hipotese, a pretensdo é inica, examinando-se a ocorréncia
do tipo penal e a das qualificadoras. Pode ocorrer que a defesa impugne somente
as qualificadoras, para que o delito seja desclassificado para o de furto simples.
Na fundamentagdo, havera toda a atividade do juiz, no sentido de motivar a
existéncia ou ndo das qualificadoras. A conclusdo da existéncia do furto
qualificado estara no dispositivo, em decorréncia da fundamentagdo.

13 Ob.cit. p.115

14 STH-HC 7743-SP — T.6. Rel. Min. Vicente Leal, j.02.03.99 — EMENTA — PENAL-HABEAS-
CORPUS — SENTENCA CONDENATORIA- CONCURSO MATERIAL- INDIVIDUALIZACAO DA
PENA- NULIDADE PARCIAL. Reconhecida em sede de habeas-corpus a nulidade parcial da sentenca
por defeito na fase de individualizacdo da pena em relagdo a alguns dos delitos imputados ao réu —
concurso material — o vicio no se estende a toda a sentenga se o juiz sentenciante, no tocante a um dos
delitos, observou os regramentos proprios, como precisa observancia ao sistema trifasico, previsto no art.
68, do Codigo Penal. Recurso ordinario desprovido”.
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Assim, eventual recurso da defesa podera incidir somente sobre as
qualificadoras (recurso parcial), razdo pela qual se admite o corte do decisum
(fracionamento do furto das qualificadoras), definindo a matéria sobre a qual
versardo as razdes recursais.

Diversamente, da hipotese dos crimes conexos, o crime de furto ¢
autonomo em relacdo as qualificadoras, mas as qualificadoras ndo sdo autdnomas
em relag¢@o ao crime de furto. Aqui ndo se admitem duas sentengas. A pretensao
¢ unica. Eventual vicio na motivagdo das qualificadoras ndo podera ser superado
pelamanutenc¢do da sentenga condenatdria do furto, para que outra seja prolatada,
somente em relacdo as qualificadoras.

O fracionamento do decisum da sentenga, em capitulos, somente pode
ser admitido, desde que existam unidades autonomas e independentes, tal como
nas duas pretensdes de condenacdo nos crimes conexos (em concurso).

Das irregularidades processuais

Para o enfrentamento da temadtica, de se indagar quais sdo os atos
praticados no processo penal passiveis de serem sancionados com a decretacdo
de nulidade?

Para se alcancar uma resposta razoavel para a indagacao, ¢ importante
recapitular os passos do procedimento e os das atividades desenvolvidas pelas
partes, na relagdo processual.

O juiz ¢ o terceiro imparcial da relagdo processual inter partes, que se
substitui aos litigantes no interpretar a norma legal e no aplica-la. Realiza, pois, a
aplicacdo autoritativa do direito, por haver faltado a aplica¢do voluntaria, que se
apresentava como dever ao particular, em razdo da incidéncia dos fatos da vida
ao suporte fatico da norma.

No entanto, a posicdo do juiz, no processo, em face do seu poder-
dever jurisdicional, ndo se limita ao julgamento de fundo (aplicagdo do direito
material), porque, até chegar a sentenca, o magistrado e as partes tém que
desenvolver atividades, através da pratica de atos processuais, preparativos do
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julgamento final, tido como o ponto final da jurisdi¢do: certificacdo do direito
para a sua aplicacdo autoritativa. Neste percurso, sdo seguidas regiamente as
normas de procedimento para possibilitar a aplicacdo das normas de conduta.

A proposito, o direito material penal estabelece normas de conduta, isto
¢, estabelece previamente as conseqiiéncias para determinados comportamentos.
As necessidades da vida inspiram a atuagdo dos homens no grupo social,
limitando-se o direito material a valora-las, segundo o critério politico-juridico
adotado a época.

No direito processual penal, o legislador ndo seleciona comportamentos
humanos para lhes emprestar relevancia juridica. Determina forma Unica de
comportamento, vedando os demais. No processo, a atividade é predeterminada,
descritiva, sendo a tinica licita. Equivale dizer que esta descrito como se realizara
um processo, no futuro. E o itinerério a ser percorrido, desde a denuncia até a
sentencga...

Nesse sentido, tudo o que o juiz deve fazer, ou pode fazer no processo,
estd predeterminado nas normas processuais. Havendo desvio de itinerario,
desbordando dos limites tracados, pratica ato ilegal, passivel de ser sancionado
de nulidade.

Dentre os deveres do juiz, tragados no processo, destacam-se: (a) o de
impulsionar o processo para que ele chegue ao fim, de acordo com o itinerario
previamente tragado; (b) de sentenciar sobre o mérito (aplicagdo do direito
material) da demanda, uma vez constituida regularmente a relagdo processual;
(c) o dever de motivar a decisdo de mérito (razdes de convencimento) ou a
razdo de ndo poder julga-la, pela falta de pressupostos processuais (aplicagao do
direito formal).

Qualquer omissdo do juiz no dever formal de agir caracteriza a violagdo
in omittendo da lei processual. Mas a acdo do juiz deve ser na forma da lei; se no
seu agir violar a norma processual, configurada esta a violacdo in faciendo.

Como visto, a atividade do juiz é delineada pelas normas processuais,
sempre traduzida em declaracdo, e em comunicacdo de vontade, revestidas de
resolugdes. As resolucdes podem se apresentar sob forma de decisdes definitivas,
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ou terminativas. Portanto, sdo espécies de pronunciamento judicial.

Dentre as atividades do juiz, a doutrina classificou a natureza do juizo
emitido pelo julgador. Nao ha davida de que o juiz emite juizos da sua propria
atividade, como antecedentes necessarios ao seu comportamento no processo;
se defeituosos, conduzem a vicios de atuagdo, que se traduzem em violacdo da
lei processual, classificado como error in procedendo. O impulso processual é
decorrente do agir do juiz. No decidir questdes processuais, o pronunciamento
contém juizo sobre o comportamento das partes. As normas processuais destinam-
se as partes, enquanto partes, porque determinam as respectivas atuagdes, € ao
juiz para fazer atuar a jurisdigdo. O error in procedendo, portanto, pode dizer
respeito a validade do processo ou da propria sentenca.

O juizo de mérito diz respeito ao comportamento do réu, ou de sua
conduta, fora do processo, isto €, o juizjulga a conduta do réu descrita na dentincia,
aplicando a norma especifica do tipo legal violado (direito objetivo). A decisdo
definitiva (sentenga condenatoria ou absolutoria) € o objetivo perseguido, ndo s6
pelas partes, como pelo Estado-juiz.

Concluida, portanto, a instrucdo, apds coletado todo o material que se
fez possivel ao pronunciamento de fundo, a sentenca (emissao de juizo sobre a
conduta do réu descrita na dentincia) nao desponta como conseqiiéncia logica de
todos os atos processuais realizados, porque se faz necessario o exame de todo o
material colacionado sobre os fatos, a luz das normas reguladoras.

O trabalho l6gico desenvolvido no plano do pensamento e exposto na
sentencga (concluso) constitui o juizo, que nada mais deve ser do que a vontade
concreta da lei.

Pode ocorrer que ndo haja coincidéncia entre a vontade da lei com a
vontade concreta expressada na sentencga, cuja divergéncia pode ser decorrente
de erro na atividade intelectual do julgador, caracterizando a sentenga, dita,
injusta, derivada de um erro ocorrido no raciocinio, na fase deciséria. Aqui fica
evidenciado o que a doutrina denomina de error in judicando.

Portanto, o error in procedendo diz respeito a validade do processo
(vg: auséncia de citacdo), ou da sentenca (vg: ultra petita, extra petita, infra
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petita), enquanto que o error in judicando diz respeito a justica da sentenga, a
qual ndo interfere na sua validade.

Como visto, o juizo condenatério enseja a declaragdo do direito,
reconhecendo-se a procedéncia da dentincia (pedido imediato). Da condenacao,
provém o seu efeito principal que é aplicagdo da sang@o penal (pedido mediato).

A sang¢do penal € a conseqiiéncia da condenagao como solucdo pleiteada
pelo 6rgdo de acusagdo. Assim, é razoavel concluir que a prestacao jurisdicional
ndo se satisfaz somente com o decreto condenatorio, mas também com a
aplicagdo da san¢do, sob pena de haver violacdo as regras de procedimento.

Do sistema de nulidades processuais

Na sistematica das nulidades do processo penal, encontra-se a negagao
ao excesso de formalismo, tal como se observa na Exposi¢ao de Motivos (itens
IT e XVII), estabelecendo a prevaléncia dos impedimentos de declaracdo, ou de
argiiigdo das nulidades, tal qual estampa o artigo 563, do CPP:

“Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade ndo resulta prejuizo
para a acusacao ou para a defesa”.

E o principio pds nullité sans grief, pelo qual ndo existe nulidade, desde
que da preteri¢do da forma legal ndo haja resultado prejuizo para as partes, o
qual deve ser provado pelo interessado, nas nulidades relativas, e presumido, nas
absolutas.

Por outro lado, se ndo houver a possibilidade de sanar a irregularidade
formal, o ato deve ser novamente praticado, a luz do artigo 573 do CPP:

“Os atos cuja nulidade ndo tiver sido sanada, na forma dos artigos
superiores, serdo renovados ou retificados”.

A correcdo pode ser efetuada por renovagao, onde é realizado novamente,
ou retificado, em que ¢ alterado ou completado de acordo com as disposi¢des
legais. Corrige-se o ato viciado, por razdo de economia processual, decorrente
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do principio utile per inutile non vitiatur.

A ndo contaminagdo do que ¢ valido pelo que é viciado é chamado de
principio da conservacao do ato processual.

Portanto, o decreto das nulidades deve ser aplicado em conformidade
com 0s parametros constitucionais: principios e regras. Assim, marca-se como
ponto de partida o Principio do Devido Processo Legal (art. 5°, LIV, CF/88) para
interpretar em que sentido os atos processuais podem ser considerados nulos.

Nesse sentido, o devido processo legal pode ser procedimental (formal)
e substancial (material), entendido como a indispensavel observancia dos
requisitos formais estabelecidos em lei.

Assim ¢ que o procedimento deve fiel observancia ao principio da
legalidade; logo, uma vez realizado o ato processual, em desacordo com a lei,
deve ser sancionado com o decreto de nulidade.

Por outro lado, o devido processo legal substancial assegura que o ato
processual somente deve ser anulado, se ndo alcancar a finalidade, pois ndo
seria razoavel e proporcional anular um ato que de qualquer forma atingiu o fim
colimado pela lei.

Consagrou-se, portanto, o principio da instrumentalidade das formas
(procedural due processes of law) e o principio da finalidade do ato processual
(substantial due processes of law).

Portanto, o vicio do ato consiste na falta de um dos requisitos exigidos
pela lei para a sua validade e decorre da desobediéncia ao modelo legal.

Nao sendo praticado o ato na forma expressa na lei, o ato sera viciado.
A finalidade do ato processual ¢ o resultado pratico a ser alcancado com a sua
realizagdo. O critério para identificar a nulidade de um ato ¢ o da falta de sua
idoneidade para alcancar o fim ao qual se destina, por auséncia dos requisitos
essenciais.

Se o ato ndo apresentar os requisitos indispensaveis para alcangar o
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objetivo devera ser considerado nulo; contrariamente, se alcancar a finalidade,
entdo, considerar-se-a valido. Ademais, o aproveitamento do ato processual ndo
pode resultar em prejuizo, nem para a acusagdo e nem para a defesa.

A esta altura, circunscrito no ambito das nulidades, é de se indagar
se a sentenga condenatodria, desprovida de san¢do (pena), pode alcangar a sua
finalidade, isto ¢, se estd apta a dar a resposta penal ao infrator da norma que
tutela juridicamente um bem ?

Afigura-se razoavel afirmar-se negativamente, pois a tutela jurisdicional,
no momento, ¢ apenas parcial, ndo havendo a correlacdo da sentenca com a
dentincia. O fim da san¢@o penal € o de reprovagdo da conduta delituosa.

De se notar, ainda, que a nulidade atinge o ato que nfo alcanca a
sua finalidade. A sentenca toda (relatorio — fundamentagdo — dispositivo —
autenticidade) é um ato processual unico, embora somente no decisum se
formulem preceitos imperativos, destinados a produzir efeitos sobre a vida do
réu, somente atingira a sua finalidade, sendo procedente a pretensio, se condenar
o réu e aplicar-lhe a sangdo correspondente, como ultimo ato do processo.

A nulidade parcial do dispositivo da sentenca — no que se refere a
aplicagdo da pena — para que outra seja realizada — implicara na cis@o do ato
juridico tnico e ultimo do processo. Assim, como sera possivel praticar outro ato
processual se o processo ja esta extinto?

Na hipétese da sentenga, € inaplicavel o principio da conservacao dos
atos processuais - a ndo contaminacdo do que ¢ valido pelo que ¢ viciado -
porquanto se trata de ato processual tinico, ndo passivel de renova¢éo parcial.
Entretanto, assim sendo admitido, fica caracterizado o error in judicando, pelo
equivoco na aplicagdo dos efeitos da norma processual (artigo 564,inc.IV,c.c.
573, CPP), pois ndo ¢ possivel a co-existéncia de duas sentencas relativas a
mesma pretensao.

Nulidade parcial da sentenca por auséncia ou deficiéncia de
motivacio.

Para a fixa¢do da pena, em decorréncia da condenagdo, existe um
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método, que esta definido no artigo 68 ¢ 59 do Codigo Penal (modelo legal).
Assim, a pena deve ser fixada em trés fases distintas, dito sistema trifasico, pois,
por primeiro, fixa-se a pena-base, apds, levam-se em conta as circunstancias
agravantes e atenuantes e, finalmente, as causas de aumento e de diminuigdo.

A pena-base ¢ fixada com observancia de oito circunstancias legais, de
acordo com a pena prevista no tipo legal violado, seguindo-se a defini¢do do
regime prisional, a substituicao da pena privativa de liberdade por restritivas de
direito. Portanto, o método ¢é a parte formal da aplicagdo da pena. O desvio do
itinerario configura vicio de atividade do juiz, isto é, error in procedendo, que
leva a nulidade do ato, sem duvida.

Ademais, é necessario esclarecer o fundamento que da suporte ao
quantum de pena estabelecido na sentenga, da mesma forma o porque da
definicdo do regime penitenciario, ou mesmo da substituicdo das penas. Isto &,
dizer as partes das razdes do convencimento do juiz; justificar a posicao adotada
com dados concretos extraidos das provas produzidas nos autos, cumprindo
assim o dever de motivacao.

Por outro lado, além do itinerario (método) a ser seguido na
individualizagdo da pena, cada fase, que defina a pena a ser aplicada, deve ser
motivada. Pode, destarte, ocorrer no caminho percorrido erro de procedimento,
viciando o ato.

Ja, no que se refere a dosagem da pena, examina-se a culpabilidade,
que € o pressuposto da pena. A san¢do, ou pena, somente serd imposta, quando
for positivo, ou possivel o juizo de reprovabilidade, sobre o comportamento
passado.

Aqui, o juizo é de mérito (aplica¢do do direito material motivado). Na
fixacdo da pena base, cada circunstancia deve ser valorada com amparo em dados
concretos, subtraidos do acervo probatorio, produzido na instru¢do. Podem ser
constatados erros in procedendo ou in judicando; in procedendo, por auséncia
ou deficiéncia de motivacgao; in judicando, por qualificagdo equivocada do fato
em relagdo a circunstancia, ou ainda por pena exacerbada (injusta).

A importancia na defini¢do da espécie de erro esta na conseqiiéncia de
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seus efeitos. Se for erro essencial de atividade, leva-o a sangdo de nulidade; por
sua vez, se for erro essencial de julgamento, o ato pode ser revisto, reformado,
nao se lhe aplicando a sang¢do de nulidade.

Assim, somente os vicios de atividade podem levar a nulidade integral
da sentenca, mister por falta de motivagao. Se for erro de quantifica¢do da pena,
o0 ato podera ser revisto pelo juizo ad quem.

Destaca-se, a propoésito, a posi¢do adotada por Antonio Magalhdes
Gomes Filho:'

113

. tanto a falta de apresentacdo de qualquer justificagdo como a
fundamentagdo incompleta, ndo dialética, contraditéria, incongruente ou sem
correspondéncia com o que consta dos autos, em relagdo a aplica¢do da pena,
devem levar ao reconhecimento da nulidade da propria sentenga condenatoria,
pois na verdade é a motivagdo desta que estara incompleta, na medida em que
um dos pontos sobre o qual deveria versar ndo ficou devidamente fundamentado.
(destaquei)

Sobre o tema, pode-se afirmar que a jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros tem sido bastante criteriosa e exigente, estabelecendo como principio
a nulidade da sentenga condenatdria sempre que ndo seja observado o critério
trifasico, ou ndo devidamente justificada a imposi¢ao de pena acima do minimo
legal, bem como a fixacdo de regime inicial mais grave, quando existir outro
mais favoravel ao condenado.

Também, segundo uma consagrada tendéncia jurisprudencial, a nulidade
nao ¢ reconhecida quando se tratar de pena aplicada no minimo legal ou entdo,
diante de um vicio de motivagéo, o tribunal simplesmente reduz a sangio aquele
minimo, sem decretar a invalidade da sentenga”.

Contudo, o renomado doutrinador, destaca em nota de rodapé:
“Nao merece ser compartilhada, portanto, a posicdo consagrada em

alguns julgados do STF em que se anulou tdo-somente a parte da sentenga em
que constando o vicio, determinando-se a prolagdo de nova decisdo sobre a

15 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivagdo das decisdes penais. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais, 2001, p.216/217.
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aplicagdo da pena (HC 68.865-9-RJ, DJU 15.05.1992; HC 69.101-3-SP, DJU
29.05.1991, RTJ 140:593)” (destaquei).

Das conseqiiéncias processuais do decreto da nulidade parcial da
sentenc¢a condenatoria.

Prolatada a sentenga condenatdria com a aplicagdo da sangdo penal pelo
juiz a quo , posteriormente, submetida a instancia superior, através de recurso de
apelagdo, ou pela via do habeas-corpus, € uma vez constatado vicio na aplicagéo
da pena, em face da inobservancia do método, ou pela auséncia de motivagao,
tem sido decretada a nulidade parcial da sentenga pelos tribunais, subsistindo o
ato processual até o dispositivo, no que se refere a parte condenatoria.

Tanto a auséncia de motivacao da pena, como a inobservancia do método
trifasico, caracteriza vicio processual, decorrente de error in procedendo, isto &,
erro de atividade judicante.

O reconhecimento pelo tribunal ad quem da nulidade da pena aplicada,
com subsisténcia apenas da parte condenatoria, enseja a necessidade da
complementacdo da sentenca, com a aplica¢do de (novo/outro) apenamento pelo
juiz a quo, apos o transito em julgado do acoérdao, o qual faz coisa julgada do
decreto de condenagao.

Nessa hipotese, ocorre a substitui¢ao da sentenga pelo acordao, em face
do efeito substitutivo da apelagdo, de acordo com o artigo 512 do CPC:

“O julgamento feito pelo tribunal substituira a sentenga ou a decisdo
recorrida no que tiver sido objeto de recurso”.

Segundo ligdo abalizada de Nélson Nery Junior'®, de acordo com o artigo
512, do CPC, ““a decisdo a respeito do mérito do recurso substitui integralmente
a decisdo recorrida. Assim, somente se podera cogitar de efeito substitutivo do
recurso, quando este for conhecido e julgado pelo mérito, pois do contrario ndo
tera havido pronunciamento da instancia recursal sobre o acerto ou desacerto da
decisdo recorrida.”

16 NERY JUNIOR. Nelson. Principios fundamentais - teoria geral dos recursos - Sed. Revista dos
Tribunais, 2000, p.421.
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E segue, “ainda que a decisdo recursal negue provimento ao recurso,
ou, na linguagem inexata mas corrente, ‘confirme’ a decisdo recorrida, existe
o efeito substitutivo, de sorte que o que passa a valer e ter eficacia é a decisdo
substitutiva e ndo a decisdo ‘confirmada”.

Portanto, a parte da sentenca confirmada deixa de existir no plano
juridico, passando a valer e ter eficacia somente a decisdo substitutiva contida
no acérddo. Vale dizer, sem a sancdo penal, que foi anulada, ndo opera sobre
esta parte da sentenca o efeito substitutivo da apelac@o, posto que sobre a pena o
acorddo nada examinou e nada decidiu.

Em decorréncia do retorno dos autos ao juizo de origem, a pena devera
ser aplicada; isto €, nova atividade do juiz sera necessaria, traduzida em ato
processual independente e isolado da sentenga original. No entanto, sobre uma
pretensdo s6 pode existir uma sentenga, que ¢ una e incindivel.

Agora, tem-se, no plano concreto, (a) o acérddo contendo a eficacia da
decisdo condenatdria, realizado por um colegiado, e (b) um outro ato processual,
posterior, realizado pelo juiz singular, onde foi aplicada uma sangdo, sem forma
de sentencga!, em instancia diferente, em nivel hierarquico inferior.

Nao ha suporte juridico para dar sustentacdo a tese de que um ato
processual praticado pelo juiz a quo possa complementar o ato processual de
natureza colegiada, juiz ad quem, em razao da competéncia e do procedimento.

Outra questao processual que surge ¢ a vedagdo da pratica de atos pelo
juiz, apos a publicacdo da sentenca (art. 463, do CPC).

Na hipotese do decreto da nulidade parcial da sentenga pelo tribunal
ad quem, apos o transito em julgado do acérddo, os autos retornardo ao juiz
para a aplicagdo da pena. No entanto, ao juiz é vedada a pratica de novos atos
processuais, objetivando modificar a sentenga, exceto nas hipdteses do artigo
463, do CPC: embargos de declaragdo e corregdo de erro material.

E qual ¢ a natureza do ato processual da fixacdo da pena, isoladamente,
para fins recursais, considerando que ndo tem forma de sentenga definitiva,
eis que nao ¢ condenatdrio e nem absolutério (a imputagdo da pena tem como



A Nulidade Parcial da Sentenca Penal... 31

pressuposto a culpabilidade, enquanto que a condenagdo exige fato tipico e
antijuridico)? Ademais, caberia, oportunamente, acdo revisional no que tange a
aplicagdo da pena, se o artigo 621 do CPP refere-se 4 sentenca condenatéria?

Como visto, ainda que tenha efeitos praticos a conservagao da sentenga,
na parte ndo viciada, com vistas a evitar a repeti¢do do ato, certo ¢ que ha
necessidade de os tribunais atentarem para os principios que revelam o Direito
uma Ciéncia, nas palavras do Ministro Marco Aurélio:!”

“Evidentemente, ndo se levou em conta o que preceituado no artigo 59
do Codigo Penal. O fato atrai para o decreto condenatdrio a pecha de nulo. Por
outro lado, descabe ao Judicidrio construir visando a afastar a possibilidade de ter-
se como configurada a prescri¢do. O provimento judicial, conforme enaltecido
por unissona doutrina, revela, em se tratando de uma mesma ag@o, um grande
todo. Impossivel ¢é falar-se em condenagdo sem pena. A logica conduz, por isso
mesmo, a insubsisténcia da tese de que é possivel caminhar-se para a declaragdo
de nulidade parcial. Atente-se para a circunstancia de que somente a declaragéo
condenatdria recorrivel, ¢ fator interruptivo da prescricdo. Ora, o acordao, tal
como resultard da concessdo parcial deste habeas, ndo se mostrara recorrivel,
porque incompleto, faltando-lhe o que revela materialmente, no campo das
conseqiiéncias, a condenacdo, ou seja, a propria pena que a caracteriza”.

Por tais motivos, ressaltando a necessidade de o Supremo Tribunal
Federal atentar para os principios que revelam o Direito como Ciéncia, concedo
a ordem, fulminando o acordao condenatoério proferido, a fim de vir a... proferir
outro, observando, em tudo, o que se contém em nossa ordem juridica...”.

Sendo, pois, o Direito uma Ciéncia, que traduz sempre um conjunto de
proposigdes que recebem o qualitativo de “verdadeiras”, valendo, ainda, dizer
que também poderiam ser “falsas”. No entanto, a verdade ou a falsidade de uma
proposi¢do se estabelece pela verificacdo, através da experimentagdo, ou da
observagao, esta propria para o Direito. Assim, a ciéncia do direito se preocupa
em determinar o alcance dos juizos de valor juridicos, razdo pela qual é possivel
assim qualifica-la.

Portanto, ao interpretar a lei dessa ou daquela forma, a ciéncia juridica

17 STF-HC 73.987-3-RJ (vencido como relator).
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busca determinar o seu alcance, sem contradic¢do, fornecendo ao Juiz um sistema
de proposicdes, que depois de aplicadas tornam previsiveis as suas decisoes e, via
de conseqiiéncia, reduz a margem de arbitrariedade, proporcionando seguranca
juridica, ainda que esta ndo dependa exclusivamente da previsibilidade das
decisdes.

Por fim, afigura-se razoavel afirmar que a Ciéncia Juridica projeta a
jurisprudéncia, a qual, possuindo alto contetido pedagogico, ndo deve subverter
o valor contido nas proposi¢des, ja observadas cientificamente. Assim, a
jurisprudéncia, antes de procurar mascarar as deficiéncias do aparelho estatal,
deve preservar as proposi¢des cientificas.

Breves conclusoes

Com base na fundamentagdo exposta, afigura-se razodvel concluir,
processualmente, que:

(a) ¢ impossivel a cisdo da sentenga penal condenatéria, decorrente
de uma s6 pretensdo, ainda que seja estruturada em relatdrio, motivagdo
e dispositivo, considerando-se que é um ato Unico, que se exaure em um SO
pronunciamento, ndo passivel de ser complementado, ap6s o decurso do transito
em julgado;

(b) o fracionamento do decisum da sentenga, em capitulos, somente
pode ser admitido, desde que existam unidades autonomas e independentes,
tal como na hipotese de duas pretensdes de condenacdo (nos crimes conexos),
possibilitando o decreto da nulidade parcial da sentenga, na hipotese de erro de
procedimento, em relacdo a uma das pretensdes;

(c) o decreto de nulidade parcial da sentenga viola o principio da
correlagdo entre a acusagdo e a sentenga;

(d) o ato de complementagao da sentenca parcialmente nula pode ensejar
a violagao do principio do juiz natural da causa, porquanto, no retorno dos autos
a origem, a aplicag@o da pena podera ser realizada por outro magistrado, que nao
o do ato original;
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(e) a aplicacdo da pena, através de um segundo pronunciamento
jurisdicional, viola o artigo 463, CPC, pois a sentenca, uma vez prolatada,
torna-se irretratavel e imutavel, exceto nas hipoteses admitidas, nos embargos
de declaragdo, ou de existéncia de erro material, quando, entdo, poderdo ser
corrigidos os vicios de atividade;

(f) o vicio na aplicacdo da pena na sentenga, ou no acorddo, no juizo a
quo caracteriza o error in procedendo, cujo vicio ndo se sana com a decretagdo
da nulidade parcial do pronunciamento, no juizo ad quem, pois padece de outro
vicio caracterizando o error in judicando.'®

18 A decretagdo da nulidade parcial da sentenca, na instdncia recursal, caracteriza erro in judicando,
assim considerando que ndo existe vicio processual na decisdo, mas erro na aplicagdo dos efeitos da norma
processual (artigo 564,inc.IV,c.c. 573, CPP), cujo acérdao pode ser reformado em instancia superior, para
que seja ampliado o alcance da nulidade sobre toda a sentenca. Se fosse considerado erro in procedendo
o0 acorddo poderia ser anulado em instancia superior, para que outra decisdo fosse prolatada. E para que
ficasse caracterizado o erro de procedimento deveria estar a decisao embasada em motivagdo equivocada,
mas o que ndo ocorre na hipotese.
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Arbitragem: Kompetenz/Kompetenz X Situacdes Subjetivas Existenciais

Luciano Campo de Albuquerque

Juiz de Direito

Mestre em Ciéncias Juridicas - Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Especialista em Direito Processual Civil - IBEJ

Introducao

A arbitragem ¢ instituto juridico que, apds a declaracdo de
constitucionalidade da Lei de Arbitragem (Lei n.° 9.307/96) !, cresceu em
interesse, considerando as dtimas vantagens que possui.

Ha possibilidade de tratar dos litigios com menor formalidade,
maior agilidade e por que ndo dizer, com melhor conhecimento técnico que
os magistrados em matérias especializadas como direito maritimo, mercado
financeiro, direito societario, etc.

O futuro da arbitragem no Brasil estd sendo decidido hoje, como bem ja
salientou Tepedino:

“O futuro da arbitragem no Brasil depende de sua capacidade de agir
com rapidez e com confiabilidade técnica. Dessa forma, afigura-se essencial
a escolha de arbitros a partir de nomes de pessoas especializadas para o caso
concreto e de grande reputagdo, porque, do contrario, sobrevivera o desconforto
dos advogados no que tange ao tribunal e a seus membros, as indicagdes da
parte contraria e a um eventual maior acesso que o advogado da parte contraria
possa ter ao arbitro, por exemplo. Se essa seguranga ndo for total, o futuro do
processo arbitral corre risco no Brasil, ja que, se houver duvida e inseguranga,
nao ha dividas de que se preferird a Justica Estadual. Parte desta inseguranca
decorreu do surgimento de inumeras cortes arbitrais pifias, que transpdem
para o processo arbitral toda a burocracia que se critica na Justi¢a Estadual,
preocupando-se com formalidades inapropriadas ou mesmo incabiveis (como a

1 “Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a
manifestagdo de vontade da parte na clausula compromissoria, quando da celebragdo do contrato, e a
permissdo legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso
nao ofendem o artigo 5.°, XXXV da CF” — STF, Agr Se 5.206-7, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulvida
Pertence, jul. 12.12.2001).
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autodesignacdo de juiz ou desembargador arbitral) sem trazer, por outro lado, a
necessaria credibilidade.” 2

Neste momento de afirmagdo da Arbitragem, deve-se discutir a
importante questdo sobre a aplica¢do do principio da “kompetenz/kompetenz”
(competéncia/competéncia) diante de situagdes que apenas aparentemente S3o
patrimoniais.

Este trabalho apresentard discussdo sobre a funcionalidade das
situacdes subjetivas, em que situagdes aparentemente patrimoniais, em razao da
funcionalidade dos direitos, podem configurar situagdes subjetivas existenciais.
A Lei 9.307/96 limitou o campo de atuag@o da arbitragem as situagdes subjetivas
patrimoniais disponiveis. Pelo principio da “competéncia/competéncia”, o
magistrado ndo poderia sequer investigar a validade da clausula compromissoria
antes do arbitro se manifestar sobre o tema.

O que se questionano trabalho é: diante de uma flagrante lesdo a direito de
personalidade (em situagdo que apenas aparentemente ¢ patrimonial disponivel),
o magistrado estd proibido de afastar a les@o a direito antes do arbitro avaliar a
situacdo? O direito de personalidade ndo possui garantia constitucional a partir
do principio da dignidade da pessoa humana? A Constitui¢do Federal ndo teria
aplicagdo direta, pois ndo se estara dentro do limite dos direitos patrimoniais
disponiveis permitidos pela Lei e pelo julgamento do Supremo Tribunal Federal?

1 - KOMPETENZ/KOMPETENZ

O principio da “competéncia/competéncia” fixa uma ordem cronologica
rigida para o conhecimento das questdes referentes a eventuais nulidades dos
compromissos arbitrais. Primeiramente compete ao arbitro verificar a nulidade
da clausula, cabendo ao Judiciario nova analise em eventual acdo anulatoria,
prevista no artigo 33 da Lei 9.307/96.

“Seria perfeitamente possivel, em tese, que determinadas situagdes
ligadas a eventual nulidade do compromisso ou do processo arbitral fossem
levadas ao Judicidrio ainda no curso da arbitragem. Contudo, por uma opg¢ao
politica adotada em diversos regulamentos de arbitragem e ordenamentos
estatais (inclusive do Brasil), ndo é esta a sistematica vigente. E preferivel
que a arbitragem chegue a seu término para que, somente entdo, determinadas
alegacdes possam ser levadas ao Judicidrio. Desse modo, obtém-se uma solugado

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo III. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 158/159.
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mais célere para o conflito, pelo meio escolhido previamente pelas partes,
permanecendo a possibilidade de controle a respeito da validade do processo
arbitral.”

2 — A FUNCIONALIDADE DOS DIREITOS

Primeiramente deve-se ressaltar que a nocao de direito subjetivo como
sendo unica espécie de situacdo subjetiva esta ultrapassada. A situagdo subjetiva
¢ género, na qual se inserem direito subjetivo, faculdade, 6nus juridico, etc.
Perlingieri explica que a analise das situagdes subjetivas deve ser feita
considerando-se diversos perfis concorrentes *. A professora Rose Melo Vencelau
Meireles bem resume os perfis de forma didatica:

“A exata dimensdo das situagdes juridicas subjetivas se alcanga
somente por meio do entendimento unitario dos seus diversos perfis. Assim, a
situacdo juridica subjetiva tem origem em um fato juridico (perfil do efeito) e se
justifica a partir de um interesse existencial ou patrimonial (perfil do interesse),
o qual é exercido por uma pluralidade de comportamentos (perfil dindmico),
juridicamente relevante, portanto, que traduzem o poder de realizar ou deixar
de realizar determinados atos ou atividades (perfil normativo), para atender sua
finalidade no ambito das relagdes sdcio-juridicas (perfil funcional).” 3

3 SCHWIND, Rafael Wallbach. As Anti-Suit Injunctions nas Arbitragens que envolvem a Administragdo
Publica. IN: Arbitragem e Poder Publico. Pereira, Cesar Augusto Guimaraes, Talamini, Eduardo (org.).
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 197.

4 “A) Perfil do efeito: toda situagdo ¢ efeito de um fato, ou seja, encontra a sua origem em um fato,
natural ou humano, juridicamente relevante. B) Perfil do interesse: fundamento justificador da situagdo é o
interesse, que pode ser patrimonial, existencial ou, por vezes, um e outro juntos, ja que algumas situagdes
patrimoniais sdo instrumentos para realizagio de interesses existenciais ou pessoais. ... O interesse pode
ser tanto pessoal quanto particular. O primeiro ¢ caracterizado pelo fato de que a situagdo juridica se deve
realizar pela generalidade das pessoas: assim o tutor exerce seu oficio no interesse do menor e, a0 mesmo
tempo, da coletividade. O interesse particular por vezes ¢ individual, isto ¢, de cada destinatario, por vezes
coletivo: ele tanto pode coincidir, quanto estar em conflito com o interesse coletivo e com aquele geral.
O conflito encontra na norma diversas solucdes, segundo as diferentes circunstancias. C) Perfil dinamico:
a situagdo subjetiva ¢é vista como conceito de duragdo que vive no seu ser uma referéncia continua para a
qualificacdo de uma pluralidade de comportamentos. Tais comportamentos constituem o perfil dindmico
da situacdo subjetiva. ... D) Perfil do exercicio: o exercicio da situagdo requer a manifestagdo da vontade
de um sujeito, ndo necessariamente do titular do interesse. E) Perfil funcional: trata-se de um aspecto
particularmente importante na qualificagdo da situag@o, isto €, para a determinacdo da sua fungdo no
ambito das relagdes socio-juridicas. O ordenamento vigente conforma a funcéo de cada situagdo subjetiva
em sentido social. ... F) Perfil normativo ou regulamentar: ¢ essencial na medida em que atribui relevancia
juridica a situagdo, a qual, para ser juridica, deve ter valor normativo. ...” - PERLINGIERI, Pietro. O
Direito Civil O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 669/670.
5 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 18/19.
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Sobre o perfil do interesse esclarece a professora Rose Meireles:

“De acordo com Pietro Perlingieri e Pasquale Femia, todo direito se
funda sobre um interesse ¢ o ordenamento tanto reconhece o direito na medida em
que este seja exercitado no modo correspondente ao interesse. O limite € interno:
o titular pode ter os comportamentos (e somente aqueles) que sejam justificados
pelo interesse posto como fundamento da situacdo subjetiva. O interesse pode
ser ora patrimonial, ora de natureza pessoal e existencial, ora um e outro juntos,
j4 que algumas situagdes patrimoniais sdo instrumento para a realizagdo de
interesses existenciais ou pessoais. Desse modo, ¢ a patrimonialidade ou néo
patrimonialidade do nucleo de interesse que determinara se a situagao juridica
subjetiva ¢ patrimonial ou ndo patrimonial. Sabe-se que a patrimonialidade se
caracteriza quando ha suscetibilidade de avaliagdo pecuniaria. Dessa forma,
pode-se afirmar que a situagdo juridica patrimonial é aquela que possui referencial
objetivo em um interesse apreciavel economicamente; enquanto que a situagao
juridica ndo patrimonial, ao contrario, detém objeto nao suscetivel de avaliagdo
econdmica.” ©

Assim, situagdo patrimonial possui interesse apreciavel economicamente
e a ndo patrimonial ndo ¢ suscetivel de tal avaliacdo. Mas bem lembra Perlingieri
que situagdes patrimoniais podem ser instrumentos para realizagdo de interesses
existenciais. Muitas situacdes que poderiam ser consideradas patrimoniais
assumem natureza existencial em razdo da fun¢do que desempenham. O perfil
funcional da situagdo juridica determina sua finalidade na ordem juridica. “Uma
vez que a finalidade do instituto juridico somente pode ser definida relativamente
no ambito de dado ordenamento juridico, a funcionalizagcdo esta estritamente
ligada aos valores fundamentais que lhe cercam.”’

3 — DIREITOS PATRIMONIAIS DISPONIVEIS

O artigo 1.° da Lei 9.307/96 prevé:
“As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”

Ocorre que um “direito patrimonial disponivel” pode caracterizar
uma situagdo subjetiva existencial, dependendo da fungdo que assuma em uma

6 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia ..., p. 23.
7 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia...., p. 37.
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relacdo juridica.

Ja se fez referéncia a que, pelo principio da “competéncia/competéncia”,
a analise de eventual nulidade da cldusula compromisséria somente pode ser
feita posteriormente ao procedimento arbitral.

Coloca-se entdo a seguinte hipdtese:

Um grupo de imobilidrias cria um “Tribunal Arbitral” para solucionar
todas as controvérsias surgidas em seus contratos de loca¢des. As imobiliarias
deste grupo somente aceita inquilinos que se submetam a clausulas de
compromisso arbitral em seu “Tribunal”. Surge um conflito. O “Tribunal
Arbitral” designa seu “Desembargador Arbitral” para solucionar a questdo. O
“Desembargador”, como primeiro ato no feito, concede uma tutela de urgéncia
para que a familia do locatéario desocupe a residéncia fundamentando sua decisdo
em verossimilhanga de que o bem esta sendo destruido. O “Desembargador
Arbitral” apresenta, em uma Vara Civel, o pedido para que o magistrado estadual
cumpra sua decisdo, apds resisténcia do inquilino. O locatario ajuiza uma
acdo anulatéria de compromisso arbitral requerendo como tutela antecipada a
permanéncia no imovel.

Pode o juiz estadual desrespeitar o principio da ‘“competéncia-
competéncia” para afastar lesdo a situacdo subjetiva existencial? O exemplo é
claramente exagerado, mas serve para demonstrar a idéia.

Parece que o principio da “competéncia-competéncia” deve ser
respeitado se estiver dentro de sua teleologia. Se em toda e qualquer situagao o
magistrado afastar tal principio, a Lei da Arbitragem sera letra morta, o que nao é
possivel, pois o Supremo Tribunal Federal ja considerou valida e constitucional.
No entanto, dentro de um parametro de equidade, prudéncia e razoabilidade,
o magistrado ndo pode permitir que uma clara situacdo de ilegalidade se
concretize.®

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana ¢ diretamente
aplicavel e podera afastar a aplicacdo da Lei 9.307/96 se o “direito patrimonial
disponivel” determinar, em razdo de sua funcionalidade, uma situagdo subjetiva
existencial.

8 “Em suas aulas no Curso de Pos-Graduagdo na Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco, o profes-
sor CARMONA tem defendido que, se detectavel de pano (i.e., in status assertionis) o vicio na convengao
de arbitragem, o Judiciario pode reconhecé-lo, se devidamente provocado pela parte interessada — com o
que o processo arbitral, a0 menos nos termos em que pactuado, ficara obstado entre as partes.” — WLA-
DECK, Felipe Scripes. Os Meios de Controle Judicial da Sentenca Arbitral Nacional Previstos na Lei
9.307/1996. IN: Arbitragem ... , op. cit., pg. 248.
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4 — CONCLUSAO

O instituto da arbitragem ¢ 6timo, mas seu futuro estda na mao dos
arbitros. Se bem utilizado, permitira um desafogo, por demais necessario, ao
Judiciario, principalmente em questdes altamente técnicas.

Se porventura for utilizado como forma de burlar direitos do consumidor, com
profissionais ndo devidamente preparados para a fungdo, tende a desaparecer,
pois todas as questdes serdo remetidas ao Judiciario.

O principio da “competéncia-competéncia” ¢ unicamente aplicavel em
situacdes subjetivas patrimoniais e se, estas, em razdo de sua funcionalidade,
caracterizarem situagdes subjetivas existenciais, podera o Estado-Juiz intervir
na relacdo mesmo antes da andlise do arbitro, pois cabe ao Judicidrio o papel
garantidor dos direitos fundamentais das pessoas.

O magistrado ndo pode ser mero passageiro da Historia. Deve atuar
como agente politico transformador que ajuda a moldar o estatuto juridico de sua
sociedade. Ja se faz tarde chamar a colagdo a responsabilidade do Judiciario pelo
futuro. Uma responsabilidade politica e social.

Pouco importard constar na Constituicdo a busca de uma sociedade
solidaria, igualitaria, sem a busca pela sua concretizacdo. O principio da
responsabilidade proposto por HANS JONAS, reside “... na preocupa¢do ou
cuidado que nos coloca no centro de tudo o que acontece e nos torna responsdveis
pelo outro, seja ele um ser humano, um grupo social, a natureza, etc., esse
outro inscreve-se simultaneamente na nossa contemporaneidade e no futuro
cuja possibilidade de existéncia temos de garantir no presente. A nova ética ndo
¢ antropocéntrica, nem individualista, nem busca apenas a responsabilidade
pelas conseqiiéncias imediatas. E uma responsabilidade pelo futuro.”°

9 SOUZA SANTOS, Boaventura. A Critica da Razao Indolente. Contra o Desperdicio da experiéncia.
Vol. 1. 6.* ed. — Sdo Paulo: Cortez, 2007, p. 112.
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Breves Consideracdes Acerca da Aposentadoria por Idade na Forma do
Art. 48, §3, da Lei 8.213/91.

Gustavo Tindco de Almeida
Juiz de Direito do Parana

A aposentadoria por idade rural visa garantir o pagamento de um saldrio
minimo mensalmente aquele que desempenhou atividade rural por determinado
periodo de tempo e alcangou a idade de 55 anos, se mulher, ou 60 anos, se
homem.

Em 2008 foi editada a Lei 11.718\2008 que estabeleceu uma nova
forma de aposentadoria por idade para aqueles que estivessem se dedicando a tal
atividade rural por tempo insuficiente para alcancar o beneficio de aposentadoria
por idade rural, mas tivessem laborado em atividades urbanas por longos
periodos.

Reconheceu o legislador que ndo existiria motivo para a redugdo da
idade, permanecendo ela no patamar da aposentadoria por idade comum, ou seja,
o trabalhador deveria alcangar 65 anos, se homem, ¢ 60, se mulher, e deveria
contar com labor rural e trabalho urbano por nimero equivalente a caréncia do
beneficio pretendido.

Com o devido respeito ao posicionamento que entende que tal forma
de aposentadoria por idade seria rural, na verdade se cuida de aposentadoria
por idade comum, haja vista o patamar etério a ser alcangado onde se entendeu,
corretamente, somar-se o periodo de labor urbano, com o periodo de labor rural,
evitando, assim, que aquele que iniciasse o periodo de labor em atividades
urbanas e depois passasse a ativar-se em atividades rurais fosse penalizado por
ndo possuir a caréncia urbana necessaria e nem a caréncia da aposentadoria rural
necessaria.

Pondere-se que se cuida de situa¢do que vem corrigir injustigas, pois era
permitido ao segurado especial e trabalhadores rurais o gozo da aposentadoria
rural, desde que comprovado o labor rural, e aos trabalhadores urbanos, desde que
comprovasse as contribui¢des, mas nao se admitia a possibilidade do individuo
iniciar o trabalho de um modo e terminar de outro. Foi esta incoeréncia sistémica
que a lei em tela buscou corrigir.

Anote-se, ainda, que a férmula de célculo privilegia o labor urbano
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realizado, devendo ser considerados os salarios de contribui¢do, na forma do
art. 29, inciso II, da Lei 8.213\91 e aplicando-se, de forma ficta, o saldrio de
contribui¢do durante o periodo exercido de labor rural considerado o valor
minimo de contribui¢do ao sistema previdenciario, ainda que contribui¢do
alguma tenha sido vertida.

Ao revés do sistema que garante a aposentadoria por idade rural no
valor de 1 salario minimo a novel disposic¢ao cinge-se a forma de aproveitamento
do periodo de trabalho rural, imputando-lhe uma contribui¢do ficta e somando-
lhe ao periodo de trabalho urbano a fim de que seja concedido o beneficio de
aposentadoria por idade observados os requisitos etarios normais ao beneficio
de aposentadoria por idade, com a indicagdo de que deve o periodo de caréncia
ser cumprido e considerado como aquele anterior a concessdo do beneficio,
utilizando-se de conceito proprio da aposentadoria em atividade rural,
observando-se os salarios de contribui¢ao na forma da aposentadoria por idade
orginaria.

Anote-se que ¢ muito parecida a aposentadoria por idade como
originariamente pensada, uma vez que se faz necessario o cumprimento do
periodo de caréncia longo em momento anterior a concessdo do benéfico, como
era idealizada antes da desvinculagdo entre o periodo de caréncia e o alcance da
idade, na forma da Lei 10.666\03 e das decisdes do Superior Tribunal de Justica.

Por estes motivos, a forma de aposentadoria por idade na forma do art.
48, §3°, da Lei 8.213\91 ndo se cuida de aposentadoria por idade rural, mas, sim,
de aposentadoria por idade comum com aproveitamento do periodo de labor
rural sem contribuigdo.

Neste mesmo sentido, tem-se orientado a jurisprudéncia do Tribunal
Regional Federal da 3" Regido:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE. ATIVIDADE
URBANA. LEI N° 11.718/08. NOVA REDACAO DO ART. 48, §§ 3° E 4°
DA LEI 8.213/91. RURICOLA. INICIO DE PROVA MATERIAL. PROVA
TESTEMUNHAL. I - A Lei 11.718 de 20.06.2008 acrescentou os §8§3° e 4° ao

art. 48 da Lei 8.213/91. passando a dispor que para o segurado que atuou
em_atividade rural os periodos de contribuicio referentes as atividades
urbanas podem ser somados ao tempo de servico rural sem contribuicdo

para obtencao do beneficio de aposentadoria comum por idade aos 60 anos
(mulher) ou 65 anos (homem). II - Aplicabilidade do art. 462 do Codigo de

Processo Civil que impinge ao julgador considerar fato constitutivo, modificativo
ou extintivo de direito que possa influir no julgamento da lide. III - Havendo a
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autora completado 60 anos de idade, e apresentado inicio razoavel de prova
material relativo a sua atividade ruricola exercida em periodos anteriores, a
produgdo da prova testemunhal ¢ indispensavel para esclarecer a questao acerca
do exercicio de atividade rural alegadamente empreendida. IV - Preliminar
argliida pela autora acolhida, restando prejudicado o exame do mérito da
apelacao.

(AC 200761240015728TRF3; Décima Turma; Relator: Sérgio Nascimento;
Data da Decisdo: 17.03.2010)

Por este motivo, nas demandas ofertadas apds a vigéncia da citada
norma, € necessario que o interessado requeira a aposentadoria por idade comum,
fazendo referencia a ambos os periodos laborados em atividades urbanas e rurais.
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Breves Consideracdes a Respeito do Ato de Improbidade Administrativa,
com Subsuncio no Artigo 11 da Lei N°. 8.429/92.

Des. Abraham Lincoln Calixto
Tribunal de Justica do Estado do Parana.

I. INTRODUCAO

O art. 11 da Lei de Improbidade administrativa trata dos atos de
improbidade que atentam contra os principios da Administragdo Publica. Ocorre
que referido dispositivo contem termos abertos, 0 que impde a interpretagdo
restritiva por parte dos operadores do direito, sob pena de serem taxados de
improbos atos que ndo apresentam qualquer indicativo de dolo ou desonestidade.

Sem desconhecer a existéncia de posicionamento em sentido contrario,
ou seja, de que para a tipificagdo da conduta descrita no artigo 11 da lei em
comento basta a atuacdo culposa do agente, faz-se necessario, s.m.j., a
comprovacdo do dolo para configuracdo do ato como sendo de improbidade
administrativa subsumivel ao referido artigo.

1. CONFIGURACAO DO DOLO OU MA-FE COMO CONDICAO PARA
A CARACTERIZACAO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Nao se pode afirmar que qualquer acdo que viole os principios da
administragdo resultara na puni¢do do agente como enquadravel nas hipoteses
relacionadas no artigo 11 e seus incisos.

Parte-se do principio de que ndo existe ma-fé objetiva.

O mero erro legal do agente, desprovido do minimo de demonstragado
da inten¢do desonesta, ndo deve ser necessariamente compreendido dentre as
condutas que geram as consequencias dos atos tido como improbos.

O proposito em ferir o decoro, tendo em vista a gravidade das sangdes
que lhes sdo decorrentes (inciso 111, do art. 12 da Lein®. 8.429/92), é pré-requisito
indispensavel a aplicagdo das penas.

Neste sentido, anoto na parte que interessa, posicionamentos emanados
do Colendo Superior Tribunal de Justica:
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“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. (..). IMPROBIDADE

ADMINISTRATIVA.  TIPIFICACAO. INDISPENSABILIDADE DO
ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO, NAS HIPOTESES DOS ARTIGOS 9°E
11 DA LEI 8.429/92 E CULPA, PELO MENOS, NAS HIPOTESES DO ART.
10). PRECEDENTES. CERCEAMENTO DE DEFESA CONFIGURADO,
JA QUE FOI NEGADA AO RECORRENTE A PRODUCAO DE PROVA
TENDENTE A AFASTAR A CONFIGURACAO DO ELEMENTO
SUBJETIVO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.” 1

“4DMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS. ACAO CIVIL POR ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATOS IRREGULARES.
LICITACAO. INEXIGIBILIDADE NAO RECONHECIDA. (...). ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO DE PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 11 DA LEI 8.429/92. ELEMENTO
SUBJETIVO. NECESSIDADE. COMPROVACAO. APLICACAO DAS
PENALIDADES PREVISTAS NO ART. 12 DA LEI 8.429/92. PRINCIPIOS
DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE INOBSERVADOS.
READEQUACAO DAS SANCOES IMPOSTAS. PRECEDENTES DO STJ.
RECURSOS ESPECIAIS PARCIALMENTE PROVIDOS.

()

3. O entendimento majoritario desta Corte Superior é no sentido de que a
configuragdo de ato de improbidade administrativa exige, necessariamente,
a presenca do elemento subjetivo, inexistindo a possibilidade da atribui¢cdo
da responsabilidade objetiva na esfera da Lei 8.429/92. Nesse sentido, os
seguintes precedentes: REsp 734.984/SP, 1° Turma, Rel. p/ acorddo Min.
Luiz Fux, DJe de 16.6.2008; REsp 658.415/RS, 2° Turma, Rel. Min. Eliana
Calmon, DJ de 3.8.2006; REsp 604.151/RS, 1° Turma, Rel. p/ acorddo Min.
Teori Albino Zavascki, DJ de 8.6.2006; REsp 626.034/RS, 2° Turma, Rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha, DJ de 5.6.2006, p. 246. 2

()

Por sua vez a doutrina nao reluta em reconhecer que somente a conduta
dolosamente praticada, ou seja, com a ma inten¢gdo de ofender os principios
norteadores da fungdo publica, ¢ que pode configurar ato de improbidade
administrava.
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E o que leciona WALDO FAZZIO JUNIOR:

“[...] As condutas gravadas no art. 11 e seus incisos pressupoem a
consciéncia de conduta e animo de realizar o resultado proibido. Se nao houver
dolo, ndo ha ato administrativo que atenta contra os principios constitucionais
da administragdo, mediante a inobservincia de deveres gerais sobejamente
conhecidos, como padrées morais.

Quando cogita da espécie culpa em sentido estrito, o legislador faz mencdo
expressa de sua admissibilidade. E o que ocorre no texto do art. 10, caput, mas
ndo aparece no do art. 11.

Ndo ha, pois, violacdo culposa dos principios explicitados no art. 11. Ninguém
é desonesto, desleal ou parcial por negligéncia. Ou o agente publico labora
movido pelo dolo (e pratica ato de improbidade) ou ndo se aperfeicoa a figura
do art. 11. Seja in vigilando, seja in comittendo, seja in omittendo, seja in
custodiendo, a culpa ndo cabe na consideracdo dos atos de improbidade
alocados no art. 11.

Se um agente publico, pura e simplesmente, deixa de cumprir ato de oficio,
por negligéncia - o que ndo é raro no pais — ndo evidenciando o dolo, nao
pratica ato de improbidade, dado que a figura do art. 11, 11, da Lei n° 8.429/92,
ostenta o advérbio indevidamente, a demonstrar a exigéncia de dolo. Da
espécie culposa, o dispositivo ndo faz mencgdo. Eventualmente, poderd ser alvo
de processo administrativo disciplinar.

(...) Dolo, para o art. 11 e seus incisos, é a vontade livre e consciente de se
conduzir contra a probidade administrativa ou pelo menos agir nessa dire¢do,
assumindo o risco do resultado.” 3

Do mesmo entendimento compartilha MARINO PAZZAGLINI
FILHO:

“[...] Em resumo, a norma do art. 11 exige, para sua configuragdo,
que a afronta a principio constitucional da administragcdo publica decorra
de comportamento doloso do agente publico, ou seja, que ele aja de forma
ilicita, consciente da violagdo do preceito da administracdo, motivado por
desonestidade, por falta de probidade.” 4
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No mesmo sentido ainda, PEDRO ROBERTO DECOMAIN:

“(...) acredita-se que somente seja viavel a imposi¢do das sancoes por
improbidade administrativa ao agente que tenha realizado dolosamente
conduta enquadravel no art. 11 da Lei. A intencio de ofender o principio
constitucional parece ser aqui da esséncia da improbidade. Se, como dito,
ao tentar-se apresentar uma nog¢do do que seja improbidade, esta gravita
essencialmente em torno da propria nogdo de desonestidade, dificil caracterizar
afronta a principio constitucional que ndo haja mesmo sido desejada.” 5

Nao se mostra possivel, portanto, enquadrar como ato de improbidade
administrativa previsto no artigo 11 da Lei n.® 8.429/92, quando ausente prova
de que o agente agiu com a deliberada intencdo de praticar ato desonesto e
que atente contra os principios insertos no caput do artigo 37 da Constitui¢do
Federal.

Isso porque, o dolo, assim considerado como a consciéncia e vontade de
praticar ato de improbidade administrativa, ndo esta presente.

Tem-se pois, que € o conjunto probatério coligido aos autos que indicara ter o
administrador agido com desonestidade ou sem decoro.

Dai se pode afirmar que, ainda que a conduta do agente ndo tenha
obedecido aos estritos ditames legais, mesmo assim, ndo se pode té-la como
desonesta, dolosa, eivada de ma-fé ou fraude, capaz de autorizar a condenagéo
do réu nas graves sangdes por ato de improbidade administrativa.

Alias, como acima ja afirmado, ndo ¢ qualquer violagdo a principios
da administracdo que podera ser considerada ato de improbidade passivel de
sanc¢ao.

O erro legal do agente politico/publico, por si so, isto €, ausente de
demonstracdo inequivoca de que agiu com desonestidade ndo configura o ato
como improbo.

Em verdade, a Lei n°. 8.429/92, pune o administrador desonesto e ndo
o0 inabil, ou, em outras palavras, para que seja enquadravel como improbidade
administrativa o ato praticado deve estar contaminado pelo dolo, a ma-fé ou
a culpa e, por fim, o prejuizo efetivo ao ente publico, caracterizado pela agdo
ou omissdo do administrador publico. (neste sentido, veja-se Mauro Roberto
Gomes de Mattos, em “O Limite da Improbidade Administrativa”, Edit. América
Juridica, 2* ed. pp. 7 ¢ 8). 6
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Alexandre de Moraes enfatiza que “a finalidade da lei de improbidade
administrativa é punir o administrador desonesto” (in “Constituicdo do Brasil
interpretada e legislagdo constitucional”, Atlas, 2002, p. 2.611). 7

O eminente Min. Luiz Fux, em julgado do Colendo STJ, consignou:

“A Lei n’° 8.429/92 da Acio de Improbidade Administrativa, que
explicitou o cdnone do art. 37, § 4°, da Constituicido Federal, teve como
escopo impor sangédes aos agentes publicos incursos em atos de improbidade
nos casos em que: a) importem em enriquecimento ilicito (art. 9); b) em
que causem prejuizo ao erdrio publico (art. 10); c¢) que atentem contra os
principios da Administracdo Publica (art. 11), aqui também compreendida a
lesdo a moralidade publica.” s

O ato eivado de erro legal praticado ndo se amolda ao artigo 11 da lei de
regéncia, a despeito de restar violado o principio da legalidade, quando nao se
possa extrair a inteng@o dolosa do agente ptblico em praticar o ato.

Nao bastasse isso, seria demasiadamente desarrazoado o enquadramento
da conduta como ato de improbidade administrativa, ja que ndo reveladora de
qualquer objetivo escuso, fraudulento ou desonesto.

A fim de corroborar a tese ora esposada, mais uma vez, revelam-se
oportunos os comentarios de WALDO FAZZIO JUNIOR, citando julgado
proferido pelo Tribunal Regional Federal da 1*. Regido:

“[...] Nao se pode confundir o agente atalhado, dos pecados
administrativos pueris, com os patrocinadores de maranhas e tramdias, que
traficam suas funcoes e, cavilosamente, se fartam a custa da res publica.
Esse discernimento que reclama ponderacao, o legislador ndo deixa explicito,
incumbindo ao magistrado fazé-lo, na concretizagdo, caso a caso, do art. 11.
‘O art. 11 da Lei n° 8.429/92, que dig respeito a atos que atentem contra os
principios da Administragdo Publica, é norma que exige temperamento do
intérprete, em razdo do seu cardter excessivamente aberto, devendo por essa
razdo, sofrer a devida dosagem de bom senso para que mera irregularidade que
ndo constitua prejuizo para o erdrio seja considerada ato improbo e sofia as
severas conseqiiéncias da lei. Nao sdo todos os atos administrativos ou omissées
que colidem com a imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituigcoes e
ddo azo ao enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa. A mad-fé,
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caracterizada pelo dolo, comprometedora de principios éticos ou critérios
morais, com abalo as instituicoes, é que deve ser penalizada, abstraindo-se
meras irregularidades, suscetiveis de correcdo administrativa”.

(obra citada, pp. 166/167).

CONCLUSAO

Em consonancia com o acima exposto, pode-se afirmar que a auséncia
de demonstracdo da pratica dolosa das condutas previstas no artigo 11 e seus
incisos, impedira a imposi¢ao das sanc¢des por ato de improbidade administrativa
previstas em referido dispositivo, diante da necessidade de comprovar-se o
comportamento intencional do agente politico/publico.
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Breve Introducao as Regras Cientificas da Hermenéutica

Alberto Marques dos Santos
Juiz de Direito no Parana

I — A hermenéutica, sua fun¢ao e natureza das suas normas.

A interpretagdo do direito é a operacdo que tem por fim solucionar
uma dada questdo juridica, mediante a compreensdo clara, exata e completa
da norma estabelecida pelo legislador. Consiste em determinar o sentido e o
alcance da expressdo juridica (MAXIMILIANO), porque se interpreta o direito
em dois momentos ou niveis diferentes, correspondentes cada um a uma das
“partes”, componentes ou fragmentos da norma: a hipdtese de incidéncia e a
disposi¢do. Primeiro ¢é preciso interpretar a hipotese de incidéncia da norma,
para saber se o caso em exame nela se enquadra — isto ¢, definir o alcance da
regra. Confirmando-se que a norma trata do caso em exame, interpreta-se-a de
novo, na sua parte dispositiva, para entender qual a solu¢do que manda aplicar
ao caso (qual é o sentido da norma).

A interpretacao do direito ndo ¢ tarefa das mais simples e estd sujeita
a constante controvérsia. O direito, objeto da interpretagdo, ¢ um edificio
construido com tijolos fluidos e maleaveis, que sdo as palavras, suscetiveis
de interpretacdes as mais diversas. A comprovagdo da dificuldade que cerca a
interpretacao do direito estd na propria complexidade do sistema montado para
executar essa func¢do: o duplo grau de jurisdi¢do, a exigéncia do juiz natural,
a garantia do contraditdrio, e o titanico emaranhado de correntes, doutrinas,
teorias, teses, simulas, incidentes de uniformiza¢do de jurisprudéncia, etc.,
atestam qudo escorregadio e movedi¢o € o chdo que se pisa ao interpretar o
direito .

1 Na data em que escrevemos este texto o Supremo Tribunal Federal ja editou 736 enunciados da
sua Sumula de Jurisprudéncia Dominante, cujo inicio data de 1963, além de 31 enunciados da Stimula
de Jurisprudéncia Vinculante. O STJ, com 22 anos de existéncia somente, ja editou 470 enunciados.
Vé-se que cada um dos Tribunais mais altos do pais edita, em média, 18 enunciados por ano. Ora, os
enunciados da Sumula de Jurisprudéncia dominante contém, cada um, a solu¢@o pacificada de uma
polémica doutrinaria e jurisprudencial que se arrastou por anos. Cada polémica dessas ¢ uma questao
controvertida sobre a interpretacdo do direito. A superabundancia das Stimulas confirma a complexidade
da tarefa interpretativa. Para agravar a complexidade do caso, o jornal Valor Econémico anunciava,
em sua edigdo de 6/10/2006, que “de 1988 para cd, foram editadas nada menos do que 3.510.804
normas, entres leis ordinarias, complementares e delegadas, medidas provisorias, decretos, emendas
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Para tornar mais previsivel e realizavel a arte de interpretar os textos
juridicos criou-se uma ciéncia, a hermenéutica. Hermenéutica significa,
genericamente, a arte de interpretar o sentido das palavras: ¢ uma arte de
interpretacao de textos. Ja a hermenéutica juridica ¢ a ciéncia que tem por objeto
o estudo e a sistematizagdo dos processos que tornam a interpretagdo do Direito
mais facil e eficiente. E, portanto, uma ciéncia, e seu objeto de estudo sio os
métodos e técnicas de interpretagdo do Direito. A hermenéutica é o setor das
ciéncias que investiga a interpretagdo do Direito, a busca de instrumentos e
técnicas que a tornem mais facil e eficiente.

Como ciéncia que ¢, a hermenéutica ndo traca regras, no sentido
em que usualmente utilizamos esse termo — regra como norma imperativa e
garantida por sancdo. A Hermenéutica estuda o fendmeno interpretativo e
sugere procedimentos que o tornam mais eficaz. Esses procedimentos sugeridos
constituem as chamadas regras da hermenéutica, que ndo sdo regras juridicas,
mas regras técnicas como as que indicam os métodos de trabalho mais aceitos
em cada profissdo ou oficio. As leis da hermenéutica ndo sdo “leis de fim”, como
as normas juridicas, mas “leis de causa”, ou “leis indicativas ou causais” (na
terminologia de GENY), tal como a lei da oferta e da procura na economia, ou
a lei das partidas dobradas na contabilidade. As regras de hermenéutica ndo
sd0 ‘chaves magicas’ que resolvem todos os problemas intercorrentes no labor
interpretativo. Sao s6 ferramentas que auxiliam o trabalho de interpretacao.

E sabido que um argumento convincente é aquele que utiliza, como
premissa maior, uma tese que se sabe de antemao ser aceita pelo interlocutor.
A utilidade das regras de hermenéutica decorre de serem parte daquele grupo
de premissas aceitas pacificamente pela comunidade juridica. Premissas uteis,
portanto, como pontos de partida para argumentagdes consistentes.

As regras da hermenéutica sdo, portanto, fruto de elaboragao cientifica.
Sao conclusdes doutrinais, conclusdes dos estudiosos. Algumas delas datam
de milhares de anos. Muitas, porque tradicionais e respeitadas, ecoaram no
trabalho pretoriano e se converteram naquilo que, adiante, sera chamado de

constitucionais nos ambitos federal, estaduais e municipais, de acordo com um levantamento anual do
IBPT - Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario. Comparando com o balango de 2005, isso equivale
a dizer que somente nos ultimos 12 meses o pais ganhou 75.999 novas normas locais, regionais ou gerais”
(Disponivel em: <http://www.apesp.org.br/Imprensa/newletter06-10-06.htm>. Acesso em 6/3/2009). E,
por fim, nem o sustentaculo do sistema, que ¢ a Constituicdo da Republica, esta “completo”, pois, apos
quase 21 anos, ainda falta regulamentar por lei 142 dispositivos do texto constitucional, e destes 80 ainda
nem tém projeto de lei apresentado, segundo levantamento feito pelo gabinete do senador Demostenes
Torres (noticia divulgada pelo saite Espago Vital em marco de 2009. Fonte: <http://www.espacovital.com.
br/noticia_ler.php?id=14077>. Acesso em 02.03.09)
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“regras da jurisprudéncia”, mas ndo sdo, na verdade, criagdo dos Tribunais: sdo
fragmentos de doutrina consagrados pelo uso pretoriano, que lhes acrescenta
prestigio e autoridade. Algumas das regras doutrinais acabaram, em outros
tempos, convertidas em texto de lei, quando se pensou que conviria redigir
normas cogentes que disciplinassem a interpretacdo do Direito. Essa idéia —
regulamentar a interpretagdo — ndo vingou entre nos, e as antigas regras legais de
hermenéutica hoje sdo reminiscéncias. H4 mesmo quem defenda, como SicHEs,
que o legislador carece essencialmente de competéncia para ordenar como deva
ser feita a interpretagdo, porque se trata de matéria afeta a competéncia do 6rgéo
julgador. De outro lado, a lei é o objeto da interpretagdo. Uma lei que viesse
explicar como se interpretam as leis teria também de ser interpretada. Haveria
um circulo vicioso. Mas as antigas regras legais de hermenéutica tém grande
valor como fontes de doutrina, porque consolidam a experiéncia juridica de
muitos séculos.

No presente, as regras legais de hermenéutica sdo raras, mas ha pelo
menos duas delas 2 de alta relevancia. Estdo no art. 5° da Lei de Introdugio ao
Codigo Civil (LICC, Decreto-lei n® 4.657, de 04 de setembro de 1942) e no
preambulo e nos arts. 1° e 3° da Constituigéo °.

2 Estamos nos referindo, aqui e adiante, apenas as normas legais de hermenéutica aplicaveis a todo
o ordenamento juridico, e ndo as normas legais relativas a interpretagdo de apenas certos segmentos
ou ramos do direito. Excepcionalmente aparecem, em normas especificas, regras particulares de
interpretacao, relativas ao micro-sistema ali versado. Assim acontece no art. 6° do ECA (Lei n° 8069/90)
(“na interpretac@o desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianga e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento™). Sdo também normas de contetido ou utilidade hermenéutica as que
introduzem certos micro-sistemas, e que t€ém fung¢ao principiologica, indicando os principios regentes da
matéria relativa a um sub-sistema legal. Os principios, é sabido, sdo vetores de interpretagdo, e funcionam
como “super-normas”, que nao apenas esclarecem o sentido das demais, como prevalecem sobre elas em
caso de aparente conflito. As normas principiologicas, no minimo, fornecem indicagao segura a respeito
dos “fins sociais” do sub-sistema a que se referem. Vide, p.ex., os principios do art. 4° do Codigo do
Consumidor (Lei Federal n® 8.078/90), do art. 2° da Lei dos Juizados Especiais (Lei Federal n® 9.099/95),
do art. 1° da Lei de Execugdo Penal (se a “execucdo penal tem por objetivo ... proporcionar condi¢oes
para a harmonica integragdo social do condenado e do internado”, todas as normas a ela referentes tém
como “fim social” proporcionar essa mesma integragao), do art. 1° e §§ do Estatuto da Terra (Lei Federal
n° 4504/64, cujo artigo 1° expressa o fim da norma: “para os fins de execugdo da Reforma Agraria e
promocao da Politica Agricola”, conceituando, nos paragrafos, esses dois institutos), do art. 6° da Lei n°
9.472/97, dos arts. 1°, 2° e 4° do Decreto n°® 3.048/99 (Regulamento da Previdéncia Social).

3 A regra do art. 4° da LICC, freqiientemente lembrada pela doutrina, nio ¢, realmente, uma regra
de Hermenéutica. Dispde, na verdade, sobre integracdo do ordenamento, e integragdo ¢ uma operagao
especifica da aplicagdo do Direito.
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II - Os fins sociais da lei.

O art. 5° da LICC dispde que “na aplicag@o da lei, o juiz atenderd aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Como a aplicagdo
consiste em transformar a norma abstrata, contida na lei, em norma concreta,
para o caso particular, ela exige a prévia interpretacdo: impossivel aplicar a lei
sem primeiro interpreta-la. Logo, a regra do art. 5° incide sobre a interpretagao: é
preciso interpretar a lei a luz dos seus fins sociais, para poder aplica-la atendendo
a tais fins. Essa primeira parte do dispositivo em exame consagra o método
teleoldgico de interpretacao.

A expressio feleologia refere-se ao estudo dos fins, dos objetivos, das
metas. Diz-se que a interpretacdo ¢ teleoldgica quando ela busca o sentido de
uma expressao juridica analisando quais os objetivos, os fins, a que se destina a
referida expressao. A interpretacdo teleologica parte de uma premissa: toda norma
visa proteger um interesse, um valor. Se identifico qual o valor que a norma visa
a proteger, qual o interesse que ela quis fazer valer, posso compreender melhor o
comando contido na norma. Toda a doutrina admite que existe, por tras do texto
legal, um algo mais: uma inten¢do, um fim, uma meta, um valor que a norma
quer tutelar. Esgota-se ai o consenso. Ha controvérsia sobre o que exatamente
vem a ser esse algo mais, e, principalmente, sobre como identifica-lo nos casos
concretos. Esse algo mais que a interpretagdo teleologica quer identificar é, para
uns, a mens legislatoris: a vontade do legislador *. Mas atualmente predomina o
entendimento, a que nos filiamos, pelo qual o elemento teleologico ndo busca a
vontade do legislador, mas sim a vontade da lei, a voluntas legis ou ratio legis.
Enxerga-se, ai, uma vontade da lei independente da vontade de seu criador. A lei,
uma vez promulgada, projeta vida autdnoma, liberta-se do seu criador, e passa a
valer por si s0°. A lei ¢ uma “coisa viva”, que pode, assim, evolver, para atender,
no futuro, finalidades ndo imaginadas no tempo da sua feitura. A vontade da lei é

4 Para essa corrente, a norma ¢ a expressao da vontade do legislador, € quando se a interpreta se esta
buscando identificar que vontade era aquela. Esse ¢ um modo de pensar muito adequado ao “segundo
momento” da evolu¢do do pensamento juridico, que sucedeu a Revolugdo Francesa, e que representou
uma resposta a idéia do poder divino do soberano. No nucleo dessa tese esta a idéia de que somente o
Legislativo pode expressar a vontade do povo, e que qualquer vontade que nio seja a do legislador nao
¢ a do povo. Buscar, na lei, uma outra vontade, que ndo seja essa, ¢ usurpar o poder emanado do povo.
Contra esse modo de pensar pode-se dizer que a vontade do legislador ¢ uma abstragdo, porque centenas
votam uma lei, e cada um deles pode querer aprova-la visando a um resultado diferente, a prote¢do de um
interesse diferente. Pode-se também objetar que se a vontade do legislador fosse o fator predominante,
ficariam as geragdes futuras presas a solugdes que eram adequadas no passado, mas restaram superadas
nos dias de hoje.

5 Ja era nesse sentido, nos primeiros anos do século XX, a ligio de CLOVIS (BEVILAQUA, CLOVIS.
Teoria Geral do Direito Civil. Edigao historica fac-similar. Rio de Janeiro : Editora Rio, 1980, p.48-50).
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identificada de acordo com o texto, com o sistema de que o texto faz parte, com
a idéia que transparece do conjunto, do micro-sistema em que o fragmento esta
inserido. Mas ¢ uma “vontade atualizdvel”, para que a lei ndo fique ancorada
em seu tempo. Assim, a lei antiga pode solucionar problemas inimagindveis no
tempo do seu advento, porque sua ratio pode ser pesquisada a luz do contexto
atual. Esse entendimento é amplamente dominante atualmente®.

Logo, pelo argumento teleoldgico, busca-se entender o significado da
norma identificando qual o valor que ela quer proteger, ou o resultado que quer
produzir. O sentido, o significado, que encontro na norma, tem que estar de acordo
com a razdo de ser dessa norma. Se a leitura do texto leva a uma interpretagéo
que aniquila, ou prejudica, o interesse ou valor que a norma visa proteger, entao
essa leitura — i.e., essa interpretacdo — € incorreta. Do ponto de vista teleologico
s0 € correta a interpretacdo que proteja o interesse que a norma visa proteger, que
resguarde o valor que ela pretende resguardar, que faga prevalecer o objetivo que
a norma traz insito em seu texto.

Identificar o valor que a norma quer proteger, e qual o seu objetivo, ndo é
tarefa simples, e contém sempre um componente ideoldgico. E justamente a esse
respeito — a identificagdo do valor protegido, do fim da norma, da mens — que se
controverte com mais freqiiéncia. E que por ser um elemento fluido, subjetivo,
a tal mens serve de ponto de partida para as interpretacdes mais dispares.
Funciona como um “espelho magico” onde cada um enxerga exatamente o que
quer enxergar. E justamente ai que os paradigmas pessoais mais interferem.
O “liberal” enxerga no “espirito” da norma um conteudo liberal, enquanto o
“conservador” enxerga ali uma mensagem conservadora.

De qualquer sorte, a norma do art. 5° da LICC, embora de conteudo um
tanto “metafisico”, como assinalou Maria HELENA Diniz, tem duas conseqiiéncias
relevantes para a hermenéutica: primeiro, condena a exegese puramente literal,
afirmando a primazia de outros métodos interpretativos; segundo, consagra o
argumento teleolodgico como o prioritdrio dentre os métodos de interpretagao.
De todos os métodos ou técnicas de interpretacdo que a hermenéutica sugere,
apenas um, o teleoldgico, tem sua aplicagdo ordenada expressamente na lei. Isso
pode representar pouco, hoje, mas é preciso considerar que ha poucas décadas
ainda era forte a corrente exegética literal. Ao menos a LICC tem o mérito de

6 Uma interessante exemplificagdo de como a vontade da lei pode ser atualizada para enfrentar uma
realidade social nova aparece num acordido do TRF da 3* Regido, que discute o significado atual da
expressdo “vadiagem”, contida no art. 323, IV, do CP, afirmando que, nos tempos atuais onde o
desemprego campeia, a expressdo nao pode ter o mesmo significado que tinha nos tempos de emprego
farto dos anos 40, época da confecgdo da norma (Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre : Editora Sintese, n® 23, dez.-jan./2004, pag. 127). Outro exemplo de atualizacao da mens
legis aparece na nota de rodapé n° 39, infra.
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condenar, no nosso sistema, os postulados daquela doutrina.

Do texto do art. 5° da LICC extraem-se, pois, dois postulados que
interferem na aplicag@o de todas as normas juridicas:

a) a aplicacdo de todas as normas juridicas pressupde e requer, em todos
0s casos, a interpretagdo teleologica;

b) num eventual conflito entre os resultados interpretativos apurados
pela interpretagdo teleoldgica e qualquer outro método interpretativo (gramatical,
historico, l6gico, sistematico), a primeira € que prevalece, porque, dentre todos
os métodos, foi o unico consagrado expressamente pela lei.

III — Os vetores constitucionais para interpretagao das leis.

O preambulo da CF ¢ também parte da Lei Maior. Ou seja: o predmbulo
também € norma, e, no caso, norma constitucional 7. Ndo é, a rigor, uma norma
a respeito da interpretagdo dos textos juridicos, mas ¢ uma declaragdo de
principios.

Os principios, € sabido, sdo vetores de interpretacdo de todas as normas,
constitucionais ou infraconstitucionais, ¢ funcionam como “super-normas”, que
ndo apenas esclarecem o sentido das demais, como prevalecem sobre elas em caso
de aparente conflito. Os principios “sdo os elementos fundamentais da cultura
juridica humana em nossos dias” (CLOvVIS BEVILAQUA), “0s pressupostos 1ogicos
e necessarios das diversas normas legislativas” (CoviELLO), “a manifestagdo do
proprio espirito de uma legislagao” (BOULANGER), ou a “cristalizagdo, em termos
abstratos, do conjunto de preceitos normativos do ordenamento legal” (ORLANDO
GoMEs). No dizer de BANDEIRA DE MELLO 0 principio ¢ um mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo ¢ inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido
harmonico. Os principios revelam-se como normas de valor genérico, ndo ditadas
explicitamente pelo legislador, mas contidas de forma imanente no ordenamento
juridico, que orientam a compreensdo do sistema juridico, sua aplicagdo e
integragdo (MariA HELENA DiNiz), porque sdo nucleos de condensagdes nos
quais confluem valores e bens constitucionais, e constituem a sintese ou a matriz
de todas as demais normas do subsistema, que aos principios podem ser direta

7 Referindo-se ndo ao preambulo constitucional, mas aos predambulos legais em geral, SErRPA LoPES no
inicio dos anos 50 ja lembrava o antigo aforismo rubrica legi est lex (SErPA LopEs, Curso de direito civil,
Rio : Freitas Bastos, 1998, v.I, p.132).
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ou indiretamente reconduzidas (CaNoTILHO). Como ensinou GERALDO ATALIBA
(citando AGosTiINHO GORDILLO): “0 principio é muito mais importante do que
uma norma [...]. O principio é uma norma; mas ¢ mais do que uma norma, uma
diretriz, € um norte do sistema, ¢ um rumo apontado para ser seguido por todo o
sistema. Rege toda a interpretacdo do sistema e a ele deve se curvar o intérprete,
sempre que se vai debrugar sobre os preceitos contidos no sistema”.

Assim, as normas principiologicas fornecem indicacdo segura a
respeito dos “fins sociais” do sistema a que se referem. Serd, portanto, incorreta
(inconstitucional) a interpretacdo cujo resultado for contrario aos valores
enunciados no predmbulo constitucional. O mesmo se diga dos arts. 1° e 3°
da Carta Magna, que enunciam, respectivamente, os fundamentos do Estado
brasileiro e os objetivos da Republica. Sera inconstitucional a interpretacdo de
lei que contrariar esses fundamentos e objetivos. Dizem tais textos:

“Preambulo: nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. [...]

Art. 1°. A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a
cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico; [...]

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o
desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; [V - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.”

O preambulo constitucional e o art. 3° da CF enunciam os objetivos
fundamentais da Republica. Ora, todas as leis sdo apenas instrumentos do Estado

para realizar seus objetivos. E todas as leis (consoante o art. 5° da LICC) devem
ser interpretadas/aplicadas de forma a atender aos seus fins. Ndo se imagina,
nem se pode conceber, que os fins de uma determinada lei, ou de um dado artigo
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de lei, sejam contrarios aos “fins maiores”, que sdo os da propria Republica. Se
a lei ¢ um instrumento para realizar os fins do Estado, os fins da lei ndo podem
ser diferentes dos fins do Estado, nem contraria-los. E estes sdo os contemplados
no preambulo constitucional e no art. 3° da Carta Magna. Qualquer interpretago
de lei que leve a um resultado contrario a igualdade e a justica, declaradas pelo
constituinte como valores supremos do Estado brasileiro, sera uma interpretagao
que contraria os fins do Estado, e, por conseqiiéncia, os fins da lei; portanto,
uma interpretagdo equivocada e inconstitucional. Sera também inconstitucional,
e vedada pelo art. 5° da LICC, qualquer solugdo interpretativa que estimule
preconceitos (¢ objetivo do Estado e da lei fundar uma sociedade sem
preconceitos, diz o Preambulo), ou que atente contra a cidadania, a dignidade
da pessoa humana, ou os valores sociais do trabalho (fundamentos da Republica
brasileira, segundo os incisos II, III e IV do art. 1° da CF). E inconstitucional
e viola o art. 5° da LICC a interpretacdo de lei que ndo busque fazer dela
instrumento para realizar os grandes objetivos do Estado, que incluem, segundo
o art. 3° da Lei Maior, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar
a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos.
O sumario que se extrai, do confronto dos dispositivos constitucionais
citados com o art. 5° da LICC, ¢ este: o intérprete esta obrigado a aplicar a norma
de maneira a realizar os seus fins. E os fins de toda norma juridica terdo de ser
sempre aqueles previstos nos arts. 1° e 3° e no Preambulo da Carta Magna, ou
outros que deles descendam e com eles sejam compativeis, e jamais um fim que
os contradiga. E inconstitucional uma norma juridica cujo fim conflite com os fins
da Republica, de que todas as normas sio meros instrumentos. E equivocada,
portanto, a interpretacdo que enxergar, numa norma juridica qualquer, um fim
incompativel com o predmbulo constitucional e os arts. 1° ¢ 3° da Constituiggo ®.

8 O STJ invocou o predmbulo constitucional que prevé a proscri¢do das desigualdades e a protegdo
a dignidade humana contidas para afirmar a legitimidade do Ministério Publico para mover agéo civil
publica em caso relacionado com a saude infantil (STJ, REsp n® 577836/SC, 1* Turma do STJ, Rel. Min.
Luiz Fux. j. 21.10.2004, unanime, DJ 28.02.2005), ¢ para dar provimento a outra agdo civil publica que
visava garantir o direito de aceso a creches (STJ, REsp n® 575280/SP, 1* Turma do STJ, Rel. Min. José
Delgado, Rel. p/ Acorddo Min. Luiz Fux. j. 02.09.2004, maioria, DJ 25.10.2004), e a uma outra que
visava obrigar municipio a prestar continua e eficientemente o servigo de coleta de lixo (STJ, REsp n°
575998/MG, 1* Turma do STJ, Rel. Min. Luiz Fux. j. 07.10.2004, unanime, DJ 16.11.2004). E o TJSC
aplicou a idéia supra defendida para decidir pela inaplicabilidade, em certos casos concretos, da Sumula
n° 648 do Supremo Tribunal Federal (Ap.Civ. n° 2001.021164-5, 2* Cam. de Direito Comercial do TJSC,
Rel. Des. Nelson Schaefer Martins. v.u., DJ 22.02.2005; Ap.Civ. n° 2003.018988-2, 2* Cam. de Direito
Comercial do TISC, Rel. Des. Nelson Schaefer Martins. v.u., DJ 22.02.2005; Ap.Civ. n° 2004.015828-9,
2* Cam. de Direito Comercial do TJISC, Rel. Des. Nelson Schaefer Martins. v.u., DJ 01.03.2005; Ap.Civ.
n°® 2002.004049-5, 2* Cam. de Direito Comercial do TJSC, Rel. Des. Nelson Schaefer Martins. v.u.,
DJ 05.01.2005; Ap.Civ. n°® 2002.012230-6, 2* Cam. de Direito Comercial do TJSC, Rel. Des. Nelson
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IV — As regras cientificas da hermenéutica

Passamos a enfocar, agora, quinze das mais tradicionais regras de
hermenéutica de origem cientifica ou doutrinal. Dentre elas sdo sempre
lembradas as normas que constavam da Consolidagdo das Leis Civis, de 1890 °.
Sédo regras que, entre nos, ja foram lei vigente, e deixaram de sé-lo com a entrada
em vigor do Codigo Civil de 1917. Prevalecem, todavia, como regras cientificas,
principalmente porque representaram, a seu tempo, a consolidacdo da tradicao
hermenéutica que vinha do império, do Direito portugués e da tradi¢do do
Direito medieval e romano. Algumas das regras citadas provém dessa fonte.
Outras regras doutrinais sdo heranga romana. No ano de 530 d.C. o Imperador
JusTINIANO constituiu uma comissdo de jurisconsultos para compilarem numa
s6 obra todo o Direito romano. A obra que resultou, o Corpus Juris Civilis,
consolidou 1.400 anos de experiéncia juridica dos romanos, ¢ tornou JUSTINIANO
célebre para sempre. LiMmoNGI FRANCA encontrou, no Corpus Juris Civilis, varias
regras relativas a interpretagdo do Direito. Citamos algumas delas, de maior
aplicabilidade atual. Por fim, na jurisprudéncia nacional repercutem as licdes da
doutrina a respeito da interpretacdo do Direito. Algumas das regras que aparecem
na jurisprudéncia foram selecionadas por WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, €
também sdo lembradas abaixo.

1. E incorreta a interpretacio que conduz ao vago, inexplicavel,
contraditorio ou absurdo.

Na interpretacdo deve-se sempre preferir a inteligéncia que faz sentido
a que nao faz. Essa regra tem relacdo com uma passagem do jurisconsulto
PauLo, no Digesto: nas proposigdes obscuras se costuma investigar aquilo que
€ verossimil, ou o que ¢ de uso ser feito o mais das vezes. BARROS MONTEIRO
a atualiza dizendo que “deve ser afastada a exegese que conduz ao vago, ao
inexplicavel, ao contraditério e ao absurdo”. E San Tiaco DanTas lembrava
que o brocardo o legislador ndo pode ter querido o absurdo é quase sempre
verdadeiro'’.

Schaefer Martins. v.u., DJ 03.12.2004).

9 Citadas por LimonGt Franca (FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica Juridica, Ed. Saraiva). Contudo,
antes mesmo do advento dessa Consolidagao, em 1880 o CoNsELHEIRO RiBas ja listava quase todas

as regras da hermenéutica aqui examinadas (vide RiBas, JoaQuim. Direito civil brasileiro. Edigdo
historica fac-similar, Rio de Janeiro : Editora Rio, 1977, p.188/189). Quase todas essas regras, com sua
formulagdo latina, sdo também lembradas por Serra Lopes (Curso de direito civil, Rio : Freitas Bastos,
1998, v.I, p.134 e s.).

10 Dantas, SaN Tiaco. Programa de Direito Civil. Rio de Janeiro : Editora Rio, 1979, v.I, p.139.
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Na interpretagdo de uma norma freqlientemente o operador deve optar
entre mais de um possivel sentido para o texto. Dentre os entendimentos que se
pode extrair de uma norma, deve ser descartado aquele que conduz ao absurdo.
Por absurda, aqui, se entende a interpretagdo que:

a) leva a ineficacia ou inaplicabilidade da norma, tornando-a supérflua
ou sem efeito (como sera visto, no item n° 2, infra, a lei ndo tem palavras nem
disposigdes intteis);

b) conduz a uma iniqiiidade: o preambulo constitucional diz que a justiga
¢ um valor supremo da sociedade brasileira, e o art. 3°, I, da Constitui¢do diz que
¢ objetivo permanente da Republica (e de suas leis, por extensdo) construir uma
sociedade justa;

¢) infringe a finalidade da norma ou do sistema;

d) conduz a um resultado irrealizavel, impossivel, ou contrario a logica;

e) conduz a uma colisdo com principios constitucionais ou regentes do
sub-sistema a que se refere a norma: os principios sdo vetores de interpretacao,
e constituem super-normas que indicam os fins e a logica especifica de um
determinado sistema ou sub-sistema;

/) conduz a uma antinomia com normas de hierarquia superior, ou com
normas do mesmo texto legal, situagdes onde ndo pode haver antinomia (vide o
item n° 3, infra);

2) conduz auma formula incompreensivel, de inviavel aplicagdo pratica.

O art. 44 do CPP diz que “a queixa podera ser dada por procurador
com poderes especiais, devendo constar do instrumento do mandato o nome do
querelante e a mengdo do fato criminoso”. O texto, interpretado literalmente,
exige o 6bvio: ndo pode haver instrumento de mandato sem o nome do outorgante,
do mandante, e no caso de que trata o artigo o mandante é o querelante. Logo,
o nome do querelante teria que constar do mandato, ainda que a norma ndo o
dissesse, porque sem essa informacdo o instrumento ndo teria valor juridico.
Logo, interpretar literalmente a norma em questdo leva a um resultado absurdo,
contraditorio, porque infringe uma das regras da hermenéutica (a que ¢é tratada
no item 2, infra). Essa interpretagdo literal, portanto, ndo faz sentido, e esta
incorreta. Outra técnica interpretativa — no caso, a interpretagao logica — tera de
ser empregada, para concluir que ¢ o nome do querelado que deve constar do
mandato.

Diante de uma possivel solu¢do absurda, e outra que nao incide nesse
vicio, a segunda ¢ a adequada. E na analise das possiveis solugdes, a fim de



Breve Introdugao as Regras Cientificas da Hermenéutica 65

averiguar qual delas “faz sentido”, ha de se ter em vista, como adverte BARROS
MoNTEIRO, aquilo que ordinariamente sucede no meio social.

2. A lei ndo contém frase ou palavra inutil, supérflua ou sem efeito.

Um dos expedientes de que se pode valer o mau intérprete para alterar,
na interpretagdo, o sentido da norma, é o de “fechar os olhos” para uma palavra
ou um trecho do texto. Nas questdes onde a redacdo da norma ¢é deficiente, em
especial, acode a tentagdo de “esquecer” a palavra ou expressdo que cria uma
dificuldade interpretativa (ou conduz a um resultado indesejado pelo intérprete).
Por isso ¢ que a experiéncia juridica multicentenaria consagrou a regra em
exame. Todas as palavras contidas na lei sdo lei, e todas tém forca obrigatéria.
Nenhum contetdo da norma legal pode ser esquecido, ignorado ou tido como
sem efeito, sem importancia ou supérfluo. A lei ndo contém palavras intteis. SO
¢ adequada a interpretagdo que encontrar um significado ttil e efetivo para cada
expressdo contida na norma.

Um exemplo de violagdo da regra hermenéutica em exame aparece na
questdo relativa a reduc@o da pena abaixo do minimo abstrato do tipo, por for¢a
de atenuantes genéricas. A interpretacdo dominante, resumida na Simula 231 do
STJ, toma por inuteis, supérfluas ou sem efeitos a palavra “sempre” que aparece
no art. 65 do Codigo Penal (“sdo circunstancias que sempre atenuam a pena”), e
a palavra “base” no caput do art. 68 do mesmo codigo (“a pena-base sera fixada
atendendo-se ao critério do artigo 59 deste Codigo”). A interpretacdo consagrada
na Stmula preconiza que as circunstancias do art. 65 nem sempre atenuam a
pena, e que os critérios do art. 59 valem para todas as duas primeiras etapas da
fixagdo da pena, e ndo somente para a primeira etapa (a fixagdo da pena-base) !'.

No exemplo citado para ilustrar o item n° 1, supra, a respeito do art. 44
do CPP, a interpretacdo literal incide no defeito de concluir que a lei contém uma
palavra supérflua ou sem efeito (a palavra querelante), e por isso tal interpretacio
estd equivocada.

Outro exemplo: a norma do art. 5°, § 1°, do Codigo Penal, diz que “para
os efeitos penais, consideram-se como extensdo do territorio nacional [...] as

11 Sobre o tema vide nosso artigo Atenuantes e pena minima, in: Revista Juridica, Porto Alegre : Editora
Notadez, volume 288, outubro de 2001, p.75 e s..
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aeronaves e as embarcacdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada,
que se achem, respectivamente, no espago aéreo correspondente ou em alto-
mar”. A expressdo no espaco aéreo correspondente nao faz sentido, porque
nao hd meng¢do a nenhum dado, no texto precedente do dispositivo, que possa
corresponder ao espaco aéreo. A interpretacao literal levaria a crer que o espago
aéreo ali mencionado seria o que se situa sobre o territdrio nacional. Mas, se
assim fosse, a frase seria supérflua ou sem efeito, porque o referido paragrafo tem
o0 escopo de criar uma extensdo ficta do territdrio nacional, e o espago aéreo que
sobrejaz ao territorio em sentido estrito ja é considerado automaticamente sujeito
a soberania nacional, sem necessidade de criagdo de uma regra de extensdo ou
presuncdo como a do canone em exame. Logo, a interpretagao literal, aqui, ndo
pode prevalecer, porque violaria a regra hermenéutica ora em exame. A analise
logica do texto revela que o espaco aéreo a que se refere € aquele sobrejacente
ao alto-mar, de forma que o texto significa “em alto-mar ou no espago aéreo
correspondente” ',

3. Prevalece a interpretagdo que compatibiliza normas aparentemente
antinomicas.

Na expressao da antiga Consolidag@o das Leis Civis, “devem concordar
os textos das leis, de modo a torna-los conformes e ndo contraditorios, ndo sendo
admissivel a contradicdo ou incompatibilidade neles”. A regra acima indica
que ndo se presumem, nem se admitem sem melhor exame, antinomias entre
normas juridicas. O direito ¢ um sistema, e as normas que o compdem devem
idealmente se complementar, e ndo se contradizer. Ndo se admite, em principio,
que duas normas juridicas se contrariem. Antes de concluir pela contradicao,
pela antinomia, pela inconciliabilidade entre as disposi¢des de duas normas,
o intérprete deve realizar todo esforco hermenéutico possivel para buscar
uma interpretagdo, um sentido, um significado para ambas que permita a sua
convivéncia, que as torne conciliaveis e compativeis.

E certo que o sistema prevé principios que solucionam as antinomias
normativas, determinando, em cada caso, a norma que prevalece: trata-se
dos principios hierdrquico (entre normas de categoria diversa, prevalece a de
mais alta hierarquia), cronologico (a lei mais nova revoga a lei mais antiga,
tacitamente, quando for com ela incompativel) e da especialidade (a norma
especial prevalece, no seu ambito restrito de atuagdo, sobre a norma geral em

12 Nesse sentido: MIRABETE, Manual de direito penal, v.1, p.78.
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sentido contrario). Mas a aplicagdo dessas trés vias de solugdo pressupde que
haja incompatibilidade real, e ndo aparente, entre as normas. Somente depois
de esgotados os recursos da hermenéutica, na busca infrutifera de um modo de
interpretar que compatibilize as duas regras, ¢ que se confirma a antinomia, € se
declara a prevaléncia de uma das regras, segundo aqueles critérios °.

Por outro lado, ndo pode existir jamais antinomia entre duas normas
que constem do mesmo diploma '¥. Os artigos de uma mesma lei sdo todos
contemporaneos, e, portanto, ndo podem revogar uns aos outros. Normas
contemporaneas, ¢ da mesma hierarquia, tém que ser compativeis. Cabe ao
intérprete buscar, com os instrumentos hermenéuticos, uma interpretagdo que
concilie as normas concomitantes ¢ aparentemente antindmicas. Um exemplo
dessa situacdo se da na aparente antinomia entre o art. 8, § 1°, e o art. 3°, 11, da lei
9099/95. O art. 8°, § 1°, previu a regra geral segundo a qual somente as pessoas
fisicas estdo admitidas a figurar no polo ativo, nas demandas perante o Juizado
Especial Civel. Todavia, o art. 3°, 11, afirma a competéncia (absoluta, segundo
uma corrente) do Juizado Especial Civel para conhecer das causas enumeradas
no art. 275, 11, do CPC, onde aparece, dentre outras, a acdo para cobranca de
débito condominial. Note-se que em todas as demais hipdteses do citado art.
275, 11, figuram demandas em que o autor pode ser pessoa fisica ou juridica. De
forma que para todas as outras situagdes do art. 275, I, do CPC ¢ facil conciliar
a regra do art. 3°, II, com a do art. 8°, § 1°, da Lei 9099: é da competéncia do
Juizado a causa enumerada no art. 275, I, do CPC, quando o autor for pessoa
fisica capaz. Mas na situacdo da cobranca de divida condominial parece haver
um paradoxo, porque o credor sempre serd o condominio, € o condominio nunca
sera pessoa fisica. Sua qualificagdo como pessoa juridica ¢ discutivel mas, com
certeza, pessoa fisica ndo é. Logo, parece estar excluido da competéncia do
Juizado Especial Civel.

Duas alternativas hermenéuticas aparecem, entdo: a primeira, entender
que as normas ja mencionadas sdo antindmicas, ¢ interpretar a regra do artigo

13 Sobre a distingdo entre antinomia real e antinomia aparente, e sobre os critérios supra mencionados
para solugdo de antinomias, consulte-se DiNiz, MArRiA HELENA, Lei de introdugdo ao Codigo Civil
brasileiro interpretada, Sao Paulo : Saraiva, 1994, p.67 e s..

14 Na verdade, dos trés métodos de solugdo de antinomias antes vistos (cronoldgico, hierarquico e da
especialidade), os dois primeiros sdo inuteis — porque inaplicaveis — as antinomias entre normas contidas
no mesmo diploma legal. Apenas o terceiro método, o da especialidade, ¢ que pode ser de utilidade
nesse caso, mediante a apuragdo, no caso concreto, de que uma das regras contemporaneas antindmicas
representa exce¢do a outra, que ¢ regra geral. Tal se da, p.ex., quando a norma contida no paragrafo
contraria a contida no seu caput: a organizagdo topologica das disposi¢des revela que o paragrafo
excepciona a norma geral do caput.
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3°, 11, da lei 9099 como querendo dizer que o Juizado é competente para as
hipoteses do art. 275, II, do CPC, menos na hipdtese do seu inciso b; a segunda,
conciliar as regras em conflito, enxergando na hipétese do art. 275, 11, b, do
CPC uma excegdo a regra do art. 8°, § 1°, da Lei dos Juizados. A primeira das
solugdes ¢ inadequada, porque viola a regra de hermenéutica ora em estudo '*:
admite uma antinomia, que leva a ineficidcia de uma das normas, quando ha
outra interpretagdo cabivel e razoavel que compatibiliza as regras em choque.
Para adoté-la, seria preciso considerar ndo escrita uma parte da lei, e revogar
interpretando, ou interpretar revogando, o que ndo é admissivel. Ja a segunda
alternativa encontra conforto na interpretacdo sistematica dos textos legais. A
regra da hermenéutica que vamos estudando ensina que no sistema ndo devem
existir incongruéncias. Essas incongruéncias aparentes devem ser harmonizadas
pela interpretagdo sistematica. Ademais, a lei que criou a regra pode criar a
excecdo. A lei 9099 estatuiu a regra geral, pela qual somente as pessoas fisicas
capazes podem demandar perante o Juizado civel. Ao prever, no art. 3°, a
competéncia do mesmo Juizado para as causas enumeradas no art. 275, 11, do
CPC, entre as quais figura uma em que o reclamante tem que ser pessoa juridica
(ou ente despersonalizado, ou, enfim, pessoa “nao fisica”), estatuiu uma exce¢ao
a sua propria regra geral. E, pela interpretacdo sistematica, chega-se a seguinte
interpretacao da regra: somente as pessoas fisicas capazes, € o condominio, na
hipotese do art. 275, 11, b, podem postular perante o Juizado Especial Civel.
Uma conclusdo que ndo viola a vontade da lei, porque opta por dar aplicacao
harménica a todas as suas disposi¢des, ao invés de preferir uma regra em
detrimento da outra.

Um outro exemplo de normas contemporaneas e aparente antindmicas
aparece no art. 81 §§ 1° e 2° do Cddigo Penal, que tratam da revogagdo ¢ da
prorrogacdo do prazo do sursis. Dizem os citados dispositivos:

§ 1° A suspensdo podera ser revogada se o condenado descumpre
qualquer outra condi¢do imposta ou ¢ irrecorrivelmente condenado, por crime
culposo ou por contravencdo, a pena privativa de liberdade ou restritiva de
direitos.

§ 2° Se o beneficidrio estd sendo processado por outro crime ou
contravengdo, considera-se prorrogado o prazo da suspensdo até o julgamento
definitivo.

A regra do § 2° tem que ser interpretada restritivamente: a prorrogagao
do periodo de prova, em virtude de processo por contravengdo, SO ocorre se

15 E ainda cria uma distingdo que a lei ndo criou, incidindo em infragdo a outra regra hermenéutica a
ser estudada adiante, no n° 4.
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a pena cominada in abstrato for de prisdo simples. E que a prorrogagdo no
caso de processo por contravengdo sujeita somente a pena de multa criaria
uma antinomia do § 2° com o § 1°. Este ultimo prevé a facultatividade da
suspensdo quando houver condenagéo por contravengdo, mas so se for imposta
pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos. Se a condenagdo a pena de
multa por contravencao nao justifica a revogagao do sursis, seria anti-logico que
levasse a prorrogacdo do prazo do beneficio. Logo, a interpretacdo que cabe ¢ a
restritiva, acima sugerida ', que preserva a compatibilidade entre os dispositivos
aparentemente antindmicos.

Outra questdo onde a regra em exame nos parece aplicavel é a polémica
sobre se o art. 309 do CTB (Lei n® 9503/97) revogou o art. 32 da LCP (Decreto-
lein®3688/41). A melhor solugdo, entendemos, € a que vé compatibilidade plena
entre os dois dispositivos (32 da LCP e 309 do CTB), ja que o segundo cobre
os casos de direcdo ndo habilitada geradora de perigo concreto, e o primeiro os
casos onde falta esse perigo concreto. Tal solucdo dé plena aplicacdo a regra
hermenéutica de que ndo se reconhece antinomia quando podem as normas
ser aplicada concomitantemente sem contradi¢gdes. No caso, ha uma norma
subsididria mais abrangente, a do art. 32, tipificando o dirigir sem habilitagdo
como infracdo de mera conduta; e uma norma menos abrangente, a do CTB,
incriminando uma conduta mais estrita, que ¢ a de produzir perigo concreto ao
dirigir sem habilitacdo. Sao hipoteses diferentes, porque tém ambitos diferentes,
e, assim, as normas podem conviver sem conflitar 7,

Enfim, outro exemplo de antinomia aparente surge no novo Estatuto do
Desarmamento (Lei Federal n° 10826/03). O art. 12 da dita lei, sob a epigrafe
“posse irregular de arma de fogo de uso permitido”, incrimina, entre outras
condutas tipicas, a de “manter sob sua guarda arma de fogo [...] de uso permitido

16 Ligdo de Tomaz SHintaTl, Curso de direito penal, p.3.

17 Nesse sentido ha dezenas de precedentes, inclusive no STJ: STJ, ERESP 227564, SP, 2* S., Rel. Min.
Felix Fischer, DJU 16.10.2000, p. 284; Recurso de Habeas Corpus n° 8.316/SP, Rel. Rel. Min. Gilson
Dipp, STJ, 5* Turma, j. 17.08.1999, DJU 13.09.1999; STJ, HC 12470, SP, 6* T., Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, DJU 26.03.2001, p.475; STJ, HC 12516, SP, 5* T., Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU
04.12.2000, p.080; STJ, ERESP 230140, SP, 2* S., Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 11.12.2000, p.171; STJ,
ERESP 221589, SP, 2* S., Rel. Min. Gilson Dipp, DJU 23.10.2000, p. 106; STJ, HC 11183, SP, 5* T., Rel.
Min. Jorge Scartezzini, DJU 01.08.2000, p.284; STJ, RESP 247505, SP, 5* T., Rel. Min. Jorge Scartezzini,
DJU 07.08.2000, p.144; STJ, RESP 221610, SP, 5* T., Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU 19.06.2000,
p.178; STJ, RESP 234345, SP, 5* T., Rel. Min. Gilson Dipp, DJU 19.06.2000, p.187; STJ, RESP 221608,
SP, 5* T., Rel. Min. Gilson Dipp, DJU 22.05.2000, p.129; STJ, RHC 9464, SP, 5* T., Rel. Min. Gilson
Dipp, DJU 22.05.2000, p.123; TISP, EI 045.494-0, C.Esp., Rel. Des. Nigro Conceigdo, J. 04.05.2000.
No mesmo sentido ¢ também a ligdo da doutrina: CArRLOS ERNANI CONSTANTINO, Diregdo ndo habilitada
de veiculo: o artigo 309 do CTB revogou o artigo 32 da LCP?, Revista Juridica, n® 252, out./1998, pag.
35; MARcIo ROGERIO DE OLIVEIRA BRESSAN, Art. 309 do CTB ndo revoga o art. 32 da LCP, Juris Sintese
n° 24, jul.-ago./2000.
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[...] no interior de residéncia [...] ou local de trabalho, desde que seja o titular ou
o responsavel legal do estabelecimento ou empresa”. Ja o art. 14, com a epigrafe
“porte ilegal de arma de fogo de uso permitido”, incrimina a conduta de “manter
sob guarda [...] arma de fogo [...] de uso permitido”. A conduta de manter sob
guarda a arma de fogo de uso permitido aparece descrita, como comportamento
tipico, em dois tipos diferentes, e com penas abstratas bem dispares. Parece haver
um “cochilo” do legislador, ou uma antinomia, com o mesmo fato tipificado
em duas normas contemporaneas ¢ da mesma hierarquia. A questdo, contudo,
deve ser resolvida como caso de antinomia aparente, aplicando-se a regra
hermenéutica ora em estudo. Basta interpretar as duas situagdes como regras de
abrangéncias diferentes, como o texto permite entrever. O primeiro tipo, do art.
12, abrange o manter sob guarda em dois lugares determinados somente: casa e
local de trabalho (se o possuidor da arma for o “titular ou o responsavel legal do
estabelecimento ou empresa”). Logo, para o tipo do art. 14 sobra a incriminagado
da conduta de manter sob guarda a arma de fogo em qualquer outro local néo
previsto no art. 12, ou seja, guarda-la em local que ndo seja a casa ou o local
de trabalho, ou no local de trabalho se o possuidor da arma nao for o titular ou
responsavel pelo estabelecimento. A aparente antinomia se resolve, assim, com a
identificacdo de amplitudes diferentes para as normas conflitantes, atribuindo-se
a uma delas (o art. 14) o carater de norma geral e a outra (o art. 12) o carater de
norma especial ou especifica.

4. Quando a lei ndo fez distingdo o intérprete ndo deve fazé-la.

A mesma regra foi assim expressa por BARROS MONTEIRO: onde a lei
ndo distingue, o intérprete ndo deve igualmente distinguir. Nao deve o intérprete
criar, na interpretagdo, distingdes que ndo figuram na lei. Se o legislador ndo
distinguiu, ndo deve o operador do direito fazé-lo. Essa regra adverte para a
aplicagdo geral, sem excecdes, da regra cujo sentido é geral, e para a qual o
legislador ndo previu excegdes. Distinguir, nesse tema, quer dizer excepcionar,
tratar de forma dessemelhante, tratar como excecdo. E a regra indica que ndo se
presumem excecdes 8. As excegdes a uma regra geral devem estar previstas na
lei — embora ndo se ignore que a) ndo precisam estar previstas na mesma lei, b)
podem estar previstas de forma implicita, e ¢) podem decorrer da interpretacio
sistematica de outras normas.

18 Nesse sentido a ligdo de LAURENT (apud Serpa Lopes, Curso de direito civil, Rio : Freitas Bastos,
1998, v.I, p.135).
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A regra ¢ freqiientemente invocada em precedentes jurisprudenciais '°.
Por tal regra se conclui que o titulo executivo extrajudicial pode servir de base a
execucdo de alimentos, como preleciona Iwao Suzuki:

“Nao distinguiu o legislador de 1973 entre titulos executivos judiciais e
extrajudiciais, servindo-se apenas da expressao genérica (‘titulo executivo’) para
indicar o primeiro requisito necessario para realizar qualquer execu¢@o. Assim,
devem ser descartadas interpretagdes que busquem excluir o titulo executivo
extrajudicial como titulo habil a embasar a executiva de alimentos, tendo em vista
o supramencionado paragrafo unico do art. 580 do CPC, que apenas menciona o
género (‘titulo executivo’), sem distinguir as espécies (judicial ou extrajudicial).
Atente-se para o fato de que o comando normativo transcrito disciplina a questao
do interesse processual, impondo a regra geral para a validade da execugdo o
inadimplemento, sem estabelecer exce¢des acerca da natureza do titulo, que
deveriam ser expressas, por tratar-se de Direito Publico.

A lei ndo distinguiu entre as duas espécies de titulo executivo, e sim
proibiu o credor de iniciar ou de prosseguir a execug¢do antes do inadimplemento,
a teor dos arts. 581 ¢ 582 do CPC, cabendo, nesse caso, a aplicagdo da regra de
hermenéutica segundo a qual ‘onde a lei ndo distingue, ndo pode o intérprete
fazer distingdes’: ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus” *°.

GUILHERME FELICIANO invoca também o brocardo ubi lex non distinguit
nec nos distinguere debemus para afirmar que o art. 307 do CPP, ao prever que
0 juiz deverd lavrar auto de prisdo em flagrante quando o crime for praticado em
sua presenca, ou contra ele, ndo distinguiu entre juizes criminais e juizes sem
jurisdicdo penal, razdo porque o juiz do trabalho também detém o poder-dever
contemplado nesse dispositivo 2!,

Aplicando a mesma regra hermenéutica aqui estudada, e invocando o
mesmo brocardo, decidiu o STJ que “nos termos do art. 665 IV, CPC, ¢ requisito
indispensavel do auto de penhora a nomeagao do depositario do bem, assim como
a assinatura no termo, independentemente da natureza do bem penhorado”, seja
este corpdreo ou incorpdreo, porque a lei ndo fez distingdo a respeito 2.

19 Pex.: Juris Sintese, ementas n°. 189087162, 116009543, 132019346, 132019349, 93024647,
93021960, 172318, 41002844.

20 Suzuki, Iwao Celso Tadakyio Mura. O titulo executivo extrajudicial pode embasar ag¢do de execugdo
de alimentos?. In: Jornal Sintese, Porto Alegre : Editora Sintese, n® 61, margo/2002, pag. 5.

21 Fericiano, Guilherme Guimaraes. Aspectos penais da atividade jurisdicional do juiz do trabalho. In:
Sintese Trabalhista, Porto Alegre : Editora Sintese, n® 159, set./2002, pag. 23.

22 STJ, Juris Sintese, ementa n° 116009543.
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5. A norma especial prevalece sobre a norma geral.

Interpretar a norma, como foi dito no principio, inclui determinar o seu
alcance, ou seja, seu ambito de incidéncia. Implica, em suma, determinar a que
casos se aplica a norma. Ha, como ¢ sabido, normas gerais e normas especiais, as
primeiras feitas para cobrir um universo amplo de situacdes, e as segundas para
tratar de situagdes particulares, especificas, desmembradas daquele universo. Se
temos uma lei geral (o Cédigo Civil) tratando de contratos, e varias leis especiais
(a Lei do Inquilinato, o Codigo do Consumidor, p.ex.) tratando também de
contratos, devemos observar que sitfuagoes especiais resolvem-se segundo as
regras especiais, e as situagoes gerais resolvem-se pela regra geral. A regra geral
so incide quando ndo houver regra especial cobrindo uma determinada hipotese.
Num conflito entre regra geral e regra especial (entre regra e excegao, na pratica),
a excegdo prevalece, a regra especial ¢ a preferente 2. A regra geral se aplica no
siléncio da regra especifica, ou onde for compativel com esta.

Ha, p.ex., uma norma geral (o Codigo de Processo Penal) prevendo
um rito para o procedimento de apuracdo judicial de crimes. Mas se o crime
a ser julgado for, p.ex., o de abuso de autoridade, ndo se aplicam as normas
procedimentais do CPP, porque a Lei 4.898 tem regras especiais aplicaveis para
essa situagdo especifica. O mesmo se pode dizer de todas as leis que disciplinam
procedimentos especiais (toxicos, faléncia, juizado especial, crimes contra a
honra), que prevalecem, nos casos especificos de que tratam essas normas, sobre
as disposi¢des do CPP. Os limites e valores da pena de multa nos crimes de
entorpecentes tém regra propria, especial, ndo se aplicando ao caso as disposi¢des
gerais do Codigo Penal. O homicidio culposo praticado na condugao de veiculo
automotor ndo se submete a regra do art. 121, § 3°, do Codigo Penal, porque ha
para a hipotese regra especial, no art. 302 do Codigo de Transito. Em suma, a
norma geral, nesses casos como em todos os casos semelhantes, so prevalece no
siléncio da regra especifica, ou onde for compativel com esta.

Aplicando o principio em comento encontram-se€ nUMErosos
precedentes, como, p.ex.: a) do TJIPR, afirmando a inconstitucionalidade da
contribui¢do previdencidria incidente sobre pensdo, porque a regra do art. 195,

23 Aplicando a regra em exame, aresto do STJ: “O art. 1° do Decreto-Lei n°® 4.240/41, por ser norma
especial, prevalece sobre o art. 125 do CPP e ndo foi por este revogado eis que a legislagdo especial nao
versa sobre a mera apreensdo do produto do crime, mas, sim, configura especifico meio acautelatorio de
ressarcimento da Fazenda Publica, de crimes contra ela praticados. Os tipos penais em questdo regulam
assuntos diversos e tém existéncia compativel”. (STJ, Juris Sintese, ementa n° 116005487)
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II, da CF, ¢ especial a respeito do tema 2*; b) “no caso dos eletricitarios, por
haver norma especial disciplinando a matéria, o adicional de periculosidade
deve ter como base de calculo a remuneracdo e ndo o salario-base, nao incidindo
na espécie as disposi¢des do art. 193 da CLT, porquanto prevalece o principio da
especialidade” %; ¢) “A competéncia para a a¢do que exige reparagdo de danos
por quebra contratual segue a regra do art. 100, inciso 1V, alinea d, do CPC,
que por ser norma especial, prevalece sobre a da alinea a, de carater geral” %;
d) “nas acdes de reparacao do dano sofrido em razdo de acidente de veiculos,
sera competente o foro do domicilio do autor ou do local do fato (par. Gnico, art.
100, CPC). O autor pode optar pelo domicilio do réu. Mas este, inversamente,
nao pode pretender que a agdo seja proposta no foro do seu domicilio, porque a
norma especial prevalece sobre a geral do art. 94 do CPC” %,

Também por aplica¢do do principio em estudo sabe-se que a inicial
da execugdo fiscal ndo precisa ser instruida com a memoria do célculo, porque
a exigéncia do art. 614, II, do CPC, aplica-se as execu¢des regidas pelo CPC
(norma geral), e ndo as regidas pela LEF (Lei Federal n® 6830, de 1980), que ¢
lei especial 2.

6. No todo se contém a parte.

Essa regra se baseia no argumento a majori ad minus, que parte da
premissa de que a solugdo ou regra aplicavel ao todo ¢ também aplicavel as
suas partes. A norma que incide sobre um determinado contrato incide sobre
cada clausula daquele contrato. Buscar afastar da incidéncia da norma uma parte
do “todo” de que ela trata, significa realizar uma distin¢do, criar uma excegao.
As excecdes ndo se presumem, devem estar previstas — ainda que implicita ou
sistematicamente — no ordenamento juridico (como visto anteriormente, supra,
n® 4). Sob um outro aspecto, a norma em exame também implica que a regra que

24 Juris Sintese, ementa n° 153009013.

25 Juris Sintese, ementa n° 24011893.

26 Juris Sintese, ementa n° 86027462.

27 Juris Sintese, ementa n° 11001658

28 Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia: STJ, RESP 290.141/RS, Relator Ministro Antonio de Padua Ribeiro,
DJ de 31.03.2003; TRF 4* R., AC 2003.04.01.003827-0, PR, 5* T., Rel. Juiz Ricardo Teixeira do Valle
Pereira, DJU 10.03.2004, p. 505; TRF 4* R., AC 2001.71.08.007911-5, RS, 2* T., Rel. Des. Fed. Dirceu
de Almeida Soares, DJU 04.02.2004, p. 525; TRF 3* R., AC 909308, (2000.61.13.006416-7), 3* T., Rel.
Des. Fed. Carlos Muta, DJU 18.03.2004, p. 516; TRF 3* R., AC 812729, (2002.03.99.026871-3), 3* T.,
Rel. Des. Fed. Carlos Muta, DJU 03.03.2004, p. 211; TRF 3* R., AC 638.794, (2000.03.99.063384-4), 3*
T., Rel. Juiz Carlos Muta, DJU 04.04.2001, p. 291; TRF 4* R., AC 2001.72.03.001073, SC, T.Esp., Rel.
Des. Fed. Dirceu de Almeida Soares, DJU 30.07.2003, p. 433.
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impde ou exige o mais também exige ou impde o menos, a regra que conduz
a conseqiiéncia “toda” também conduz as partes ou derivacdes necessarias
dela. P.ex.: a norma que impde o despejo do inquilino necessariamente implica
o despejo dos seus familiares, dos seus moveis, dos seus animais domésticos,
etc.; a norma que impde o segredo de justica em relacdo a um processo também
implica o segredo da audiéncia, que é parte do processo; a norma que decreta a
nulidade de um certo contrato afeta também a validade da cldusula penal inserida
nesse contrato; a clausula que confere o poder de receber inclui o poder de dar
quitacdo ao pagante.

Cumpre lembrar, como exemplo, a possibilidade de mudanca do
pedido, antes da citagdo do réu, para conversdo do requerimento de faléncia em
acdo ordindria de cobranca, como sustenta FREDIE DipiEr JR. lembrando a regra
hermenéutica aqui estudada:

“[...] ndo ha qualquer Obice para - depois de exercitado o direito
processual do autor de, antes da citagdo, modificar a causa de pedir ou o
pedido - se adotar um outro procedimento. Em outras palavras: na hipotese
de ainda ndo ter sido o réu chamado a integrar o processo, motivos nio
existem para se proibir a alteracdo do procedimento, afinal, repita-se, nessa
fase vige expressa permissdo legal a transformacdo do libelo (alteracdo
do pedido e da causa de pedir). Logo, por esse prisma, ¢ perfeitamente
possivel a alteragdo procedimental na demanda deduzida em juizo. Com
efeito, incide, aqui, o velho argumento a maiori ad minus: se pode o autor
transpor processo de execucdo em processo de conhecimento, ainda com
maior tranqiiilidade podera ele postular a troca de requerimento de faléncia
por pedido de cobranga, haja vista se tratar ambos de agdo de conhecimento
- pelo menos, quanto a primeira fase daquela” *°.

7. O que é conforme o espirito e letra da lei se compreende na sua
disposicao.

Aregra em exame convoca a interpretacao extensiva, pela qual se conclui
que determinada hipotese, ndo prevista literalmente no texto da lei, enquadra-se
na sua disposic¢ao, por ser semelhante as hipdteses explicitamente mencionadas
no texto. Essa regra aparecia, na extinta Consolidacdo das Leis Civis, expressa

29 Frepe Dipier Jr.. Pedido de faléncia frustrado pelo encerramento das atividades da empresa:
conversibilidade de rito, desconsideragdo da personalidade juridica e litisconsorcio eventual. Publicada
no Juris Sintese n° 36, jul/ago de 2002.
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em outros enunciados que tém o mesmo sentido: os casos compreendidos na lei
estdo sujeitos a sua disposicao, ainda que ndo os especifique, devendo proceder-
se de semelhante a semelhante, e dar igual inteligéncia as disposi¢des conexas;
0 caso omisso na letra da lei se compreende na disposicdo quando ha razdo
mais forte; a identidade de razdo corresponde a mesma disposi¢do de direito. A
ultima frase é, talvez, a que melhor expressa o principio embutido na regra: ubi
eadem ratio, ibi eadem dispositio (onde vigora a mesma razao, deve-se aplicar
a mesma disposicdo, a mesma solucdo). As hipoteses, mesmo as ndo previstas
literalmente, que se assemelharem aquela de que trata a norma, devem ser
atendidas pela mesma norma .

A regra hermenéutica em exame serve de esteio para o chamado
argumento a simile ou a pari ratione, que ¢ fundado na analogia e defende
que dois casos merecem a mesma solugdo porque sdo similares. E recurso
largamente utilizado na retorica forense nos casos em que se sustenta que dois
casos devem ser assimilados porque a ambos se aplica a mesma ratio legis. Tem
esteio forte na regra constitucional da isonomia (duas situacdes iguais devem
receber tratamentos iguais) e também na interpretagdo logica do Direito.

Um exemplo da aplicacdo dessa regra encontra-se no art. 6° do Codigo
Penal: “considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a agdo ou
omissdo, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-
se o resultado”. O artigo diz que basta parte da a¢do ocorrer no Brasil para o
crime ser considerado sujeito as leis nacionais. Quanto ao resultado, a lei ndo se
refere ao resultado parcial. Contudo, se a execucao parcial do crime no Brasil
leva a aplicagdo do efeito previsto na norma (considerar-se-4 o crime praticado
aqui), por identidade de razao a realizagdo de parte do resultado no pais também
produz o mesmo efeito juridico.

Outros exemplos: @) se o casamento entre vitima e agressor extingue
a punibilidade do estupro, a pari ratione a unido estavel entre ambos deve
produzir o mesmo efeito '; b) se a instauragdo de novo processo-crime contra

30 Questdo das mais controvertidas, e relacionada com a aplicabilidade da regra em exame, diz respeito
a haver ou ndo analogia entre as penas criminais ¢ a medida socio-educativa do ECA, para fins de
aplicacao do instituto da prescrigdo a estas ultimas. Pronunciando-se pela similaridade das hipoteses, e
reconhecendo a prescrigdo: Juris Sintese, ementas n°s. 116033061 (STJ), 116021830 (STJ), 16154676
(STJ), 80063701, 80063703, 17027813. Contra, afirmando ndo haver analogia entre as duas respostas
estatais, e negando a prescri¢ao: Juris Sintese, ementas n°s 116000012 (STJ), 139037145, 139033039,
39074052. Fundamentando o cabimento da prescricio: PACAGNAN, Rosaldo Elias. Prescrigdo e
remissdo no estatuto da crianga e do adolescente. Revista Juridica. Porto Alegre : Editora Sintese, n°
211, mai./1995, pag. 22.

31 Vide, a respeito: Farias, CristiaNo CHAVES DE. 4 unido estdvel como forma extintiva da punibilidade.
In: Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre : Editora Sintese, n® 05, dez.-

jan./2001, pag. 38. O STJ ja decidiu no sentido defendido no texto: Revista Sintese de Direito Penal
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o réu prorroga o prazo do sursis, a simile deve também prorrogar o prazo da
suspensdo condicional do processo *%; ¢) se 0 aborto ¢ licito na gravidez resultante
de estupro, a pari ¢ também licito na resultante de atentado violento ao pudor.

8. Quando a lei é obscura, interpreta-se-a restritivamente.

A formula tradicional dessa norma, no direito romano, era “nas coisas
obscuras sempre seguimos o minimo”. Por incontaveis razdes, eventualmente
a redacdo do texto legal ¢ falha, ou contém erros que lhe prejudicam a
compreensdo, ou ¢ redigida em termos extremamente dubios ou subjetivos, que
dificultam uma interpretacdo objetiva. Ainda assim, uma lei imperfeitamente
redigida ¢ lei, e obriga. Cabe ao operador do direito buscar uma interpretagdo
que torne a regra aplicavel, efetiva. Mas, adverte a regra cunhada por Ulpiano,
nas situacdes onde a redagao for truncada, visivelmente defeituosa, impossivel
de ser compreendida logicamente, “seguimos o minimo”. Ou seja, a norma
defeituosa na sua construgdo textual deve ser interpretada restritivamente, para
englobar apenas os casos indiscutivelmente nela previstos, e produzir apenas os
efeitos e conseqiiéncias literalmente contempladas no texto. Garante-se, assim,
que uma norma imperfeita na redag¢do produza o menor maleficio possivel.

9. Ndo deve, aquele a quem o mais é licito, deixar de ser licito o menos.

A regra, vulgarmente expressa na frase “quem pode o mais pode o
menos”, indica que onde a lei confere a alguém determinado poder, direito
ou prerrogativa, essa atribuicdo inclui também os aspectos acessorios, e
necessariamente decorrentes, desse poder, direito ou prerrogativa. Reprisando
um exemplo ja citado, quem pode despejar o inquilino pode “despejar-lhe” os
mobveis e animais domésticos. A norma que da a alguém direito sobre o imovel,
salvo excegdo expressa também da direito as benfeitorias. Quem tem direito ao
recebimento do principal também tem direito aos juros.

A regra em exame ¢ lembrada em muitos precedentes pretorianos, como
nestes exemplos:

“Se a orientacdo majoritaria no STJ, em relag@o a questdo da concessao

e Processual Penal, Porto Alegre : Editora Sintese, n® 23, dez.-jan./2004, pag. 89. Decidiu também no
mesmo sentido no HC 17.299/RJ, rel. Min. Vicente Leal, DJU 1/4/02. E o STF ja se pronunciou no
mesmo sentido, no Recurso Extraordinario no HC 79.788-1/MG, rel. Min. Nelson Jobim, DJU 17/8/01.
32 Vide, arespeito: Piva, PauLo CEsaRr. Revogagdo da suspensdo condicional do processo - prorroga¢do
do periodo de prova. In: Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre : Sintese, n°
10, out.-nov./2001, pag. 42.
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da assisténcia judiciaria gratuita, é a de que a simples afirmacdo da
necessidade da justica gratuita € suficiente para o deferimento do beneficio,
entdo, — corolario 16gico do adagio popular de que ‘quem pode o mais,
pode o menos’ —, o deferimento do pagamento de custas a final, partindo-se
da afirmacdo da parte de que ndo pode arcar com as custas processuais sem
prejuizo de seu sustento e de sua familia, mostra-se perfeitamente correto,
uma vez que negar esse direito constitucionalmente previsto obstaria seu
acesso a jurisdigdo” *,

“Sendo competente a Justica Comum Estadual para decidir sobre
concessao de beneficio acidentario, por 6bvio resta também competente,
futuramente, para o reajuste do mesmo beneficio, pois quem pode o mais
pode o0 menos [...]” *.

“Se os poderes [do mandatario] para administrar abrangem até os
necessarios para alienar, neles se compreende os de apresentar defesa em
juizo, porquanto, quem pode o mais pode o menos” .

“A previsdo constitucional do § 7° do artigo 150, reproduzida no artigo
10 da LC 87/96, admite a restituicdo do imposto recolhido em regime de
substituicdo tributaria quando o fato gerador presumido ndo se realizar.
Se assim previu a Lei Maior, com muito mais razdo deve ser deferida a
restituicdo ou a compensagdo nas hipdteses em que a operagdo ocorre a
menor, pois quem pode o mais, pode 0 menos” ¢,

10. Leis excepcionais ou especiais devem ser interpretadas
restritivamente.

Ja se disse, em mais de uma passagem, que nao se presumem excegoes,
e que estas devem estar previstas na lei de forma clara. Clara ndo quer dizer
explicita. Uma excecdo pode ser evidente, embora esteja implicita num texto
que ndo a menciona literalmente. De qualquer sorte as leis excepcionais sao
as que se prendem a eventos ou situagdes anormais e transitorias para as quais
cunham-se regras “de ocasido”, que se prendem a efeméride que as motivou.

33 Juris Sintese, ementa n® 27198439.
34 Juris Sintese, ementa n° 86026725.
35 Juris Sintese, ementa n® 11011463.
36 STJ, Juris Sintese, ementa n° 116009678.
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Essas regras excepcionais (como as criadas em situa¢do de calamidade publica,
guerras, revolucdes, inundagdes, epidemias, etc.) devem ser interpretadas
de forma estrita, para abrangerem somente os casos nelas literalmente
contemplados, e produzir somente as conseqiiéncias expressamente previstas.
Ja as leis especiais sdo aquelas que, ao contrario das normas ditas gerais, ndo
tratam da universalidade de casos e situacdes, mas de um setor ou fragmento
dessa universalidade, para o qual se criam regras proprias. Assim, as regras do
Coadigo Civil sobre os contratos sao gerais, e as regras do Codigo do Consumidor
s80 especiais, porque tratam somente de determinados contratos. As disposi¢des
da LCH sdo especiais porque se aplicam apenas a um determinado contingente
de crimes e criminosos, ¢ nao a todos os crimes e criminosos, como o Cddigo
Penal, que ¢ norma geral. Dentre as normas especiais, para as quais a doutrina
sempre preconizou a interpretagdo restritiva, estdo as leis fiscais ou tributarias e
as normas penais incriminadoras.

Para as normas excepcionais e especiais, antes exemplificadas, a
hermenéutica sempre preconizou a regra pela qual tais normas s6 admitem a
interpretacdo restritiva, isto é, aquela que retira do conteudo da norma o mais
estreito significado possivel, quer quanto ao dmbito de incidéncia da norma,
quer quanto a extensdo das suas conseqiiéncias. Assim, p.ex., entendeu o STJ
que a norma que prevé aposentadoria especial para o professor “¢ de carater
excepcional e de privilégio, com interpretagdo restritiva” *’. Também ja se
decidiu que a anistia tributaria tem seus efeitos limitados ao texto da norma que
a concede, merecendo interpretagdo estrita, por ser de natureza excepcional *.

11. Prevalece a interpretacdo que melhor atenda a tradigdo do direito.

Essa norma complementa a do item n°® 1: nas questdes duvidosas, ao
invés da interpretacdo que conduza ao absurdo, prefere-se a que esta conforme
a tradi¢do do direito. A norma convoca ao atendimento do método historico de
interpretacdo. Na frase de MaximiLIANO, s6 quem ndo conhece o Direito acredita
na possibilidade de se fazerem leis inteiramente novas. O Direito presente é
uma reproducdo, ora integral, ora modificada, ora melhorada, ora piorada, de
um sistema pré-existente, ¢ que vem evoluindo ao longo dos séculos. O direito
contemporaneo tem raiz no Direito do Império, que tem raiz no Direito portugués,
que tem raiz no Direito comum medieval, que tem raiz no Direito romano. Na

37 Juris Sintese, ementa n® 116005736.
38 Apelacao Civel/Reexame Necessario n° 1.0024.02.808591-8/001, 4* Camara Civel do TIMG, Belo
Horizonte, Rel. Almeida Melo. j. 22.04.2004, unanime, Publ. 18.05.2004.
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Babilonia de 3 mil anos atras o contrato de compra e venda entre pais e filhos
jé era passivel de anulagdo. Quando falamos em fianga, arras, arrendamento
rural, estamos falando de mais de 25 séculos de histdria, de institutos juridicos
que remontam a Grécia de 600 anos antes de Cristo. Assim, o passado explica
o presente. Quando interpretamos um fragmento da lei de hoje, temos de
compreendé-lo ndo s6 como um ramo numa grande arvore que ¢ o Direito
positivo vigente: temos que compreender esse fragmento como um fruto de uma
arvore cujas raizes estdo fincadas no passado. O método histoérico ¢ a técnica
interpretativa que indaga das condi¢des de meio e momento da elaboracdo da
norma legal, e das causas pretéritas da solu¢do dada pelo legislador. Parte da
premissa de que estudando o passado se compreende o presente. Desdobra-se
na busca da origo legis (entender o significado da norma que regula o tema,
hoje, estudando sua evolucdo na histéria do direito) e da occasio legis (visa
compreender, analisando o momento histérico da confecg¢do da norma, as razdes
que inspiraram o legislador aquela solugdo legislativa).

E preciso frisar, contudo, que a lei ndo representa a vontade do legislador,
um “testamento” de uma geracdo para outra. Uma vez promulgada, a lei torna-
se independente de seus autores. A vontade da lei desprende-se da vontade do
legislador, e esta tltima deixa de importar. A lei passa a valer pelo seu conteudo,
nao ¢ “um pensamento morto” (MAXIMILIANO). Por isso, a interpretag@o historica
¢ principalmente uma interpretacdo historico-evolutiva, que busca adaptar os
conceitos da lei antiga a0 momento atual ¢ as exigéncias da sociedade atual *°.

39 Um excelente exemplo de como a vontade da lei deve ser atualizada para atender as exigéncias
da realidade presente, que ¢ diversa da realidade do tempo em que foi criada a lei, esta na questdo da
relativizagdo da presuncdo de violéncia por menoridade da vitima, nos crimes sexuais. Sdo lapidares, a
respeito, as ligoes deste aresto: “O fundamento da fic¢do legal de violéncia, no caso dos adolescentes ¢
a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua completa insciéncia em relagdo aos fatos sexuais,
de modo que ndo se pode dar valor algum ao seu consentimento. [...] E agora, passados outros 50 anos,
pode o intérprete continuar a considerar esse limite de 14 anos de idade ideal e adequado para efeito
de autodeterminagdo sexual? Transformacdes sexuais, alteragdo dos padrdes socio-culturais do mudo
atual ndo poderiam determinar um nova leitura daquele preceito legal? E mais do que claro que no dias
atuais, ndo se pode mais afirmar que uma pessoa, no periodo de vida correspondente a pré-adolescéncia,
continue, como em 1940, a ser uma insciente das coisas do sexo. Como antes mencionado, sexo, na
atualidade, deixou de ser o tema preconceituoso e até ‘imoral’ de antigamente, para situar-se numa posi¢ao
de grande destaque na familia, onde ¢ discutido livremente, até por uma questdo de sobrevivéncia, em
virtude do surgimento de uma moléstia letal; nas escolas, onde adquiriu o stafus de matéria curricular e
nos meios de comunicagdo de massa, onde se tornou assunto corriqueiro. A quantidade de informagdes,
de esclarecimentos, de ensinamentos sobre o tema ‘sexo’ flui rapidamente e sem fronteiras, dando as
pessoas, até com menos de 14 anos de idade, uma visdo teérica da vida sexual, possibilitando-a ‘rechagar’
as propostas e agressoes que nessa esfera produzirem-se e a uma consciéncia bem clara e nitida da
disponibilidade do proprio corpo. Sob pena de conflitarem lei e realidade social, ndo se pode mais afirmar
que se exclui completamente, nos crimes sexuais, a apuragdo do elemento volitivo da pessoa ofendida,
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O texto da Lei Federal n° 1.060/50 diz que gozam do beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita os nacionais e estrangeiros residentes no pais,
mas nao afirma expressamente que o dito beneficio é exclusivo da pessoa fisica.
Aplicando a regra aqui enfocada — prevalece a exegese que melhor atende a
tradi¢do do direito — decidiu o TRT da 2* Regido:

“A garantia constitucional da assisténcia judiciaria (na qual se
compreende a justica gratuita) foi sempre instituida apenas em favor das pessoas
fisicas. Historicamente, as Constituigoes que cuidaram do tema (1934, 1946 e a
de 1967, com a Emenda 1/69), restringiram o beneficio aos ‘necessitados’, cujo
conceito, firmado pela Lein® 1.060/50, abrange aqueles ‘cuja situacdo econdmica
nao lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem
prejuizo do sustento proprio e da familia’ (art. 2°, paragrafo unico). A concepgao
da garantia, portanto, pela interpretacao logica e histdrica, no alcanga as pessoas
juridicas” .

Jase decidiu, também, atendendo a regra aqui estudada, que a declaragao
de inconstitucionalidade de norma tributaria opera efeitos ex tunc, uma vez que,
segundo a tradi¢ao do direito brasileiro, “norma juridica inconstitucional é nula”
4. Também se entendeu que “pela tradi¢do do direito do trabalho (CLT, 59, §
2°), o acordo de compensacao [de horas de trabalho] deve ser escrito e pode
ser individual” . O STF, por seu turno, entendeu que “na tradi¢do do direito
brasileiro”, somente as infragdes politico-administrativas dos prefeitos, previstas
no art. 4°, do Dec.-Lei n° 201/67, ¢ que podem ser denominadas de crimes de
responsabilidade **. Também se decidiu que “¢ de tradigéo do direito processual
brasileiro que o julgamento dos tribunais seja feito através de 6rgao colegiado”,

de seu consentimento sob o pretexto de que continua ndo podendo dispor livremente de seu corpo, por
faltar-lhe capacidade fisiologica e psico-ética. A pressdo exercida pela realidade social tem sido de tal
ordem que a presun¢do de violéncia decorrente da circunstancia da pessoa da ofendida dispor de idade
inferior a 14 anos se relativizou. [...] a tais situagdes de relativizagdo da presung¢do, deve ser acrescida
uma outra, ou seja, exclui-se a presun¢do de violéncia quando a pessoa ofendida, embora com menos de
14 anos de idade, deixa claro e patente ter maturidade suficiente para exercer a sua capacidade de auto-
determinar-se no terreno da sexualidade. [...] O consentimento, ou a adesao da pessoa ofendida mostra-se,
nesses casos, relevante e eficaz. Considerar-se, portanto, a presunc¢do de violéncia mais um vez relativa
nao lesiona o texto legal e permite colocar o juiz em sintonia com a realidade em que esta inserido” (TJSP,
AC 93.117-3, Rel. Des. MArcio BARrToLL, apud: SiLva FRanco et ALLl, Codigo Penal e sua Interpretagdo
Jurisprudencial, p.2531-32).

40 Juris Sintese, ementa n° 193003951.

41 TIRIJ, Juris Sintese, ementa n° 17026055.

42 Juris Sintese, ementa n° 24014774.

43 Juris Sintese, ementa n° 5007964.
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razdo porque ndo caberia o indeferimento, de plano, de agdes rescisorias por
auséncia de condigdes da agdo **. Ha precedente afirmando que basta a prova
da posse para que se admitam os embargos de terceiro, porque “desde as
Ordenagdes Filipinas, ¢ tradigao do direito luso-brasileiro, antiga e aceita, que os
embargos de terceiro sdo remédio processual a disposi¢do do possuidor” ¥, E é
da jurisprudéncia que consoante “a tradi¢do do direito processual civil brasileiro,
a avaliacdo ndo se repetird salvo quando provados erro ou dolo do avaliador,
diminuigdo por qualquer motivo do valor do bem apoés a realizagdo da penhora,
ou fundada duvida sobre o valor a ele atribuido” *.

12. A ementa da lei facilita sua compreensdo.

Ja foi dito que determinar o fim visado pela norma ¢ questdo das mais
complicadas e sujeitas a controvérsia. Dentre os instrumentos que podem
auxiliar na tarefa de descobrir o fim da norma estd a sua ementa, onde a lei
anuncia, em breves palavras, qual o seu objetivo e ambito de incidéncia. SERPA
Lopes ja lembrava o antigo aforismo: rubrica legi est lex *’. De uma ementa que
reza “dispde sobre a prote¢do do consumidor” (Lei 8.078/90) compreende-se
que as normas ali tratadas tém por fim social proteger, nas questdes juridicas
relacionadas ao consumo, um dos polos da relagdo, que ¢ o consumidor.
Interpretar as disposicdes da dita lei de forma a proteger o fornecedor em
detrimento do consumidor implica infringir a teleologia indicada pela ementa.

Um outro exemplo de ementa que ilustra a questdo é a da LCH (Lei
dos Crimes Hediondos, Lei Federal n® 8.072/90), que reza: “dispde sobre os
crimes hediondos, nos termos do artigo 5°, XLIII, da CF”. Ao advertir que a lei
trata da matéria dos crimes hediondos atendendo ao comando do art. 5°, XLII
da CF, a ementa esta indicando que o conteudo da lei deve ater-se aos limites da
norma constitucional que regulamenta. A ementa, assim, auxilia a compreender
o ambito da lei: ela disciplina a matéria, atendendo ao comando constitucional,
devendo estar, portanto, limitada por aquele comando. Pois o citado dispositivo
constitucional determinou a elaboracdo de lei definindo os crimes hediondos,
para torna-los “inafiangéveis e insuscetiveis de graca ou anistia”. Quando a

44  Juris Sintese, ementa n° 2022764.

45 Apelagdo Civel n° 000.299.736-9/00, 2* Camara Civel do TIMG, Uberlandia, Rel. Francisco
Figueiredo. j. 03.04.2003, unanime, Publ. 06.05.2003.

46 Agravo de Instrumento n° 2002.017677-5, 1* Camara de Direito Comercial do TISC, Florianopolis,
Rel. Des. Tulio Pinheiro. j. 18.12.2003, maioria, DJ 12.01.2004.

47 Serea Lopes, Curso de direito civil, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, v.I, p.132.
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LCH, pretendendo atender ao comando constitucional, vedou a progressdo de
regime nos crimes de que trata, na verdade infringiu os limites daquele comando,
que ndo previa essa conseqiiéncia para os crimes hediondos. A ementa, além de
outros argumentos, ajuda a revelar a inconstitucionalidade da dita vedagdo da
progressdo de regime.

Um artigo de lei que preconiza que “¢ proibida a prestagdo de servigos
gratuitos, salvo os casos previstos em lei” parece ter um ambito de incidéncia
(um “alcance”, na terminologia de MAXIMILIANO) muito grande, que a ementa da
lei revela ser, na realidade, muito mais restrito. Trata-se, aqui, do art. 4° da Lei
8112/90, cuja ementa esclarece que a lei “dispde sobre o regime juridico dos
Servidores Publicos Civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas
federais”, limitando, assim, a vedagdo dos servicos gratuitos a esfera abrangida
pelo tema da lei.

A regra hermenéutica em exame foi lembrada pelo STJ como um dos
argumentos para concluir que as cooperativas de crédito fazem parte do Sistema
Financeiro Nacional, porque “A ementa da Lein® 7.102/83 ¢ clara quando estende
a aplica¢do do diploma legal a todas as institui¢des financeiras e ndo somente
aos estabelecimentos bancarios” *. O TRF da 1* Regido, usando como um dos
argumentos a leitura da ementa da norma aplicavel, decidiu pela inexisténcia de
direito dos servidores publicos federais ao reajuste de vencimentos previstos no
art. 9° da Medida Provisoria n® 1053 %,

Embora sem fazer referéncia expressa a regra hermenéutica em estudo, o
STJ aaplicou, ao concluir que a Medida Provisérian® 1.963-17/2000 (atualmente
reeditada sob on®2.170-36/2001, e de vigéncia perenizada pelo art. 2° da Emenda
Constitucional n® 32, de 12 de setembro de 2001), que admitiu a capitalizaggo
mensal de juros, ndo ¢ aplicavel aos contratos de abertura de crédito, porque a
referida Medida “destinou-se a fixar regras sobre a administragdo dos recursos
do Tesouro Nacional, ndo sendo razoavel, portanto, a interpretacdo de que o
artigo 5.° tem aplicagdo em qualquer operacao financeira” *°. A interpretagdo
que o STJ fez da regra restringiu seu ambito de aplicabilidade com base no

48 STJ, REsp n® 714286/PR (2005/0001808-8), 2* Turma do STJ, Rel. Min. Castro Meira. j. 03.03.2005,
unanime, DJ 13.06.2005.

49 Apelagao Civel n° 200334000074599/DF, 2* Turma do TRF da 1* Regido, Rel. Des. Fed. Assusete
Magalhaes. j. 24.03.2004, unanime, DJU 18.04.2005.

50 AgRgno REsp n° 609379, Padua Ribeiro, j. 15/4/2004. No mesmo sentido: STJ, AgRg no REsp n°
598155, Gomes de Barros, j. 3/6/2004; AgRg no REsp n° 586728, Padua Ribeiro, 14/9/2004.
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enunciado da ementa.
13. A posicao do dispositivo no texto esclarece seu alcance.

A regra conclama a interpreta¢do sistematica, que, em certa medida,
inclui uma interpretacao “topoldgica”. O lugar em que determinada disposigao é
inserida, dentro do texto legal, pode indicar algo a respeito da sua abrangéncia
e alcance. O texto legal é organizado em particulas principais, os artigos, que
podem ser subdivididos em sub-partes, fragmentos subordinados, que sdo os
paragrafos, os incisos, as alineas. E intuitiva a nogao de que as disposigdes de
um inciso t€ém abrangéncia limitada as hipdteses ou a situagdo contemplada no
artigo a que o inciso estd subordinado. Um artigo e seu paragrafo subordinado
guardam, geralmente: ) uma relacdo de regra geral/exce¢do, onde o paragrafo
institui regras que contrariam a norma geral do seu caput, excepcionando-a; ou b)
uma relacao de genérico/especifico, onde o caput estabelece os contornos gerais
de um mandamento, e os paragrafos explicitam aspectos ou desdobramentos da
hipdtese °'.

A posi¢do de um comando legal permite compreender a abrangéncia
que o legislador quis lhe dar. O texto legal ¢ articulado e sub-articulado, i.e.,
dividido em fragmentos de mensagem, cada qual devendo tratar de uma idéia
especifica. Esses fragmentos ndo sdo todos da mesma hierarquia e abrangéncia.
Compreende-se intuitivamente que o paragrafo, como fragmento subordinado
ao caput de um artigo, tem seu ambito de aplicabilidade restrito — em principio
— ao ambito de aplicabilidade do seu caput subordinante. Assim, p.ex., dois
paragrafos do art. 1° da Lei da Ac¢do Popular (Lei Federal n® 4717/65), dispoem:

§ 3° A prova da cidadania, para ingresso em juizo, sera feita com o
titulo eleitoral, ou com documento que a ele corresponda.

§ 4°. Para instruir a inicial, o cidaddo podera requerer as entidades a que
se refere este artigo, as certidoes e informagdes que julgar necessarias, bastando
para isso indicar a finalidade das mesmas.

E evidente que, interpretados fora do seu contexto, as disposi¢des
desses fragmentos normativos aparentam ter abrangéncia muito maior do que
realmente tém. E a sua condigdo de regras inseridas em paragrafos — fragmentos

51 O Decreto n° 4.176, de 28 de margo de 2002, que “estabelece normas e diretrizes para a elaboragao,
a redacdo, a alteracdo, a consolidagdo e o encaminhamento ao Presidente da Republica de projetos de
atos normativos de competéncia dos 6rgaos do Poder Executivo Federal”, consolida regras de boa técnica
na elaboragdo de textos legais, e esclarece o sentido e a fun¢@o da ementa legal, da articulagdo do texto
normativo, e as fungdes e subordinagdes de cada segmento do texto.
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subordinados — que revela seu verdadeiro ambito de aplicagdo. O titulo eleitoral
prova a cidadania em juizo para os fins do caput, que se refere somente a acdo
popular, e ndo a outro género de litigio. O cidaddo ndo poderd requerer as
certiddes e informagdes para instruir a inicial de qualquer processo, mas somente
para instrucdo da inicial da acdo popular: é dessa acdo, e ndo de outra, que fala o
caput.

O caput do art. 544 disciplina o recurso de agravo, dirigido ao STF ou
ao STJ, contra a decisdo que inadmite o recurso especial ou o extraordinario.
Essa norma subordinante refere-se, pois, somente a essa pequena particula dos
atos existentes no universo processual. Ofende a ja citada regra tradicional da
hermenéutica pretender que a autorizagdo, referida na parte final do § 1° do art.
544 do CPC, tenha ambito de incidéncia maior que o da sua regra subordinante.
Logo, o paragrafo autoriza o advogado a autenticar fotocdpias apenas e tdo
somente na hipdtese aventada no caput (para instruir o agravo, dirigido ao STF
ou ao STJ, contra a decisdo que inadmite o recurso especial ou o extraordinario).
Nada mais que isso. Nao concedeu ao advogado, portanto, poderes para
autenticar, como se tabelido fosse, copias de pecas processuais para qualquer
outra finalidade que néo seja a contemplada no art. 544, caput. Da mesma forma
as normas infra-legais que atribuem ao advogado o direito de autenticar copias
(como o art. 246, § 5°, do Regimento Interno do TJPR, o art. 255 do Regimento
Interno do STJ) referem-se somente as necessarias para instruir recursos.

O argumento topologico tem sido — incorretamente ao nosso ver
— utilizado por parte da jurisprudéncia para negar a possibilidade do furto
simultaneamente qualificado e privilegiado. Diz essa corrente que as disposi¢des
do § 2° do art. 155 ndo podem ser aplicadas as hipdteses do § 4° do mesmo
artigo, porque os termos de um paragrafo se aplicam aos dispositivos que o
precedem, mas ndo aos que o sucedem. Semelhante modo de pensar ndo tem
apoio nas regras tradicionais da hermenéutica. Em verdade, segundo pensamos,
¢ tradicional que o conteudo do paragrafo tenha incidéncia limitada apenas pelo
ambito do caput respectivo, e ndo pela ordem dos diversos paragrafos. Diga-
se, a proposito, que a construcdo do texto do art. 155, em relagdo a posigdo
topolégica das privilegiadoras e das qualificadoras, segue o mesmo modelo
empregado no art. 121. E, em relacdo ao homicidio, € pacifico que a precedéncia
do paragrafo privilegiador em relagdo ao que lista as qualificadoras ndo impede
a compatibilidade entre a figura privilegiada e a qualificada, desde que as
qualificadoras sejam de natureza objetiva. Parece-nos, portanto, perfeitamente
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admissivel a figura do furto simultaneamente qualificado e privilegiado 2.

14. A eqiiidade ndo permite o enriquecimento sem causa.

Essa norma indica, simplesmente, que se deve interpretar o direito de
maneira a ndo permitir o enriquecimento sem causa. O locupletamento imotivado,
sem justa causa, consiste em iniqiiidade. Embora se possa controverter, como se
controverte, durante séculos e sem conclusdo, sobre o significado e o contetido da
expressao justica, € pacifico que o objetivo maior do sistema juridico € produzir
justica e conduzir a justica. Logo, a interpretacdo que conduz a iniqiiidade é
incorreta.

Diz o artigo 30 do CDC que toda informagdo ou publicidade
suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicagao,
com relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o
fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que
vier a ser celebrado. O artigo 35 da mesma lei dd ao consumidor o direito de
exigir o cumprimento for¢ado do contrato, nos termos da publicidade ou oferta.
Suponhamos que uma pequena loja de eletrodomésticos distribua panfletos
anunciando uma liquidag@o, e por erro da grafica uma das ofertas, que era um
TV colorido por R$ 1.000,00, saia anunciando o televisor por R$ 1,00. Uma
interpretacao literal dos artigos ja citados do CDC levaria a conclusdo de que o
comerciante ¢ obrigado a vender os televisores por um real aos consumidores que
exigirem o cumprimento do anunciado. Mas essa mesma interpretacdo incide em
ofensa a regra da hermenéutica ora em estudo, porque propicia o enriquecimento

52 No sentido que defendemos ha varios precedentes, como, p.ex.: Juris Sintese, ementas n°s 116033363
e 16155445 (ambas do STJ); também: STJ, RESP 125934, RS, 6* T., Rel. Min. Fernando Gongalves,
DJU 18.02.2002, p. 00519; STJ, Res n° 25.980-SP, Rel. Min. Vicente Leal, DJ, julg. em 5.6.1966,
14.478); TIRJ, ACr 62067/97, Reg. 160498, Cod. 97.050.62067, Trajano de Moraes, 6* C.Crim., Rel.
Des. Eduardo Mayr, J. 04.12.1997; TACRIMSP, Ap 1222015/2, 15* C., Rel. Juiz Paulo Vitor, DOESP
19.02.2001; TIRJ, ACr 4220/2000, 3* C.Crim., Rel. Des. Alvaro Mayrink da Costa, J. 12.06.2001; TIRS,
ACR 70001837459, 7* C.Crim., Rel. Des. José Antonio Paganella Boschi, J. 04.10.2001; TJRS, ACR
70001494061, 6* C.Crim., Rel. Des. Ivan Leomar Bruxel, J. 28.06.2001; TACRIMSP, Ap 1232003/1, 12°
C., Rel. Juiz Junqueira Sangirardi, DOESP 15.02.2001; TACRIMSP, Ap 1209783/4, 2* C., Rel. Juiz Erix
Ferreira, DOESP 20.09.2000. No mesmo sentido as decisdes de RT 603/344, 550/331, 588/351, 594/338.
O STJ também ja decidiu no sentido oposto: Juris Sintese, ementas n°s 116031685, 116026904. Note-se
que, a prevalecer o entendimento defendido pela tese oposta, ndo existiria furto de energia qualificado: a
equiparagdo do § 3° também aparece antes do § 4°, e, para aplicar a mesma regra topologica, ndo poderia
ser combinada com a regra do § 4°, que vem depois.



86 Revista Judiciaria do Parana

sem causa de tais consumidores **.

Com base na mesma regra hermenéutica a jurisprudéncia tem dispensado
a prova do erro, reclamada pelos arts. 877 do Cdédigo Civil em vigor e 965 do
Codigo Civil revogado, como condi¢do para repeticdo do que o consumidor
pagou indevidamente, nos casos de acdo revisional julgada procedente, com
declaracido de nulidade de clausula contratual >*.

15. Nas causas penais a interpretacdo deve ser a mais benigna para o
réu.

A regra ja aparecia no Digesto, com esta formulagdo: “sempre
que seja dubia a interpretagdo referente a liberdade, a favor desta deve ser o
pronunciamento”. E postulado pacifico que nas questdes que envolvem o direito
a liberdade, especialmente afetas ao direito criminal, a interpretacdo ¢ restritiva,
e as questdes duvidosas devem ser interpretadas pro reo. Mas advirta-se que as
questdes duvidosas, de que fala a regra, sdo somente aquelas que, enfrentadas
tenazmente com todas as ferramentas hermenéuticas, continuam indecifraveis.
E tais situacdes sdo raras. Onde o esfor¢o hermenéutico conduzir a uma
interpretacao segura da norma, ¢ essa interpretagdo que se aplica, ainda que seja
gravosa para o réu. O in dubio pro reo na interpretacdo do direito criminal é
remédio extremo, e ndo uma panacéia. Nao justifica o abandono ou a postergagao
das técnicas interpretativas usualmente empregadas em todos os setores do
direito, nem se sobrepde a elas. Somente quando o esforco interpretativo honesto
e diligente conduzir a duas solugdes igualmente amparadas pelos argumentos
hermenéuticos, ¢ que se prefere, dentre elas, a favoravel ao acusado.

Um exemplo ¢ o artigo 240 do Codigo Penal, que define um crime
com apenas duas palavras: “cometer adultério”. O tipo ndo informa se podem
ser enquadradas como adulterinas a relacdo homossexual, ou o ato libidinoso
diverso da conjun¢do carnal. Por isso é prevalecente o entendimento restritivo,
que extrai dessa norma o minimo contetido proibitivo possivel, para entender
como tipica somente a conjun¢ao carnal, e nenhum outro ato libidinoso.

53 A vedagdo do enriquecimento sem causa e a eqiiidade tém sido lembrados nos julgamentos de casos
afetos ao direito do consumo, como se vé de Juris Sintese, ementas n° 134000263 e 2020699.

54 STJ, REsp n®453782; REsp n° 205990, 4* T., Rosado, 2000. No mesmo sentido STJ, REsp n® 537113;
REsp n° 88160, Ribeiro, 1998; REsp n° 187717, Direito, 1999; REsp n° 187281, Direito, 2000; REsp n°
176459, Rosado, 1999; AgRg no REsp n° 586728, Padua Ribeiro, 2004.
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V — Conclusao.

Como visto, as regras da hermenéutica ndo sdo “chaves magicas”
que resolvem todos os problemas intercorrentes no labor interpretativo. Sado
so0 ferramentas que auxiliam no trabalho de interpretagdo. Mas sua principal
utilidade decorre de serem parte daquele grupo de premissas aceitas pacificamente
pela comunidade juridica. E sabido, conforme a ligio de PERELMAN, que a
argumentacao juridica eficiente ¢ somente aquela que utiliza, como ponto de
partida, uma premissa que se sabe de antemao ser aceita pelo interlocutor cuja
adesdo se busca conquistar.

As regras estudadas, portanto, como postulados herdados da experiéncia
multimilenar dos juristas, sdo premissas uteis como pontos de partida para
argumentacdes consistentes.
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A Reparacido do Dano Ambiental e a Questio da Prescricao

Rogério Ribas
Juiz de Direito Substituto de 2° Grau do TIPR

Introducao

Neste trabalho sera abordada a atuacdo do Poder Judiciario no Direito
Ambiental, com enfoque mais pontual na reparacdo do dano ambiental e a
prescri¢cdo dessa pretensao.

Desenvolvimento

No VII Congresso Paranaense de Direito Ambiental, realizado em
Curitiba em novembro de 2010 pela Associagdo Paranaense de Direito Ambiental
(APDA), na palestra de abertura, a Desembargadora do Tribunal Regional
Federal da 3* Regido CONSUELO YOSHIDA destacou com propriedade que
no ramo do Direito Ambiental ndo ha necessidade de maior ativismo judicial,
jé que ¢ a propria Carta Magna e a Lei que fazem esse papel de impulsionar os
poderes publicos a a¢do nessa area.

Dispde a Constituicdo Federal:

“Art. 225. - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragoes”.

Nessa linha de pensamento, a interpretacdo mais coerente dessa norma
constitucional sugere que também o Poder Judiciario tenha seu papel ativo em
assegurar que o meio ambiente ecologicamente equilibrado seja uma realidade
ao povo brasileiro.

Alids, dada a importancia do tema ambiental, essa missdo do poder
publico transcende inclusive as fronteiras nacionais, exigindo que todos os
paises pensem no assunto e adotem medidas eficazes para conter a polui¢do e a
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degradac@o ambiental no planeta, para o bem das futuras geracdes.

No Brasil a Lei Federal n® 6.938/81, que instituiu a Politica Nacional
do Meio Ambiente, conceitua meio ambiente como: “o conjunto de condigoes,
leis, influéncias e interagoes de ordem fisica, quimica e biologica que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Esse conceito ndo vem abranger todos os bens juridicos protegidos pelo
Direito Ambiental, ficando restrito apenas ao meio ambiente natural.

A doutrina de JOSE AFONSO DA SILVA! vai além ao distinguir os
seguintes aspectos do meio ambiente que merecem protegao:

“I - meio ambiente artificial, constituido pelo espago urbano construido,
consubstanciado no conjunto de edificacées (espa¢o urbano fechado) e dos
equipamentos publicos (ruas, pragas, dreas verdes, espagos livres em geral:
espago urbano aberto);

Il - meio ambiente cultural, integrado pelo patriménio historico,
artistico, arqueologico, paisagistico, turistico, que, embora artificial, em regra,
como obra do homem, difere do anterior (que também é cultural) pelo sentido
de valor especial que adquiriu ou de que se impregnou,

11l - meio ambiente natural, ou fisico, constituido pelo solo, a dgua, o
ar atmosférico, a flora, enfim, pela intera¢do dos seres vivos e seu meio, onde
se da a correlagdo reciproca entre as espécies e as relagoes destas com o meio
ambiente fisico que ocupam”.

Temos, portanto, que a no¢do de meio ambiente ¢ muito ampla,
abarcando todos os bens naturais, sociais, artificiais e culturais de valor
juridicamente protegido, desde o solo, a dgua, o ar, a flora, a fauna, as belezas
naturais e artificiais, o patrimonio historico, artistico, turistico, paisagistico,
monumental, arqueologico.

Nessa amplitude é que a efetividade do Direito Ambiental deve ser
pensada.

A prescricio na acgfo civil publica visando reparacio de dano
ambiental.

Este tema ainda ¢ bastante controvertido.

A prescrigdo ¢ a perda do direito a pretensdo pela inércia do titular em
nao exercé-la durante o prazo fixado em lei. Tal conceito vem trazido no art. 189
do Codigo Civil vigente.

1 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro, p. 435.
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No Direito Ambiental, maxime em se cuidando de acdo civil publica
buscando a reparagdo de dano ambiental, alguns apontam para a verificagdo da
prescri¢do com base no prazo de 5 anos por analogia com a Lei da Agdo Popular
(art. 21, Lei 4717/65). Outros defendem que o prazo era da lei civil, de 20 anos
pelo Codigo Civil antigo, ou 10 anos pelo Codigo Civil de 2002 (art. 205).

Um bom argumento também ¢ aquele no sentido de que o dano ambiental
se renova com o tempo, ndo cabendo discutir prescri¢do enquanto nao cessada
a conduta poluidora ou degradante (nesse sentido: TISP, ACRN 7981665000, j.
25.9.08, rel. RENATO NALINI).

A Lei de Ag¢ao Civil Publica ndo prevé nenhum prazo especifico para a
prescri¢ao quando se trata da tutela de reparacdo a danos ambientais.

A jurisprudéncia vem se debatendo sobre o tema.

O TJSP ja decidiu varias vezes que o dano ambiental ¢ imprescritivel
porque se trata de um direito intergeracional, transindividual e indisponivel
(nesse sentido: Al 7752545400, j. 25.9.08, rel. REGINA CAPISTRANO?).

O eg. Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) debateu muito e em julgados
recentes também vem adotando a tese de imprescritibilidade.

Vale dizer, ha de fato uma tendéncia na jurisprudéncia em afastar o
contetdo patrimonial tipico das relagdes do Direito Civil, para, em tema de dano
ambiental, se reconhecer que ha reflexos na dignidade da pessoa humana, sendo
o direito ao meio ambiente saudavel um direito fundamental do cidadao.

Em proficuo voto proferido no julgamento do REsp 1120117-AC?, a
Ministra ELIANA CALMON do eg. STJ, pontuou que: “O direito ao pedido
de reparacdo de danos ambientais, dentro da logicidade hermenéutica, estd
protegido pelo manto da imprescritibilidade, por se tratar de direito inerente a
vida, fundamental e essencial a afirmagdo dos povos, independentemente de ndo
estar expresso em texto legal”.

Disse ainda a eminente Ministra: “Em matéria de prescri¢do cumpre
distinguir qual o bem juridico tutelado: se eminentemente privado seguem-se
0s prazos normais das agoes indenizatorias; se o bem juridico é indisponivel,
fundamental, antecedendo a todos os demais direitos, pois sem ele ndo ha vida,
nem saude, nem trabalho, nem lazer, considera-se imprescritivel o direito a
reparagdo”.

Por isso, “O dano ambiental inclui-se dentre os direitos indisponiveis e

2 Cf.BARBOSA, Camargo Barbosa. O instituto da prescri¢do aplicado a reparagio dos danos ambientais.
In: Revista de Direito Ambiental 2010 — RDA. Doutrina Nacional, p. 141.

3 STJ - RECURSO ESPECIAL, 1120117 / AC, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, J: 10/11/
2009.
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como tal esta dentre os poucos acobertados pelo manto da imprescritibilidade a
agdo que visa reparar o dano ambiental”.

Esse raciocinio ¢ de grandeza impar, pois de fato a regra geral ¢ a
prescricdo das pretensdes reparatorias em determinado prazo; mas, em se
tratando de dano ao meio ambiente, mostra-se de todo aplicavel a noc¢do de
imprescritibilidade por estarmos a falar de um bem de uso comum do povo (nesse
mesmo sentido: STJ, REsp 650728).

Aplicando raciocinio semelhante, BITTENCOURT ¢ MARCONDES*
asseveram que “o reconhecimento do direito do homem ao meio ambiente
harménico e produtivo posicionou-o como bem juridico fundamental a vida
humana. Este status o insere ao lado do direito a vida, a igualdade, a liberdade,
possuindo, contudo, um espectro bem mais amplo, de cunho social e historico, e
ndo meramente individual. Donde se extrai, como caracteristicas desse direito,
a sua indisponibilidade, oponibilidade a direitos individuais ou coletivos, bem
como_a sua imprescritibilidade e, ainda, a impossibilidade de haver direito
adquirido sobre ou contra o meio ambiente”.

Nitidamente houve uma grande evolugdo nesse entendimento, que
vem apenas dar a devida importancia e valor ao meio ambiente como bem
juridico, atraindo a regra do art. 37, § 5° da Constituicdo Federal, a tratar da
imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento ao patriménio publico.

Tal entendimento, absolutamente escorreito, ndo alcanca, contudo,
aquelas pretensdes meramente individuais de natureza patrimonial, ainda que
decorrentes de danos a bens ambientais. Nesses casos a prescri¢do pode sim
ser invocada, pois ndo se estd a tratar do bem “meio ambiente ecologicamente
equilibrado”, mas sim de pretensdo reparatéria individual comum, ainda que
decorrente de evento ambiental. S3o coisas absolutamente diferentes, pois
no primeiro caso se trata de direito difuso de natureza transindividual; e no
segundo, de mera pretensdo reparatoria individual, donde sequer a agdo civil
publica poderia ser veiculada; por isso ndo se pode falar em imprescritibilidade.

E neste caso (pretensdo reparatdria individual de natureza patrimonial
decorrente de evento ambiental) o prazo prescricional — a nosso ver — ha de ser o
decenal genérico do artigo 205 do Codigo Civil, ja que a lei ndo trouxe um prazo
prescricional especifico para a espécie.

Contudo, repita-se, se o dano transcende o carater individual e passa
a atingir a qualidade de vida ambiental de forma coletiva, prevalece seu viés

4 BITTENCOURT, Darlan Rodrigues; MARCONDES, Ricardo Kochinski. Lineamentos da
Responsabilidade Civil Ambiental. In: Revista de Direito Ambiental, n°® 03, Ed. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo 1996, p. 69.
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de lesdo ao meio ambiente em sentido mais amplo, relacionando-se com o
direito fundamental e difuso da sociedade em ter um meio ambiente saudavel.
Dai exsurge que nesses casos pode-se dizer que ¢ sem duvida imprescritivel a
pretensdo reparatoria.

CONCLUSAO

O Poder Judiciario brasileiro ndo pode olvidar seu importante papel
institucional na defesa do meio ambiente saudavel.

Um verdadeiro Estado democratico de Direito deve visar a um
desenvolvimento sustentavel, orientado de molde a buscar a igualdade
substancial entre os cidaddos, mediante o controle juridico do uso racional do
patrimonio natural.

A construcao de uma sociedade justa com foco na valorizagao da pessoa
humana é um dos fundamentos da Republica (CF, art. 3°); e o respeito a natureza
como patrimonio de toda a humanidade, necessariamente passa pela nogdo de
desenvolvimento sustentavel e responsavel, sendo dever de todos (inclusive do
poder publico) promover a¢des de preservacdo ambiental em favor das geragdes
futuras.

As agdes que buscam a reparagdo de danos ambientais de dimensao
coletiva sdo imprescritiveis por dizerem com um bem de uso comum do povo, de
carater intergeracional e que reflete um direito fundamental do cidaddo. O meio
ambiente ¢ o maior patrimonio publico de que dispomos, e sua preservacao é
medida essencial a sadia qualidade de vida do povo brasileiro.

S6 cabe falar em prescri¢do da pretensdo reparatoria quando o dano
ambiental atinge unicamente interesse patrimonial de cunho individual,
afastando-se, pois, as regras do Direito Civil quando se tratar de lesdo ao
patrimonio ambiental coletivo.



96 Revista Judiciaria do Parana

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARBOSA, Camargo Haroldo. O instituto da prescrig¢do aplicado a reparacdo dos
danos ambientais. In: Revista de Direito Ambiental 2010 — RDA. Doutrina Nacional,
p. 124-149.

BITTENCOURT, Darlan Rodrigues; MARCONDES, Ricardo Kochinski. Lineamentos
da Responsabilidade Civil Ambiental. In: Revista de Direito Ambiental, n°® 03, Ed.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo 1996, p. 69.

BRASIL: Superior Tribunal de Justica. ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL -
DIREITO AMBIENTAL — IMPRESCRITIBILIDADE DA REPARACAO DO DANO.
RECURSO ESPECIAL, 1120117 / AC. Relatora: Min. Eliana Calmon. Acérdao de
10 de novembro de 2009. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.
asp?registro=200900740337&dt publicacao=19/11/2009. Acesso em: 11/11/2010.
SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 2* Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997.









Uma Visita ao Codigo de Processo Penal, art. 385 99

Uma Visita ao Cédigo de Processo Penal, art. 385.

Fabio Capela !
Juiz de Direito do Parana

Este despretensioso artigo busca visitar velhos problemas do Codigo de
Processo Penal brasileiro por meio de um viés pretensamente garantista.

Parece de bom grado, preambularmente, salientar que o paradigma do
Estado mudou com a nova idéia de direito instaurada desde o inicio da vigéncia
da Constitui¢do da Republica de 1988, passando de um sistema autoritario para
outro efetivamente democratico.

Expressdo maior desta alteragdo ndo ¢ a propria Constituicdo de 88 e
sim a real subordina¢do das normas infraconstitucionais aquela. Pois, a Carta
Magna de 67/69 também se mostrava democratica formalmente. O que mudou
foi o pensamento, o comprometimento da figura estatal enquanto entidade
garantidora e respeitadora dos direitos e garantias fundamentais.

Outrossim, ndo se deve aceitar a sujeicdo do Magistrado a lei como
regra total e perfeita. Ele tem o dever de analisa-la sempre, observando sua
validade enquanto compatibilizagdo com os ditames constitucionais, para, ai
sim, se positivo o resultado deste cotejo, submeter-se ao seu comando. Ou seja,
expurga-se a idéia de condicionamento acritico e incondicional a lei e defende-
se o posicionamento ativo do Juiz, sujeito a Constitui¢ao e, por conseqiiéncia, as
normas infraconstitucionais, desde que consentaneas com aquela.

Este comportamento deve ser seguido ndo so6 pelos Juizes como por
todos aqueles que lidam com o direito, pois é preciso ter intimidade com a
Constitui¢do, e ndo intimidar- se com ela.

O ainda vigente Codigo de Processo Penal é do ano de 1941, época
marcada pelo totalitarismo getulista, entdo, imprescindivel realizar uma
espécie de “filtragem constitucional”, para poder identificar o que foi ou néo

1 Juiz de Direito Substituto da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba. Especialista em Direito
Processual. Professor da EMAP. Autor do livro Correlagdo entre acusagdo e sentenga editado pela Jurua.
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recepcionado pelo atual ordenamento juridico. Lembrando a passagem de S&o
Francisco, onde o mesmo pede a Deus para que lhe dé coragem de mudar o que
precisa ser mudado, conservar o que precisa ser conservado e sabedoria para
distinguir uma coisa da outra, o critério a ser adotado para tal distin¢do na area
juridica ¢é a adequacg@o ou ndo a Constituigao.

De posse destes pressupostos, inicia-se o estudo do direito positivo.

Diz o Codigo de Processo Penal, art. 385, in verbis:

Art. 385. Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenga
condenatoria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvicao,
bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.

Pode se extrair deste mandamento duas permissdes ao Magistrado: o
pedido de absolvigdo por parte do Ministério Publico ndo vincula sua tarefa
jurisdicional e é possivel o reconhecimento, ex officio, de agravantes.

A primeira assegura o principio da indisponibilidade da ac¢do penal
publica. Se as alegag¢des finais do parquet requerendo a absolvigdo vinculassem
o Juiz, estaria aquele dispondo da agdo penal publica. Diferentemente ocorre
com a a¢do penal publica de iniciativa privada, onde, segundo o Cddigo de
Processo Penal, art. 60, 111, que consagra o principio da disponibilidade desta,
se o querelante deixa de pleitear a condenacdo do querelado em sede de razdes
finais o Magistrado deve declarar a perempgao e, consequentemente, reconhecer
a exting@o da punibilidade com base no Cédigo Penal, art. 107, IV.

Ainda que de rara aplicag@o, o art. 385 preserva o interesse publico da
persecucdo penal e a atuacdo da lei penal nos crimes de ag¢do penal publica.

Oportunamente Antonio Milton de Barros comenta:

O conteudo do art. 385 do Codigo de Processo Penal evoca uma
colusdo entre dois principios — legalidade e acusatorio. De um lado,
pode-se considerar que, ao manifestar-se pela absolvigdo, o Ministério
Publico estaria ‘retirando’ a acusa¢do e o juiz, nesse caso, ao decidir
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pela condenagdo, estaria assumindo, ao mesmo tempo, as fungoes
acusadora e julgadora. Entretanto, ja se aventou que a reciproca seja
verdadeira: ao ndo denunciar ou quando formula pedido de absolvi¢dao
que vincule o juizo, o Ministério Publico estara assumindo as duas
fungées — de acusar e de julgar —, ja que, quando decide ndo acusar,
impede o julgamento.”

Portanto, se, contrariamente ao disposto no estatuto adjetivo, o pedido
de absolvigdo do parquet vinculasse a atividade jurisdicional, o recurso do
Ministério Publico pleiteando a absolvigdo também vincularia o Tribunal.
E, imagine quio absurdo seria o caso de, ocorrendo sucessdo entre membros
do Ministério Publico 3, o primeiro atuando até o ato das alegacdes finais
requestando a condenagdo ¢ o segundo, assumindo a causa depois da sentenga
condenatoria, formulasse outra opinio delicti e entendesse que era caso de
absolvicdo, pedindo-a, tempestivamente, via recursal ao juizo ad quem. De
nada adiantaria a referida sentenga condenatdria do juizo a quo, porquanto em
decorréncia da alterag¢do de entendimento da instituicdo do Ministério Publico, a
absolvicdo seria decidida por esta e ndo pelo Judicidrio, uma vez que o recurso
vincularia o Tribunal. Na verdade, nesta hipotese, estar-se-ia transferindo a

func¢do jurisdicional do Poder Judiciario para o parquet.

Contrariamente afirma Américo Bedé Freire Junior:

Na verdade ha uma relagdo de prejudicial idade entre o convencimento
do promotor e o do magistrado, melhor explicando: entendendo
o Ministério Publico pela ndo existéncia de crime, ndo cabe ao
magistrado exercer qualquer juizo de valor sobre a existéncia ou ndo
do crime, uma vez que a partir desse momento o magistrado estaria
atuando de oficio, ou seja, sem acusa¢do e em flagrante desrespeito ao

2 BARROS, Antonio Milton de. Processo penal segundo o sistema acusatoério: os limites da ativi-
dade instrutéria judicial. Leme: Ed. de Direito, 2002, p. 195.

3 Por exemplo, na hipdtese de férias do Promotor de Justica titular em que o Promotor Substituto as-
sume suas fun¢des na Comarca ou Vara.
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sistema acusatorio. *

Todavia, ndo merece prosperar esta Ultima idéia, uma vez que, ao
contrario da fundamentagdo acima transcrita, em havendo vincula¢do do
Magistrado em relagdo ao pedido de absolvigao por parte do Ministério Publico
estaria, ai sim, ocorrendo agressdo ao mencionado sistema, pois reunidas
estariam as fung¢des de acusar e julgar numa mesma instituigao.

Tao pernicioso quanto se ter um o6rgao julgador que acuse € o fato de se
possibilitar ao acusador a fungdo de julgar, sob pena de acolhimento do sistema
inquisitorio com mudanga tdo somente de protagonista.

Sendo assim, ¢ constitucionalmente valida a primeira parte do Codigo
de Processo Penal, art. 385.

Ja, com relacdo a segunda parte, que permite ao Juiz reconhecer, de
oficio, circunstancias agravantes, algumas observagdes merecem ser feitas.

O Cddigo de Processo Penal em seu art. 41 determina que a denuncia
exponha o fato criminoso com todas as suas circunstancias. Neste particular, o
que deve ser descrito na inicial acusatoria ¢ o fato processual com todas suas
circunstancias temporais, locais e modais possiveis.

Guilherme de Souza Nucci afirma o seguinte:

Ha possibilidade legal do reconhecimento de agravantes pelo juiz,
ainda que atue de oficio, uma vez que elas sdo causas legais e genéricas
de aumento da pena, ndo pertencentes ao tipo penal, razdo pela qual
ndo necessitam fazer parte da imputagdo.®

Contudo, ndo se pode aceitar tal posicionamento, por partir de uma
premissa errada. Adotar tal postura seria reduzir o fato processual ou tentar
enquadra-lo em uma categoria do direito penal, o que ndo ¢é correto para a
solugdo do problema. A consideragdo da relevancia da alteragdo do fato, para
fins de correlag@o entre acusagdo e sentencga, deve ter em mira o fato processual,

4 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Da impossibilidade do juiz condenar quando ha o pedido de ab-
solvigdo formulado pelo ministério publico. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v.13, n.152, p. 19, jul. 2005.
5 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execucao penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2005, p. 606.
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e ndo o fato penal.

O fato penal é o acontecimento humano, positivo ou negativo, descrito,
modelado abstratamente, em tipo penal, ou seja, hipotese de conduta com
prévia reprovagdo legal, decorrente do principio da legalidade; enquanto fato
processual penal constitui-se na ocorréncia histérica, concreta, destacada da
realidade, objeto do processo penal, atribuido ao acusado, para comprovagao de
sua realidade, sobre o qual incidira a apreciagéo judicial.

Portanto, o que se analisa ¢ o fato processual e ndo o penal °. Qualquer
alteragdo naquele, ainda que ndo importe em mudanca no tipo penal, acréscimo
ou exclusdo de qualificadora ou causa de privilégio, causa de aumento
ou diminui¢do de pena, circunstincia agravante ou atenuante, terd como
conseqiiéncia as providéncias previstas no instituto mutatio libelli.

Por exemplo, se durante a instru¢do processual de um fato caracterizado
como homicidio se descobre que a data do evento foi outra que ndo a descrita na
denuncia ou o local onde ocorreram os fatos ¢ diverso do indicado na inicial, o
Juiz, para que possa decidir tendo em vista a nova data ou o novo local, devera
provocar o aditamento da pega acusatoria ’, depois, possibilitar a defesa sobre
o mesmo, oportunizando, assim, o exercicio do contraditdrio sobre o novo
elemento fatico, mesmo que ndo haja qualquer alteracdo penalmente relevante.

Tem se afirmado que a indicagdo, mesmo implicita da circunstancia
agravante na denuncia, ja autoriza o Juiz a reconhecé-la na sentenga, porém
entendo que o fato que caracteriza a agravante deve vir descrito explicitamente
na denuncia. Ou seja, o que importa € a descrigao factual e ndo a subsuncao desta
a alguma das hipoteses previstas no Codigo Penal, arts. 61 e 62, pois esta tltima
tarefa ¢ atribuida ao Magistrado, consoante prevé o Codigo de Processo Penal,
art. 383. 8

6 O Codigo de Processo Penal ao disciplinar a segunda parte do art. 385 acolhe conceitos penais e nao
processuais. O que ¢ um equivoco. Weber Martins Batista apresenta como razao de tal imprecisdo o fun-
damento de que o atual estatuto processual penal fora elaborado por uma notavel comissdo composta por
penalistas e ndo por processualistas, o que ¢ desaconselhavel (BATISTA, Weber Martins. Direito penal e
direito processual penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 166).

7 Aditamento este que pode ser realizado espontaneamente pelo 6rgdo acusador.

8 Com excegdo da reincidéncia. Procedimentalmente quando o Promotor de Justi¢a propde denuncia
contra indiciado requer em cota a determinac@o de juntada de certiddes criminais deste para a verificagdo
da existéncia ou nao da agravante. Desta feita, torna-se impossivel a descri¢cao do fato que caracteriza
esta agravante ja na peca preambular. O que ndo se pode aceitar, nesta hipotese, ¢ a juntada em momento
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Por exemplo, se o 6rgdo de execucdo acusador descreve explicitamente
em sua denuncia que o réu cometeu fato que se subsume ao tipo penal lesdo
corporal mediante dissimulagdo, ndao ha a necessidade de pedido para aplicagéo
da agravante prevista no Codigo Penal, art. 61, II, d. Do contrario, em néo
havendo mencionada descri¢do fatica, vedado estd ao Magistrado reconhecer
fato descoberto durante a instru¢do que caracteriza alguma agravante sem
proceder aos consectarios previstos no Cédigo de Processo Penal, art. 384.

Qualquer relevante alteracdo fatica que importe no surgimento ou nio
de alguma agravante terda como conseqiiéncias o aditamento da dentncia, o
contraditorio e o exercicio de eficiente defesa.

Assim, com a proficiéncia que lhe é peculiar, observa Weber Martins
Batista:

(...) a permissdo do art. 385 deve ser reexaminada a luz dos principios

constitucionais garantidores do contraditorio e da ampla defesa, pois,

em muitos casos, a aplicagdo pura e simples da norma processual

podera causar prejuizo a defesa.®

Entdo, vedado esta ao Juiz reconhecer algum fato, caracterizador ou ndo
de agravante, que ndo tenha sido descrito na dentincia, sob pena de negar-se a
oportunidade de a defesa debater sobre o mesmo e, consequentemente, infringir
os principios do contraditorio e da ampla defesa.

Essa mesma conclusdo é seguida por Gustavo Badaro '° e Benedito
Garcia Pozzer. "

Em concluséo, admissivel que o Juiz condene mesmo que o parquet pega
a absolvigdo em alegacdes finais; e, de outra banda, ainda que nao requerida sua

posterior as alegagdes finais, sob pena de ofensa aos principios do contraditério e da ampla defesa.
9 BATISTA. Ob. cit., p. 166.

10 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlacdo entre acusagio e sentenc¢a. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 184-188.

11 POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlacio entre acusacio e sentenga no processo penal
brasileiro. Sao Paulo: IBCCrim, 2001, p. 158.
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aplicagdo pelo Ministério Publico, possivel o reconhecimento de circunstancia
agravante em sentenga, desde que prevista factualmente na dentncia.

Esta ¢ a interpretagdo do Codigo de Processo Penal, art. 385 que se
impde em atenc¢do ao principio da correlagdo entre acusagdo e sentenga no
processo penal, principio este embasado pelos direitos fundamentais, mormente
pelo sistema acusatorio e pelos principios do contraditério e da ampla defesa.

Nao ha como se negar na atualidade a for¢a vinculante que os direitos
fundamentais exercem sobre o Magistrado, pois, conforme muito bem advertido
por Aury Lopes Junior:

O juiz tem uma nova posi¢do dentro do Estado de Direito e a

legitimidade de sua atuacdo ndo é politica, mas constitucional, e seu

fundamento é unicamente a intangibilidade dos direitos fundamentais.

E a legitimidade democrdtica, fundada na garantia dos direitos

fundamentais e baseada na democracia substancial. *

Bem assim, sempre oportuna e atual é a afirmagdo de Norberto Bobbio:
O problema fundamental em relag¢do aos direitos do homem, hoje, ndo é
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema
ndo filosofico, mas politico.

12 LOPES JUNIOR, Aury. Introdugéo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 77.

13 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 24.
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A Razoavel Duracdo do Processo e a Garantia da Celeridade na sua
Tramitacio (Artigo 5o, LXXVIII, da Constituicio da Republica).

Fabio Haick Dalla Vecchia

Juiz de Direito Substituto em Segundo Grau. Graduado em Direito Pela
Unicuritiba. Especialista em Direito Publico Pela Escola da Magistratura
do Parand. Ex-professor da Escola da Magistratura do Parand no Nucleo de
Londrina em Prética Processual Civil.

1. INTRODUCAO

A evolugao da sociedade mundial, em época de globalizacdo e de acesso
irrestrito e ilimitado a informacao, fruto da presenca constante da internet, aliada
a nova tecnologia relativa a transmissao de dados por meio da mobilidade dos
telefones celulares, ¢ flagrante. Isto ¢é, além de se tratar de progresso jamais
visto antes, atualmente, o acesso as informacdes relevantes — e irrelevantes
até — ¢ facilmente perceptivel, de tal modo que, mesmo no meio juridico, tal
desenvolvimento € sentido.

Nesse diapasdo, pode-se dizer que a populagdo brasileira ¢ detentora
de uma melhor informag¢do em relagdo a seus direitos e deveres, circunstancia
que permite o exercicio da cidadania de modo mais efetivo. Se assim o ¢, e
com seguranca pode-se afirmar que sim, idéntica conclusdo ocorre quando se
vislumbra o acesso as informagdes sobre o tramite de uma causa de interesse
de uma determinada pessoa e seus eventuais desdobramentos. Mazelas existem,
porém, pouco a pouco, aprimoramentos e solu¢des aparecem.

Como exemplo, ha de se fazer referéncia aos sites ou sitios dos
Tribunais de Justica, que trazem informagdes ndo apenas sobre o anda- mento
processual no ambito da Corte como no primeiro grau de jurisdi¢do. Os Tribunais
Superiores de idéntica forma concedem aos cidadaos as oportunidades de acesso
e de informacdo sobre a estrutura funcional e sobre os processos ja julgados ou
em julgamento, além de noticias didrias sobre suas atividades.

Assim, ao longo de todo o universo, desde o século passado, o aspecto
temporal, no que toca a cada individuo, passou a ter uma valora¢do diferenciada.
Embora o tempo — e o passar das horas — tenha permanecido inalterado, as
informacdes sobre qualquer assunto sdo concedidas ou obtidas de modo muito
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mais célere. Com isso, a par da possibilidade de geracdo de ansiedade ao ser
humano, pela necessidade de sentir atualizado quanto as noticias, de um modo
geral — aspecto negativo de tal modernidade que, por 6bvio, ndo sera abordado
nesta ocasido — o processo, e as circunstancias dele decorrentes, como, por
exemplo, a sua razoavel duracdo, bem como a garantia de sua celeridade,
sensibilizaram o constituinte reformador.

Diante disso, por meio da Emenda Constitucional 45, de 08/12/2004,
inseriu-se no artigo 50, como direito e garantia fundamental da Constitui¢do da
Reptblica, o inciso LXXVIII, com a seguinte redacdo: LXXVIII — a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

A inser¢do de tal inciso ao texto constitucional vai ao encontro da nova
perspectiva do regramento constitucional nacional, pois uma recente dimensao
interpretativa passa a se fazer presente, com intenso reflexo no cotidiano das
pessoas, as quais, atualmente, anseiam tanto por uma solugdo rapido quanto pelo
pleno conhecimento da situagao juridica do processo. Isto €, passam a se inteirar
pela sua causa e dela desejam a maior amplitude de informagao.

Portanto, deve ser reconhecido que tal inciso (artigo 5°, LXXVIII) eleva
anivel constitucional o direito individual fundamental a celeridade na tramitagao
dos processos judiciais e administrativos, bem assim sua garantia. Assim sendo,
sua aplicabilidade ¢ imediata e incontestavel, sendo essa conclusdo fruto da
interpretacdo do proprio artigo 5°, § 2°, da Constitui¢ao Federal.

E, longe de esgotar o assunto, o que se pretende é o reconhecimento
da necessidade de se dar prestigio imediato a tal regra constitucional, ja que a
morosidade da justica, motivada por inimeros fatores, ¢ uma das maculas do
Estado Democratico de Direito Brasileiro.

2. DIREITO COMPARADO E O RECONHECIMENTO COMO DIREITO
UNIVERSAL

A recente preocupacdo nacional quanto a razodvel durag¢do do processo
e a garantia da celeridade na sua tramitagdo, ja tivera eco em outras nagoes,
as quais reconheceram, embora anteriormente, a necessidade de disciplinar a
matéria.

Essa evolugdo originou-se, em verdade, ao longo do século passado,
tanto na Europa como na América do Norte. Alids, em relacdo a essa, como
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exemplo, pode-se citar o contido na Emenda a Constituicdo Norte-Americana,
que prevé a clausula do speedy Trial classe, isto €, a clausula do julgamento
célere. Quanto ao Canada, na Carta Canadense dos Direitos ¢ Liberdades, ha
expressa previsao, no artigo 11, alinea “b”, do prazo razoavel para julgamento
de uma ag¢@o, nos seguintes temos: “toda pessoa demandada tem o direito de ser
julgada dentro de um prazo razoavel”.

No Continente Europeu ¢ de suma relevancia a citagdo da Convengéo
Européia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, referendada em Roma. Declaragdo essa que ja antevia, em
1950, a necessidade de se disciplinar, ou ao menos se alertar a comunidade
internacional, acerca dos direitos do ser humano, dentre eles o direito individual
e a garantia ao julgamento em prazo rotulado como razoavel. Da elaboragao final
do texto constou a seguinte redacdo: “Toda pessoa tem direito a que sua causa
seja examinada equitativa e publicamente num prazo razoavel, por um tribunal
independente e imparcial constituido por lei, que decidira sobre seus direitos e
obrigacdes civis ou sobre o fundamento de qualquer acusagcdo em matéria penal
contra ela dirigida”.

Em seguida, nagdes europeias passaram a disciplinar a razoabilidade
do término processual em suas Constitui¢des, dentre elas: Portugal (1976), ao
mencionar ser objeto da causa a decisdo em prazo razoavel (artigo 20, n. 4);
Espanha (1978), que trata do processo publico sem dila¢des indevidas (artigo
24.2); Italia (Lei Constitucional de 23/11/199, que modificou o texto do artigo
111, da Constituigdo da Republica Democratica), ao proclamar que a lei assegura
ao justo processo uma duracgao razoavel (ragionevole durata).

Na Europa, portanto, depois das agruras da Segunda Guerra Mundial, os
Estados tiveram o cuidado de evocar especial atencdo aos direitos fundamentais
do homem, bem assim a sua disciplina. O ponto de partida dessa conscientizagdo
foi evitar que o interesse do Estado se sobrepujasse ao do individuo, mesmo
porque as atrocidades do nazismo foram praticadas em nome ¢ em favor do
interesse estatal.

E o ganho desse despertar encontrou ressonancia e ambiente propicio
para a criacdo da ONU, além de outras organiza¢des mundiais, todas voltadas
nao so para discussdes a respeito dos direitos humanos e de iniimeros outros
assuntos de interesse do globo.

Dai porque correta e imprescindivel a anotacdo de Marcos Augusto
Maliska, que leciona:

‘A extensdo da idéia de Direitos Humanos estd intimamente ligada a
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institucionalizacdo juridica e ndo juridica, pelas NagGes Unidas. Durante o
Século XIX e 0 comego do Século XX, a protecdo dos Direitos Humanos estava
exclusivamente restringida a soberania dos Estados. Com a fundagdo da ONU,
ap0s a Segunda Guerra Mundial, comegou uma ampla consideragdo internacional
sobre 0 tema, para que regimes de terror, como o Nacional Socialista Alemao,
ndo se repetissem. Desde a promulgacdo da Carta das NagBes Unidas, apesar
de resisténcias e reservas, o Sistema de Direitos Humanos continua se
desenvolvendo”.’

Essa evolugdo quanto aos direitos fundamentais e, de consequéncia,
ao direito a solucdo do processo em prazo razoavel, passou a contemplar a
independéncia da sua garantia perante o proprio Estado. Explica-se o individuo
passou aprescindir do reconhecimento estatal, vale dizer, os direitos fundamentais
e sua efetivacdo sao protegidos internacionalmente.
Maliska, ao referir-se aos ensinamentos de Stephan Hobe, doutrinador que se
debrugou sobre o tema da protecdo dos direitos humanos, de forma universal e
regional, assevera que:

“0 autor, no entanto, chama a atencdo para a prote¢do regional dos Direitos
Humanos, em especial para as Convencdes Européia e Americana, que possuem
mecanismos institucionalizados, como a Comissdo de Direitos Humanos € o
Tribunal para julgar questoes de Direitos Humanos. Em ambas as Convencoes,
esta previsto o recurso individual, mecanismo que confere ao individuo uma
dimensdo internacional, para além do Estado Nacional ao qual pertence. A
protecdo internacional e regional, ao transcender 0s mecanismos de protecdo
estatais, traz, com respeito aos Direitos Humanos, uma outra perspectiva para o
Estado, que ndo possui maig exclusivamente a fungdo de garantidor da protecdo
dos Direitos Fundamentais™ .

Nao sem tempo, os bons ventos nesse sentido acabaram por fomentar
e ampliar a discussdo do tema no Brasil, circunstincia que desfez qualquer
sentimento acerca da letargia do legislador.

1 MALISKA, Marcos Augusto. Estado e Século XXI. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.55.

2 Ibidem. p.28.
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3. AEVOLUCAO NO DIREITO BRASILEIRO

A Emenda Constitucional 45, de 08/12/2004, ao inserir, no artigo 5.°, o
inciso LXXVIII, consolidou o avanco universal da ampla garantia dos direitos
fundamentais, agora, de forma clara e objetiva.

Nao se pode negar, porém, que o Brasil, ao aderir, em 1992, ao Pacto de
San Jose da Costa Rica, conhecido como Convengao Americana sobre Direitos
Humanos, ja abarcava, ainda que de forma timida, o reconhecimento de tal
protecgdo.

Ora, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos edita, no artigo
8°, item 1, em relagdo ao processo, o seguinte:

“Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil ou trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, inclusive em época
pretérita & Emenda Constitucional 45, dava guarida ao julgamento do processo
por prazo razoavel. Quando do julgamento do Habeas Corpus 80.379/SP, em
18/12/2000, o eminente ministro relator Celso de Mello, julgou da seguinte
forma:

“0 julgamento sem dilagdes indevidas constitui projecdo do principio do devido
processo legal — O direito ao julgamento sem dilagdes indevidas, qualifica-se
como prerrogativa fundamental que decorre da garantia constitucional do due
process of law. O réu — especialmente aquele que se acha sujeito a medidas
cautelares de privacdo da sua liberdade — tem o direito publico subjetivo de ser
julgado, pelo Poder Publico, dentro de prazo razoavel, sem demora excessiva e
nem dilacdes indevidas. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 70,
ns. 5 e 6). Doutrina. Jurisprudéncia”.

Veja-se que o ilustre julgador agasalha o “direito publico subjetivo
de ser julgado”, e ndo o direito e a garantia fundamental da Constituicdo da
Republica, que assegura a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel
duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

A perspectiva, consoante citado anteriormente, ¢ diversa, mesmo
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se considerada, como defendem alguns, a conota¢do simbdlica de referido
dispositivo constitucional, cuja critica, na sequéncia, sera explicitada.

O fato é que as dila¢des indevidas comprometem a seguranca juridica das
decisdes, além de se transformar em fonte inesgotavel de obstaculos a promogao
do bem de todos, um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (Constituicao da Republica, artigo 3°, IV).

Sobre essa oOtica, qual seja, a de que as dilagcdes indevidas e sem
justificacdo na solucdo do litigio interferem na vida do individuo, € de se registrar
que:

“..a questdo do justo estd ligada particularmente ao elemento temporal.Na
verdade, 0 que é novo mesmo em nossa época é a consciéncia nos ordenamentos
modernos de que a tutela jurisdicional dos direitos e interesses legitimos ndo é
(til sendo quando obtida em espago razoavelmente rdpido de tempo, de maneira
que € indiscutivel que a lentiddo do aparelho judicidrio provoca o que se tem
chamado de fenémeno de compreensdo dos direitos fundamentais do cidaddo.
0 fator tempo sobressai como elemento determinante para garantir e realizar o
acesso a Justica.

Fala-se que o tempo é a dimensdo fundamental da vida humana, desempenhando
no processo idéntico papel. Sendo o processo uma entidade da vida social, a
demora em sua conclusdo corre em detrimento da propria eficacia do direito
material que visa proteger. Por conseqiéncia, a natureza dindmica e extrinseca
do processo como ordenacdo de atos tendentes a composicdo final da lide insere,
por inexordvel, 0 tempo como obstaculo a ser adequadamente contornado e
administrado pelo Estado. »

Apesar de se entender que o descumprimento do prazo razoavel
de solucdo do processo revele vedacdo a promogao do bem de todos, ha um
expressivo nimero de doutrinadores que consolidam entendimento diverso, como
jé referido. No entender de respeitavel corpo de doutrina- dores, o dispositivo
constitucional apenas tem potencialidade reduzida, pois sua redagdo engloba
outras atividades do Estado. Isto ¢, para se possibilitar a razodvel dura¢do do
processo, bem como se garantir a celeridade de sua tramitagdo, tornar-se-ia
necessario uma ampla revisdo de dispositivos legais infraconstitucionais, de
molde que, com as devidas reformas processuais, haveria, entdo, a possibilidade
de plena incidéncia do inciso inumeras vezes citado.

3 MELO, Gustavo, Revista de Processo 124/81.
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Veja-se a men¢ao do doutrinador Marcelo Neves, para quem:

‘A legislagdo-alibi decorre da tentativa de dar a aparéncia de uma solugdo
dos respectivos problemas sociais ou, no minimo, da pretensao de convencer
0 publico das boas intengdes do legislador. Como se tem observado, ela ndo
apenas deixa os problemas sem solugdo, mas além disso obstrui 0 caminho para
que eles sejam resolvidos. A essa formulagdo do problema subjaz uma crenca
instrumentalista nos efeitos das leis, conforme a qual se atribui a legislacdo a
fungdo de solucionar problemas da sociedade... Parece, portanto, mais adequado
afirmar que a legislagdo-alibi destina-se a criar a imagem de um Estado que
responde normativamente aos problemas reais da sociedade, sem, contudo,
normatizar as respectivas relagoes sociais. Nesse sentido, pode-se afirmar que
a legislacdo-dlibi constitui uma forma de manipulagdo ou ilusdo que imuniza o
sistema politico contra outras alternativas, desempenhando fungdo ideolégica”A.

Com o devido respeito ao ilustre doutrinador, o artigo 5.°, LXXVIII,
vincula o julgador ao dever de, garantido outros direitos e garantias funda-
mentais — ou sopesados eles em relagdo ao prazo razoavel de julgamento — velar
pela rapida solucdo do litigio. Inegavel, dessa forma, o dever de invocacdo
daquele preceito constitucional para o fito de obstar eventuais manobras
processuais — dilagdes indevidas — que retardem, injustificadamente, o processo.

Vale dizer, data venia, a razoavel dura¢do do processo e a garantia da
celeridade de sua tramitac@o tratam-se de principios constitucionais que podem
até, se essa for a situacdo fatica numa determinada demanda, entrar em colisdo
ou conflito com outro principio constitucional. Caso ocorrente essa hipdtese, o
julgador podera perfeitamente, diante do caso concreto em ponderacdo, expor o
seu convencimento no sentido de que, naquele momento, impende uma maior
valoragdo de tal principio em detrimento de outro.

Dai porque ¢ necessario e conveniente registrar a louvavel atuacdo do
constituinte quanto a inser¢do de tal principio na Constitui¢do Federal, tanto
que, de acordo com os apontamentos extraidos da Revista Novos Rumos, ¢ de se
ter como:

“[...] a atenta, perspicaz e elogidvel atuacdo do constituinte reformador, que pela
Emenda 45/2004 testemunha a importancia desse instrumento de atualizagdo
da Carta Magna da Repdblica, evigando—lhe a obsolescéncia e mantendo viva a
chama da sua legitimidade social™ .

4 NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢do simbolica, Sdo Paulo: Académica, 1994, p.39/40.
5 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Demagogia Constitucional? Novos Rumos, Curitiba, n. 103,
p-19, jan. 2005.



114 Revista Judiciaria do Parana

Aliés, outro inegavel e sensivel reflexo de tal direito fundamental
¢ alicercado na possibilidade de, uma vez ndo respeitada sua aplicacdo, o
interessado ingressar com reclamagdes junto ao Conselho Nacional de Justiga,
vale dizer, o novo dispositivo tem potencial de ensejar o recebimento e o
reconhecimento de reclamagdes contra 6rgdos do Poder Judiciario em fungéo
da morosidade, conforme dispde o artigo 103 — B, pardgrafo 4°, inciso III da
Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

“§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira
do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
cabendo-lhe, além de outras atribuicdes que Ihe forem conferidas pelo Estatuto
da Magistratura:

Il —zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocagdo,
a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou ¢rgaos do
Poder Judicidrio, podendo desconstitui-los, revé-1os ou fixar prazo para que se
adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo
da competéncia do Tribunal de Contas da Unido.”

A aplicacdo do dispositivo constitucional em analise encontra respaldo
na nova concep¢ao da administracio da justiga, voltada, agora sim, embora ainda
que lentamente, na afirmacdo e garantia da realizacdo e efetivagdo do acesso a
justica em sentido amplo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

E evidente que a razoavel duragdo do processo e a garantia da celeridade
na sua tramita¢do (e sua quantificacdo temporal), demandam intensa atividade
tanto da doutrina como da jurisprudéncia, a fim de que se chegue a bom termo
no que toca a explanagao dos principios que conduzam a sua quantificacao.

Em verdade, a morosidade, inegavel propagadora da degradagdo
da legitimidade constitucional do Poder Judiciario, poderd, até pela atuagdo
efetiva e presente do Conselho Nacional de Justica, ser enfrentada sem temor,
ao contrario, com intensa atividade dos envolvidos na garantir da entrega da
prestacdo jurisdicional sem continuas interrupgdes, a ponto de possibilitar, de
modo mais efetivo, o acesso a justica (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da
Reptblica), calcado sempre na necessidade de garantia da eficiéncia da atividade
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jurisdicional (artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica).

Assim, por certo, o reconhecimento de que a populacdo brasileira
esta bem informada em relagdo a seus direitos e deveres de molde a exercer a
cidadania efetivamente, auxiliara, e muito, o Poder Judiciario, e todos os seus
agentes, a velar pela razoavel duragdo do processo ¢ a garantia da celeridade na
sua tramitagao.

E, dessa forma, estar-se-a concedendo-se ao cidadio a real dimensdo
dos seus direitos fundamentais que na defini¢do de Pérez Lufio se traduzem
como:

“[...] um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento histdrico,
concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas,
as quais devem ser reconhecidasﬁpositivamente pelos ordenamentos juridicos
em nivel nacional e internacional” .

6 CASTRO, J. L. Cascajo et al. Los derechos humanos: significacion, estatuto juridico y sistema.
Sevilha: Universidad de Sevilla, 1979. p.43.
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A Eficacia Mandamental do Titulo Judicial Concebido em Acdo Civil
Publica Relativa a Correcio dos Valores Devidos Pela Instituicao Financeira
aos Poupadores, com a Consequente Dispensa das Execucoes Individuais.

Fernando Wolff Filho

Juiz de Direito Substituto em Segundo Grau. Graduado em Direito Pela PUCPR.
Curso de Aperfeicoamento em Processo Cautelar, Conhecimento e Contratos
Pela PUCSP. Especializacdo em Direito Civil - IBEJ. Professor Licenciado de
Pratica Processual Civil da Escola da Magistratura do Parana.

Diadesses, o STJ, por um dos seus, o ministro Sidnei Beneti, no REsp n.°
767.741-PR, confirmando decisdo do TJPR que, por sua vez, confirmou decisao
por mim proferida junto ao juizo da 13.* Vara Civel da Comarca de Curitiba,
declarou, em ultima instancia, valida a determinag¢do para que a execucao de
sentenca de agdo civil publica se realize mediante deposito direto em conta pelo
proprio banco dos valores devidos aos poupadores.

A questdao, como se percebe, tem a ver basicamente com a forma de
execucdo do titulo judicial concebido nessa espécie de agao.

Trata-se, como adverte o ministro, de questdo de enorme relevancia,
pois de consequéncias juridicas e faticas de grande expressdo. Afinal, o Poder
Judiciario, de acordo com ele, necessita, com urgéncia, superar essa matéria,
pena de ocupar-se exclusivamente dessas centenas de milhares de processos,
oriundos dessa “macro-lide” e impossibilitar-se de atender as demais lides
existentes no territorio nacional.

Assim, no que aqui interessa, questiona-se: € possivel ao juiz em sede
de a¢do civil publica relativa aos valores devidos aos poupadores determinar que
o banco efetue o deposito, independentemente do ajuizamento de processo de
execucao?

Pois bem. Independentemente da classificagdo que se dé aos provimentos
judiciais, seja a ternaria (declaratoria, constitutiva e condenatoria), seja, como
quer Pontes de Miranda , a quinaria (declaratdria, constitutiva, condenatoria,
mandamentais e executivas), o que de fato importa ¢ que a relagdo juridica
havida entre as partes, poupadores, de um lado, e banco, do outro, encerra
genuina obrigagdo de fazer, consubstanciada na remuneragdo mediante deposito

1 MIRANDA, Pontes. Tratado das agdes, 2a Ed., Sdo Paulo, RT, 1972, t. 1, p.118.
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nas contas de poupancga dos poupadores dos valores que deixou de depositar por
ocasido dos respectivos e malfadados planos economicos (Bresser, Verdo, etc.).

Entdo, para dizer o direito no caso concreto, independentemente de
eventuais desvios formais dos pedidos formulados, o que, de regra, ¢ infelizmente
uma constante cada vez maior na pratica do foro, ao Estado-juiz nio resta outra
solucdo sendo dizé-lo, mas de acordo com a realidade material que lhe foi
submetida pelas partes.

Nao se pode olvidar, nesse particular, que a jurisdi¢do, segundo
Liebman , ¢ o poder que toca ao Estado, entre as suas atividades soberanas, de
formular e fazer atuar praticamente a regra juridica concreta que, por for¢a do
direito vigente, disciplina determinada situagdo juridica.

Sendo assim, facil concluir que a eficacia desse provimento jurisdicional
para aqueles que adotam essa classifica¢do é, por conseguinte, mandamental, a
ser por isso implementada pelo juiz, nos termos do art. 461 do CPC. Com efeito,
pois para Pontes de Miranda, a agdo mandamental prende-se a atos que o juiz
ou outra autoridade deve mandar que se pratique.

Essa determinacdo, pelas palavras do ministro no citado recurso
especial, diferencia-se do que normalmente ocorre nos comandos jurisdicionais
da matéria — afasta-se, em verdade, do “id quod plerumque accidit”, ou seja, do
que comumente acontece. Mas, segundo ele, ndo ha ofensa a lei federal nenhuma
na determinacdo do Juizo, no sentido de que o preceito do julgamento transitado
em julgado se cumpra pela forma mandamental, que se extrai da propria
peticdo inicial, da sentenga ¢ do Acorddo. Nada ha, em suma, que obste essa
determinacdo, ou seja, que impega a execu¢do mandamental direta, mediante
depdsito na conta bancaria de seus depositantes, pelo proprio banco (CPC, art.
463; Lei da Acdo Civil Publica — Lei 7347/85, art. 15; Codigo de Defesa do
Consumidor, arts. 96, 97, 98, 99 ¢ 103, § 3°; e Lei Complementar 105, art. 1°, V).

Casos discrepantes da normalidade — como o de ndo haver mais conta
de algum interessado no banco —, anota, deverao ser resolvidos individualmente,
de acordo com as circunstancias de cada caso.

O que ndo faria sentido, adverte, ¢, tratando-se de estabelecimento
que lida com moeda corrente e, portanto, espécie de bem preferente, mesmo na
ordem da penhorabilidade, dar inicio a execucdo para que viesse a criar-se novo
longo processo, reabrindo-se todas as instancias recursais para, ao final, pagar o
que, afinal de contas, ja deve ser feito de imediato pela forma mais simples, que
¢ a determinada pelo Juizo.

2 Citado por Humberto Theodoro Junior, in Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 50a Ed. Forense,
p.36.
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Em conclusdo, observa-se o que, em regra, se faz no mundo, ou seja,
proclamada a tese juridica ou reconhecida a questdo fatica por intermédio da
Class Action (USA), ou instituto assemelhado, ndo se exige que cada um dos
milhares de beneficidrios do julgamento coletivo promova sua a¢do individual,
mas sim, ao contrario, segue-se o cumprimento do julgado por atividade direta
da entidade atingida pelo julgamento, seja mediante atuacdo da entidade
responsavel, no obrigatorio cumprimento automatico do julgado, seja por agéo
de medida de coer¢do indireta — geralmente por intermédio de 6rgdo setorial,
publico ou privado, do setor.

Essa determinagdo, descumprido o preceito da sentenca, permite,
portanto, a satisfagdo imediata do direito reconhecido, sem qualquer solucdo
de continuidade. Evita-se com isso as infindaveis execugdes, como as que vém
sendo perpetradas Brasil afora, a produzir verdadeira inviabilizagdo do Poder
Judiciario.

Vale dizer ainda que tal medida vem ao encontro dos interesses de todos
e cumpre com folga o principio constitucional da efetividade (art. 5°, LXXVIII,
da CF), posto que sem mais delongas (celeridade) e gastos desnecessarios
(economia) satisfard a todos os poupadores albergados pela decisdo, seus reais e
unicos destinatarios. Dessa forma, a associagdo que representa os consumidores
na a¢do civil publica atende desde logo aos seus associados e, assim, cumpre a
sua fungdo social, ao passo que o banco, ndo mais podendo fazer nada a essa
altura a ndo ser se conformar com a decisdo ja transitada em julgado, evita,
assim, intimeras agdes de execucdes de titulos judiciais em nome de tantos
quantos forem os consumidores poupadores que ainda ndo tiveram o seu direito
satisfeito, evitando-se com isso dispéndio de tempo e energia. Enfim, todos
ganham.

E tudo isso se impde também como medida moralizante, ja que ha
uma verdade que ndo quer se calar, ainda que se tente oculta-la por meio de
expedientes meramente formais, a fim de evitar que terceiros de algum modo se
locupletem dos unicos destinatarios da prestacdo jurisdicional ja reconhecida e
transitada em julgado.

Com efeito, porquanto ¢ inegavel que com uma frequéncia crescente
subjaz veladamente ao interesse dessas associagdes, supostamente criadas para
defender os interesses dos consumidores, proposito diverso daquele que aparenta.
E que, a pretexto de defendé-los, algumas delas, a bem da verdade, defendem
inicialmente interesse proprio, para secundaria e eventualmente defenderem os
interesses dos consumidores.
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Tais associagdes, como se tem constatado na pratica do foro, vém sendo
constituidas, de regra, por advogados ou, quando ndo, com eles vém mantendo
estreito e obscuro vinculo para, sob o véu de uma nobre causa, beneficiarem-
se da isencdo das custas (art. 18, da Lei n.° 7.347/85 — A¢ao Civil Publica),
captarem clientes e auferirem lucros, o que, no minimo, para ndo dizer mais, é
pouco ético (arts. 2°, inc. VIIL, b, e 7°, ambos do Cddigo de Etica do Advogado).

Passando-se as coisas desse modo, ndo ha como deixar de cogitar, ao
menos em tese, de manifesto desvirtuamento da finalidade da acao civil publica,
na medida em que o verdadeiro propdsito dessas associagdes ndo seria outro
sendo o de, em verdade, fomentar a atividade do advogado com quem elas
mantém algum tipo de vinculo, sobretudo na fase de execugao do titulo judicial,
quando entdo as oportunidades sdo maiores € muito mais compensadoras.

E mesmo que se examine a questdo em comento de outra forma, ou seja,
que se considere por suposto que a eficacia do provimento jurisdicional limitar-
se-ia a obrigacdo de pagar quantia, a s}oluc;ﬁo ainda assim ndo poderia ser outra.

Isso porque, ensina Marinoni ,

“(...) Ndo hd no direito brasileiro ou no direito italiano qualquer definicdo
legislativa de sentenga condenatdria. O conceito de condenacdo é eminentemente
doutrindrio.

A sentenca condenatdria sempre foi caracterizada pela sua correlagdo com a
execucdo por sub-rogacdo ou com a chamada execucdo forcada. Lembre-sg,
nesta perspectiva, que Chiovenda disse que a sentenca condenatoria faz surgir
uma ordem, destinada aos encarregados da execucdo forcada, a0 passo que
Calamandrei afirmou que a funcdo especifica da condenacgdo é a de transformar
a obrigacdo em sujeicdo a execugdo forgada, em relagdo a qual a vontade do
condenado - que contava para efeito de adimplemento - ndo mais importa.

E bomtambém lembrar que, de acordo comadoutrinaitalianaclassica, a verdadeira
atividade executiva pressupde a realizacdo do direito independentemente da
vontade do réu. Como disse Carnelutti, o cardter peculiar da execucdo consiste
propriamente em obter, sem 0 concurso da vontade do obrigado, a subordinagdo
do seu interesse, que corresponde ao adimplemento da obrigagdo. Tudo isso
quer dizer que a sentenca condenatéria, ao correlacionar-se com a execucdo
por sub-rogagdo, exclui da sua protecdo os direitos que dependem, para
sua realizagdo, do cumprimento de um fazer infungivel ou de um ndo fazer. £
evidente, contudo, que os direitos que dependem do cumprimento de obrigagdes

3 MARINONI, Luiz Guilherme. in Tutela Especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.33-37.
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infungiveis somente podem ser tutelados por meio de uma atividade executiva
que atue sobre a vontade do demandado para convencé-lo a adimplir.

Como é sabido, 0 Codigo de Napoledo, preocupado com a liberdade e a dignidade
dos homens, estabeleceu em seu art. 1142 que “toda obrigagdo de fazer ou
nao fazer resolve-se em perdas e danos e juros, em caso de inadimplemento
do devedor”. Como j4 foi dito, esta norma consagra 0s principios da liberdade
e da defesa da personalidade, proprios do jusnaturalismo e do racionalismo
iluminista. Portanto, a coercdo das obrigages infungiveis, que daria ensejo
a uma sentenca que, forcando o demandado a adimplir, seria capaz de tutelar
direitos que dependem, para a sua efetiva realizacdo, da participacdo da
vontade do obrigado, ndo estava nos planos da doutrina liberal. Ora, a sentenca
condenatdria, ao correlacionar-se com a execugdo por sub-rogacdo, faz uma
nitida opcdo pela incoercibilidade das obrigagoes.

Por outro lado, se o direito de um século atrds era eminentemente patrimonialista
e ndo estava preocupado em garantir aos cidaddos a tutela especifica dos seus
direitos, mas apenas a tutela ressarcitdria, que era suficiente para manter em
funcionamento 0s mecanismos de mercado, ndo havia razdo para se pensar em
uma sentenca que se ligasse a multa, compreendida como forma de coergdo
destinada a compelir o réu a adimplir. (...)"

Anecessidade de manter o juiz despido de poder, ou como ser inanimado
que deveria apenas proferir palavras que estivessem contidas no texto da lei,
reflete-se sobre o direito processual civil quando se pensa na classificagao
doutrinaria das sentengas e no denominado principio da tipicidade dos meios
executivos.

Este principio quer dizer que a sentenca condenatoria, em caso de
inadimplemento, somente pode ligar-se aos meios de execuc¢do previstos na lei.
Desejava-se, com isto, ndo s6 garantir a liberdade do réu, que ndo poderia ter
a sua esfera juridica invadida por outros meios — sendo aqueles expressamente
previstos na lei — mas sobretudo deixar claro que os poderes do juiz, na fase
de execugdo, estariam subordinados a iniciativa — que por sua vez estaria
circunscrita a lei — daquele que nao teve a sentenga condenatoria que lhe deu
razdo devidamente adimplida.

O juiz federal em Foz do Iguagu, Rony Ferreira, vale-se desse
ensinamento para chegar a conclusdo de que muito embora:

“atranscricdo supra tenha sido extraida de um contexto onde se discutem tutelas
especificas relacionadas a obrigac@es de um fazer infungivel ou de um ndo fazer,
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tem-se que os argumentos empregados também servem para resolver o problema
da maioria das execuc@es individuais de carater patrimonial decorrentes de
ac0es coletivas”.

E, diante de problema assemelhado, emenda, afirmando:

“Permitam-me reforgar que me refiro as agoes coletivas que tramitam na Justica
Federal, pois geralmente sdo semelhantes e, em regra, pelo que se tem notado,
conduzem a execugbes individuais que visam a pagamentos de quantias
certas (onde ndo raro o proprio devedor dispde dos elementos necessarios
para apurar 0 montante devido aos beneficiados pela sentenca coletiva), com
aplicacdo dos classicos artigos 604 e 730 do CPC. (Diverso seria, por exemplo,
se estivéssemos tratando de uma condenacgdo de carater genérico, em que 0
dano individual precisasse ser apurado de outras formas. Como exemplo
poderiamos citar a hipétese de fumantes beneficiados por uma sentenca genérica
que houvesse condenado os fabricantes de cigarro a indenizar pelos danos
individuais causados).

Retornando aos exemplos citados, tomemos como exemplo uma Agdo Coletiva
em matéria previdencidria que gere pagamentos de atrasados. Nada impede
que a sentenca proferida na Acdo Coletiva DETERMINE/ ORDENE ndo apenas
a revisdo dos beneficios, MAS TAMBEM o paga- mento dos atrasados, EM
AMBOS 0S CASOS SOB PENA DE MULTA. (No que tange aos valores atrasados,
nem mesmo 0 mecanismo de precatério/requisicdo, nos termos do art. 100 da
CF/88, constitui 6bice para a presente proposta). Se 0 argumento for no sentido
de que os atrasados devem ser feitos por precatorio ou requisicdo basta o INSS
apurar os valores e informar o Juizo, que por sua vez solicita 0 paga- mento e,
uma vez disponibilizados, os repassa ao INSS para concluir o pagamento aos
beneficiados).”

Por fim, arremata:

“Se empregarmos 0 mesmo raciocinio na revisdo dos expurgos das cadernetas
de poupanca chegamos a mesma conclusdo. Ou seja, é perfeitamente possivel
determinar que a CEF calcule o montante devido, notifique oS poupadores
beneficiados e promova-lhes DIRETAMENTE o pagamento, evitando com isso
milhares de execucdes individuais.

As EXECUGOES INDIVIDUAIS, assim, remanesceriam como instrumento para os
que eventualmente discordarem dos valores pagos pelo devedor, diminuindo —
a0 menos em tese — 0 nimero de litigantes.
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Parte da doutrina ndo aceita a imposicdo de multa para pagamento de quantia
certa, mas acho que essa visdo deve ser superada a fim de que possamos adequar
0 processo as novas necessidades dos jurisdicionados e do Estado.

Por ora, a0 menos no ambito das AcBes Coletivas, parece-me necessario
darmos as sentencas, mesmo no que tange a restituicdo de valores, um perfil
mais mandamental e menos condenatério, a fim de permitir que o integral
cumprimento da sentenca evite a via tradicional das execuc@es individuais
perante o Judicidrio.” (grifos e destaques de acordo com o original).

Some-se a isso o fato de que se trata de relagdo de consumo, em que o
Juiz deve adotar todas as providéncias no sentido de tornar o comando judicial
efetivo (art. 84 do CDC).

Portanto, seja qual for o fundamento que se adote, uma coisa ¢é certa:
davida ndo ha, como agora restou confirmado pelo STJ, de que o sistema
processual admite que a execucdo de sentenga transitada em julgado de acdo
civil publica em que se reconheca o direito dos poupadores a remuneragao, com
causa de pedir e pedido assemelhados aos acima referidos, se faga mediante
deposito direto em conta pelo proprio banco dos valores devidos aos poupadores,
independentemente de processo de execugdo. Essa, em suma, € a solu¢do mais
adequada a hipotese e consentanea a realidade. Afinal, lembra Teori Albino
Zavascki que o processo, instrumento que é para a realizacdo de direitos,
somente obtém éxito integral em sua finalidade quando for capaz de gerar,
pragmaticamente, resultados idénticos aos que decorreriam do cumprimento
natural e espontaneo das normas juridicas. Dai dizer-se que o processo ideal é
o que dispde de mecanismos aptos a produzir ou a induzir a concretizacao do
direito mediante a entrega da presta¢do efetivamente devida, da prestacdo in
natura. E quando isso € obtido, ou seja, quando se propicia, judicialmente, ao
titular do direito, a obtencao de tudo aquilo e exatamente daquilo que pretendia,
ha prestagdo de tutela jurisdicional especifica.
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A Prescricao Intercorrente na Execu¢do Comum (Direito Privado)

Da Eternizacdo do Processo por Inexisténcia de Limitacdo ao Prazo de
Suspensio da A¢ao Executoria por Auséncia de Bens Penhoraveis no Livro
IT do Cédigo de Processo Civil

Gamaliel Seme Scaff

Desembargador do Tribunal de Justica do Parana. Especialista em Politica
Judiciaria e Administracdo da Justiga pela PUCPR. Curso Sobre Sistema
Judicial Norte-Americano e Meio Ambiente Perante a University of Florida -
Levin College of Law. Membro Fundador do IBRAJUS.

INTRODUCAO

Na aplicacdo do direito, por vezes, nos deparamos com problemas que a
luz das normas positivadas especificamente dirigidas a questao, ndo encontramos
solucdo satisfatoria.

Exemplo disto ¢ a questdo da eternizagdo das execugdes comuns (de
titulos extrajudiciais contra devedor solvente) quando o processo restar suspenso
por auséncia de bens passiveis de penhora.

Do ponto de vista da filosofia, a finitude humana contrapde-se a
existéncia de um processo eferno.

Todavia, do ponto de vista do Livro II do Cédigo de Processo Civil,
Livro das Execucdes, essa contradicao existe porquanto, uma vez nao localizados
bens passiveis de penhora, a execucdo fica suspensa sine die, sem termo ou
limite, ao contrario do que ocorre, por exemplo, nas agdes de conhecimento
(art. 265, §5°, CPC) e nos executivos fiscais (art. 40, §§2° e 4° da LEF) em que
a suspensdo do processo nunca sera superior a um ano. Para a execug@o contra
devedor insolvente, também ha prazo previsto, contemplando a possibilidade da
verificacao da prescricao (art. 777, CPC).

O problema, entdo, se verifica quando a execucdo ¢ dirigida contra
devedor supostamente solvente ou aparentemente solvente.

O perfil desse devedor aqui em foco € o consumidor pessoa fisica, sujeito
ao fendmeno que a doutrina moderna tem denominado de superendividamento
ou também sobreendividamento que podera ser ativo (quando o devedor
contribui ativamente para alcangar a condi¢do de impossibilidade de pagamento,
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v.g., realizando gastos sem planejamento) ou passivo (quando circunstancias
previsiveis mas nao esperadas se lhe acometem, como por exemplo, por doenga,
divorcio, acidente, dificuldade de um familiar, etc.), conforme doutrina de
Fernanda Moreira Cezar!, publicada na Revista de Direito do Consumidor,
coordenada pela Professora Claudia Lima Marques.

Em regra, aquele cidaddo classe média média ou baixa (mas nao
exclusivamente) que tendo salario, um imovel residencial e/ou um veiculo (vale
lembrar aqui o minimo existencial concebido Luiz Edson Fachin, em Estatuto
Juridico do Patriménio Minimo’ e por John Rawls, em Uma Teoria da Justiga),
justamente por conta disso, ganha status de consumidor perante o comércio em
geral (por apresentar um cadastro positivo de bens). Todavia, esses bens nao
serdo passiveis de penhora porque o imovel, provavelmente encontrard abrigo
como “bem de familia” (Lei 8.009/90) enquanto que o veiculo, ndo raro, estara
financiado e alienado fiduciariamente a alguma institui¢do financeira, hipotese
em que também nao estard sujeito a penhora, conforme inimeros precedentes do
STJ e demais Tribunais. Desnecessario lembrar que também seu eventual salario
¢ insuscetivel de penhora (art. 649, IV, CPC).

O quadro objeto do presente e brevissimo estudo ¢ o que se estabelece
a partir da execucdo de um titulo executivo firmado nessas condi¢des, sem bens
passiveis de penhora, hipotese em que, nos termos das disposi¢des do Livro II,
das Execugdes, do Cdodigo de Processo Civil, encontramos regra de suspensao
sine die, impossibilitando, a priori, o reconhecimento da prescri¢ao intercorrente
pela inércia do credor, pela d6bvia razao que esta nao lhe pode ser imputada. O
STJ tem firmado de modo pacifico tal entendimento.

Diante desse paradoxo (capitalismo+consumidor de patrimonio
minimo+alcance de uma eventual execugdo), eclodem algumas indagagdes que

1 CEZAR, Fernanda Moreira. O consumidor superendividado: por uma tutela juridica a luz do direito
civil-constitucional. In MARQUES, Claudia Lima. Coord. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n° 63, jul-set/2007, p.131-164.

2 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro — Sao Paulo: Renovar,
2001. Conforme consta da “Nota Prévia” da referida obra, “A presente tese defende a existéncia de uma
garantia patrimonial minima inerente a toda pessoa humana, integrante da respectiva esfera juridica indi-
vidual ao lado dos atributos pertinentes a propria condigdo humana. Trata-se de um patriménio minimo
indispensavel a uma vida digna do qual, em hipotese alguma, pode ser desapossada, cuja protecdo esta
acima dos interesses dos credores. A formulagdo sustentada se ancora no principio constitucional da dig-
nidade humana e parte de hermenéutica critica e construtiva do Codigo Civil Brasileiro, passando pela
legislagdo esparsa que aponta nessa mesma dire¢do.[...]¢ uma constru¢do de possibilidade que emerge
sob a critica dos paradigmas tradicionais e que encontra abrigo na defesa de um sistema juridico aberto e
plural, no Direito que se alimenta da vida e frutifica nas aspiragdes emancipatorias da dignidade humana.”
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angustiam o operador do direito, tais como, qual a solugdo possivel? Até onde o
sistema juridico brasileiro nos permite trilhar, de modo razoavel, nessa senda?

E entdo que, com propriedade costumeira, Candido Rangel Dinamarco,
ao tratar da efetividade do processo e das reformas do Cddigo de Processo Civil,
sentencia ao afirmar que

“Nunca é demais lembrar a maxima chiovendiana, erigida em verdadeiro slogan,
segundo a qual ‘na medida do que for praticamente possivel, 0 processo deve
proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele
tem o direito de obter” [Dinamarco, Candido Rangel — A Reforma do Cddigo de
Processo Civil, 1995, Malheiros, pag. 19 e 20.J°.

E isto. A efetividade deve ter em mira o que for possivel ao processo
proporcionar do ponto de vista prdtico a parte interessada. Portanto, cabe ao
operador do direito langar um olhar pragmatico aos fatos e ao processo de modo
a perceber “o que sera possivel obter” com ele de modo a evitar que, novamente,
revele-se um fim em si mesmo.

Olhando a questdo do plano meramente técnico processual, essa
eternicidade conferida ao processo de execugdo em tais circunstancias ndo se
revela motivo de perplexidade.

Porém, quando miramos o fato de uma 6tica orbital ao sistema juridico
que temos, a partir da Constituigdo Federal e seus meta principios informadores,
nos surpreendemos ao perceber que no Brasil um processo por crime de
homicidio (bem juridico=vida) prescreve; ja um processo de execugdo de titulo
extrajudicial (bem juridico=patriménio) sem bens passiveis a penhora e desde
que suspenso por isto, jamais prescrevera. Passa a ser eterno. Ganha status de
divindade processual, pois s6 os deuses seriam eternos.

E ¢ sob essa Otica orbital ao sistema que me debrugo, fazendo algumas
reflexdes juridicas que tenho por importantissimas e urgentes, na certeza de que
esse absurdo se trata de um fendomeno indesejado pelo (bom) legislador patrio.

3 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. A Dignidade da Pessoa Humana e o Prazo Razoavel do
Processo. A responsabilidade do Estado pela demora na outorga da prestagdo jurisdicional. In MIRAN-
DA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da. Coord. Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana.
2 ed. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil. p.1227-1241.



128 Revista Judiciaria do Parana

1. PROLEGOMENOS NECESSARIOS ACERCA DA PRESCRICAO
INTERCORRENTE NA EXECUCAO REGULADA PELO DIREITO
PRIVADO. COMPARACAO COM A PRESCRICAO INTERCORRENTE
NA EXECUCAO FISCAL

O instituto da prescri¢do, sob o ponto de vista sociologico-juridico e
da filosofia do direito, tem por escopo a seguranga social das relagdes juridico-
negociais e a estabilizacdo delas pelo decurso de um certo periodo de tempo, de
modo a evitar a eternizagdo de conflitos ndo resolvidos. Enfim, a pacificagdo da
vida em sociedade.

“A prescricdo sempre se reconheceu, em Si mesma, um caréter publico,
consistente — se aquele ndo agiu para efetivar a sua pretensdo dentro de
terminado prazo — na vantagem social de manutengdo da estabilidade da situagdo
cristalizada”®

“Quando se trata de explicar a razdo de ser dessa influéncia do tempo no
direito, divergem os juristas. M.I. Carvalho de Mendonga explica a prescricdo,
fundando-a na negligéncia do credor e na necessidade de serem solvidas certas
situacOes de fato: ne in perpetuum incerta sit iura. Carpenter, ao justifica-la,
procurou o principio da necessidade social, a ordem social. Os pensadores
estdo divididos. Uns, como Ahrens, Cassiodoro, Gaio Grocio, Thibaut e Savigny,
consideram a prescricdo mera criagdo politica, por isso que os direitos sdo
eternos e o tempo ndo é um modo de constitui-los ou de extingui-los, enquanto
outros (Puffendorff, d’Argentré, Troplong e Beline) entendem a prescrigdo como
de direito natural.

Giorgi apresenta, como razdo precipua, um altissimo fim de convivéncia social
assentado na justica natural o seu fundamento, ora mediata ora imediatamente”s.

“A prescrigdo —afirmam Chironi e Abello, citados por Amilcar de Castro em seus
Comentdrios ao Cadigo de Processo Civil, vol. VIII, p. 399, é “Il modo col quale,
per via del decorso del tempo, e dell'inazione del titolare, s'estingue Il diritto e

4 Via de regra, os conceitos trazidos das obras de Direito Civil descrevem mais seus efeitos do que sua
natureza juridica, efeitos esses de carater patrimonialista apenas. Todavia, a razdo de ser do instituto da
prescrigdo tem premissas mais elevadas e sdo de ordem social.

5 ALVIM, Arruda. Da prescrigdo intercorrente. In. CTANCI, Mirna. Coord. PRESCRICAO NO CODI-
GO CIVIL. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p.27-56.

6 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. 6 ed. Vol. I. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1988. p.497-498.
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com eso l'azione onde averla la naturale tutela”” (Chironi e Abello, Traftato di
Diritto Civile, vol.l, ps. 684 e 685; Weiss e Laurent, apud André Weiss, Traité de
Droit International Prive, vol. IV, ps. 404/406).

Ela extingue o direito substancial do credor exatamente porque ele perde, jpso
facto, 0 prazo para exercitar a acdo que lhe da protecdo.

[.]

O direito, uma vez nascido, & uma realidade; a prescrigdo, uma possibilidade...*”

Entretanto, a prescri¢do ndo acarreta duvidas profundas quando tomada
em sua finalidade 6bvia, a saber, como sendo “a perda da agdo atribuida a um
direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso delas,
durante determinado espago de tempo’™.

Verdadeiro problema se instaura quando da andlise da chamada
prescri¢do intercorrente, mais agudamente, nos processos de execugdo comuns’®.

Oportuno destacar que tanto o Codigo Civil de 1916 (art. 173) quanto
0 NCCB/02 (paragrafo unico do art. 202)!' preveem a prescri¢do intercorrente,
estando fora de qualquer divida sua existéncia em nosso sistema legal.

Sua incidéncia, entretanto, nem sempre ¢ de clareza solar.

De fato, sabido primeiramente que as execug¢des comuns sdo regidas
pelos procedimentos estabelecidos no Livro II (do Processo de Execucdo) do
Codigo de Processo Civil, fica o intérprete atrelado as normas previstas nesse
Livro para dar solugdo as questdes atinentes ao processo de execug¢ao, sé podendo
langar mao das regras gerais do Codigo de Processo de forma subsidiaria, de
acordo com a regra do art. 598: “Aplicam-se subsidiariamente a execugdo as
disposi¢des que regem o processo de conhecimento.”

Assim, é que as causas de extingdo do processo numa ag¢do de
conhecimento sao aquelas previstas nos artigos 267 e 269 do Codigo de Processo
Civil.

Todavia, as causas de extin¢do do processo de execugdo estao previstas
no art. 794 do mesmo cddigo, sendo uma impropriedade técnica emprestar
qualquer daqueles fundamentos (art. 267 ou art. 269) para declarar extinto um

7 Tradugdo propria: “Prescri¢do ¢ o modo pelo qual, pela via do decurso do tempo, e da inércia do titular,
se extingue o direito e com isso a a¢do onde haveria a natural tutela”.

8 SANTOS, Ulderico Pires dos. Prescri¢ao. Doutrina, Jurisprudéncia e Pratica. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1989. p.05 e p.19.

9 Consoante definigdo de Clovis, em seu Comentarios ao Codigo Civil.

10 Em contraposi¢ao aos executivos fiscais regulados por lei propria (Lei 6.830/80).

11 O texto em ambos ¢ idéntico: “A prescrigdo interrompida recomeca a correr da data do ato que a inter-
rompeu, ou do ultimo ato do processo para a interromper.”
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processo de execugdo, quando presente a hipdtese no art. 794.

Pois bem, dentre o rol das causas extintivas do processo de execugdo,
ndo encontramos a prescri¢do — até porque ndo seria a priori necessaria —,
conforme se pode constatar:

“Art. 794. Extingue-se a execucdo quando:

| — 0 devedor satisfaz a obrigacdo;

Il — o devedor obtém, por transagdo ou por qualquer outro meio, a remissdo total da
divida;

Il — o credor renunciar ao crédito.”

A prescri¢do do titulo executivo interrompe-se quando da propositura
da agd@o de execucdo, consoante regra do art. 617: “A propositura da execugao,
deferida pelo juiz, interrompe a prescri¢do, mas a citagdo do devedor deve ser
feita com observancia do disposto no art. 219.” (grifo meu)

O problema se instala quando ocorre a condi¢do suspensiva nos feitos
de execugdo comum, por qualquer de suas causas elencadas no art. 791:

“Art. 791. Suspende-se a execucao:

| —no todo ou em parte, quando recebidos com efeito suspensivo 0s
embargos a execucdo (art. 739-A);

Il — nas hipGteses previstas no art. 265, ns. l a lll;

Il - quando o devedor ndo possuir bens penhoraveis.”

Instala-se o problema porque no rito de execugdo estabelecido no Livro
IT do Codigo de Processo Civil ndo hda previsdao legal quanto a cessagdo dessa
suspensi\gdade, tal como ocorre na Lei de Execugdo Fiscal (Lei 6.830/80, art.
40 e §9).

12 Assim dispde o art. 40 e seus paragrafos:

Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execugao, enquanto nio for localizado o devedor ou encontrados
bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, nao correra o prazo de prescri¢ao.

§ 1° - Suspenso o curso da execugao, sera aberta vista dos autos ao representante judicial da Fazenda
Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou encontrados bens
penhoraveis, o Juiz ordenara o arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo desarquivados os autos
para prosseguimento da execugao.

§ 40 - Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois
de ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a prescri¢ao intercorrente e decreta-la de
imediato. (Incluido pela Lei n° 11.051, de 2004)

§ 50 - A manifestacdo prévia da Fazenda Publica prevista no § 4o deste artigo sera dispensada no caso
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Assim, em ndo havendo cessagcdo dessa suspensividade, o Superior
Tribunal de Justica vem entendendo que a paralisa¢do da acdo de execucdo por
auséncia de bens penhordveis — hipotese mais corrente — nao da azo a fluigao do
prazo prescricional de modo a caracterizar a chamada prescrigdo intercorrente,
porque ndo seria isto imputavel a parte como ato de inércia.

Nesse sentido, o escolio do STJ: REsp 63.474/PR, rel. ministro Aldir
Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado em 16/06/2005, DJ 15/08/2005 p. 316.

Entretanto, quando se trata de executivo fiscal regido pela Lei 6.830/80,
o tratamento é diverso por conta da existéncia de norma especifica limitando a
condi¢do suspensiva, segundo precedentes da E. Corte Superior: REsp 1102554/
MG, rel. ministro Castro Meira, Primeira Secdo, julgado em 27/05/2009, DJe
08/06/2009; e AgRg no Ag 1093264/SP, rel. ministra Denise Arruda, Primeira
Turma, julgado em 17/03/2009, DJe 15/04/2009.

Em ndo existindo uma norma processual especifica para o Livro das
Execugdes que ponha um termo a condi¢@o suspensiva prevista no art. 791, a
unica modalidade de prescri¢do que se vislumbra para a hipotese € a cldssica, a
saber, a de inércia do titular do direito, a qual ndo se configura quando a condigéo
suspensiva se verifica, na forma da lei, pela auséncia de bens penhoraveis por ser
fato ndo atribuivel ao credor.

Mas este ¢ um enfoque apenas patrimonialista do instituto da
prescrigdo enquanto que sua natureza juridica possui raizes bem mais profundas
e cujo escopo € o de por fim a pendengas que, de outra forma, seriam eternas.
A propésito, oportuno emprestar a feliz observacdo de Sua Exceléncia, o digno
relator do primeiro aresto, aqui citado, do STJ, ministro Castro Meira quando
afirma magistralmente que a prescri¢do intercorrente (nos executivos fiscais)
visa “impedir a existéncia de execugdes eternas e imprescritiveis”.

“Execugdes eternas e imprescritiveis”.

Este ¢ o verdadeiro escopo da prescri¢do intercorrente: fazer cessar
esse efeito odioso de uma sangdo que nunca cessa. Uma san¢do perpétua. Um
processo que nunca acabe.

Claro, pois, se a prescri¢do nao mais volta a percorrer seu curso enquanto
paralisado o processo por auséncia de bens a penhora, esta fadado a eternidade!
Sem termo final.

Pondere-se acerca do absurdo gerado: — um réu de crime de homicidio
obtém a prescrig¢do da pretensdo punitiva de seu crime ao cabo de vinte anos,

de cobrangas judiciais cujo valor seja inferior ao minimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fa-
zenda. (Incluido pela Lei n® 11.960, de 2009).
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todavia, continuard devendo para além desse tempo se residir como executado
em alguma execuc¢ao suspensa por falta de bens penhoraveis!

Ora, qual o bem juridico de maior valor? A vida ou a divida? Obviamente
que € o bem da vida e essa inversdo fere o principio da razoabilidade, pois vai de
encontro a légica do razoavel.

Certamente o legislador ndo desejou tamanho contra-senso, razdo
pela qual o Judiciario pode e deve intervir para impedir a concretizacao desse
absurdo.

Mas o que fazer se ndo se caracteriza a inércia do credor?

De fato, enquanto ndo vier reforma legislativa que dé trato a questdo, o
Judiciario ndo podera impor o decreto de prescricdo intercorrente utilizando a
inércia do credor (titular do direito) como fundamento legal porque na hipotese
de auséncia de bens a penhora realmente ela ndo se caracteriza.

Entretanto, vislumbro uma segunda via pela qual o Judiciario podera
decretar a prescricdo intercorrente nas execugoes regidas pelo direito privado.
Essa segunda via tem assento em principios de ordem Constitucional, como
adiante se verd, os quais bastam para autorizar a solucdo dessa omissdo do
legislador processual.

2. DOUTRINA ACERCA DESSE FENOMENO

Vale aqui por em relevo dois trabalhos debrugados sobre o tema.

O primeiro deles trata-se do artigo “Prescri¢ao intercorrente no direito
civil: extingdo da execug¢do por inércia do credor”"®, por Antonio Celso Baeta
Minhotto'®, cujo autor, em sintese, defende a aplicagdo do prazo prescricional
maximo previsto na lei civil (20 anos em relagdo ao CCB/16 — 10 anos em
relacdo ao NCCB/02) como termo ad quem de prescricao da execucdo comum,
assim se manifestando em trecho de interesse:

“Mas, e se o credor, muito embora diligente, nada encontra em nome do
devedor, passivel de penhora ou constricao? Nessa hipotese forcoso notar que a
prescricdo, capitaneada pelo tempo, deitard seus efeitos sobre um feito judicial

13 MINHOTTO, A. C. B. Prescri¢ao intercorrente no Direito Civil: extingao da execugdo por inércia
do credor. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/imprimir.asp?id=3887> Acesso em: 17 ago
2009.

14 Antonio Celso Baeta Minhoto ¢ advogado em Sao Paulo, Mestre em Direito Politico e Econémico
pelo Mackenzie e Professor no Curso de Direito do IMES — Instituto Municipal de Ensino Superior de
Sao Caetano do Sul.
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que, provavelmente e ante a constatagdo do credor de que aquele procedimento
ndo o levard a satisfacdo de seu crédito, findard por ser abandonado mas que,
Mesmo no arquivo, poderd ainda beneficiar o devedor.

Adotemos, de modo meramente exemplificativo, 0 caso de um credor de uma
nota promisséria no valor de R$ 100.000,00 (valores atuais) que, executando
esta nota em 1982, nada logra em seu favor, ou Seja, cita 0 devedor-sacado, mas
este ndo indica bens para penhora e nem consegue o primeiro estes encontrar.
Desinteressa-se o credor-exequente por tal situagdo, como até mesmo parece ser
0 Obvio. Remetido ao arquivo, o feito ali repousa por 20 longos anos, momento
em que 0 mesmo credor o desarquiva para prosseguir com a execucdo, ja
entdo vintenaria, em face do mesmo devedor, ao ser noticiado que este Gltimo,
aquinhoado pela boa sorte, foi premiado em mais de R$ 1.000.000,00 na loteria
federal, loteria esportiva ou megasena.

Note-se que para o exemplo em tela, estamos adotando a prescricao
do antigo Codigo Civil de 20 anos (art. 177), adotando-se a idéia de que 0
diploma legal de 1916 estava vigente quando da emissdo da nota promissoria
destacada.

E importante frisar que j& ndo hé mais que se indagar sobre a retroatividade
da citacdo como forma de interrupgdo da prescricdo na execucdo (art. 617,
Cadigo de Processo Civil), porquanto adotamos, de modo proposital por certo,
situacdo em que o devedor foi validamente citado, mas ndo pdde a execucdo se
desenvolver pelas raz0es acima descritas.

Ante o exemplo acima, devemos nos indagar se o devedor poderad
arglir a prescricdo intercorrente, pelo decurso de 20 anos ndo s6 da
propositura do feito, mas também de sua paralisagdo, como meio seu
de defesa e se essa alegacao serd aceitdvel, do ponto de vista juridico.
Pelo que aqui vimos até aqui, a resposta parece ser positiva. A acdo em
foco decorre de direito pessoal (crédito materializado em nota pro- missdria) e
sobre este tipo de direito vige o artigo 205 do novo Cadigo Civil que, de resto,
apenas diminuiu o previsto no antigo Codigo Civil de 1916 que, em seu artigo
177, estatuia em 20 anos o exercicio para essa natureza de acdo. Em seguida,
basta fazer ponte I6gica com a simula 150 do Supremo Tribunal Federal, ja
citada, e teremos como caracterizada a prescricdo da execucdo s6 que, no caso,
na modalidade intercorrente.”

No segundo trabalho, conforme excerto do artigo “Da prescri¢ao
intercorrente no processo de execucdo suspenso pela falta de bens penhoraveis
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do devedor”®, Gisele Lemos Kravchycyn'é, tendo por ponto de partida o
posicionamento doutrinario de Humberto Theodoro Junior e de Araken de Assis,
analisa a questdo concluindo que a prescri¢do intercorrente nas execugoes pelo
direito privado é problema que ainda esta em aberto em nosso sistema, clamando
por um suprimento legislativo para uma solugdo definitiva e repelindo a solucdo
anterior.

Do texto, aproveita destacar o seguinte trecho:

“Humberto Theodoro Junior corrobora com tal entendimento:

0 objeto da execucdo forcada sdo os bens do devedor, dos quais se procura
extrair 0s meios de resgatar a divida exeqlienda. Nao hd, no processo de
execucdo, provas a examinar, nem sentenca a proferir. E sem penhora, nem
mesmo 0s embargos podem ser opostos. Daf porque a falta de bens penhoraveis
do devedor importa suspensdo sine die da execugdo (art. 794, Il1).

()

A melhor solugdo é manter o processo suspenso sine die, arquivando-o
provisoriamente, a espera de que credor encontre bens penhoraveis.
Vencido o prazo prescricional, sera permitido ao devedor requerer
a declaragdo de prescricdo e a conseqiiente extingdo da execucgdo
forgada, o que, naturalmente, ndo serd feito sem prévia audiéncia do
credor.(2) (original sem grifos)

Inicialmente, pode-se pensar que Humberto Theodoro Junior seria a favor
da suspensdo sine die do processo executivo, entretanto, numa andlise mais
aprofundada, percebe-se que o autor tenta vincular o prazo da suspensdo
processual com o prazo prescricional. Portanto, o autor concorda com a fluéncia
do prazo prescricional durante a suspensdo do processo.

Araken de Assis ao estudar o assunto, afirma que uma suspensdo indefinida seria
“ilegal e gravosa” demais ao devedor, e utiliza a analogia para chegar a conclusao
(que 0 processo executivo civil deveria ficar suspenso por apenas 6 (seis) meses.
Durante esse periodo ndo correria 0 prazo prescricional. No entanto, ap0s 0s 6
(seis) meses iniciais, o prazo prescricional retomaria seu curso, possibilitando
a consumagdo da prescricdo intercorrente. Porém, o proprio autor considera o
prazo de seis meses de suspensdo insuficiente e em desacordo com o disposto
no art. 40 da Lei de Execucdes Fiscais. Retira-se, in extenso:

15 KRAVCHYCYN, G. L. Da prescri¢ao intercorrente no processo de execugao suspenso pela falta
de bens penhoraveis do devedor. Disponivel em: <http://www.professorchristiano.com.br/minhoto
presclntercorrente.pdf.> Acesso em: 18 ago 2009.

16 Gisele Lemos Kravchychyn ¢ advogada em Santa Catarina e Sergipe, pos-graduada em Direito
Previdenciario e Relagdes Publicas da comissdo de seguridade social da OAB/SC.
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Seja como for, o sistema recomenda um elastério razodvel a suspensdo. Qual?
0 art.265 agasalha dois: na hipdtese de convengdo das partes, 0 maximo
é de 6 (seis) meses (art. 265, § 3.°); no caso de causa prejudicial ou de
producdo de prova, o prazo alcanga um ano (art. 265, § 5.°). Como jé se
rejeitou a aplicabilidade, em sede executiva, do [V do art. 265, soaria extravagante
e contraditdrio propugnar o prazo de umano, a esta regra estreitamente vinculada.
Por conseguinte, inexistindo bens utilmente penhoraveis, o processo executivo
remanescera suspenso por 6 (seis) meses, ap6s o que se extinguird. O ponto
exige, a olhos vistos, imediato tratamento legislativo, seja porque obscuro, seja
porque o prazo apontado é exiguo e desconforme com o fixado no art. 40, §2°,
da Lei 6.830/80.(3) (original sem grifos)

Como se pode observar, ndo existe disposicdo legal a respeito do prazo de
duracdo da suspensdo processual e cada autor tem tentado, de maneira pessoal,
preencher a lacuna existente. Parece-nos mais correta a afirmacdo de Araken de
Assis, que defende imediato tratamento legislativo para o assunto, posto que o
prazo analogicamente concebido esté claramente em descordo com o disposto
noartigo 40 da Lei 6830/80, e frente ao principio da isonomia(4), inconstitucional
seria qualquer decisdo que diferenciasse de maneira tdo evidente o fisco do
credor comum.

Por este motivo, ndo nos parece de boa técnica a afirmacdo de que, levando-
se em consideracdo o disposto no artigo 265, §3°,(5) a suspensdo processual
executiva pudesse durar, tdo somente, 6 (seis) meses.

Afixacdo de um prazo legal compativel com os dispositivos ja existentes
seria de grande valia para o ordenamento juridico atual. O vacuo
legal acabou por desvirtuar tanto a suspensdo processual quanto a
prescricdo. Vérios autores acabam defendendo a fluéncia do prazo prescricional
durante a suspensdo na tentativa de resguardar a seguranca juridica.
Insustentavel tal posicionamento, posto que, a prescricao tem como requisito
essencial para sua consumacdo a inércia do credor (titular do direito) e durante a
suspensdo processual serd defesa a prética de quaisquer atos processuais, com
excecdo de providéncias cautelares urgentes, a serem decretadas pelo juiz.(6)
Ora, se durante a suspensdo ndo serd permitido ao credor promover qualquer ato
processual, como podemos considerar que este esteve inerte?

A'intencdo do legislador em instituir a suspensao foi a de paralisar efetiva- mente
0 processo, conforme se observa pela sancdo de nulidade que aplica aos atos
praticados durante sua vigéncia. Entretanto, ao ndo estabelecer limite para o
prazo suspensivo, coube a doutrina e a jurisprudéncia essa busca incessante.
Na vontade de impedir a existéncia de uma execucdo sine die, que ficaria
eternamente suspensa na espera de bens penhordveis do devedor, muitos



136 Revista Judiciaria do Parana

autores estabelecem o prazo prescricional como limite para o prazo
suspensivo. Entretanto, tal resposta ndo é a mais adequada.

A seguranca juridica é o fundamento da prescrigdo. Contudo, o instituto
tem requisitos que precisam ser respeitados para que sua configuragdo possa
ser vélida. Ao estipular-se o prazo prescricional como limite de duragdo
da suspensdo, busca-se garantir a estabilidade da ordem juridica,
entretanto, nesse intento, desconsideram-se seus requisitos basicos.
0 mais correto seria, portanto, um posicionamento legislativo determinando
um prazo limite maximo para a suspensdo processual, 0 que poderia terminar
com a discussdo a respeito da consumacdo da prescricdo intercorrente durante a
suspensdo. Temos o exemplo da lei 6.830/80, que estipulou o prazo de 1
(um) ano, e depois do qual terd inicio a fluéncia do prazo prescricional.
Tal solugdo poderia ser acolhida pelo Cadigo de Processo Civil na tentativa de
pacificar as discussdes e esclarecer de maneira terminativa todas as duvidas a
respeito da fluéncia do prazo prescricional durante a suspensdo processual.”
(destaques meus)

Como bem se vé, a doutrina esta preocupada com o problema, todavia
ainda ndo € pacifica em relagdo a melhor solugdo para a questdo do fim do prazo
de suspensdo no processo executorio, obviamente por auséncia de um firme
embasamento juridico devidamente concatenado, a partir das regras existentes
no plano do direito infra constitucional de nosso sistema juridico.

Arruda Alvim'” observa com acerto que “A solu¢do do Coédigo de
Processo Civil ¢ a da insolvéncia, que pode ser requerida tanto pelo credor quanto
pelo devedor. E, sucessivamente ao término da insolvéncia, correrd prescri¢ao,
como, ainda, a lei estabelece a propria extingdo das obrigagoes”.'®

De fato, a luz do Codigo de Processo, o credor poderd requerer a
insolvéncia do devedor”’, encaminhando o processo para uma nova etapa, a da
insolvéncia para a qual existe previsdo expressa de termo prescritivo. Com tal
manobra processual, licita, o credor estaria inclusive elastecendo o tempo de
residéncia em juizo contra o devedor para até cinco anos apds o transito em
julgado da sentenga de encerramento desse procedimento. Disso surge uma

17 ALVIM, op. cit., p.27-56.

18 A referéncia ¢ clara as disposi¢des do art. 777 ¢ 778 do CPC:

“Art. 777. A prescri¢ao das obrigagdes, interrompida com a instauragio do concurso universal de credores,
recomega a correr no dia em que passar em julgado a sentenga que encerrar o processo de insolvéncia.”
“Art. 778. Consideram-se extintas todas as obriga¢oes do devedor, decorrido o prazo de 5 (cinco) anos,
contados da data do encerramento do processo de insolvéncia”.

19 O que seria logico diante da inexisténcia de bens suscetiveis de penhora.
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indagagdo: caso o credor ndo exerca esse direito — de requerer a insolvéncia
do devedor sem bens penhoraveis até o final do prazo de prescri¢ao do titulo
exequendo — configuraria inércia? Parece que sim. No entanto, por ndo ser esta
arota da soluc@o aqui proposta, desviaremos dessa hipotese.

3. SOLUCAO POSSIVEL

De fato, se observado apenas desse plano (infra constitucional), a solugdo
nao ¢ de facil sustentacdo, mas ¢ possivel de ser considerada, principalmente a
partir da reforma processual trazida pela Lei no 11.280 de 16.02.06 que trouxe
a seguinte redacdo ao §50 do art. 219 do Codigo de Processo Civil: “§50 O juiz
pronunciara, de oficio, a prescri¢do.”.

Com isto, a prescri¢do ganhou status de matéria de ordem publica e
ndo mais como antes, em que se tratava de direito privativo da parte a quem
interessasse argui-lo.

A proposito, segundo escoélio de Fredie Didier Jr,

“As matérias tratadas pelos incisos IV, V e VI do art. 267 do CPC consideram-se
como de ordem publica. Assim, podem ser examinadas ex officio e a qualquer
tempo ou grau de jurisdicdo. [...] A prescricdo e a decadéncia, embora também
possam ser alegadas a qualquer tempo, distinguem-se daquelas, porém, na
medida em que podem ndo se caracterizar como questdes de ordem pablica,
€omo € 0 caso da prescrigdo e da decadéncia convencional.”® (itdlico meu).

Vale dizer, ndo sendo convencional, a prescri¢ao e a decadéncia inserem-
se na vala comum das questdes de ordem publica.

Em sendo matéria de ordem publica e identificada a omissdo da lei
processual no tocante a execu¢do comum (contra devedor solvente) quanto ao
termo a quo da retomada do prazo prescricional, como ad exemplum, foi previsto
para o devedor insolvente no art. 777 do Codigo de Processo Civil, licito parece
supri-la por meio da analogia, fazendo ponte pelo art. 598 do mesmo Codex,
com as regras gerais do processo previstas no §5° do art. 265, ainda do CPC, para
considerar que o prazo maximo de suspensdo de um processo de execugdo seria

20 DIDIER JR., Fredie. Aspectos processuais da prescrigdo: conhecimento ex officio e alegagdo em
qualquer fase do procedimento. In. CTANCI, Mirna. Coord. PRESCRICAO NO CODIGO CIVIL. 2 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.64.
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de um ano, assim como ocorre para os processos das a¢des de conhecimento
e nos executivos fiscais (art. 40, §§2° e 4°), reiniciando a contagem do prazo
prescricional, nos termos da Simula 150 do STF, a partir de entdo.

Este raciocinio ¢ fortemente sustentavel a partir de uma interpretagao
sistematica segundo a qual, se a lei ¢ omissa, cabe a regra do art. 4° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil: “Art. 4° - Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito.”

E novamente o magistério de Arruda Alvim que confirma esse trajeto ao
dispor que

“0 que se coloca, agora, é saber se no sistema comum, disciplinado pelo art.
791,11, do Codigo de Processo Civil, a solugdo é amesma?' . Se assim for, estar-
se-4 admitindo a analogia de uma norma especial, que é a da Lei das Execugdes
Fiscais, a colmatar lacuna do direito comum.”?

De fato, além da analogia sugerida, encontramos respaldo também nos
principios gerais de direito, consagrados em nossa propria Constituicdo Federal.

Assim, a solugdo para essa paradoxalidade encontra amparo em alguns
principios constitucionais aos quais o proprio sistema deve obediéncia por se
tratar de direitos e garantias fundamentais.

Com efeito, a propria Constituicdo Federal ¢é clarissima ao dispor
expressamente nos paragrafos do inciso LXXVIII do art. 5° que:

“§1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t6m aplicacao
imediata.

§2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principio por ela adotados, ...".

(destaques meus)

Dentre todos os principios existentes, podemos elencar alguns que
particularmente emprestam proveito e eficacia a solug@o proposta. Sao eles:

21 A mesma daquela prevista no art. 40 e §§ da LEF.
22 ALVIM, op. cit. p.27-56.
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— Principio da razoavel duracido do processo, art. 5°, LXXVIII: “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitag¢do.” (Incluido
pela Emenda Constitucional no 45, de 2004).

Este principio constitucional ¢ aqui empregado as avessas do que
costumeiramente o faz a doutrina, pois tem em mira ndo o autor, mas o réu do
processo.

Com efeito, se por um lado, tem o cidaddo autor, nessa formulacdo
genérica e lacunosa, assegurada a razoavel duragdo do processo, por outro o
Judiciario ndo pode manter a venda sob seus olhos para ndo enxergar a situagao
de um réu que por forca de qualquer circunstancia judicial, fica obrigado a
carregar por toda a sua (miseravel, muitas vezes) existéncia, um processo fadado
a absolutamente nada, sem qualquer resultado pratico vislumbravel, apenas como
um estorvo ao seu exercicio pleno de cidadania, toleravel por certo intervalo de
tempo, mas insuportavel enquanto supressor da chance de recomecar ou retomar
sua vida.

E ndo é sem fundamento que esse direito subsiste, pois quando observado
o texto constitucional, de pronto, ja ao comeco, ressalta que € “a todos” que a
norma se dirige. Obviamente, o réu se insere nesse contexto.

Como diz Nalini,

“A sociedade brasileira encontrou o acesso a Justiga com certa facilidade. Agora
custa a encontrar a saida da Justica. Uma das maneiras pelas quais procura
desvencilhar-se do cipoal burocratico e do espinheiro recursal € invocar o direito
auma duragdo razodvel do processo” 2

E isto também vale para o réu. Portanto, também o réu tem direito a
um processo de duragdo razoavel, principalmente aquele que lhe empreste
significado de oposi¢ao ou obstrugdo ao pleno exercicio de sua cidadania.

— Principio da razoabilidade e proporcionalidade, os quais ainda que
ndo expressos, sdo adotados pela Carta Federal, conforme a unanimidade da
doutrina especializada.

Foge ao razoavel a aceitagdo de um processo de execugdo de divida que

23 NALINI, José Renato. Duragdo Razoavel do Processo e a Dignidade da Pessoa Humana. In MIRAN-
DA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da. Coord. Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana.
2 ed. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009. p.191-202.
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tenha uma longevidade infinita, a0 passo que processos por crimes contra a vida
encontram finitude em prazos bem definidos.

Fere também o principio da proporcionalidade vislumbrar essa inversdo
de valores que certamente ndo foi desejada pelo legislador processual, mas que
por um vacilo qualquer, estampou-se em nosso sistema de modo a reclamar uma
corre¢do por parte do Poder Judiciario a tamanha injustica social.

— Principio que veda expressamente a existéncia de sanc¢ées de
carater perpétuo® [9], art. 5°, XLVII, “b”: “Ndo haverd penas: (...) de cardter
perpétuo.”.

Em que pese o texto constitucional estar direcionado especificamente
para a pena de natureza criminal, ¢ evidente que o principio que se encerra nessa
norma ¢ o de que nenhuma sancgio, seja ela civil ou penal, devera conter essa
caracteristica.

Portanto, nesse sentido, inadmissivel um processo sem data para acabar
e cuja subsisténcia tenha mera conotagdo de castigo, pelas restricdes que sua
existéncia acarreta.

— Principio da isonomia (art. 5°, caput).

Ocorre afronta a esse principio na medida em que cria uma distingdo
odiosa entre os processos de execugdo fiscal (art. 40, LEF) e de execugdo para
o devedor insolvente (art. 777, CPC) — ambos com previsdo expressa de termo
a quo para o curso da prescri¢do intercorrente — com o processo de execugdo
comum (devedor solvente), cuja auséncia de regra (expressa) semelhante, tende
a tornd-lo eterno para martirio daqueles cidaddos endividados, dos quais a
fortuna nem os caracteriza como in- solventes, nem os liberam pelo fato de ndo
possuirem bens penhoraveis, langando-os num limbo processual de insuportavel
e eternal incerteza.

—Principio da dignidade humana: a ofensa a este principio é resultante
da somatoria de todas as demais ofensas que se possam anotar.

24 E hipotese de aproveitamento do principio adotado pelo comando constitucional que veda expres-
samente a pena de carater perpétuo. O principio, obviamente, esta vedando qualquer sangdo de carater
perpétuo, seja ele de natureza penal, seja ele de natureza civil. No caso, a eternizagdo de uma execugao de
titulo, configura uma sangéo civil na medida em que o executado tem reduzida sua condi¢do de cidada-
nia, pois enquanto a pendenga da divida ndo for solucionada, podera ter seu nome inscrito em cadastro
de devedores inadimplentes, ndo podera fazer uso de cheques por conta da restrigdo a movimentagao
de conta bancaria, perdendo acesso ao crédito e de conseqiiéncia, a capacidade plena de consumir bens
necessarios e uteis, obrigando-se a dar explicag@o disto pelo resto de sua vida!
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De oportuna menc¢do, o excelente posicionamento de Sua Exceléncia
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, do Supremo Tribunal Federal, acerca do tema
para, ao final, concluir que a observancia a esses principios (que determinam
a finitude dos processos) numa determinada sociedade, ¢ o que distingue a
civilizagdo da barbarie.

Vale citar trecho de interesse:

“A propésito, em comentdrios ao art. 1o da Constituicdo alemd, afirma Giinther
Diirig que a submissdo do homem a um processo judicial indefinido e sua
degradacdo como objeto do processo estatal atentam contra o principio da
protecdo judicial efetiva (rechtlitches Gehdr) e ferem o principio da dignidade
humana [“Eine Auslieferung des Menschen na ein staatliches Verfahren und
eine Degradierung zum Objekt dieses Ver- fahrens wdre die Verweigerung
des rechtlichen Gehdrs’] [Maunz-Diiring, Grundgesetz Kommentar, Band |,
Miinchen: Verlag C.H. Beck, 1990, 11 18.]

Na mesma linha, entende Noberto Bobbio que a protecdo dos cidaddos no ambito
dos processos estatais € justamente o que diferencia um regime democratico
daquele de indole totalitaria:

A diferenca fundamental entre as duas formas antiéticas de regime politico, entre
a democracia e a ditadura, esta no fato de que somente num regime democratico
as relagOes de mera forga que subsistem, e ndo podem deixar de subsistir onde
ndo existe Estado ou existe um Estado despatico fundado sobre o direito do mais
forte, sdo transformadas em relac0es de direito, ou seja, em relagdes reguladas
por normas gerais, certas e constantes, e, 0 que mais conta, preestabelecidas,
de tal forma que ndo podem valer nunca retroativamente. A conseqtiéncia
principal dessa transformacdo é que nas relagGes entre cidaddos e Estado, ou
entre cidaddos entre si, o direito de guerra fundado sobre a autotutela e sobre a
méxima ‘tem razdo quem vence’ é substituido pelo direito de paz fundado sobre
a heterotutela e sobre a méxima ‘Vence quem tem razdo’; e o direito publico
externo, que se rege pela supremacia da forca, é substituido pelo direito pablico
interno, inspirado no principio da ‘supremacia da lei’ (rule of Law). [Bobbio,
Norberto. As ldeologias e o Poder em Crise. Brasilia: Ed. Da UnB, 1988, pp.
97-98.]

Em verdade, tal como ensina o notdvel mestre italiano, a aplicagdo escorreita
ou ndo dessas garantias é que permite avaliar a real observancia dos elementos
materiais do Estado de Direito. Sdo elas que permitem distinguir civilizagdo de
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barbarie”. %

Assim, tem-se que a duracao do processo sine die afronta os preceitos
fundamentais da nossa Magna Carta, seja por impor ao devedor executado uma
sancdo civil de carater perpétuo ou pelo proprio desvirtuamento do processo
legal, onde o conflito entre particulares fica acondicionado sob a tutela do
Estado indefinidamente. Além de transformar o Poder Judiciario em um imenso
deposito abarrotado de processos sem viabilidade de sanar o crédito do credor
com a constri¢ao de bens do devedor.

“Todavia, a Constitui¢do vale por aquilo que os juizes dizem que ela
vale. A Constituicao ndo € sendo a leitura que o Poder Judiciario faz de sua letra
e de seu conteudo.”

Preponderando tudo o que foi exposto até o presente momento,
constitucional, razoavel e l6gica a aplicacdo de forma subsididria do disposto
no §5° do art. 265, do CPC, (alcangado pela disposi¢do do art. 598, do mesmo
Codex), ad exemplum da regra do §2°, do art. 40, da LEF, com o intuito de
manter 0 processo de execucao suspenso por no maximo um ano. Findo este
periodo sem a localizagdo de bens passiveis de penhora, o prazo prescricional
deve se reiniciar até que alcance o seu termo ad quem, decretando-se a prescri¢ao
intercorrente da acdo de execugdo, nos exatos termos da Simula 150 do STF:
“Prescreve a execu¢do no mesmo prazo de prescri¢do da a¢do”.

4. DA EXISTENCIA DE SEGUNDA CHANCE TAMBEM AO CREDOR

Oportuno frisar que esse beneficio ao devedor — reconhecimento da
prescrigdo intercorrente como tributo a dignidade da pessoa humana, principio
constitucional igualmente invocavel — ndo fere de modo integral o direito do
credor.

Nao.

Ocorrera apenas a perda da agdo de execugdo ja fadada ao insucesso
pela auséncia de bens do devedor que pudessem ser convertidos em pagamento
da obrigacdo em face da prescri¢do do titulo de crédito excutido, conforme as
leis de regéncia de cada um.

As letras prescrevem em trés anos, segundo a LUG, por exemplo.

Todavia, ainda que decretada a prescricdo, o que se perde é a

25 MENDES, Gilmar Ferreira. A Prote¢do da Dignidade da Pessoa Humana no Contexto do Processo
Judicial. In MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da. Coord. Tratado Luso-Brasileiro da
Dignidade Humana. 2 ed. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009. p.127-141.
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executoriedade do titulo que ja ndo mais ostentard a condigdo de “executivo”.
Vale dizer, aquela letra que era por forga de lei considerado como um “titulo
executivo extrajudicial”, perdera esta condig@o passando a ser mero documento
sem eficécia de titulo executivo.

Ora, suponhamos, entdo, que depois de decretada a prescricdo da
execugdo nos termos aqui propostos, o devedor, dentro dos cinco anos seguintes
(inciso I, do §5° do art. 206 do NCCB/02)*, seja contemplado por um prémio
lotérico ou receba uma heranca, suficientes para o pagamento daquele crédito.
Nessa hipotese, o credor tera ainda diante de si, a possibilidade de, com base
naquele documento ( nao mais um titulo executivo), manejar uma a¢ao monitoria
(art. 1.102.a., CPC) e reaver seu crédito.

Com isto, nem se condena o devedor semi-insolvente a responder a uma
execuc¢do eterna, nem se retira do credor a possibilidade de, nos cinco anos que
se seguirem ao decreto de prescricdo intercorrente, tentar reaver seu crédito caso
haja, nesse interregno, mudanca positiva na fortuna daquele.

Sem duvida, essa solug@o consagra melhor justiga.

CONSIDERACOES FINAIS

De tudo o que foi posto, tem-se que ndo prestigia a harmonia do sistema
a manutenc¢do dessa lacuna do Livro II (Das Execugdes) do Codigo de Processo
Civil acerca da auséncia de limite ao prazo de suspensao do processo de execugio
contra devedor (supostamente) solvente, em especial por auséncia de bens
suscetiveis de penhora, urgindo que se proceda ao suprimento dela por meio
da analogia e dos principios gerais de direito, em especial os meta principios
constitucionais aplicaveis ao processo de execu¢do, de modo a estabelecer uma
finitude do processo em tempo razoavel, ndo retirando do credor a perspectiva
de receber o seu crédito, mas também nao condenando o devedor, especialmente
aquele de patrimonio minimo, a um processo eterno apesar de inutil, por ndo
poder oferecer a desejada efetividade ao credor por razdes externas a ele
(processo), razdes essas mais ligadas a ma distribuigdo das riquezas no pais ¢ a
falta de critério nas concessoes de crédito, aliadas a um questionavel (exagerado)

26 “Art. 206. Prescreve: §5° Em 5 (cinco) anos: I —a pretensdo de cobranga de dividas liquidas constantes
de instrumento publico ou particular;™

27 “Art. 1.102.a. A agdo monitoria compete a quem pretender, com base em prova escrita sem eficacia
de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem
movel.”
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apelo de consumo.

A eternizagdo desse processo de execucdo atenta contra a dignidade
humana, pois se porum vacilo do legislador foi guindado a condi¢ao de “divindade
processual”, as pessoas, os seres humanos, os cidaddos e jurisdicionados,
continuam simples e meros mortais.

E como mortal ¢ o homem, finito deve ser o processo, pois afinal de
contas, como bem disse Protagoras em seu discurso sobre a verdade, “o homem
¢ a medida de todas as coisas”. E assim deve ser.
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1. INTRODUCAO

Este artigo visa abordar o movimento pds-moderno e sua relagdo e
influéncia no Direito. O estudo comega por esclarecer em que consiste a pos-
modernidade, indica as bases que justificaram seu surgimento, bem como as
areas em que se manifesta, transitando desde a Filosofia até a Estética. Nesta
ultima, encontra espago na literatura, pintura, cinema, musica, etc., sempre sob
uma perspectiva critica e acida quanto aos rumos trilhados pela sociedade e pelo
homem em seu contexto.

Tem por objetivo geral agugar no leitor uma visdo mais ampla e atenta
do Direito, como também seu interrelacionamento e interdependéncia, direta ou
indireta, com outros ramos do conhecimento. Tem por objetivo especifico ensejar
reflexdes, de modo a se pensar novos paradigmas para o Direito, evitando-se que
ordenamentos juridicos se restrinjam a meras recomendagdes, passiveis ou nao
de cumprimento, conforme a conveniéncia e oportunidade dos destinatarios; a
instrumen- tos de demagogia de alguns ou mesmo ao atendimento de interesses
econdmicos, quando isso aprouver, em favor de outros.

Fez-se, para tanto, uma abordagem de diversos fatos sociais,
mediante sintese histdrica, os quais motivaram o pensamento pds-moderno
ora contextualizados com episodios de repercussdo juridica, buscando-se uma
postura critica.

Para desenvolvimento do tema foi empregado o método empirico-
dialético, com pesquisa bibliografica, nacional e estrangeira, com rapidas
incursoes na Historia e na Historia do Direito.

Colocando-se as atentas observacgdes dos leitores, o autor espera prestar
modesta contribuicdo na compreensdo do tema, na expectativa de propiciar
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novas formas de se pensar o Direito, de modo que este possa, de fato, concretizar
seus magnos escopos: a paz e uma sociedade livre, justa e solidaria.

2. CONSIDERACOES GERAIS

Pos-modernidade consiste em movimento filoséfico-sdcio-cultural que
evidencia uma crise do modo de viver do homem contemporaneo em sociedade.
Traz em si sentimentos de ceticismo, ruptura, niilismo, questionamento,
desconstrucdo, reacdo, contestacdo. Nao se trata de movimento linear e uniforme,
surgido em data certa ou formatado por pensador especifico. Ao contrario,
decorre de diversas formas de expressdo em ¢épocas diferentes ¢ em varias areas
do conhecimento. Na Filosofia podem ser qualificados como seus precursores
Friedrich Nietzsche, Jean-Frangois Lyotard, Jacques Derrida, Michel Foucault,
Jean Baudrillard, os quais, em diversas obras, adotaram posturas e discursos pos-
modernistas, embora ndo tenham empregado este termo de maneira explicita.

Na literatura, observam-se tracos pds-modernos em autores como Franz
Kafka, George Orwell, Aldous Huxley ¢ mesmo em Machado de Assis . Kafka
em A Colonia Penal denunciou os expedientes desumanizadores das penas
impostas aos criminosos. George Orwell, seja na Revolugdo dos Bichos, seja em
1984, alertou, respectivamente, para a seducao do poder, bem como a que ponto
podem chegar praticas em regimes totalitarios. Aldous Huxley e seu Admiravel
Mundo Novo é sagaz ao criar um mundo forjado por pessoas pré-condicionadas,
biolégica e psicologicamente, a viver em harmonia, de acordo com as leis e
em uma sociedade de castas. Machado de Assis, no conto O Alienista, observa
que a ciéncia ndo era tao objetiva como se supunha, tampouco sempre trazia as
respostas esperadas .

Na pintura, Juan Mir¢ e Salvador Dali romperam com padrdes arti}sticos
entdo reputados corretos. Forneceram, assim, as bases para o Surrealismo .

Esse criticismo auto-reflexivo também compareceu as telas de cinema
com Woody Allen, Jean-Luc Godard, Stanley Kubrick e Michael Moore.
Allen aborda a crise existéncial e de4va10res do homem atual. Aborda em seus
filmes suas neuroses e ambiguidades . Godard, cineasta de vanguarda, além de
empregar técnicas ndo convencionais de filmagem, lida com temas polémicos

1 GODOY, Arnaldo de Moraes Sampaio. O pdés-modernismo juridico. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor. 2005, p.11.

2 Todas as obras aqui citadas valem a pena ser lidas na integra, sobretudo pela perspicacia de seus autores.
3 GODOY, Arnaldo de Moraes Sampaio. op. cit., p.45.

4 Nesse sentido, destaca-se e sugere-se o filme Hannah e suas irmas.
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em seus filmes, que perpassam, inclusive, por dogmas religiosos, caso de Je vous
salue Marie, cuja exibi¢cdo chegou a ser proibida no Brasil. Kubrick, em Laranja
Mecdnica, atenta para a violéncia juvenil, além de criticar métodos cientificos
para regeneracdo de criminosos. Em 2001: Uma Odisséia no Espaco traz a tona
a evolugdo cientifica e os riscos da denominada Inteligéncia Artificial. Michael
Moore, em filmes como Tiros em Columbine, Fahrenheit 9/11 e Capitalismo:
uma historia de amor faz criticas afiadas ao American Way of Life, bem como a
politica econdmica e internacional estadunidense.

Namusica, o Hip Hop, iniciado nos anos 70, nos Estados Unidos, faz uso
de rimas proprias e letras questionadoras, por vezes, agressivas, representando
uma forma de insurgéncia aos conflitos sociais, além de representar voz as
classes menos favorecidas.

O poés-modernismo, portanto, perpassa por varios segmentos da
sociedade, instigando o homem a revisdo de (pré-)conceitos e valores moldados
conforme interesses de certos segmentos da sociedade. Caracteriza-se pela
ruptura de um pensamento padrdo, formado com base na razdo e na ciéncia.
Assume, pois, uma postura zetética e ndo dogmatica.’ ]

O termo “p6s-modernidade” foi cunhado por Arnold Toynbee . Por vezes
aparece com os nomes de “supermodernidade” (Balandier) ou “modernidade
reflexiva” (Ulrich Beck). De qualquer forma, sempre sugere reflexao, conforme
anota Eduardo C. B. Bittar.”

Para Claudia Lima Marques, pos-modernidade

“6 uma tentativa de descrever o grande ceticismo, o fim do racionalismo, 0 vazio
tedrico, a inseguranca juridica que se observam efetivamente na sociedade,
no modelo de Estado, nas formas de economia, na ciéncia, nos principios e
nos valores de nossos povos nos dias atuais. Os pensadores europeus estdo
a denominar este momento de rompimento (Umbruch), de fim de uma era e de
inicio de algo novo, ainda ndo identificado” 2

5 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo e dominagdo. 2* Ed.
Sdo Paulo: Atlas, 1994, p.41.

6 ANDERSON, Perry. The Origins of Postmodernity. London New York: Verso, 1998, p.05.

7 BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade. 2* ed. Ver. Atu. E amp. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2009, p.115.

8 MARQUES, Cléaudia Lima. A Crise Cientifica do Direito na Pés-Modernidade e seus Reflexos na
Pesquisa. Revista Arquivos do Ministério da Justiga, Brasilia, D.F., v. 189, p.49-64, 1998.
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Luis Roberto Barroso, na mesma senda, afirma:

“entre luz e sombra, descortina-se a pos-modernidade; o rétulo genérico que
abrigaamistura de estilos, a descrenga no poder absoluto da razao, o desprestigio
do Estado; (...) uma época pds-tudo: pds-Marxista, pés- Kenseniana, pos-
Freudiana”.®

Em sintese, pds-modernidade caracteriza-se como postura auto-
reflexiva do homem em sociedade, bem como da sociedade em relagdo ao
homem. Alicer¢a-se na relativacdo de verdades absolutas, mediante sentimentos
de descontentamento e ceticismo em rela¢do cenario social contemporaneo.

3.RAZAO E CIENCIA: UM MUNDO IDEAL(IZADO)

Pos-modernidade denota o que vem apds a modernidade. O pensamento
pos-moderno surgiu em oposi¢cdo ao projeto de modernidade, elaborado pelo
ideario iluminista,'® nos séculos XVII e XVIII, que fundava suas bases no
triunfo da razdo, da ciéncia, da verdade absoluta, da certeza, da objetividade, da
neutralidade e do dominio do homem sobre o mundo. O [luminismo ganhou forga
com a Revolugdo Francesa, uma vitoria da burguesia, motivada por interesses
proprios e que se valeu de premissas iluministas, dentre elas o lema “Liberdade,
Igualdade e Fraternidade™ que, por sua vez, contestava o poder absoluto dos
reis. O [luminismo langou suas bases, predominantemente, na razio e na ciéncia,
mas também defendeu a livre iniciativa como desenvolvimento do capitalismo,
dai a afinidade para com a burguesia. Também data desta época a Independéncia
dos Estados Unidos da América, igualmente alicercada em bases Iluministas.
A propria Revolugdo Gloriosa, na Inglaterra, ¢ o0 movimento conhecido como
Inconfidéncia Mineira, no Brasil, seguiram essa orientagao.

Mesmo nos paises em que persistiram governos autoritarios, caso da
Prussia, Austria e Riissia, o [luminismo exerceu influéncia, mitigando o exercicio
desse poder, com o chamado “Despotismo Esclarecido”, pelo qual o governo se
baseava nas ideias dos filésofos, o que, em tese, conferia racionalidade aos atos
praticados.

9 BARROSO, Luis Roberto. A Nova Interpretagdo Constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.4.

10 Em alemao Aufklarung; em inglés Enlightenment; em italiano Illuminismo, em francés Siécle des
Lumieéres e em espanhol Ilustracion.
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Dentre os iluministas de destaque podem ser mencionados Voltaire
que, ao lado de Diderot, D’ Alembert e Helvetius criaram o Enciclopedismo,
ao elaborarem uma Enciclopédia ou Diciondrio Racional das Ciéncias, das
Artes e dos Oficios, composta por 33 volumes, em que se visava conter todo
o conhecimento humano; e, ainda, Adam Smith, pai do liberalismo econéomico
que, na obra Uma investigagdo sobre a natureza e a causa da riqueza das
nagoes defendia a minima interven¢do do Estado na economia, bem como a livre
concorréncia, com énfase na lei da oferta e da procura, auténtico “/aissez faire,
laissez aller; laissez passer, le monde va de lui méme” (“deixai fazer, deixai ir,
deixai passar; o mundo caminha por si mesmo”).

Destacaram-se também John Locke e seu Ensaio sobre o entendimento
humano e Dois Tratados sobre Governo, como também Charles-Louis de
Secondat, mais conhecido como Bardo de Montesquieu que, na obra Do Espirito
das Leis, teorizou a separacdo de Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario),
de modo que, mediante um sistema de freios e contrapesos, estes atuariam entre
si com independéncia e harmonia, fiscalizando-se mutuamente, viabilizando
a governabilidade racional, cuja estrutura tornou-se base — verdadeiro canone
— para as Constituigdes que se seguiram, elaboradas sob a égide de Estados
Democraticos de Direito. Nesse mesmo compasso, esta Jean-Jacques Rousseau
para quem “o homem nasce bom, mas a sociedade o corrompe”. Propde, entao,
um Contrato Social, que consistente num pacto entre os homens, ¢ ndo em uma
submissdo, em que estes formassem uma sociedade e, na sequéncia, um Estado,
com padrdes objetivos para o convivio social.

No campo filosoéfico-cientifico esta René Descartes e seu “cogito, ergo
summ”, que partia da duvida para, racionalmente, atingir a verdade e com esta
o pleno conhecimento do mundo, possibilitando emprego de técnicas e métodos
para melhor administra-lo, sendo domina-lo. Para Descastes,

“0 universo material era uma mdquina, nada além de uma mdquina. Ndo havia
propasito, vida ou espiritualidade na matéria. A natureza funcionava de acordo
com leis mecanicas, e tudo no mundo material podia ser explicado em fungdo da
organizacdo e do movimento de suas partes.ﬁEsse quadro mecanico da natureza
tornou-se paradigma dominante da ciéncia.”

Isaac Newton contribuiu para esta postura racional, mecaniscista e
matematica de mundo. No seu dizer:

11 CAPRA, Fritjof. O Ponto de Mutagio. Sio Paulo: Cultrix. Tradugdo Alvaro Cabral. 2002, p.56.
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“0 espaco absoluto, em sua prépria natureza, sem levar em conta qualquer
coisa que Ihe seja externa, permanece sempre inalterado e imovel...0 tempo
absoluto e verdadeiro é matematico, de si mesmo e por sua propria natureza, flui
uniformemente, sem depender de qualquer coisa externa.””

Razdo e ciéncia passam a caminhar lado a lado, de modo que tudo
¢ dotado de causa e efeito e pode ser explicado medil%nte raciocinios l6gico-
formais. No dizer de Francis Bacon “saber é poder” . Assim, o mundo e o
homem passam a ser vistos como uma grande maquina. Até a concepgao de Deus
altera-se: passa a ser o Criador, o Supremo Relojoeiro ou o Grande Arquiteto do
Universo.

E neste contexto que Immanuel Kant afirma:

“0 lluminismo representa a saida do homem de sua menoridade, da qual
ele proprio se impds. Menoridade, isto €, incapacidade de se servir de seu
entendimento sem a dire¢do de outrem: menoridade da qual é ele proprio
responsavel, jd que a sua causa reside ndo em um defeito de entendimento, mas
numa falta de decisdo e de coragem de se servir dela sem a direcdo de outrem.”

Nesta quadra, tudo passa a ser concebido como Ciéncia que, para
receber esta qualificacdo, exige a presenca de um método (meta “ao longo de”
+ hodos “via, caminho”) e de um objeto de estudo. O empirismo, do grego
empeiria, enquanto método experimental, também se destaca, caminhando ao
lado da razao.

Esta ansia epistemolodgica e gnosioldgica também se estendeu as ditas
ciéncias humanas. Assim, a Economia, sob influéncia de Adam Smith, Malthus,
David Ricardo e Karl Marx passa a ser considerada ciéncia. O mesmo se
diga da Sociologia, pos-estudos de Augusto Comte, Durkheim e Max Weber,
sempre em busca do melhor modelo, da verdade, da objetividade, da certeza, da
previsibilidade, do controle da situagdo, em suma, da seguranga.

O Direito, além das teorizacdes de Estado e Separacdo de Poderes,
também reivindicou status de Ciéncia, dotado, portanto, de razao e objetividade,
em nome da seguranca juridica. E aqui que se destaca Hans Kelsen e sua Teoria
Pura do Direito, elegendo como objeto de estudo a norma juridica. Esta é

12 CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica. Tradugdo Sdo Paulo: Cultrix. 1975, p.55 e 56.
13 BACON, Francis. Novum Organum. Colegdo Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, p.27.
14 KANT, Immanuel. A Paz Perpétua e outros Opuisculos. Lisboa: Edi¢des 70, 2004. p. 11.
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constituida de modais dednticos P (permitido), V' (proibido) e O (obrigatorio)
e se manifesta como descritiva de objetos (proposicdes juridicas — Rechtssatz)
e prescritiva de condutas (norma juridica — Rechtsnorm). Contém em si o
comportamento a ser realizado pelo sujeito, bem como as sangdes correspondentes
em caso de inobservancia ou descumprimento. '

Tem-se, assim, um Direito Positivo, moldado por condutas casuisticas
pré-estabelecidas em normas juridicas e que, em nome da objetividade e da
seguranga, ja trazem em si respostas antes das perguntas, ou seja, apresenta
solugdes juridicas antes mesmo da ocorréncia dos fatos da vida em sociedade, o
que colide com a dindmica do proprio Direito, eis que “ex facto oritur jus” (dos
fatos origina-se o Direito).

Ainda neste contexto cientifico do Direito, ao intérprete e aplicador da
lei ndo caberia qualquer juizo de valor, mas tdo-somente aplicar a lei, como se
estivesse a fazer uma operagao mecanica, autdmata, baseando-se tdo-somente no
silogismo classico, em que a premissa maior seria a lei; a premissa menor, o fato
e o resultado dessa operacdo seria a conclusdo certa, objetiva, previsivel e mais:
a unica possivel.

A norma juridica, por sua vez, poderia ser valida ou invalida, conforme
estivesse, oundo, de acordo com a Norma Hipotética Fundamental (Grundnorm).
Assim, para Kelsen, fatos sociais, relagdes intersubjetivas ou concepgdes do que
¢ justo ou injusto ndo cabiam ao operador do Direito ou a Ciéncia Juridica,
mas a Sociologia ou a Filosl?ﬁa do Direito, sob pena de se romper com uma
estrutura racional e objetiva , elaborada em conformidade com os padrdes da
modernidade, cujo modelo era o Iluminismo. Sim, porque, ndo custa lembrar
que, para Monstequieu, o juiz deveria ser somente a boca da lei (“/e juge est la
bouche de la lois”). Em suas precisas palavras:

“Poderia acontecer que a lei, que se aplica tanto aos cegos como aos deficientes
visuais, demonstre, em alguns casos, demasiada exigente. Mas 0s juizes da
nacdo sdo, como jd dissemos, apenas a boca que pronuncia as palavrag da lei,
ou seja, seres inanimados que ndo podem restringir a forga ou o rigor”.

Ainda no ambito juridico e na busca de se colmatar uma epistemo logia

15 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes,
1999.

16 KELSEN, Hans, op. cit., p.80.

17 No original: “Il pourroit arriver que la loi, qui est en méme temps clairvoyante et aveugle, seroit, en de
certains cas, trop rigoureuse. MONTESQUIEU, De I’esprit des lois, livre XI, chap. VI, p.6.
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juridica, dotada de estrutura e coesdo, unidade e coeréncia, novas teorias foram
elaboradas. Dentre estas, esta o pensamento de Herbert L. A. Hart, sustentando
que, no ordenamento juridico, existem duas espécies de normas: as “primdrias”
e as “secunflga'rias”. Estas (secundarias) se alicercam e se fundamentam naquelas
(priméarias) . Na mesma quadra, a Teoria Egoldgica da norma juridica, de
Carlos Cossio, afirmando a existéncia da “endonorma” e da “perinorma”. A
“endonorma” prevé os direitos e deveres descritos na lei. A “perinorma” cgntém
a sangdo correspondente decorrente do descumprimento da “endonorma”

Sintetizando essa concepgdo de mundo natural e ambiéncia juridica,
estdo as palavras de Lourival Vilanova: “altera-se o mundo fisico mediante o
trabalho e a tecnologia, que o potencia em resultados. E altera-se o mundo
social mediante a lindguagem das normas, uma classe da qual é a linguagem das
normas do Direito™

Desta forma, consolida-se o entendimento de que o que se aplica as
ciéncias naturais, também deve valer a ciéncia do Direito. Estava formado o
modelo ideal de mundo para o homem: objetivo, l6gico, matematico, previsivel,
controlavel e seguro.

4. TEORIA E PRATICA - AS VICISSITUDES DE UM MUNDO REAL

Apesar do estudo das ciéncias naturais ter sido a base para a formacao da
ciéncia do Direito, foram novos estudos realizados nas proprias ciéncias naturais
que, mais tarde, demonstraram que o universo, em sua totalidade, ndo era tdo
matematico, mecanicista, determinista como se supunha ou se pretendia. A
respeito, destacaram-se estudos de Max Planck e Niels Bohr, que deram ensejo a
Mecanica Quantica; Werner Heisenberg que formulou o Principio da Incerteza;
Albert Einstein e as Teorias Geral e Especial da Relatividade; Edwardo Lorenz
e a Teoria do Efeito Borboleta, base para a Teoria do Caos, além dos fractais,
aplicaveis a geometria ndo-Euclidiana.

Percebeu-se, portanto, que nem todos eventos sdo previsiveis e/ou
evitaveis; que, em tese, podem existir o aleatdrio e/ou a mera probabilidade, ao
invés de uma certeza ou uma verdade objetiva e absoluta; que a visdo reducionista
de outrora era mais uma aspirac¢ao do que realidade.

18 HART, Herbert. L.A. O Conceito de direito. Tradugdo Armindo Reibeiro Mender. 3a ed. Lisboa:
ybdagao Calouste Gulbenkian, 2001, p.101.

19 COSSIO. Carlos. La causa y la compreension en el Derecho.Buenos Aires: Juarez Editor, 1969.

20 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997, p.40.
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Além disso, em termos sociais, as promessas da modernidade ndo se
consumaram como esperado. Desde suas bases, especialmente a partir dos séc.
XIX e XX, o homem assistiu a Revolugdo Industrial que, mediante técnicas
de automacao, visando a maximizacdo dos lucros e minimiza¢do dos custos,
submeteu pessoas, inclusive idosos, mulheres e criangas a trabalhos excessivos
e a condi¢des desumanas, valorizando-se mais o capital do que o proprio ser
humano. Assistiu-se, ainda, a duas Guerras Mundiais, € com elas a criagdo de
armas de destruicdo em massa, nas quais se destaca a cientifica bomba atdmica
e, em consequéncia, a morte de milhdes de pessoas, dentre as quais cerca de
seis milhdes de judeus, movidos por ideais antissemitas do regime Nazista,
alicergado, por sua vez, na Teoria Pura do Direito e em sua Norma Fundamental,
idealizada por Hans Kelsen que, lembre-se, ndo admitia qualquer juizo de valor
por parte do operador do Direito, bastando, para sua aplicagdo, que a lei fosse
valida.?!

O proprio projeto comunista que, por sua vez, apregoava que da luta
de classes (burguesia x proletariado), resultaria, ao final, a “revolucdo do
proletariado” e, com, ela uma sociedade ideal (sem classes sociais), dotada de
liberdade e igualdade, porém, no mundo real, trouxe regimes totalitarios, caso da
Russia, China e Cuba.

Assistiu-se (e assiste-se) a degradacdo do Meio Ambiente, colocando em
risco a propria sobrevivéncia humana no planeta; ao agravamento das diferencgas
sociais, em que muitos ndo t€ém nada e poucos t€ém muito; a criacdo de Direitos
Humanos, os quais ainda carecem de efetividade e coercitividade e, por ora, mais
se aproximam de meras recomendacdes aos paises, os quais, com base no escudo
da soberania, conduzem suas agdes de acordo com interesses econcOmicos, o
que, guardadas as de vidas propor¢des, neste aspecto, confirma o pensamento de
Marx, para quem a sociedade era constituida por dois niveis de estrutura: a infra-
estrutura e a superestrutura. A infraestrutura seria a base economica (relagdes
capital x trabalho, mais valia etc.), enquanto a superestrutura se manifestaria
em duas vertentes a juridico-politica (Estado e Direito) e a ideologica (religido,
politica etc.), ambas atuando como instrumentos de dominagdo. Contudo, ¢é a
infraestrutura (Economia) quem orienta e delimita a atua¢do da superestrura

21 A respeito do tema Fabio Ulhoa Coelho observa: “Esta posicdo de Kelsen custou-lhe até mesmo a
critica ndo merecida de ter servido, ainda que indiretamente, ao regime nazista. E, que fugiu da Alemanha,
com sua norma fundamental neutra era obrigado a reconhecer, como de fato o fez ao chegar para o exilio
nos EUA, que o direito nazista, por injusto e imoral que o considerasse, ainda assim era direito valido e
legitimo* . COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 3* ed. 3" tir. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001,
p.17.
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(Direito), sobretudo apos a passagem do sistema feudal para o capitalismo. O
Direito, portanto, seria mero instrumento da Economia.

E por isso que Tratados e Acordos Internacionais versando sobre
matéria ambiental poucos resultados geram. E, também, porque na China sequer
a democracia ¢ ficticia e onde centenas de bebés sdo mortos, diariamente, pelos
proprios pais em nome de um controle de natalidade, na qual impera escolha
pelo sexo ideal.?? Estes aspectos, em conjunto e so para citar alguns, reforcam
e conferem vigor a uma visdo pds-modernista de mundo e do ser humano do
mundo atual.

Nessa perspectiva pos-modernista, o Direito, em seu aspecto cientifico,
objetivo e racional, também nao passou ileso de criticas, falhas, vicios e reclames
revisionistas. Foi assim que, nos anos 70 e 80, do séc. XX, houve o surgimento
de inumeros movimentos contrarios aos sistemas e ordenamentos juridicos
contemporaneos. Na Frang¢a, houve a Critique du Droit; nos Estados Unidos, o
Critical Legal Studies; na Alemanha, a Escola de Frankfurt. Também no Brasil
h4 uma corrente que se alicer¢a em uma Teoria Critica do Direito.

Tudo isso porque, na pratica, o modelo juridico ideal, cientifico
e objetivo, poucos resultados trouxe. Raramente ressocializa o criminoso,
submetido ao carcere, e mesmo previne novos delitos; ndo confere acesso efetivo
a saude, educacdo, seguranca publica, etc. Conclui-se, pois, que ndo basta criar
leis para mudar a sociedade, o que faz lembrar Jean Cruet e sua obra 4 Vida do
Direito e a Inutilidade das Leis que, em subtitulo, registra: “vé-se todos os dias
a sociedade reformar a lei, nunca se viu a lei reformar a sociedade”

Iz\iesse particular o Brasil ¢ prodigo. Conforme anota Eduardo C.
B. Bittar , ha excesso de leis, dentre as quais 17 mil leis ordinarias, 120 mil
decretos e cerca de 1,5 milhdo de portarias, instru¢des normativas, as quais,
como se diz no quotidiano, “ndo pegam”, ou seja, ndo atingem eficacia social
simplesmente porque, talvez em postura cética e em descrédito as Instituigdes
Publicas, a sociedade ndo as cumpre. Esta circunstancia fica nitida, por exemplo,
em casos de legislag@o de transito em que, ndo bastasse a lei em si e seu carater
coercitivo-sancionador, ndo raras vezes, ¢ necessario recorrer a campanhas
publicitarias em prol do cumprimento da lei, tais como “Motorista — Respeite a
Faixa de Pedes-tre!”, o que beira as raias do %?surdo.

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy , aponta, ainda, a distancia entre

22 Disponivel no site: “www.achanoticias.com.br* (acesso em 30/12/2009).

23 CRUET, Juan. A Vida do Direito e a Inutilidade das Leis. Lisboa: Livraria Ed., 1908.
24 BITTAR. Eduardo C. B. op. cit., p.235.

25 GODOY, Arnaldo de Moraes Sampaio. op. cit., p.135.
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realidade e ordenamento juridico, a0 comentar sobre a pouca eficacia dos direitos
sociais, destacando a regra referente ao salario minimo. Segundo o art. 7°, inc.
1V, da CF/88, o salario minimo devera ser

“nacionalmente unificado, capaz de atender as suas necessidades vitais basicas
e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educagdo, satde, lazer, vestudrio,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim”,
Regras como esta soam pueril, para ndo dizer demagagicas.”

Esta circunstancia faz o raciocinio de Ferdinand Lassale, exposto em
A Esséncia da Constitui¢cdo, acomplar-se como uma luva ao tema em foco.
Observe-se suas palavras:

“Onde a Constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavelmente
um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a constituicdo
escrita, a folha de papel, sucumbird neoggsariamente, perante a constituicdo real,
a das verdadeiras forgas vitais do pais”.

(Destaque ndo consta do original).

Neste cenario de casuismos e conveniéncias, o mesmo Arnaldo Godoy
“desmitifica um dos pilares do Direito Constitucional contemporaneo, ou seja,
o nascimento do Controle de Constitucionalidade. Apesar da narrativa corrente
nos Manuais e Cursos de Direito Constitucional noticiando que o Controle de
Constitucionalidade decorreu da iniciativa briosa do juiz John Marshall, entdo na
Suprema Corte Estadunidense, ao proferir decisdo no caso Marbury x Madison,
Godoy esclarece que o episddio ndo foi marcado por ideais de justi¢a, tampouco

em nome de um Estado Democratico da Direito.

Em verdade, John Adams, em 1801, ao final de seu mandato presidencial,
nomeou varios juizes com quem mantinha afinidade ideoldgica, dentre os quais
William Marbury, entdo nomeado como juiz de paz em Washington. Porém,
Thomaz Jefferson, ao assumir a presidéncia e por ser adversario politico de
John Adams, negou posse a Marbury. Este, por sua vez, ingressou com pedido
na Suprema Corte a fim de garantir a nomeagdo. Recebida a peti¢do, Marshall
determinou a citagdo do Secretario de Estado, James Madison, ensejando uma das
relagdes juridicas mais conhecidas da Historia do Direito (Marbury x Madison).

26 LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituigdo. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.33.
27 GODOY, Arnaldo de Moraes Sampaio, op. cit., p.150.
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Madison, porém, sequer apresentou defesa, remetendo a matéria a julgamento.
O juiz Marshall viu-se, entdo, em situagdo dificil. Se determinasse a nomeacao,
esta poderia ndo ser cumprida, o que causaria descrédito do Judiciario. Se
rejeitasse o pedido, o fato se caracterizaria como evidente parcialidade, porquanto
sem suporte juridico, o que também desmoralizaria o Judiciario. Assim, com
perspicécia, o juiz Marshall se apercebeu que o pedido fora deduzido com base
em lei processual, a qual reputou contraria a Constituicdo. Todavia, apesar
de reconhecida a inconstitucionalidade da lei e, portanto, o direito de posse
a William Marbury, ndo houve deterrglginac;ﬁo judicial nesse sentido. Segundo
Godoy, “o fato é politico e nada mais”

Outro pilar da Histéria do Direito que ndo resiste a um exame mais
acurado e acaba por denunciar conveniéncias que, muitas vezes, motivam a
aplicagdo da lei, vem a ser o Tribunal de Nuremberg. Oficialmente, Tribunal
Militar Internacional x Hermann Goring ef al., constituido de ingleses, franceses,
americanos e soviéticos, apos o término da II Guerra Mundial, com o objetivo
de “julgar” os nazistas por crimes de genocidio. Observe-se: formado pelos
vitoriosos da guerra.

Sucede que, a época dos fatos, ndo havia norma de Direito Penal
Internacional tipificando a conduta dos réus como crime, tampouco a existéncia
prévia de um Tribunal Competente para julgd-los. A circunstancia, portanto,
ofendeu, a um s6 tempo, o principio do “nullum crimen, nulla poena sine lege”,
bem como o principio do devido processo legal, em especial no matiz que exige
a figura do juiz natural. Nem por isso varios réus deixaram de ser condenados a
morte ou a prisdo perpétua...

Fatos tais conferem forga e credibilidade aos pds-modernistas. Porém,
a critica por vezes exacerbada, aliada ao cetiscimo amplo, sem apresentar
caminhos alternativos para uma via melhor, s.m.j., enfraquecem seu discurso.
Apesar de correta a afirmacdo de que a modernidade nao atingiu por completo
seus objetivos, também ndo ¢ menos correto negar sua grande contribui¢do a
humanidade, sobretudo nas areas de saude e tecnologia. Nao fossem os avangos
da ciéncia, por exemplo da Medicina, a vida humana estaria em risco diante
de mero quadro infeccioso. O proprio Direito apresentou reflexos positivos.
Embora muitas vezes careca de eficacia e aplicacdo, novos Direitos foram
identificados e criados, para um melhor viver. Se falta eficdcia social, o problema
¢ de efetividade, grande desafio do Direito neste novo milénio.

Por pertinente, calha trazer o pensamento de Cicero, para quem, antes

28 GODOY, Arnaldo de Moraes Sampaio, op. cit., p.150.
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de conhecer o Direito, “devemos conhecer perfeitamente o homem, a natureza
humana”” . Sé assim o Direito sera passivel de efetividade e concretizagdo.

A solug@o, portanto, parece nao estar com Popper, para quem a verdade
de um discurso cientifico esta na sua forca de resistir a refutagdo. Ao contrario,
valendo-se de um vocabulo cunhado por Thomas Khun, a solugdo parece estar
na mudanga de paradigmas. Significa dizer: a ciéncia progride pelas transicdes
de representagdo intelectual de seus paradigmas. Foi assim que do paradigma
newtoniano chegou-se a Fisica Qudntica e a Teoria da Relatividade; que do
paradigma de Lamarck e sua 7eoria da Evolugdo Orgdnica se chegou ao pardigma
de Darwin em A origem das espécies; que dos paradigmas da Logica-Modal
de Leibniz, as logicas heterodoxas, dentre elas a Logica Paraconsistente, do
brasileiro Newton Costa, que admite a contradi¢do em si, também idealizador da
Teoria da Quase-Verdade. E assim que se deve caminhar de um modelo juridico
cientifico, objetivo e racional, que fornece respostas antes das perguntas, para
um modelo que atenda, em esséncia, a seus propositos e aspiragcdes de um Estado
Democratico de Direito; que deixe de ser apéndice da Politica ou instrumento da
Economia, para se tornar, de fato, veiculo da paz e de uma sociedade livre, justa
e solidaria.

5. CONCLUSOES

1. A p6s-modernidade se manifesta como movimento filoséfico-socio-
cultural, mediante sentimentos e manifestagdes de insatisfacdo, ceticismo,
contestacdo e ruptura com os padrdes de conduta adotados pelo homem na
sociedade contemporanea.

2. Pés-modernidade sugere o que vem apds a modernidade, esta ultima
formada com base nos ideais iluministas, que priviligiavam a razio e a ciéncia,
dotadas de uma concep¢do matematica e mecanicista de mundo, passivel de
controle, previsdo e dominagao.

3. Esta visdo cientifica de mundo, dotada de método e objeto, surtiu
influéncia nas ciéncias ditas humanas, tais como Economia, Sociologia e no
proprio Direito, formando a denominada Ciéncia do Direito.

4. A Ciéncia do Direito tem por objeto a norma juridica. Esta, por sua
vez, segundo concepgdes classicas, deveria ser aplicada sem qualquer juizo de
valor por parte do operador do Direito, sob pena de se romper com uma estrutura

29 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
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objetiva, racional e previsivel, além de instalar a inseguranga juridica.

5. Mais tarde, sobretudo nos sécs. XIX e XX, a propria evolucdo
do conhecimento cientifico em relagdo as ciéncias naturais, sobretudo com a
fisica quantica, com a teoria da relatividade, com a geometria ndo-euclidiana,
percebeu-se que o mundo ndo era tdo matematico e racional como se aspirava.
Logo, a visdo reducionista e controladora de antes era mais um desejo do que
realidade.

6. No campo social as promessas modernistas ndo apresentaram 0s
resultados esperados. Ao contrario, assistiu-se a duas Guerras Mundiais, a
criagdo de armas de destruicdo em massa; ao regime nazista e seus ideais
antisemitas, alicer¢ados em uma Teoria Pura do Direito, na qual o operador
ndo podia emitir juizo de valor ao aplicar a lei. Assistiu-se ao crescimento do
abismo social entre ricos e pobres; a degradagcdo do meio ambiente; a auséncia
de efetividade dos Direitos Humanos, com base no conceito de soberania, o
qual, em outras oportunidades, ¢ mitigado em razdo de interesses economicos.

7. No Direito, diante da inflagdo legislativa, do distanciamento das leis
frente a realidade social, da busca de uma maior efetividade das leis, surgiram
movimentos de fei¢des criticas e revisionistas que se aproximam do poOs-
modernismo. E o caso da Franga e o Critique du Droit; nos Estados Unidos e
o Critical Legal Studies; na Alemanha e a Escola de Frankfurt, e, no Brasil, a
Teoria Critica do Direito. Tais movimentos, além de denunciarem as mazelas do
sistema, instigam uma postura revisionista.

8. O p6és-modernismo tem seu valor ao denunciar o caos, a efemeridade,
a crise de valores, o consumismo, a alienagdo, o que enseja reflexdes, primeiro
passo para mudangas. Peca, porém, ao ndo reconhecer os avancos da ciéncia,
sobretudo na saiude e tecnologia e mesmo no Direito, que consolidou os Direitos
Fundamentais inerentes ao Estado Democratico. Peca, ainda, em ndo apresentar
modelos alternativos.

9. Apesar de ndo apresentar solugdes ou propostas, o pés-modernismo,
ao empregar uma mentalidade niilista, cética e desconstrutiva, langa bases para a
mudanga de paradigmas na sociedade contemporanea e, por conseguinte, para o
Direito, de modo a fazer deste ndo mero apéndice da politica ou instrumento da
economia, mas veiculo da paz, pressuposto para um convivio social harmdnico,
dotado de liberdade e justiga social.
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JUSTIFICATIVA FINAL

O Curso de P6s-Graduag@o em Direito Publico ministrado pela Escola
da Magistratura do Parand me interessou, dentre outros motivos, por ser dirigido
especialmente a magistrados.

Com isso, além da necessaria e imprescindivel capacitacdo teérica dos
alunos, ¢ natural que o Curso tenda a ter uma abordagem essencialmente pratica
dos temas apresentados. Nao basta, quero crer, a maioria dos magistrados, a
teoria pura e abstrata. Deve ela ter uma aplicacdo concreta nas questdes que
enfrentamos no cotidiano do exercicio da judicatura.

Atualmente, estou designada para atuar em uma Camara Criminal do
Tribunal de Justi¢a do Parana. O tema deste paper surgiu do exame de um caso
concreto, que exige para a sua solugdo o revolvimento de questdes discutidas
em algumas das aulas do Modulo I (que versa sobre Direito Constitucional)
do Curso, mais especificamente sobre o conflito de principios e garantias
fundamentais e a sua ponderag@o sob a 6tica do principio da proporcionalidade.

APRESENTACAO TEMA

A gerente juridica de uma concessionaria de telefonia impetrou varios
pedidos de habeas corpus, em carater preventivo, visando a ndo atender
determinagdes judiciais, emanadas através de oficios oriundos de varios Juizos
e Comarcas do Estado, ordenando-lhe que disponibilizasse a agentes policiais
(ora delegados de policia, ora investigadores, dentre outros) senhas que lhes
permitissem, por periodos bastante extensos (em média, de seis meses a um
ano) e a qualquer hora do dia, ter acesso imediato a posicionamentos de ERB’s
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(estacdes radio-base), bilhetagens e dados cadastrais de telefones celulares.

Sustentava a paciente e impetrante que tais ordens eram ilegais porque:
(a) violariam o direito de sigilo, intimidade e privacidade dos usudrios de servigo
de telefonia movel, assegurado pela Constituicdo Federal, em seu art. 5°, incs.
X e XII;

(b) a ordem seria genérica e sem fundamentagdo concreta, na maioria dos casos;
(c) o prazo exorbitante da validade das senhas;
(d) a ndo comprovagao de justa causa especifica e individual.

A paciente w impetrante justificou a necessidade da ordem para o fim de
ndo se sujeitar ao cometimento do crime de desobediéncia (art. 330 do CP).

Por sua vez, os requerimentos formulados pela autoridade policial junto
aos juizes de Direito invocavam a necessidade de ter a mao e de forma imediata
um instrumento sabidamente eficaz no combate ao crime, por possibilitar a
localizagdo imediata de possiveis criminosos.

Ao acolher tais pedidos, alguns magistrados aduziam ao fato de que nao
se cuidava de autorizagdo de interceptagdo telefonica.

Com efeito, o caso em tela ndo encerra o deferimento de interceptagdes
telefonicas, ou seja, ndo houve autorizag@o da escuta das ligagdes por terminais
fixos ou moveis dos possiveis criminosos.

Aordem judicial consistia no fornecimento de senhas que possibilitassem
o acesso imediato as ERB’s, bilhetagem e dados cadastrais dos usuarios, o que
ndo significa que a Lei n° 9.296/96 ndo seja aplicavel ao caso em tela. Isto
porque ¢ inequivoco que a aludida ordem judicial viola o direito de sigilo de
dados assegurado pela Constitui¢do Federal, no art. 5°, inc. XII, que dispde:

“E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por
ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal.”

Como se vé€, a Constituigdo Federal, apds assegurar o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, e ainda dos dados e das
comunicagdes telefonicas, faz uma ressalva expressa, em relag@o a esta tltima,
em casos a serem especificados em lei ordinaria.

Esta lei ¢ a de n° 9.296/96, que dispde ndo apenas sobre a interceptagao
de comunicagoes telefonicas (art. 1°), como também do fluxo de comunicagdes
em sistemas de informatica e telematica (paragrafo tinico do art. 1°).
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Vale dizer, ela alcanga ndo apenas a escuta em si como também os
dados delas decorrentes (como a identificacdo dos terminais interlocutores) e
mensagens de texto enviadas e recebidas pelo terminal cujo sigilo foi quebrado.

O deferimento da quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas,
contudo, esta condicionado a existéncia de indicios razoaveis da autoria ou
participacdo da pessoa que sera alvo da escuta, na pratica de infracdes penais
apenadas com reclusdo.

Mais, o pedido de interceptag@o devera demonstrar a necessidade da sua
realizago para apurar o crime (ou seja, a imprescindibilidade e efetiva relevancia
do meio investigatério no caso concreto). E a decisdo judicial autorizadora
necessariamente deve ser fundamentada, além de a interceptagdo ser limitada
temporalmente a 15 dias (art. 5° da Lei 9296/96), embora a jurisprudéncia venha
admitindo a extensdo de tal limite, conforme as circunstancias e necessidades da
investigacao.

DO TEOR DAS ORDENS QUESTIONADAS

ERB’s ou estagdes radio-base, ou ainda cell site, sdo 0s equipamentos
(antenas) espalhadas por nossas cidades, que fazem a conexdo entre telefones
celulares e a companhia telefonica ou CCC (central de comutagdo e controle).
Esta tltima ¢ a estacdo fixa com que os terminais mdveis se comunicam.

O acesso as ERB’s, assim, permite ao detentor da senha junto a
concessionaria de telefonia obter a localizagdo do usuario no momento da
chamada, com relativo grau de precisdo. Isto porque, ao se chamar o terminal
movel (aparelho celular), as antenas mais proximas a ele identificam-no, a fim
de completar a ligacao.

A bilhetagem consiste no relatério ou listagem contendo todas as
ligagdes feitas pelo usudrio num determinado periodo de tempo, arrolando os
nimeros dos terminais (fixos ou moveis) para os quais foram feitas chamadas ou
de onde foram recebidas as ligagdes, bem como as datas, os horarios e a duragéo
de cada uma das chamadas.

Ja os dados cadastrais sdo as informagdes pessoais e essenciais do
usuario ou do responsavel pelo uso de uma determinada linha, tais como: nome,
documentos identificadores, endereco, etc.

De posse da bilhetagem e dos dados cadastrais dos terminais
interlocutores é possivel identificar a rede de contatos de um determinado
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usuario, sejam eles de carater familiar, social, amoroso, comercial, dentre outros.
A frequéncia com que determinados terminais sdo chamados permite também
inferir um maior contato ou intimidade entre seus interlocutores.

E inquestionavel, assim, a utilidade e inequivoca eficicia do sistema
para a repressdo do crime. Por exemplo, tendo-se a noticia de um sequestro, ¢
possivel localizar com rapidez e razoavel grau de precisdo a localiza¢do da vitima
e seus algozes, através dos sinais emitidos pelo celular dela (pelo menos até que
o aparelho seja descartado), captados pelas antenas (ERB’s) mais proximas.

Outrossim, se a policia lograr obter a identificacdo dos terminais
empregados por algum criminoso, podera também obter a sua localizagdo e
identificar sua rede de contatos.

Todavia, no caso em estudo, o acesso aos dados acima (ERB’s,
bilhetagem e dados cadastrais) ndo foi delimitado aos terminais usados por
criminosos (valendo também anotar que as pessoas que vivem a margem da lei,
de regra, ndo se dirigem a um posto da concessionaria de telefonia e se habilitam
regularmente, nem preenchem cadastros). O acesso foi franqueado a todos os
usuarios da concessiondria de telefonia da qual era responsavel a impetrante e
paciente, assim como as demais concessionarias.

Outrossim, o arbitrio no rastreamento e monitoramento do usuario A
ou B ndo passa mais por um magistrado, tendo sido entregue a diversos agentes
policiais, espalhados nas diversas Comarcas do Estado onde os pedidos de
concessao de senhas foram deferidos.

O controle de tais acessos — quando existe — se da a posteriori. Embora
haja tecnologia para aferir qual titular de senha acessou determinados dados, em
que periodo e quais os terminais monitorados, ndo ha meio de saber o uso feito
com as informagdes obtidas.

O questionamento nao repousa sobre a finalidade do monitora- mento,
mas sim sobre a extensdo do poder conferido aos titulares das senhas (que
podem passar a rastrear e monitorar, a qualquer momento, qualquer usuario,
sem a necessidade da aferi¢do prévia de justo motivo para o monitoramento,
tal como alguma notitia criminis ou instauragdo de inquérito para apuracio de
crime). Além disso, ndo se pode ignorar o justificado e temivel abuso ou desvio
de finalidade em tais monitoramentos, diante das frequentes noticias veiculadas
pela imprensa que aduzem a existéncia de agentes corruptos e até criminosos
inseridos nos quadros da propria policia. Tais elementos, de posse de tais senhas
(ainda que conferidas a terceiros policiais) podem, em tese, comercializar o
monitoramento dos passos ¢ contatos de um determinado usuario, que ficaria
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sujeito inclusive a ser chantageado e extorquido para evitar a divulgagdo de seus
movimentos e contatos.

DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM QUESTAO

A Constituicdo Federal de 1988 algou os direitos e garantias
fundamentais a uma condi¢do de destaque até¢ entdo ndo reconhecidos pelas
cartas constitucionais antecedentes.

A evidenciar tal destaque, positivou-os logo no inicio da Constituicdo,
apos o preambulo e os principios fundamentais, o que, segundo Ingo Sarlet.

“além de traduzir maior rigor 16gico, na medida em que os direitos funda-
mentais constituem pardmetro hermenéutico e valores superiores de toda
a ordem constitucional e juridica, vai ao encontro da melhor tradicdo do
constitucionalismo na esfera dos direitos fundamentais”.

Outra inovagdo, tdo ou mais significativa, foi instituida pelo §1° do art.
5°, no sentido de que tais direitos e garantias fundamentais teriam aplicabilidade
imediata, ou seja, independendo de qualquer regulamentacgao.

No caso em tela, vé-se que dois destes direitos e garantias fundamentais
s3o0 invocados e devem ser ponderados.

O primeiro deles estd previsto no caput do art. 5° da Constituicdo
Federal, que assegura aos cidaddos residentes no Pais o direito a seguranca.

Despiciendo tecer maiores comentarios a respeito da seguranca. O
homem — ser gregario que é — se uniu a seus semelhantes e passou a conviver
em grupos. Fragil individualmente, constatou que se tornava mais forte
vivendo coletivamente. No entanto, o convivio social requereu concessdes de
cada individuo, notadamente porque o direito de um encontrava limite no dos
outros integrantes do grupo. A instituicdo de normas de convivio — posterior
e paulatinamente positivadas — buscou proteger o individuo frente a eventuais
abusos perpetrados por outros integrantes ou pelo proprio grupo como um todo
(por evidente, conforme o contexto social e politico, ora prevalece o interesse da
coletividade, ora se prestigia o individuo).

O Estado, por consequéncia, tomou para si a funcdo de repressao,
captura e julgamento de tais agressores. Assumiu o dever de propiciar seguranca

1 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Ed. Livraria do Advogado, 9* ed., p.77.
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aos cidadaos.

Todavia, o crescente adensamento dos grupos humanos — representados
pelas nossas inchadas cidades e metropoles — propiciou a convivéncia do
agressor ao nosso lado e passou a exigir uma atuagdo mais concreta e presente
do Estado que passou a se utilizar, dentre outros instrumentos, da inteligéncia e
de aparatos tecnologicos para a repressao do crime.

Entre tais instrumentos estd o rastreamento ¢ o monitoramento dos
passos dos investigados. Com a recente explosao da telefonia movel, francamente
acessivel a significativa parte da populagdo brasileira, e os avangos tecnologicos,
tornou-se possivel localizar espacialmente um usuario de aparelho celular, além
de identificar as chamadas promovidas e recebidas por ele, duragio e data, além
da sua rede de contatos telefonicos.

Mas tal rastreamento e monitoramento importa, também, em inequivoca
violagdo a privacidade dos usudrios e no sigilo dos dados decorrentes de
suas comunicagdes telefonicas, assegurados nos inciso X e XII do art. 5° da
Constituicdo Federal, respectivamente.

A violagdo a privacidade decorre da possibilidade de terceiro, a
qualquer momento, saber onde esta o usudrio e para onde estd se dirigindo. E a
violagdo ao sigilo dos dados, em razdo da possibilidade de se saber para quem
ligou e de quem recebeu ligagdes, quando e por quanto tempo (bilhetagem e
dados cadastrais), inferindo-se sua rede de contato e natureza de cada um destes
contatos.

Nao ha davida de que autilizacdo de tal expediente é valida e amplamente
justificada quando aplicada em relagdo a criminosos, na repressio do crime. E
sabido que nossa ordem constitucional tutela a privacidade, mas jamais o delito.

A discussdo recai sobre a possibilidade de se afastar tal tutela da
privacidade e do sigilo de dados de toda uma coletividade (no caso, a dos
usudrios dos servicos de telefonia mével) no afd de investigar delitos ainda sequer
concretizados, mas que potencialmente poderdo ocorrer em dado momento.

DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

No caso concreto, a postulagdo da autoridade policial de ter amplo
e imediato acesso as ERB’s, bilhetagens ¢ dados cadastrais dos usuarios visa
proporcionar seguranga a coletividade, enquanto a objec¢do a tal pretensdo reside
na garantia da privacidade e intimidade.
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De plano, vislumbra-se o conflito entre um interesse coletivo — a
manutencdo da ordem e da seguranga publica — e um individual, qual seja, a
privacidade e sigilo de dados de cada um dos usuarios do servigo de telefonia
movel.

O fato de um destes interesses ter carater coletivo ndo o torna automatica
e necessariamente prevalente em relacdo ao outro, de carater eminentemente
individual. O individuo deve ser protegido pelo Estado e pelo Direito de
eventuais ingeréncias abusivas da coletividade, preservando a dignidade dele
como pessoa humana.

. . . 2 .
Neste sentido, sustenta Gilmar Ferreira Mendes ao aduzir que:

“Embora o texto constitucional brasileiro ndo tenha privilegiado especificamente
determinado direito, na fixagdo das clausulas pétreas (CF, art. 60, §4°), ndo
ha divida de que, também entre nos, os valores vinculados ao principio da
dignidade da pessoa humana assumem peculiar relevo (GF, art. 1°, ll). Assim,
devem ser levados em conta, em eventual juizo de ponderagdo, os valores que
constituem inequivoca expressao desse principio (inviolabilidade da pessoa
humana, respeito a sua integridade fisica e moral, inviolabilidade do direito de
imagem e da intimidade).”

Verificada a colisdo entre dois principios e afastada a ascendéncia de um
em relacdo a outro, cabe aferir o alcance de cada um deles e tentar harmoniza-
los e equilibra-los. Para tanto, é necessario pondera-los a luz do principio da
proporcionalidade.

Luis Roberto Barroso® enumera os requisitos para tal operagao:

“A doutrina — tanto lusitana quanto brasileira — que se abebera no conhecimento
juridico produzido na Alemanha reproduz e endossa essa triplice caracterizagdo
do principio da proporcionalidade, como é mais comumente referido pelos
autores alemaes. Assim é que dele se extraem 0s requisitos (a) da adequacdo,
que exige que as medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a
atingir os objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou exibigilidade, que impde
a verificacdo da inexisténcia de meio menos gravoso para atingimento dos fins

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, ed. Saraiva, 3a
ed., p.95
3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e Aplicagdo da Constituigdo, 6* ed., Ed. Saraiva, p.229.
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visados; e (c) da proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderacdo
entre 0s 6nus impostos e o beneficio trazido, para constatar se é justificavel a
interferéncia na esfera dos direitos dos cidaddos.”

A analise, entdo, dos aludidos requisitos, no caso concreto.

E inequivoca a adequagdo da providéncia postulada pela autoridade
policial —acesso as ERB’s, bilhetagens e dados cadastrais — para o fim colimado,
qual seja, localizar um criminoso, seja na sua rota de fuga, seja no seu esconderijo,
seja no local de sua atuacdo, desde que se tenha o niimero da linha celular por ele
usada, ou entdo da vitima que eventualmente esteja em sua companhia (no caso
de um sequestro, por exemplo).

Também o acesso a bilhetagem e dados cadastrais dos usuarios das
concessionarias de telefonia possibilita a identificagdo ndo s6 do usuario da linha
celular rastreada (ou, na verdade, do seu titular), mas também da sua rede de
contatos, ou seja, dos titulares das linhas com quem se comunica usualmente.

Tais informagdes podem ser bastante iteis naidentificagdo de criminosos,
do seu modo de atuacdo, das rotas de fuga e dos possiveis esconderijos, de
eventuais cumplices e participes no cometimento de delitos. Assim, pode-se
considerar como caracterizado o requisito da adequacao.

Do mesmo modo, tem-se também por satisfeito o requisito da
necessidade ou exigibilidade, pois o rastreamento pode, sim, mostrar-se como 0
meio menos gravoso — além de rapido e eficaz — na localizagdo e identificagdo
de criminosos.

Contudo, o mesmo nio se da com relagdo ao requisito da
proporcionalidade em sentido estrito, que pressupde a ponderagdo entre o 6nus
imposto e o beneficio trazido.

Isto porque o acesso as ERB’s, bilhetagens e dados cadastrais alcanga
ndo apenas um criminoso predeterminado ou uma vitima especifica ou ainda os
cumplices daquele, mas toda a coletividade de usuarios do sistema de telefonia
movel.

Dados recentes da Anatel — Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(www.anatel.gov.br) dao conta de que se contabilizavam no Brasil, ao final do
més de maio de 2008, mais de 130 milhdes de assinantes no Servigo Movel
Pessoal.

Deste modo, os acessos solicitados e obtidos pela autoridade policial
lhe possibilitam rastrear, sem qualquer controle prévio do Poder Judiciario, os
mais de cento ¢ trinta milhdes de usuarios do servigo de telefonia movel do Pais!
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Tamanho poder foi conferido para possibilitar a apuragdo de crimes
hipotéticos e indeterminados e ndo para investigar um crime ou Criminoso
concreto e predeterminado.

Em suma, cada um dos usuarios do servigo de telefonia movel fica
sujeito ao rastreamento de seus passos, a qualquer hora do dia ou da noite, em
carater permanente, mesmo que ndo seja criminoso, nem vitima, nem sequer
suspeito de envolvimento em qualquer pratica delituosa.

Fica evidenciada, assim, a flagrante despropor¢ao entre o dnus imposto
(a violagdo da privacidade de toda a coletividade de usuarios do servigo de
telefonia movel) e o beneficio trazido (a apuracdo de um eventual e hipotético
crime).

Vale destacar que, no caso, ndo ha a concentragdo do acesso as ERB’s,
bilhetagens e dados cadastrais em um agente ptblico de seguranca do Estado,
por exemplo, mas sim a concessao de senhas de acesso a varios agentes policiais,
espalhados no territério estadual, o que ndo s6 aumenta a probabilidade de
mau uso de tal poder, como também reduz a possibilidade de apuracdo de
responsabilidade de eventual desvio de finalidade.

Além do perigo proporcionado pela concessdo de tamanho poder
a varios agentes policiais vé-se também que a utilidade do rastreamento dos
celulares ndo ¢ extensivel a todo e qualquer crime, mas apenas daqueles em que
se tiver a identificacdo do nimero do terminal mével usado no momento da agao
pelo criminoso ou pela vitima (se esta estiver em poder daquele).

Mais: a medida poderia perfeitamente ser apreciada, de forma
individualizada, em cada caso, pela autoridade judicial criminal, preservando-
se a intimidade e privacidade dos demais usuarios da telefonia celular.

Assim, tdo logo a autoridade policial fosse comunicada da ocorréncia
de um sequestro, por exemplo, imediatamente representaria junto a autoridade
judicial, postulando autorizagdo para rastrear o terminal celular usado pelo
criminoso ou suspeito e seus interlocutores, ou ainda pela vitima, pelo periodo
necessario a investigagdo. Alids, o Plantdo Criminal foi instituido justamente
para possibilitar a apreciag@o de toda sorte de requerimentos no &mbito criminal,
a qualquer hora do dia e da noite, todos os dias do ano.

Um argumento frequentemente invocado a favor das autorizacdes
prévias, genéricas e sem delimitacdo temporal ¢ de que a apreciacdo judicial
do pedido para um caso especifico somente ocorreria apos o decurso de varios
dias ou pelo menos varias horas apo6s o fato criminoso, o que tornaria indcua a
medida para fins investigatorios.
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Tal tese procura justificar um erro a custa de outro. Ora, a eventual
morosidade da autoridade judiciaria na apreciagdo de tais requerimentos nao
pode justificar a penalizagdo de toda uma coletividade de usuarios, que teria sua
privacidade (quanto a localizagdo espacial e rede de contatos pessoais) exposta
a devassa sem qualquer controle prévio.

Urge, no caso, corrigir a pretensa demora na resposta judicial, agilizando-
se os procedimentos alusivos ndo apenas as solicitacdes de quebras de sigilo
telefonico como também de tais rastreamentos. A comodidade do magistrado
responsavel pela apreciacdo das medidas urgentes em matéria criminal — seja da
Vara especializada, seja aquele que estiver de plantdo, nos dias e horarios em que
nao houver expediente — ndo pode se sobrepor ao interesse da coletividade nem
solapar o direito a privacidade e sigilo de dados dos cidadaos.

CONCLUSAO

Ante o exposto e a luz do principio da proporcionalidade, conclui-
se que ferem a Constituigdo Federal as decisdes judiciais que tém ordenado a
concessdo de senhas a agentes policiais, possibilitando a estes amplo acesso as
ERB’s, bilhetagens e dados cadastrais de toda a coletividade de usuarios das
concessiondrias de telefonia movel, a qualquer momento e sem a preexisténcia
e vinculagdo a alguma investigagdo ou inquérito em curso. Isto porque o
afastamento do direito fundamental a privacidade e sigilo de dados deve ser
individualizado e fundado na necessidade de apuragdo de caso concreto de crime
e ndo em mera hipotese de eventual, futura e incerta ocorréncia do delito.
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INTRODUCAO

O conceito de Justica, segundo Rosa estara sempre, de um modo ou
de outro, vinculado ao principio aristotélico segundo o qual ndo € justo tratar
desigualmente os iguais e igualmente os desiguais. Logo, a Justica impde que se
trate igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, sendo que a defini¢do
do que ¢ ser igual ou desigual vird da Vzida social, dos pactos que a comunidade
for firmando ao longo do tempo. Rosa conclui que a mediacao social é, pois,
indispensavel condi¢do ao sentimento do justo e & ideia de Justiga, ou seja,
ambos pressupdem a existéncia de valores socialmente reconhecidos.

Assim, para que a Justica seja tida como uma virtude a ser pratica-
da ou um principio moral que deve ser seguido por todos, é necessario que se
considere a sociedade como sendo composta por pessoas livres e racionais, todas
elas dotadas de uma condig¢do inicial de igualdade ou convencidas de que as
eventuais desigualdades ndo impedem ninguém de ter acesso aos bens publicos
e aos direitos fundamentais.

Os direitos dos cidaddos sao estabelecidos pelas leis e, principalmente,
pela Constituicdo Federal. Na historia do Brasil houve sete Constitui¢oes
redigidas em momentos historicos diferentes com propdsitos diversos, sendo
que os direitos individuais e as garantias do exercicio destes direitos também
variavam de uma para outra, fato que torna especialmente interessante o resgate
dos principais aspectos de cada uma delas como retrato da evolucdo da Carta
Magna e da sua influéncia no ordenamento da convivéncia social, no que se
refere aos direitos fundamentais.

E conveniente, a principio, mencionar a evolugio registrada no Direito
Constitucional que permite identificar quatro sucessivas gera¢des de direitos

1 1980, p.28.
2 Op. cit, p.29.
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fundamentais que, como ressalta Bonavides “... buscam reconciliar e reformar
a relagdo do individuo com o poder, da sociedade com o Estado, da legalidade
com a legitimidade, do governante com o governado” .

Sao de primeira geracdo os direitos civis e politicos também de-
nominados direitos da liberdade, cujo titular é o individuo e que, nas democracias
atuais, ja se tornaram atributos da pessoa humana. Sendo oponiveis ao Estado,
os direitos de primeira geragdo assinalam a separagdo entre Sociedade e Estado
inclusive por que pr}orizam 0 “... homem das liberdades abstratas ... que compde
a sociedade civil...” .

Os direitos fundamentais de segunda geracao, que se destacam no século
XX, sdo os direitos sociais, culturais, econdomicos e os direitos coletivos. Fruto
de discussoes filosoficas e embates ideoldgicos, estes direitos acompanham a
ascensao do principio da igualdade nos textos constitucionais.

Enquanto na primeira geracdo os direitos fundamentais promoviam
basicamente a garantia da liberdade, na segunda geragao ocorre uma ampliacdo
com a incorporacdo de critérios objetivos de valores e principios basicos, de
modo que os principios da igualdade e da liberdade suplantam a condig¢do de
simples direitos individuais para tornarem-se instrumentos de garantia contra o
arbitrio do Estado.

Como resposta as mudangas verificadas no mundo atual, especialmente
no que se refere a disparidade entre nagdes desenvolvidas e ndo desenvolvidas,
disparidade que se repete em escala concentrada no interior de cada nagdo e que
¢ gritante nas cidades brasileiras, surge a necessidade de uma nova dimensao
dos direitos fundamentais que incorporasse a terceira perna do tripé “liberdade,
igualdade e fraternidade”.

“Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira
geracdo tendem a cristalizar-se neste comego de século enquanto direitos que
nao se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo,de
um grupo ou de uma determinada sociedade. Tém, primeiro, por destinatdrio o
género humano mesmo...”

Entre os direitos que compde a terceira geracgao, ja estdo suficientemente
identificados e reconhecidos pela teoria o direito ao desenvolvimento, o direito

3 2003, p.352.
4 BONAVIDES, op. cit., p.352.
5 BONAVIDES, op. cit., p.355.
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a paz, o direito ao meio ambiente saudavel e equilibrado, o direito a propriedade
ao patrimdénio comum da humanidade e o direito a comunicagao.

A imperiosa necessidade de estender a todos os povos da terra o
exercicio dos direitos fundamentais ou como diz Bonavides, da globalizagdo
destes direitos, introduz os direitos de quarta geragdo. Sdo eles o direito a
democracia, o direito a informacao e o direito ao pluralismo, aqueles capazes de
viabilizar a concretizacdo de sociedades abertas, plurais e universais.

Bonavides observa sabiamente que “...os direitos de quarta geragdo
nao somente culminam a objetividade dos direitos das duas geracdes anteriores,
sendo que absorvem — sem, todavia, remové-la — a subjetividade dos direitos
individuais, a saber, os direitos de primeira geragdo”, creditando a eles a
regulacdo do futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos.

O Brasil sendo um pais relativamente jovem, apropriou-se das
experiéncias de outras nagdes na redacdo das Constituigdes que pretendiam
conduzir e disciplinar sua vida enquanto nacao independente.

A primeira Constitui¢do brasileira foi promulgada dois anos apds a
Proclamac@o da Independéncia, em 1824, momento em que o pais vivia sob o
regime monarquico e ensaiava os primeiros passos de sua trajetoria de nagdo
independente ¢ soberana. A mais recente, a Constitui¢do de 1988, marcou o
inicio de uma nova fase, posterior ao periodo de exce¢do originado no golpe
militar de mar¢o de 1964, representando a esperanca de servir como diretriz da
consolidacao de um desejado estado de direito democratico.

O presente estudo identifica e analisa brevemente o tratamento ¢ o
espago reservado para os direitos fundamentais e a igualdade nas diversas Cartas
brasileiras.

1. AIGUALDADE FORMAL

Na Matematica, a Igualdade ¢ um dos resultados possiveis da
comparacdo entre dois termos e que ocorre quando ambos apresentam as
mesmas caracteristicas. Entre os seres humanos, que a rigor sdo diferentes uns
dos outros, a Igualdade também resulta de uma comparagio entre duas ou mais
pessoas que compartilham determinadas caracteristicas ou atrib7utos.

Na polis da antiga Grécia, como assinala Hannah Arendt , a caracteristica

6 Op. cit, p.356.
7 2007, p.40.



180 Revista Judiciaria do Parana

compartilhada pelos iguais era a liberdade propiciada pela vitoria sobre as
necessidades da vida em familia:

‘A polis diferenciava-se da familia pelo fato de somente conhecer “iguais”, ao
passo que a familia era o centro da mais severa desigualdade. Ser livre significava
a0 mesmo tempo ndo estar sujeito as necessidades da vida nem ao comando
de outro e também ndo comandar. Ndo significava dominio, como também
ndo significava submissdo. Assim, dentro da esfera da familia, a liberdade ndo
existia, pois o chefe da familia ...s6 era considerado livre na medida em que tinha
a faculdade de deixar o lar e ingressar na esfera politica, onde todos eram iguais.
...esta igualdade na esfera politica significava viver entre pares e lidar somente
com eles e pressupunha agexisténcia de desiguais; estes, de fato eram sempre a
maioria na cidade estado.”

Longe de ser relacionada a Justica, a Igualdade era a esséncia da
liberdade, conforme assinala a mesma autora, liberdade que ndo sendo acessivel
aos desiguais, a maioria submetida ao comando dos chefes de familia ou da
necessidade da sobrevivéncia, igualava os cidaddos e lhes conferia o direito e o

privilégio de participar da esfera publica.

Nesta esfera, na qual se da a vida politica, ainda persiste a dificuldade de
gerir a convivéncia entre pessoas que sao, cada uma delas, naturalmente Gnicas
e singulares e as caracteristicas individuais que lhes sdo dadas por nascimento,
tais como a forma do corpo ou os talentos da mente, “...s6 podem ser aceitas
pelo acaso imprevisivel da amizade e da simpatia ... sem podergoferecer qualquer
motivo particular para essa suprema e insuperavel afirmacao” .

Como enfatiza Hannah Arendt, a singularidade de cada pessoa mesmo
relegada a vida privada nas sociedades civilizadas, coloca em cheque as
regras de funcionamento da esfera publica porque “... a esfera publica ¢ tdo
consistentemente baseada na lei da igualdade como a esfera privada ¢ baseada na
lei da distingdo e da diferenciacdo universal” .Ao contrario do que ocorre com
as tais caracteristicas individuais inerentes a existéncia de cada um, a Igualdade

“... ndo nos é dada, mas resulta da organizagdo humana, porquanto é orientada
pelo principio da justica. Ndo nascemos iguais; tornamo-nos iguais como
membros de um grupo por forca da nossa decisdo de nos garantirmos direitos

8 ARENDT, 2007, p.42.
9 ARENDT, 1998, p.334.
10 ARENDT, op. cit. p.335.
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. N
remprocamente Iguals.

A autora observa que a vida politica se orienta a partir da suposi¢ao
de que ¢ possivel produzir igualdade através da organizacdo, porque o homem,
junto com os seus iguais, poderia mudar o mundo. Porém, nesta empreitada
as diferenciacdes naturais acabam sendo um obstaculo, de modo tal que as
comunidades politicas desenvolvidas tais como as cidades-Estado da antiguidade
e os Estados nagdes modernos, ndo raramente buscam a homogeneidade étnica
na esperanca de eliminar a0 maximo

“... as distingGes e diferenciacbes naturais & onipresentes que, por si mesma
despertam silencioso Gdio, desconfianca e discriminagdo, porque (estas
distingGes e diferenciagbes) mostram com impertinggte clareza aquelas esferas
onde 0 homem ndo pode atuar e mudar a vontade...”

Por consequéncia, serdo tidos como desiguais aqueles que nao exibirem
as mesmas caracteristicas, atributos ou direitos prescritos nas normas e regras
consideradas. Uma vez que existirdo desigualdades geradas como contraponto
da igualdade, a sociedade precisa pactuar quais desigualdades tolerar ou mesmo
admitir e o quanto de desigualdade esta sociedade pode suportar.

Tratando do tema, ao iniciar seu “Discurso sobre a origem das
desigualdades entre os homens”, em 1774, Rousseau discorre sobre dois tipos
basicos de desigualdade:

“Concebo na espécie humana duas espécies de desigualdade. Uma que
chamo de natural ou fisica, porque € estabelecida pela natureza e que consiste
nas diferencas de idades, da satde, das forcas do corpo e das qualidades do
espirito ou da alma. A outra, que pode ser chamada de desigualdade moral ou
politica porque depende de uma espécie de convengdo e que é estabelecida
ou pelo menos autorizada pelo consentimento dos homens. Esta consiste nos
diferentes privilégios de que gozam alguns em prejuizo dos outros, como ser
mais ricos, mais hopgrados, mais poderosos do que 0s outros ou mesmo fazer-se
obedecer por eles.”

13

Para ele, a desigualdade “... tira sua for¢a e seu crescimento do

11 ARENDT, op. cit. p.335.
12 ARENDT, op. cit. p.335.
13 ROUSSEAU, p.27.



182 Revista Judiciaria do Parana

desenvolvimento de nossas faculdades e dos progressos do espirito humano,
tornando-se enfim legitima e estavel pelo estabelecimento da propriedade e da
lei”"

Talvez a mesma fonte de alimento das desigualdades mencionada por
Rousseau tenha levado a sociedade a reconhecer que determinadas desigualdades
tornaram-se incompativeis com os principios da democracia.

Em uma polis ampliada a ponto deslnclulr toda a humanidade, os iguais
serdo seres humanos que, como diz Heller , mesmo sendo singulares partilham
certas propriedades essenciais com cada ser humano. Isso indica que é necessario
estabelecer — através de normas e regras sociais — quais as caracteristicas,
atributos ou direitos serdo partilhados entre as pessoas de um mesmo grupo para
que elas possam ser consideradas iguais. Esta condi¢ao definida por normas e
regras legais ¢ chamada de Igualdade formal.

A Igualdade formal deriva da ideia de que os homens sdo livres e
iguais em direito em fun¢do de um contrato social, ideia que se desenvolve a
partir da segunda metade do século XVII e culmina nas declaragdes americanas
e francesas do século XVII e veio a caracterizar a ideologia individualista e
burguesa dos direitos do homem e do cidaddo ‘)

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo’ ,
elaborada e promulgada pela Assembleia Constituinte Francesa, em 1789,
consignou em seu artigo 1° que “ todos os homens nascem livres e iguais em
direitos e que distingdes sociais s6 podem ter como fundamento a utilidade
comum.” No mesmo documento o artigo 6° estabelece que:

“Alei é aexpressao davontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer,
pessoalmente ou através de mandatdrios, para a sua formacdo. Ela deve ser a
mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os cidaddos sdo
iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e
empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que ndo
seja a das suas virtudes e dos seus talentos.”

A igualdade passou a ser reconhecida, desde entdo, como uma condi¢ao

14 ROUSSEAU, p.27.

15 ROUSSEAU, p.27.

16 PERELMAN, 2005, p.220.

17 As citagdes foram extraidas da versdo do texto da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao disponivel na pagina da Embaixada da Franga no Brasil (www.ambafrance.org.br). 18Idem,
p-220.
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necessaria para a existéncia de sociedades democraticas, as quais se valerdo da
lei para garanti-la.

Entretanto, naquela época a luta pela Igualdade buscava basicamente a
abolicao dos privilégios do clero e da nobreza, sendo que a Igualdade politica
sO era garantida aos cidaddos homens adultos que pagassem um valor minimo
de imposto. Ja no século XIX, a Igualdade de direitos era exclusividade dos
proprietarios's,

A importancia da Igualdade ¢ sublinhada na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, promulgada pelas Nagoes Unidas, em 1948, quando a
qualifica como um dos fundamentos da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, como lembra Comparato
(2007), foi redigida ainda sob o impacto das atrocidades cometidas durante a 2?
Guerra Mundial, reveladas de forma muito parcial, ou seja, com omissdo dos
varios abusos cometidos pelas poténcias ocidentais e pela Unido Soviética.
Nem todos os membros das Nagdes Unidas, a época, partilhavam por inteiro
as convicgdes expressas no documento tanto que a Unido Soviética, Polonia,
Tugoslavia, Arabia Saudita e a Africa do Sul abstiveram-se de votar.

Passados 159 anos da primeira declaracdo, periodo em que se deram
importantes transformagdes sociais e duas guerras mundiais, o principio de
igualdade teve sua formulagdo aprimorada, especialmente nos artigos I e VII da
Declaragido Universal:

“Artigo 1. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.

Artigo VII. Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingdo,
a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminagdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a
tal discriminacdo.”

O reconhecimento da igualdade de direitos entre todos os homens nas
constituicdes democraticas constitui uma condigdo indispensavel para se pensar
o Direito. No entanto, a mesma raiz da igualdade formal, a Declaragdo Universal
de 1789, abre espago também para o reconhecimento das desigualdades que
a vida social produz e cultiva quando admite que elas possam existir com
fundamento na utilidade comum ou como fruto das virtudes e talentos de alguns

18 Idem, p.220.
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e ndo como fonte de privilégios para alguns e limitagdes para outros.

2. AINSTITUCIONALIZACAO DA IGUALDADE NO BRASIL

No Brasil como em outros paises democraticos, a Igualdade formal ¢
delineada na Constituicdo Federal, notadamente nos artigos que especificam as
condigdes para o reconhecimento da cidadania, que estabelecem o principio de
isonomia das leis, vedam discriminagdes, etc.

As linhas conceituais das primeiras Constituigdes guardam a influéncia
do modo como se deu a colonizagdo do Brasil a partir de 1500, da sua forte
conotagdo comercial e exploratoria dos recursos naturais e da producdo agricola.
Segundo acredita Carvalho , a produgdo de agucar foi a atividade que melhor
se prestou aos objetivos dos colonizadores, visto que esta atividade exigia
grande aporte de capital e muita mao de obra, caracteristicas que redundaram
no estabelecimento de grande desigualdade entre senhores de engenho e outros
habitantes e na escravizacdo de povos africanos.

Os demais produtos explorados economicamente no periodo colonial
guardavam em comum o trago que “... marcou durante séculos a economia ea
sociedade brasileira: o latifindio monocultor e exportador de base escravista”
O uso do trabalho escravo, que ndo se restringia as areas agricolas e de mineragao,
tornou-se pratica corriqueira na sociedade brasileira de entdo, sendo que em
1822 estima-se que havia cerca de um milhdo d2e1 negros escravos entre 0s cinco
milhdes de habitantes, incluindo 800 mil indios .

Aos escravos ndo era dado nenhum direito, uma vez que a lei os
considerava propriedade de seus senhores, equiparando-os aos animais € mesmo
os cidaddos livres ndo desfrutavam de igualdade perante a lei uma vez que estas
eram aplicadas ao sabor dos interesses dos grandes proprietarios.

José Murilo de Carvalho sustenta que o processo que levou a
independéncia do Brasil teve como caracteristica a negocia¢do entre a elite
nacional, a coroa portuguesa e a Inglaterra, de modo que a proclamacdo da
Independéncia ndo representou nenhuma mudanga radical no pais e sim uma
transicdo tranquila que ... facilitou a continuidade social...” com a implantagéo
de “... um governo ao estilo das monarquias constitucionais e representativas

19 2004, p.18.
20 2004, p.18.
21 Idem, p.19.
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se 9522
europcias

A primeira Constituicdo brasileira, datada de 25 de marco de 1824,
dois anos apos a proclamagao da Indegendenma foi inspirada nas constituigdes
francesa de 1791 e espanhola de 1812 e incorporou parcialmente o espirito da
Declaragao Universal de 1789 quando relaciona quem sao os cidaddos brasileiros
e ignora a existéncia dos escravos.

“Art. 6. Sdo Cidadaos Brasileiros:

. Os que no Brasil tiverem nascido, quer sejam ingénuos, ou libertos, ainda que
0 pai seja estrangeiro, uma vez que este ndo resida por servigo de sua Nagdo.

II. Os filhos de pai Brasileiros, e Os ilegitimos de mée Brasileira, nascidos em
pais estrangeiro, que vierem estabelecer domicilio no Império.

I1I. Os filhos de pai Brasileiros, que estivesse em paz estrangeiro em servigo do
Império, embora eles ndo venham estabelecer domicilio no Brasil.

IV. Todos 0s nascidos em Portugal, e suas Possesses, que sendo ja residentes
no Brasil na época, em que se proclamou a Independéncia nas Provincias, onde
habitavam, aderiram 4 esta expressa, ou tacitamente pela continuagdo da sua
residéncia.

V. Os estrangeiros naturalizados, qualquer que seja a sua Religido. A Lei
determinard as qualidades precisas, para se obter Carta de naturalizagdo.

Também no que se refere a participagdo nas elei¢des, a Constituigdo
Imperial seleciona os cidaddos que teriam acesso ao direito de votar e ser votado,
com consideravel grau de detalhamento segundo critérios econdmicos e de status

social:

“Art. 92. Sdo excluidos de votar nas Assembléias Paroquiais.

. Os menores de vinte e cinco anos, nos quais se ndo compreendem 0s casados,
e Oficiais Militares, que forem maiores de vinte e um anos, os Bacharéis
Formados, e Clérigos de Ordens Sacras.

II. Os filhos familias, que estiverem na companhia de seus pais, salvo se servirem
Offcios pablicos.

1. Os criados de servir, em cuja classe ndo entram os Guarda-livros, & primeiros
caixeiros das casas de comércio, os Criados da Casa Imperial, que ndo forem de
galdo branco, e 0s administradores das fazendas rurais, e fabricas.

22 Idem, p.22

23 Idem, p.29.
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IV. Os Religiosos, e quaisquer, que vivam em Comunidade claustral.
V. Os que ndo tiverem de renda liquida anual cem mil réis por bens de raiz,
industria, comercio, ou Empregos.”

Aos cidadaos brasileiros a Constituicdo do Império assegurava a

inviolabilidade dos direitos civis e politicos, elegendo a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade como a referéncia basica destes direitos, protecao da
qual ndo eram alvos os escravos e demais pessoas nao classificadas no artigo 6°:

“‘Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade,
é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte.

|. Nenhum Cidaddo pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa,
sendo em virtude da Lei.

XIII. A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, o recompensard em
proporcdo dos merecimentos de cada um.

XIV. Todo o cidaddo pode ser admitido aos Cargos Publicos Civis, Politicos, ou
Militares, sem outra diferenca, que ndo seja dos seus talentos, e virtudes.

XV. Ninguém serd exceto de contribuir para as despesas do Estado em proporgdo
dos seus haveres.

XVI. Ficam abolidos todos os Privilégios, que ndo forem essencial, e inteiramente
ligados aos Cargos, por utilidade pablica.”

A Constitui¢do Politica do Império estabeleceu principios conservadores

e institucionalizou desigualdades que caracterizavam a sociedade de entdo ao
estabelecer critérios para a atribuicao do direito de voto, excluindo deste direito
os homens livres e pobres que, somados aos escravos e indios, compunham
a maioria da populagdo ou esquivando-se de abordar as questdes relativas ao
trabalho escravo.

A monarquia a brasileira, mesmo sendo constitucional e representativa,

organizou-se sob a égide do Poder Moderador exercido pelo monarca que, na

pratica

“.... garantia e reiterava 0 monopdlio do aparelho estatal por parte dos donos de
escravos, senhores de engenho, fazendeiros de café, estancieiros, proprietérios
de terras, negociantes, interesses estrangeiros. Tanto 0s escravos como os livres
(negros, mulatos, indios,caboclos, brancos, imigrantes) eram considerados
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. . 42
gente de outra categoria, condigao, raga ou casta.

Mesmo assim ela permaneceu em vigor durante 67 anos, enquanto
durou a monarquia, fato que pode bem ser associado a persisténcia dos tragos
de colonialismo na relagdo dos setores dominantes e do proprio governo com a
sociedade, do anacronismo do regime mor;sérquico e do escravismo em pleno
final do século XIX, como comentou Ianni.

Embora as campanhas abolicionistas e republicanas pugnassem por
mudangas politicas e sociais, apos a proclamagdo da Republica prevaleceram
os interesses dos cafeicultores, canavieiros, pecuaristas e outros setores, em
nome dos quais perpetrou-se “... a mais brutal violéncia contra os movimentos
populares... como ocorreu em Canudos, no Contestado, na Revolta da Vacina,
entre outros” .

Em relagdo a Constituigao Imperial a primeira Constitui¢ao republicana
promulgada em fevereiro de 1891, avangou no que se refere a igualdade formal
e aos direitos de cidadania.

O direito ao voto ¢ garantido a todo cidaddao maior de 21 anos, exceto
mulheres, analfabetos, mendigos, padres e militares de baixa patente, o que vale
dizer que o sistema eleitoral excluia os pobres e os negros por serem analfabetos
em sua maioria. A eliminagdo da renda como critério ndo ajudou a ampliar o
eleitorado uma vez que, segundo Carvalho , a exclusdo dos analfabetos era o
fator limitante mais importante visto que apenas 15% da populagdo total era
alfabetizada. O mesmo autor assinala que na primeira eleigdo presidencial da
Republica, em 1894, o ntimero de votantes ndo passou de 2,2% da populacao.

A Constituicdo garantia a todos o direito a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, a isonomia perante a lei negava os privilégios de
nascimento, da nobreza e dos detentores de titulos nobiliarquicos, disposi¢oes
que estabeleciam os limites da igualdade formal. Esta Carta Magna instituiu a
liberdade de culto religioso, o ensino laico nos estabelecimentos publicos, aboliu
as penas de banimento, galés e de morte.

No entanto, a despeito dos avancos da Constituicao, o poder estatal foi
exercido de modo autoritario e, conforme observa lanni “... o Estado oligarquico
vigente durante a Primeira Republica, em 1899-1930, ¢ todo ele marcado pelo

24 TANNI, p.211.
25 2004, p.20.
26 Idem, p.21.
27 Idem, p.39.
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arbitrio dos governantes contra os setores populares”Qg.
Os primeiros 30 anos da Republica foram marcados pela hegemonia
social e politica da burguesia cafeeira, pela
“... predominancia do setor agrdrio exportador, pela inexisténcia de uma luta
nitida de faccOes no interior da burguesia entre o setor agrario € 0 industri32|é
pela fraca integragdo nacional, com predominancia do eixo Sdo Paulo Minas...”

O sistema eleitoral com o voto descoberto era frequentemente objeto de
fraudes, as oligarquias regionais dele se serviam para preservar seus interesses,
fato que levou os Estados cujos interesses ndo estavam vinculados ao café a
formarem a Alianca Liberal, uma frente de oposicdes estaduais cuja grande
bandeira era a reforma politica. Na elei¢do presidencial de margo de 1930, a
Alianga Liberal concorreu com Getulio Vargas contra o candidato situacionista
Julio Prestes.

O resultado das urnas foi favoravel a Julio Prestes e acabou deflagrando
a chamada Revolugdo de 1930 que conduziu Getulio Vargas a Presidéncia da
Republica. Premido pelo movimento constitucionalista de 1932, o governo
federal convoca uma Assembleia especificamente para redigir uma nova
Constituigao.

Eleita em 1933 segundo um sistema de representagdo classista, a
Assembleia Constituinte restou composta por

“.. 40 deputados classistas, 17 representantes, 17 representantes dos
empregadores, 18 dos empregados, trés profissionais liberais € dois funcionarios
publicos... uma tentativa a mais do governo de reduzir a influéncia ... das
oligarquias estaduais, no Congresso nacional.””

Fruto do trabalho dos constituintes, a Constituicdo de 1934 trazia alguns
aspectos inovadores relativamente a igualdade formal comegando por frisar em
seu Capitulo II — Dos Direitos e das Garantias Individuais:

“Art 113 — A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros resi-dentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

1) Todos sdo iguais perante a lei. Ndo haverd privilégios, nem distingdes, por

28 Op. cit. p.215.
29 FAUSTO, 1977, p.233.
30 CARVALHO, op. cit., p.101.
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motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes praprias ou dos pais, classe social,
riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas.”

Outras inovagdes significativas foram a implantagdo do voto obrigatorio
para homens e para as mulheres que exercessem func¢do publica remunerada,
a criagdo da assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados, instituicdo da
obrigatoriedade e gratuidade do ensino primario, da isonomia salarial para
fungdes iguais e do salario minimo.

Manteve-se ainda a vedagdo do direito de voto aos analfabetos, militares
abaixo de sargento, mendigos e, por exclusdo, as mulheres que ndo “trabalham
fora”, em evidente contradicdo com o principio geral expresso no inciso I do
artigo 113.

Das constituigdes que se seguiram, cabe destacar a Carta de 1967 que
teve a finalidade de conferir legitimidade legal ao regime militar e & Constitui¢do
de 1988, em vigor.

A primeira incorpora de forma gritante a preocupagdo com a seguranga
nacional do governo militar e muitas das modificagdes decorrem dela. Em
relacdo ao voto, por exemplo, sdo impedidos de alistar-se como eleitores, além
dos analfabetos e dos que ndo saibam exprimir-se na lingua nacional, aqueles
que estejam privados dos direitos politicos, ou seja, aquelas pessoas que foram
penalizadas por atentar contra a ordem democratica ou praticar atos de corrupcao.

Quanto aos direitos do cidadao, a Constituicao de 1967, como a anterior,
assegura em seu artigo 150 a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos constantes de 35 paragrafos
dos quais convém transcrever:

“§ 1° — Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo, de sexo, raca, trabalho,
credo religioso e convicgdes politicas. O preconceito de raga serd punido pela
lei.

()

§5°—E plenaa liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes 0 exercicio
dos cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem publica e 0s bons costumes.
()

§ 8°—E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgdo politica ou filoséfica e
aprestacdo de informagdo sem sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos de
diversdes pablicas, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que
cometer. (...) Ndo serd, porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversdo da
ordem ou de preconceitos de raca ou de classe.”
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A punicdo ao preconceito de raga, mesmo que remetida para
regulamentag@o por uma lei especifica, aparece pela primeira vez em um texto
constitucional, porém o que mais caracteriza este mesmo texto ¢ o acréscimo
de excecdes aos direitos consignados, a exemplo do que ocorre nos dois
ultimos paragrafos acima transcritos. Mas € no artigo 151 que a cidadania ¢
definitivamente enquadrada nos limites do interesse do governo militar:

“Art 151 — Aquele que abusar dos direitos individuais previstos nos §§ 8°, 23.
27 ¢ 28 do artigo anterior e dos direitos politicos, para atentar contra a ordem
democrética ou praticar a corrupgdo, incorrerd na suspensao destes Gltimos
direitos pelo prazo de dois a dez anos, declarada pelo Supremo Tribunal Federal,
mediante representacdo do Procurador-Geral da Repdblica, sem prejuizo da agdo
civil ou penal cabivel, assegurada ao paciente a mais ampla, defesa.”

Os movimentos de oposi¢do ao regime militar pela via institucional
tinham como uma de suas bandeiras a convocagao de uma Assembleia Nacional
Constituinte, pleito que se tornou um dos principais temas das campanhas pelas
Diretas Ja e da elei¢do indireta de Tancredo Neves e do programa de governo de
José Sarney na Presidéncia da Republica.

Cumprindo esta diretriz da campanha eleitoral, o novo presidente
encaminhou mensagem de emenda constitucional propondo a instalacdo de
uma Assembleia Nacional Constituinte, a qual foi eleita em 1986 e elaborou
o texto da Carta Magna promulgada em 1988. Foi chamada de Constitui¢do
Cidada, na expressao de Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte que a produziu e teve ampla participagao popular em sua elaboracgao.

Ja em seu artigo 1°, a Constituicdo de 1988 elenca a cidadania e
a dignidade da pessoa humana entre os fundamentos do Estado de Direito e
reafirma esta posi¢@o no artigo 3° e seus incisos:

“Art. 3° — Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| —construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento
nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

No capitulo que trata dos direitos individuais, o artigo 5° da Carta
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Magna reitera o principio da isonomia frente a lei com um adendo importante
no que se refere a garantia da inviolabilidade do direito a vida, a igualdade e a
seguranga:

“Art. 5° — Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)"

O texto dos incisos I, Il e IV do artigo 3° expressam o reconhecimento
da insuficiéncia de liberdade, de justica e solidariedade, da existéncia de
desigualdades econdmicas, sociais e regionais, preconceitos ¢ discriminagdes
que a sociedade brasileira deseja eliminar. Logo a igualdade proposta no artigo
5°, para ndo ser incoerente com a realidade reconhecida no artigo 3°, requer
do governo e da sociedade agdes que neutralizem os efeitos das distingdes e
desigualdades, pelo menos enquanto elas ndo forem eliminadas.

O sistema juridico brasileiro ja vinha contemplando os chamados
direitos sociais desde a Constitui¢do de 1934, normalmente sob a forma de
principios e determinacdes das finalidades do Estado, sempre de cunho genérico
e de vigéncia condicionada a conveniéncia politica.

A Constitui¢do de 1988 inovou por especificar os direitos sociais, ou
seja, direito a educagdo, a satde, ao trabalho, ao lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados
em seu artigo 6°. Com isso, aquilo que era visto como uma atribui¢do ou
responsabilidade do Estado passou a ser um direito constitucional do cidadao,
fato que ampliou consideravelmente a possibilidade da populagdo exigir,
inclusive pelas vias judiciais, a prestacao destes servigos.

A igualdade formal perante a lei, na pratica, contempla apenas aqueles
cuja independéncia social e econdmica os habilita a conhecer e usufruir de seus
direitos legais. Ela é, evidentemente, uma conquista valiosa para a humanidade,
mas ndo se realiza completamente se todas as pessoas ndo tiverem a efetiva
condi¢do de exercé-la , portanto, o simples fato da Constituigdo declara-la
ndo ¢é suficiente para que a Repulblica brasileira consiga atingir seus objetivos
de construir uma sociedade justa e solidaria, erradicar a pobreza, reduzir as
desigualdades sociais e promover o bem de todos sem preconceitos.

Embora as Constitui¢des gravem solenemente o principio da Igualdade,

31 FRISCHEISEN, 2007, p.64.
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mesmo com oS avangos institucionais e econdmicos, como bem observa
Carvalho , ainda persistem as grandes desigualdades sociais que caracterizam
o Brasil, desde o periodo colonial. Segundo este autor, em 1998 a metade
mais pobre da populagdo brasileira detinha 11,2% da renda nacional enquanto
63,8% desta renda pertenciam ao grupo dos 20,0% mais ricos. Além da
desigualdade economica, o pais padece de desigualdades regionais significativas
e desigualdades raciais cronicas.

Henriques (2001) analisando os niimeros da PNAD 1999 — Pesquisa
Nacional de Domicilios, comenta que os negros correspondiam a 45% da
populagdo brasileira, mas entre os 53 milhdes de pobres e 22 milhdes de
indigentes 64% e 69 % respectivamente sdo negros. Entre os indigentes, 6,8
milhdes sdo brancos, 13,6 milhdes sdo pardos e 1,5 milhdo sdo negros.

A desigualdade econdémica, como se v€, possui também um forte
componente racial que também aparece no detalhamento de outras desigualdades.
Emrelagdo a educagdo, Carvalho  menciona que em 1997 ataxa de analfabetismo
entre os brancos era de 9,0% e entre negros e pardos era de 22%.

No estudo de Henriques acima citado, a diferenca entre a escolaridade
média de brancos e negros do Brasil manteve-se constante nas tltimas décadas
do século XX. A escolaridade média de um jovem negro com 25 anos de idade
gira em torno de 6,1 anos de estudo; um jovem branco da mesma idade tem cerca
de 8,4 anos de estudo, observando-se um diferencial de 2,3 anos de estudo. O
autor ressalta que:

“Em termos do projeto de sociedade que o pais esta construindo, 0 mais
inquietante & a evolugdo historica e a tendéncia de longo prazo dessa
discriminacdo. Sabemos que a escolaridade média dos brancos e dos negros
tem aumentado de forma continua ao longo do século XX. Contudo, um jovem
branco de 25 anos tem, em média, mais 2,3 anos de estudo que um jovem negro
da mesma idade, e essa intensidade da discriminacdo racial € a mesma vivida
pelos pais desses jovens — a mesma observada entre seus avos.”

Utilizando-se de um grafico de curvas, Henriques demonstra que a
diferenca de escolaridade entre negros e brancos permaneceu praticamente a
mesma para os adultos brancos e negros nascidos entre 1929 e 1974, pois aos 25
anos a média de escolaridade dos brancos nascidos em 1929 era de 4,3 anos e

32 2004, p.207.
33 Op. cit., p.208.
34 HENRIQUES, 2001.
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dos negros e pardos era de 2 anos.

“... a escolaridade média de ambas as racas cresce ao longo do século, mas
0 padrdo de discriminagdo racial, expresso pelo diferencial nos anos de
gscolaridade entre brancos e negros, mantém-se absolutamente estavel entre
as geracdes. As curvas ali descritas (no grafico) parecem construidas com
intencional paralelismo, descrevendo, com requinte, a inércia do padrdo de
discriminacdo racial observado em nossa sociedade.” °

Este fato demonstra que as desigualdades tendem a se manter constantes
ao longo do tempo, a despeito dos avangos lineares que ocorram ao longo do
tempo, se a sociedade ndo decidir esforgar-se para promover a Igualdade. Para
eliminar as desigualdades ou reduzir seus efeitos nefastos sobre a parcela em
desvantagem, é necessario que a sociedade disponha-se a intervir de forma mais
intensa em favor dos grupos mais prejudicados de modo a diminuir as diferengas
que medem a desigualdade, aproximando-os da almejada condicao de Igualdade
sonhada.

CONSIDERACOES FINAIS

A comparacao entre as sete Constituicoes que ditavam a ordem juridica
nos diversos momentos da existéncia do Brasil como pais independente, reflete
em degraus a evolu¢do e desenvolvimento da sociedade, da politica e das
instituigdes no tocante aos direitos sociais. A omissdo em relacdo ao regime
escravista € a opg¢ao pelos ricos claramente identificadas na Constituigao
Imperial, por exemplo, transfiguram-se nas primeiras Constitui¢des republicanas
sem alterar muito o carater excludente e a marginalizacdo da populag¢do pobre
(em grande parte composta por negros) dos direitos de cidadania.

Verifica-se, com o passar dos tempos, uma tendéncia de inclusdo de
novos direitos sociais como resposta a modernizagdo da sociedade e ao peso
eleitoral da classe trabalhadora, a partir de 1934, sem incluir no entanto a
extensao do direito do voto ao analfabeto quando as taxas de analfabetismo eram
muito elevadas.

Merece uma avaliacdo mais aprofundada a Constitui¢do que deu
suporte aos 25 anos de ditadura, especialmente pela forma como atendeu
simultaneamente aos interesses da cupula militar relativos a seguranca nacional

35 HENRIQUES, 2001.
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e a manutengdo do regime quanto aos interesses das elites empresariais que se
mantiveram sempre proximos do poder central.

Por fim, cabe observar que muitos dos avangos trazidos pela
Constituicdo de 1988 dependiam de regulamentagao por lei especifica e de acdes
e investimentos publicos voltados ao aparelhamento da Administragdo Publica
para sairem do papel e atingirem os seus nobres objetivos, efetivamente.
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1. A BASE DE UM PLANEJAMENTO ESTRATEGICO

Os 6rgdos do Poder Judiciario previstos no art. 92 da Constitui¢cao da
Reptiblica (CR), existem para prestar servigo publico (servigo judiciario) ao povo
(usuario dos servigos jurisdicionais — jurisdicionado) de maneira a concretizar
a promessa de resolver oficialmente (no ambito do Estado) as controvérsias
existentes entre as pessoas e ao final alcangar a coordenagdo dos interesses
privados e a paz na sociedade.

Para efeitos didaticos a expressdo Tribunais sera apresentada ndo no
sentido estrito de 6rgao de segundo grau que reaprecia as decisdes dos juizes,
mas no sentido amplo de 6rgao julgador e também 6rgao de clipula administrativa
(administrador) responsavel pelas politicas publicas especificas que traga os
destinos e comanda todos os setores do Poder Judiciario em cada uma das suas
esferas de atuacdo (estadual e federal, da justica comum ou especial). Além
disso, as expressdes administra¢do de tribunais, administra¢do da justica e
administra¢do judiciaria serdo utilizadas como sinonimas e abrangerdo nao sé
os tribunais, mas também o trabalho dos juizes na qualidade de administradores
de foruns, gabinetes, secretarias dentre outras tantas atividades administrativas
e de representacdo politica (ndo jurisdicionais) que desempenharem perante a
sociedade.
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Ha problemas estruturais que atingem o Poder Judiciario como um
todo. Note-se que esses problemas ndo sdo novos e o decurso do tempo tem
agravado os seus efeitos sem que os Tribunais consigam implementar sistemas
de administracdo eficazes para atenuar ou resolver o que se costumou denominar
crise da Justica ou crise do Poder Judicidrio.

Os valores Justica (e seu acesso), Seguran¢a Juridica, Rapidez e
Efetividade sdo alguns que compdem o “pacote” de ideais que o Poder Judiciario
promete, formalmente, oferecer ao cidadao.

A falta de planejamento estratégico adequado e especifico ao ambiente do
Poder Judicidrio motiva a ideia inicial deste artigo: viabilizar o inicio de um ciclo
empreendedor alicer¢ado no conhecimento acumulado, na profissionalizagdo da
administracdo dos tribunais (e por consequéncia de seus diversos 6rgaos) para
cumprir a promessa de acesso a uma ordem juridica justa. Além de viabilizar o
acesso ao Poder Judiciario verifica-se a necessidade de se ofertar instrumentos
publicos e privados néo s de entrada (acesso), mas de saida da justica.'

E preciso retomar o foco na missao do Poder Judiciario e, a partir da,
com esteio nos problemas (forgas restritivas), planejar as metas de aprendizagem
para alcangar os objetivos da administragdo judicidria.

Sdo poucos ainda os trabalhos cientificos e muito restritas as Qesquisas
especificas dirigidas a administracdo dos 6rgdos do Poder Judicidrio . Muitas
pesquisas existentes tomam por base modelos empresariais (sem trabalhar a
redefini¢do e ressignificagdo de seus conceitos) que pouco ou nada identificam-

se com as linhas gerenciais e administrativas dos tribunais.
O objetivo geral deste artigo € o de transportar algumas experiéncias do
denominado sistema de aprendizagem da ciéncia da administragdo e adequa-las

ao complexo modelo de administra¢do dos servigos judiciarios.

2. 0 PODER JUDICIARIO E SEUS PROBLEMAS GERAIS

Foram muitas as pesquisas gerais, ndo qualitativas, ja desenvolvidas
para avaliar o trabalho do Poder Judiciario. Embora essas pesquisas ja tenham
respondido algumas das varias indagacdes e outras tenham respostas notorias, as
abordagens seguintes sdo importantes, como ponto de sustentagdo e até de

1 O numero de processos judiciais em andamento ¢ desproporcional a estrutura como constatam varias
pegas de informagdo oriundas da imprensa e pesquisas sobre o tema.

2 Ha poucos, mas bons exemplos de projetos de administragdo judiciaria em Tribunais Federais e
Estaduais, entretanto, com metodologia de pesquisa e analise diversas das eleitas para este trabalho.
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conveniéncia para o desenvolvimento deste artigo:
- A administra¢do dos tribunais ¢ satisfatoria?
- A populagdo, que necessita dos servicos judiciarios, esta satisfeita com o
atendimento do Poder Judiciario?
- Ha necessidade de mudangas?
- A estrutura organizacional para a administragdo da justica ¢ adequada?
Constatou-se que a estrutura organizacional do Poder Judiciario,
analisado em sua generalidade, ¢ centendria, inadequada, burocratizada e de
baixa aprendizagem. Ainda em consideracdo geral, normalmente o ambiente
fisico ndo € o mais adequado ao atendimento dos jurisdicionados na condigdo de
consumidores dos servigos judiciarios.
Assim, em geral, a Administracdo dos Tribunais ¢ insatisfatoria se
analisada mediante a perspectiva do usuario dos servigos.

2.1 Insatisfacao dos usuarios dos servicos da Justica

Ja se percebeu que aos olhos do principal destinatario e usuario da
prestacdo jurisdicional (populacdo), a seguranca juridica, tdo s6 pela promessa
de seguranga, ndo mais se justifica e ha de se considerar outros aspectos e
valores que interessam diretamente ao povo como a celeridade (rapidez), o
custo, o atendimento, a clareza e a efetividade — estes sim representativos, para
ele cidaddo, da verdadeira justica.

A constante possibilidade de revisdo das decisdes desprestigia os
magistrados, principalmente os magistrados de primeiro grau, e a cada passo
procedimental abre-se oportunidade para que as partes apresentem seus recursos.
A justificativa dos processualistas ¢ de que na auséncia do recurso (mecanismo
de impugnacdo das decisdes) poderia eternizar erros e prejudicar ao final de
maneira irreversivel o direito da parte.

Portanto, para garantir a seguranca juridica, muitos doutrinadores néo
aceitam a diminui¢do do numero de recursos judiciais, o que de certa forma
contribui para a morosidade dos julgamentos.

A populacdo que necessita dos servicos judicidrios esta, portanto,
insatisfeita com o atendimento prestado pelo Poder Judiciario que, embora
assegure possibilidade de varios recursos e outras formas de impugnacgao (e por
isso atenderia a um dos aspectos do ideal de seguranga juridica), é moroso.

Nesse ponto, ndo hé controvérsias. Os dados informativos colhidos da
imprensa e as pesquisas s6 confirmaram o que ja era conhecido. E notéria a
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morosidade e a insatisfagdo do povo com os 6rgdos do Poder Judiciario que,
responsaveis pela prestagdo jurisdicional, a entregam com atraso muitas vezes
de anos, para ndo dizer lustros ou décadas.

Até aqui alguns aspectos da atividade jurisdicional, fun¢do tipica do
Poder Judiciario, foram considerados.

2.2 Deficiéncia organizacional da administra¢ao judiciaria

A analise organizacional em relagdo a administragao do Poder Judiciario
informa:

a) baixa qualidade no atendimento operacional;

b) auséncia de informatizacdo adequada (e padronizada) e falta de
controle dos procedimentos nas areas operacionais;

¢) centralizag¢@o dos poderes na cupula (juizes, presidentes de tribunais)
e auséncia de tecnoestrutura;

d) falta de conhecimento, pela cipula estratégica, em administragao,
com prejuizo da lideranga perante diretorias, assessorias da linha intermediaria e
area operacional;

e) juizes sobrecarregados de processos judiciais sem disponibilidade de
tempo ou condigdes para desviar sua atencdo para atividades administrativas
(que podem ser desenvolvidas por servidores do quadro ou outros profissionais
especificos e qualificados).

Tratou este topico de analise organizacional geral sem inten¢o de passar
a ideia de generalizagcdes — sempre injustas. Registra-se, assim, a existéncia de
pontuais experiéncias onde ha bom atendimento e destacam-se magistrados com
conhecimento em administragdo que contam com apoio de tecnoestrutura ou
assessorias especializadas.

2.3 Os juizes sao muito caros para atender telefone, preparar oficios
e administrar féruns

Os juizes assumem, em geral, responsabilidade por varias fungdes
administrativas, cartoriais, de pessoal e mesmo de simples impulso processual,
que lhes retiram de suas atividades principais (que deveriam ser de dedicagdo
exclusiva) para as quais foram preparados (julgar).

A falta ou deficiéncia de assessoria, notadamente nos juizos de primeiro
grau, transforma o juiz em um operdrio que faz tudo: do atendimento do
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telefone, arquivamento de documentos, gerenciamento de processos, controle
de provimentos, organizacdo da pauta de audiéncias, redacdo de oficios,
formulacdo de pedidos de material, elaboragdo de portarias, orientacdo aos
servidores, inspecdo permanente nas secretarias até chegar as suas atividades
tipicas consistentes na fundamental presidéncia das audiéncias, decisdes e o
julgamento dos processos.

De todas essas atividades, a presidéncia das audiéncias e o julgamento
dos processos sdo de sua exclusiva atribui¢do. Essas outras atividades
administrativas, frequentemente, geram desinteresse e desmotivagdo dos juizes
em comandé-las.

Parece uma afirmacdo pesada, mas ha de se registrar que o juiz — como
membro de Poder — ¢, dentre os prestadores de servigo publico, um “servidor”
muito caro para desempenhar atividades administrativas comuns, corriqueiras
e para as quais ndo se exige a sua alta qualificacdo técnico-juridica. Portanto,
mais do que aumentar o nimero de juizes no Brasil ¢ imperioso capacitar os
existentes fornecendo-lhes assessoria de apoio para o melhor exercicio de suas
tantas fungdes — administrativas, de gestdo, de representagdo e jurisdicionais.

2.4 Estrutura simples e burocracia mecanizada na administraciao
judiciaria

As organizagdes podem ser descritas de acordo com suas configuracdes
preponderantes. No que diz respeito a estrutura do Poder Judiciario em face da
diversidade de 6rgdos que o compde, de acordo com os dados levantados, ora
se apresenta como uma estrutura simples, ora se identifica com a configuragéo
estrutural de uma burocracia mecanizada, em outras situagdes lembra a burocracia
profissional, em alguns tribunais ¢ possivel visualizar a forma divisionada e em
outras a Adhocracia. Adiante descrevem-se caracteristicas de cada configuracao.
Nenhum desses perfis, de forma isolada, ¢ suficiente ao alcance da exceléncia.

Devemos extrair as vantagens decorrentes de cada uma das configuracdes
e afastar os vicios e as deficiéncias que brgtam em cada um desses cenarios.

Da analise de Henry Mintzberg , extrai-se que muitas organizacdes

3 A Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM-STJ, por meio das
Resolugoes 1 ¢ 2 de 2007 e 1 e 2 de 2009, tem estabelecido diretrizes de trabalho, orientagdo e colabo-
ragdo aos Tribunais, além de conteudos minimos que devem ser ministrados aos magistrados estaduais e
federais, desde a formagao inicial (ingresso na carreira) até o aperfeigoamento e formagao continuados
durante o decorrer da carrreira.

4 MINTIZBERG. Henry. Criando organizagdes Eficazes, 1995, p.155.
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sofrem essas cinco solicitagdes, porém, na propor¢ao que as condi¢des favorecem
uma em prejuizo das demais, a organizagdo ¢ levada a estruturar-se como uma
das configurac¢des. Assim, resume:

a) Estrutura Simples: a clpula estratégica exerce uma tragdo para
a centralizag¢do, por meio da qual pode manter o controle sobre a tomada da
decisdo e, na propor¢ao que as condi¢des favorecem essa tracdo, a organizagao
identifica-se com a Estrutura Simples.

b) Burocracia Mecanizada: a tecnoestrutura exerce sua tracdo para
a padronizagdo dos processos de trabalho. Na proporcdo que as condigéeSS
favorecem essa tragdo, a organizacao estrutura-se como Burocracia Mecanizada .

¢) Burocracia Profissional: contrastando, os membros no nucleo
operacional procuram minimizar a influéncia dos administradores — gerentes
bem como analistas — sobre o seu trabalho. Quando eles conseguem, trabalham
com relativa autonomia, obtendo tudo o que ¢ necessario para a coordenagdo
pela padronizacdo de habilidades. Dessa forma, os opera- dores exercem uma
tracdo para a profissionalizacdo — isto €, para o apoio do treinamento externo
que amplia suas habilidades. Na propor¢ao que as condi¢des favorecerem essa
tracdo, a organizagdo estrutura-se como Burocracia Profissional.

d) Forma Divisionada: os gerentes da linha intermediaria também
procuram autonomia, porém para obté-la retiram poder da centraliza¢do da
clpula estratégica para baixo e, se necessario, do nicleo operacional para
cima, a fim de concentra-la em suas unidades. Na propor¢ao que as condi¢des
favorecem essa tragdo, resulta na Forma Divisionada.

e) Adhocracia: finalmente, conclui Mintzberg e ensina haver nova
configuragdo que ocorre nas ocasides em que a assessoria de apoio consegue
mais influéncia na organizacgdo e sua colaboragdo ¢é solicitada para a tomada de
decisdo em virtude de sua pericia. Na propor¢ao que se favorece essa tragdo para
colaborar, a organizagao adota a configuracao da Adhocracia.

Na administrac¢do da justi¢a, com a precariedade e falta de uniformidade
nos sistemas de informatiza¢do (varias ilhas incomunicaveis) percebe-se a
preponderancia de uma administragdo de estrutura simples eminentemente
burocratica, com as agoes e decisdes vindo de cima para baixo. O mesmo cenario,
por vezes, repete-se nas formas de administracdo da Ordem dos Advogados do
Brasil, Ministério Publico e Defensorias Publicas, componentes do tripé basico
de sustentag@o do sistema judiciario brasileiro.

5 Ha muitos pontos positivos na burocracia mecanizada que devem ser conservados. O que preocupa
sdo os vicios que se proliferaram em face de suas caracteristicas como a reatividade a quaisquer
mudangas.
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Na administrago judiciaria ha a percep¢do de que muitos magistrados
(ao atuar na administracdo) trazem caracteristicas de império, mando, ordem, da
jurisdigdo e transformam-se em péssimos gestores.

Sem conhecer essas configuragdes estruturais, vantagens e desvantagens
de cada um desses mecanismos, o resultado, no plano operacional dos tribunais,
acaba sendo inadequado e desconhecido da ctpula diretiva tal qual o foi pela
rainha descrita por Antoinne de Saint-Exupéry que desejando conhecer os seus
suditos e saber se eles gostavam de seu reinado, saiu dos limites do palacio e
vislumbrou pessoas felizes, bem alimentadas e alegres. Tudo cuidadosamente
preparado pelos cortesdos que ergueram ao longo da estrada um cendrio
maravilhoso e contrataram artistas para que dangassem ali. Fora daquele estreito
caminho ela nem sequer entreviu nada, e nao soube que pelos campos adentro
seu nome era amaldi¢oado pelos que morriam de fome .

Renovam-se as gestdes administrativas dos tribunais, direcdo de
foro (forum), a cada dois anos, normalmente, e permanece a mesma estrutura
simples de baixa aprendizagem, burocratica, centralizada e sem padronizagdo
do sistema de informatica aos usuarios (ndo ha, em geral, padronizacdo interna
entre os Orgdos da propria estrutura, muito menos entre os demais operadores do
direito — advogados, promotores de justica, delegados de policia, procuradores,
defensores publicos, dentre outros), o que contribui com a demora, facilita o erro
e gera deficiéncia no atendimento da atividade fim que ¢ a prestagdo do servigo
jurisdicional. No ambiente do Estado e em cada uma das institui¢des essenciais
a funcdo jurisdicional, igualmente ¢ importante o conhecimento das vantagens
e desvantagens de cada uma dessas estruturas organizacionais a fim de planejar
estrategicamente a integragdo e eficiéncia dos servicos judiciarios.

Para avancar na padronizagdo operacional, mais racional dos processos
de trabalho e dos servigos, a administragcdo judiciaria podera servir-se de
consultores, analistas, estrategistas, administradores, degtre outros profissionais
que integrardo as assessorias de apoio e a tecnoestrutura .

6 Apud, CALANZANI, José Jodo. Metaforas Juridicas. p.29.

7 O Conselho Nacional de Justiga (CNJ) tem exigido padronizagdo de relatérios e trabalhado na con-
solidagdo e divulgacado de dados estatisticos confiaveis; ha agdes no CNJ no desenvolvimento de sistemas
e apoio técnico e suporte aos tribunais; ha coordenagdo de programas nacionais de conciliagdo, gestao,
cadastros e pela efetividade da legislacdo, passos importantes para o alcance da qualidade dos servigos
judiciarios brasileiros.
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2.5 Necessaria profissionalizacio dos servicos na administracao de tribunais

Os servidores dos tribunais, em vista da configuragao estrutural existente
e da falta de mecanismos de coordenagdo, de regra, estdo acomodados carregando
as caracteristicas culturais brasileiras do personalismo, protecionismo, jeitinho e
aversdo a sistematizagdo (e padronizacao objetiva) do trabalho.

Aqui ndo se trata de generalizagdo, ressaltam-se os bons exemplos de
profissionais, servidores publicos, vocacionados, dedicados, responsaveis e
competentes.®

Para eficiéncia no atendimento ao povo ¢ preciso que o Estado valorize
seus servidores. Ha muitos servidores vocacionados esperando oportunidade
para realizar grandes projetos.

Os dedicados servidores vocacionados ao atendimento publico ndo
tém merecido a atencdo devida. Os proprios magistrados, notadamente os de
Juizados Especiais estaduais e federais (de maior visibilidade), que defendem a
Justiga democrética, simples, informal, célere e econdmica sdo, constantemente,
tratados como magistrados de segunda categoria.

A assertiva de que os servidores dos tribunais (no sistema com contornos
de estrutura simples e burocracia mecanizada) estdo acomodados e viciados
no personalismo e protecionismo, tem base nos dados nacionais colhidos de
pesquisas e noticiados nos o6rgdos de imprensa. Além disso, essa afirmagdo ¢
ratificada pela percepcdo do jurisdicionado como principal consumidor dos
servigos judiciarios que precisa conhecer alguém (dentro da estrutura) para
conseguir que o processo seja distribuido com eficiéncia, que tramite mais
rapido, além de outras percepcdes ainda nglais pejorativas como “uma tendéncia
‘natural’ de julgar a favor dos mais ricos™ .

Nao mais se justifica o conhecimento de vicios (oriundos da estrutura
simples e da burocracia mecanizada) sem aprendizagem. A administragdo
judiciaria deve aprender a extrair — dessas configuragdes estruturais — apenas
as suas vantagens e, mais que isso, buscar uma visdo estratégica voltada ao
conhecimento.

8 A honestidade nao entrou no rol das qualidades por ser dever e obrigagdo de todos.
9 IBOPE. Pesquisa qualitativa sobre a imagem do Poder Judiciario encomendada pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros e realizada em quatro Capitais de 1 a 5 de margo de 2004.
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2.6 A baixa aprendizagem dos tribunais

Os erros, ao serem constatados, ndo geram corre¢do e repetem-se ha
anos, demonstrando um perfil administrativo, dos 6rgdos do Poder Judiciario, de
baixa aprendizagem.

Do erro conhecido ¢ possivel disseminar a inteligéncia e estabelecer
instrumentos de maior controle e previsibilidade.

Na maioria das empresas que vao a faléncia, os indicios de problemas ja
haviam se manifestado anteriormente, mas por negligéncia dos administradores
as evidéncias ndo foram consideradas.

No ambiente do Poder Judiciario, os juizes, os servidores, os auxiliares
diretos e a propria populagdo tém denunciado sintomaticamente que a situagdo
ndo esta bem. As deficiéncias ndo sdo novas nem se originaram de eventos
subitos, repentinos, mas de processos lentos e graduais. Nao ¢ de hoje que a
administragdo judiciaria vai mal.

A maneira como os tribunais sdo estruturados e administrados cria
enormes deficiéncias de aprendizagem. Muitas vezes o proprio juiz da Comarca
avisa que esta sobrecarregado de processos e que ndo mais consegue “dar conta
do servico” mesmo que trabalhe nos feriados, finais de semana e a noite: vém
os argumentos de que cabe ao Poder Executivo atribuir mais verbas e ao Poder
Legislativo criar os cargos necessarios por lei e, portanto, nada pode ser feito.
Resposta: Nao ha outro juiz para auxilid-lo — “se vire”. Alguns, com criatividade
encontram solugdes, outros ndo recebem a ajuda necessaria.

S6 esse fato ja € conhecido ha décadas e ndo gerou corre¢do, nem se
converteu em aprendizagem para os tribunais. Sabe-se de alguns programas
emergenciais no estilo mutirdo que apresentam solugdes paliativas.

O problema, até hoje, nunca foi assumido como de administragdo
judiciéria. O inimigo sempre estd fora . Existe uma propensao a procurar alguém
ou alguma coisa para culpar quando as coisas ndo dao certo. Os fatores externos
(exogenos), por evidente, ndo devem ser desconsiderados, até porque, como
veremos muitos deles significativos. Os fatores externos ndo podem, entretanto,
inibir as acdes necessarias no ambito interno da administracao judiciaria.

Ao discorrer sobre as novas dire¢cdes para o aprendizado estratégico,
Mintzberg lembra a distingdo de Argyris e Schon (1978) entre o aprendizado de
lago simples e o aprendizado de lago duplo: o de lago simples € mais conservador
e sua finalidade principal € detectar erros e manter as atividades organizacionais

10 SENGE. Peter. A quinta disciplina.
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nos trilhos.
O aprendizado de lagco duplo ¢ aprender a respeito do aprendizado de
lago simples: “aprender a respeito de como aprender”. Exemplifica:

“.. Um termostato que liga automaticamente o aquecedor sempre que a
temperatura numa sala cai abaixo de 20 graus Celsius é um bom exemplo de
aprendizado simples. Um termostato que pudesse perguntar “por que estou
regulado para 20°C?” e entdo explorar se alguma outra temperatura poderia
ou ndo atingir, de forma mais econdmica, a meta de aguecer ou resfriar a sala,
estaria se empenhando em aprendizado de lago duplo”.

Independentemente dos fatores externos, a demora dos processos, a
falta de acesso a justica, a falta de efetividade, o mau atendimento ao usuario
sdo fatores endogenos de responsabilidade do Poder Judicidrio. Assumir a
responsabilidade pelas falhas é passo fundamental para a aprendizagem.

Ha de se refletir sobre a seguinte constatacdo: sempre que se culpa o
outro, nada se faz para melhorar. Sempre se fica no aguardo de que o outro, o
culpado faga e se ele ndo faz, a culpa ¢ dele. Nao se pode esquecer que a resolugdo
desses problemas ¢ responsabilidade dos tribunais. Assumir a responsabilidade
pela crise e difundir essa percep¢ao para buscar alternativas, ¢ aprender.

A sabedoria s6 tem sentido quando posta em Pzrética: saber e ndo difundir
¢ perder o conhecimento e a inteligéncia da empresa .

Se o primeiro passo para sanar as deficiéncias ¢ identifica-las, isso ja foi
feito. A responsabilidade ¢ do Poder Judicidrio.

A base de dados historicos, experiéncias e criticas é grande e apenas
precisam ser estrategicamente analisadas com os olhos no futuro.

2.7 A importancia da crise e da experiéncia da crise

E significativa a licdo de John Ramée (1987) no prisma de que a
administracdo de uma empresa sempre deve avaliar as agdes que empreendeu
durante a crise. Entre as questdes mais importantes que a empresa deve se
formular estdo as seguintes:

11 Apud. MINTZBERG, Henry. Safari de estratégia, p. 157.

12 SCHWANFELDER, Werner. Buda: o encontro do equilibrio. Petropolis: Vozes, 2008, p. 98. Con-
hecimento adquirido, pelo autor do artigo, das aulas do Prof. Renato Marchetti. Gestao Estratégica de
Marketing. MBA — CEPPAD/UFPR, Banco do Brasil, 2003.
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a) O que a empresa fez para evitar a crise?

b) Que acdes foram tomadas pela empresa, se ¢ quando percebeu os sinais de
que a crise era iminente?

¢) Os dirigentes da empresa ajudaram ou atrapalharam os esforgos para debelar
a crise? s

d) As decisdes tomadas para resolver a crise foram efetivas?

Marco Antonio Oliveira (1994) vai mais além e mais que isso recomenda
que empresas provoquem elas mesmas sua proxima “crise”, estabelecendo um
clima de alerta suficientemente perceptivel, para que todos percebam os sinaismde
que algo deve ser feito, bem antesl(sle que a empresa seja novamente atingida .

No ambiente da Justica ndo serd necessario provoca-la vez que
a situacdo de crise tem se manifestado constantemente sem que se tenham
aproveitado as experiéncias dela decorrentes.

O Poder Judiciario, em sua histdria, ao ndo aprender com a experiéncia
do passado e ndo prevenir o futuro, foi negligentemente surpreendido pela crise
e continua “apagando incéndios” sem solucionar os problemas de fundo ou
projetar agdes para minora-los.

Em linguagem figurada, em face de sua baixa aprendizagem, ocorreu
que “o tribunal ndo foi mais capaz de ver a floresta por causa das arvores”.

3. SISTEMA DE APRENDIZAGEM E SUAS FERRAMENTAS
ESTRATEGICAS

Ha expressdes populares que ensinam: “Errar ¢ humano, persistir no
erro ¢ burrice”. Em outras palavras, o erro pode servir de aprendizado e uma vez
cometido ndo deve ser repetido,

Tecnicamente ensinam Anthony J. BiBella e Edwin C. Nevis:

“A organizagdo aprendiz tem sido caracterizada como sendo aquela que possui a
capacidade de adaptar-se as mudangas que ocorrem com seu ambiente e reagir
aslicoes trazidas1 Epelas experiéncias por meio da alteragdo do seu comportamento
organizacional”.

13 RAMEE, John. Aput OLIVEIRA, Marco Antonio. Vencendo a crise 4 moda brasileira.

14 OLIVEIRA, Marco Antonio. Vencendo a crise @ moda brasileira.

15 A expressdo ndo ¢ técnica mas ¢ usada popularmente para se referir ao Poder Judiciario. Para facili-
tar a comunicagdo, em algumas situagdes, a expressao serd utilizada.

16 DiBELLA, Anthony J. e NEVIS, Edwin C. Como as organizagdes aprendem, p.6.



208 Revista Judiciaria do Parana

3.1 Alta aprendizagem

A alta aprendizagem nas organizagdes manifesta-se quando, nos
planejamentos e decisdes, a lideranca apresenta-se de forma altamente envolvida
e quando os planejamentos sdo flexiveis e interativos. A estratégia é de construgéo
permanente. A dependéncia dos setores diretivos, via de regra, apresenta-se como
menor (baixa), ao contrairio7das organizagdes de baixa aprendizagem, onde essa
dependéncia ¢ maior (alta) .

Nas organizagdes de alta aprendizagem o grau de difusdo e acessibilidade
as informacdes ¢ amplo. Ja o grau de centralizagdo da comunicag@o ¢ baixo.
As organizagdes que tém alta aprendizagem buscam interpretar seus “erros”
de forma legitima e institucionalizada, nunca de forma puramente punitiva. O
erro faz parte do processo conquanto se aprenda com ele e ele ndo se repita em
situagdes idénticas ou similares: aprende-se com os erros do passado e projetam-
se agdes experimentais para alcangar os acertos do futuro. Se da experiéncia
resultarem novos erros a ac¢do ¢ refeita, gera-se reflexdo, teorizacdo e nova
experimentagdo em um ciclo de aprendizagem.

Para que uma organizacdo possa gerir seus conhecimentos e atingir a
aprendizagem a partir da propria experiéncia, ela deve tratar seus conhecimentos
e experiéncias dentro de desse ciclo, onde apds iniciar sua atividade, reflete e
teoriza sobre ela e experimenta novos caminhos para, a partir dai, reiniciar sua
atividade aplicando a experiéncia anterior.

(RE)

EXPERIMENTAR FAZER

TEORIZAR REFLETIR

No dizer de DiBella e Nevis: “Aprender significa ganhar experiéncia,
construir competéncia e evitar a repeticdo de enganos, problemas e erros que

17 Héa exemplos na organizagao judiciaria de baixa aprendizagem que tudo depende do presidente e nada
acontece sem que ele autorize. As perguntas mais comuns s30: o presidente ja resolveu?
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. 18
desperdigam os recursos da empresa” .

3.2 KEstilos, orientacdes e fatores integrantes do sistema de
aprendizagem

A ciéncia da administragdo tem ampliado o estudo do papel da
aprendizagem como ferramenta de multiplas aplicagdes inclusive para o alcance
da qualidade e da exceléncia. Abre-se um leque de dezenas de situagdes a
serem consideradas no contexto de um verdadeiro sistema de conhecimento
considerando fontes, orientacdes, fatores e portfolios de aprendizagem. A
aplicagdo, nas atividades judiciarias, de alguns desses elementos (que integram
o sistema de aprendizagem) podera abrir promissoras frentes de oportunidade de
corregdo viaveis e totalmente compativeis com a ideia de um servigo publico de
qualidade.

3.2.1 Fonte de conhecimento e finalidade da aprendizagem

Pode haver aprendizagem que tenha fonte em criacdo interna (construir
sobre 0 que ja existe) ou tenha fonte em conhecimento buscado no ambiente
externo (tentar uma transformacao). As duas formas de busca de conhecimento
completam-se e ndo ¢ necessario que elegendo uma tenhamos de afastar a
outra. As possibilidades dentro da ideia de orientacdo para aprendizagem sao
sempre complementares e ndao excludentes. O Conselho Nacional de Justica
(CNJ) tem buscado conhecimento e articulado agdes a partir de fontes extraidas
dos proprios tribunais, o que ndo deixa de ser fonte interna considerando-se o
sistema judicidrio como um todo.

Quando internamente a tentativa de incrementar ¢ melhorar situa¢des
j& conhecidas ndo ¢ suficiente, ha de se buscar fontes externas e procurar
alternativas transformativas inteiramente novas.

3.2.2 Registro ou reserva de conhecimento

Alguns servidores publicos da linha intermediaria (chefias de
departamentos e divisdes — equivalentes as geréncias da iniciativa privada) como
resultado de suas experiéncias pessoais acabam concentrando um conhecimento
informal que muitas vezes desaparece nas trocas de gestdo dos Tribunais. A

18 DIiBELLA, Anthony J. e NEVIS, Edwin C. Como as organizag¢des aprendem, p.30.
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despeito de toda a burocracia no servi¢o publico é comum nao haver registro
documental de muitos desses conhecimentos.

Tanto o conhecimento informal quanto o formal sdo fundamentais e
cabe aos administradores orientar a documentacao e registro desse conhecimento
na memoria do Tribunal (cultura corporativa).

A memoria de todo o conhecimento adquirido (interno ou externo),
registrado ou ndo registrado formalmente é muito importante para se estabelecer
qualquer planejamento projetivo ou corretivo na administragao judiciaria.

3.2.3 Modos de disseminacio da aprendizagem

O conhecimento pode circular e evoluir informalmente ou pode ser
disseminado por meio de procedimentos burocratizados escritos. A recomendagéo
¢ a de que o administrador, de acordo com a importancia, necessidade, urgéncia,
dentre outros fatores selecione a forma mais adequada de fazer com que ocorra
o processo de aprendizagem. Novamente uma situagdo ndo ¢ excludente da
outra e mais importante ¢ que todos saibam o que precisam saber para melhor
desempenhar suas atividades.

Como vimos, a circulacdo do conhecimento e sua disseminagdo variam
de acordo com o perfil das organizagdes. O perfil da nossa administragdo
judiciaria, de regra, ¢ configurada como de estrutura simples ou de uma
burocracia mecanizada (com?9 padrdes de baixa aprendizagem) e com pouca ou
nenhuma legitimagdo social .

O diagnéstico do Poder Judiciario vem sendo construido ha anos.
Os problemas evoluiram e, sem perda de tempo, justifica-se a necessidade de
ministrar as estratégias especificas e ja conhecidas pela ciéncia da administragao.
O desenvolvimento de sistemas de aprendizagem, nos tribunais, podera orientar
estrategicamente a acdo dos administradores.

3.3 Cultura de aprendizagem

Adverte-se que a mera contratagdo de consultorias, universidades ou
fundagdes produzira resultados infimos e de curto prazo caso nao ocorra uma
significativa mudanca de mentalidade por parte da cupula estratégica. Um plano

19 Legitimagdo social como reconhecimento perante a sociedade. Ressalta-se a evidente necessidade
de apresentar com clareza os argumentos que justificam a importancia do Poder Judiciario como um dos
Poderes do Estado. Investimentos em marketing e comunicago institucional — sem promogdes pessoais
— 530 instrumentos que produzirdo bons resultados.
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de desenvolvimento estratégico plurianual também nao sera suficiente se a cada
dois anos todo o conhecimento adquirido for esquecido e ndo houver o registro
do planejamento na memoria dos tribunais.

A consciéncia  da necessidade de mudanca estrutural, da
profissionalizagdo e da implementacdo de padrdes de aprendizagem (e
qualidade), contribuirdo para a realizacdo de um trabalho empreendedor pelos
administradores de tribunais brasileiros.

4. DIAGNOSTICO, OBJETIVOS E PROPOSTAS PARA A UTILIZACAO
DA APRENDIZAGEM COMO FERRAMENTA ESTRATEGICA NA
ADMINISTRACAO JUDICIARIA

Vale-se da definicdo de diagndstico — originaria da medicina — para
descobrir, a partir dos sintomas, as doengas e com base no conhecimento sobre
elas, ministrar os respectivos remédios (construir planos estratégicos para
combater os problemas).

Muito embora fosse notorio o agravamento dos problemas, o ambiente
organizacional dos tribunais sempre foi desfavoravel as mudangas conduzindo
os administradores, mesmo em situagdes “de crise”, a seguir a tendéncia natural
de acomodacio.

Da constatag@o do desajuste administrativo em relagdo a coordenagdo
das atividades do Poder Judiciario, impde-se a ado¢do de mecanismos para
ativar a organizacdo das atividades a partir da cupula estratégica (no campo
institucional e estrutural) e investir na tecnoestrutura e nas assessorias de apoio
a fim de alcancar uma nova visao estratégica modificadora dos antigos esquemas
interpretativos.

Se hé necessidade de mudangas, o objetivo geral é estabelecer bases
estratégicas para que elas, uma vez implementadas, solucionem os mais graves e
notorios problemas que atingem o Poder Judiciario como a morosidade (demora)
e ineficiéncia (falta de efetividade).

As experiéncias passadas formam uma rica estrutura de referéncia
(dados ja colhidos) para futuros processos de alta aprendizagem.

A analise dos erros do passado ampara a definicdo dos objetivos
especificos a serem alcangados em beneficio do jurisdicionado.
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4.1 Aprendizagem para a descentralizacdo e empoderamento no
ambiente da administracio judiciaria

Conforme enfatiza Alvacir Correa dos Santos (2003), ao tratar das
mudangas no ambiente empresarial, o administrador contemporaneo tera que
desenvolver algumas habilidades, tais como:

a) capacidade para prever e se antecipar as mudangas;

b) capacidade para liderar e para formar lideres (e lideres que sejam avessos a
acomodac@o, a inércia, que tenham espirito empreendedor e que também sejam
receptivos as mudangas).

Ressalta, ao concluir, que:

“as empresas que se destacardo nos proximos anos serdo aquelas cujos gestores
apresentarem habilidades para liderar, estimulando a capacidade de criagdo
dos empregados, proporcionando-lhes treigamento e reciclagem adequados,
fazendo-os sentir realizados e gratificados”.

Note-se que cabe, como regra, aos presidentes de tribunais a
coordenagdo ou supervisdo direta, a chefia de todos os departamentos, além
das atribuicdes naturais de comando, planejamento e execucdo do or¢camento.
Por meio da alternancia de mecanismos administrativos de coordenagdo (por
desenvolvimento ou ajustamento mutuo, por padronizagdo dos resultados, por
habilidades e por padronizagdo dos processos de trabalho) e com uma gestdo
participativa os presidentes poderdo desenvolver habilidades para distribuir
recursos de forma a alcancar os melhores resultados. A descentralizagdo e
coordenacdo das atividades ¢ nesse contexto um passo de suma importancia.

Sédo tantas as missdes do Poder Judiciario que a centralizagdo impede a
implementacdo de uma gestdo empreendedora.

Empowerment ¢ uma ferramenta de exercer poder sem perdé-lo.
Compartilha-lo com subordinados que assumirdo responsabilidade de fazer
acontecer. Em traduc@o livre € o que se tem denominado de “empoderamento”.
Aquele administrador que esta “sem tempo” de realizar todas as suas importantes
atividades e “sem perda de tempo” deve empoderar alguém, dentre seus
subordinados ou auxiliares a cumprir uma ou algumas dessas muitas tarefas sem,
contudo, perder o controle e o poder de também realiza-la.

20 SANTOS, Alvacir Correa dos. Principio da eficiéncia da administragdo publica. p.124.
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4.2 Padroes de aprendizagem

Um dos focos mais destacados da aprendizagem tem sido o de corregdo
dos erros do passado. Conhecedores dos problemas e das forcas restritivas, resta
aos administradores desta gerago corrigir os erros do passado, aprender com os
erros em um processo de continua aprendizagem e, ao final, sugerir alternativas
viaveis e concretas para manter as for¢as propulsoras e potencializa-las.

Um dos desafios para tracar os caminhos ao alcance da alta aprendizagem
preparando estrategicamente os tribunais para os desafios do futuro, inclusive
em relacdo ao macroambiente (aumento populacional, diminui¢do dos recursos
naturais e consequente crescimento dos conflitos) — ¢ a mudanga de mentalidade.

Alguns vicios da burocracia mecanizada fortalecem a ideia de manter as
coisas como estdo e continuar a fazer o que sempre se fez (fazer mais do mesmo)
exatamente porque sempre foi assim e ¢ comodo permanecer na inércia.

Com um planejamento estratégico continuo, os gestores dos orgaos do
Poder Judiciario (administrados pelos Tribunais), poderdo projetar criativamente
a visdo administrativa para cumprir, com eficiéncia, seus respectivos planos de
acdo e ao final atingir os objetivos de uma Justica agil, organizada e eficiente.

4.3 Diminuir a quantidade de servico e aumentar a qualidade

Sempre quando se discute a possibilidade de delegar ou transferir
algumas questdes para solugdo extrajudicial, privada, fora do ambito do Poder
Judiciario surge de imediato uma primeira prevencao: havera perda de poder,
portanto um desprestigio aos juizes se o Poder Judiciario permitir solucdo
privada para alguns conflitos. Ao juizo do autor a maior perda de prestigio e
poder decorre da absoluta incapacidade de solucionar as demandas que sdo
ofertadas aos tribunais.

Note-se que se afigura possivel, sem qualquer quebra ao estado de
direito e a seguranca juridica, que algumas atividades administrativas negociais,
consensuais e enunciativas, sejam desenvolvidas por outros servidores,
administradores e ndo s6 por juizes.

Varias atividades, relacionadas com as atividades principais do Poder
Judiciario, prescindem da atuacgdo direta dos juizes e podem ser praticadas por
auxiliares da justi¢a dentro ou fora do ambiente do Poder Judiciario, até porque
um especialista em direito, um jurista experiente e experimentado, muitas
vezes, como se afirmou, ¢ muito caro para o Estado para “perder seu precioso
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talento juridico” e porque ndo dizer “perder tempo” com questdes operacionais
¢ administrativas diversas da atividade jurisdicional.

5. CONCLUSOES

Com base na andlise do passado, em parcela significativa dos 6rgaos do
Poder Judiciario, verifica-se a auséncia de profissionalizagdo e uma organizagao
simples de espirito burocratico, com centraliza¢do de poder e caracteristicas de
baixa aprendizagem.

Por acreditar na viabilizagdo de efetivas medidas de gestdo oriundas
do proprio Poder Judiciario (mesmo que buscando transformagdes por
conhecimentos externos) ¢ que os tribunais deverdo construir, com base nos
sistemas de aprendizagem, uma projecdo estratégica de administragcdo da
justiga.

A administragdo do Poder Judiciario necessita urgentemente abandonar
o ciclo burocratico e iniciar um ciclo empreendedor marcado pelo planejamento
estratégico e pela visualizacdo do futuro.

Ser empreendedor € ser criativo, avangar em mudangas necessarias sem
medo de errar. E também aceitar os erros e encara-los como parte do processo de
desenvolvimento estratégico.

A crise deve ser trabalhada construtivamente. A inadequagdo
administrativa, a falta de planejamento e andlise de impacto das condi¢des
externas (do aumento populacional, do crescimento das demandas, diminuigéo
dos recursos naturais...), importardo no agravamento da atual crise e na
impossibilidade de tratar da previsibilidade em relagdo aos novos problemas
oriundos de uma sociedade em constante evolugao.

Como vimos, se “errar ¢ humano, persistir no erro ¢ burrice”. O erro
bem aproveitado, pode e deve servir de aprendizado.

A administragdo judiciaria pos-moderna serd aquela com capacidade de
adaptar-se as mudangas que ocorrem no contexto tempo-cultural (ambiente) e
reagir as licdes trazidas pelas experiéncias negativas projetando, passo a passo,
as alteragdes na sua estrutura e no seu comportamento organizacional.

E possivel, como a experiéncia registrada, tirar partido positivo da crise,
investindo na sinergia de administracdo (experiéncia anterior sendo aproveitada
na solugdo de novos problemas com tragcos comuns com antigas decisdes de
sucesso).

Esseéodesafiodosmagistrados pos-modernos, gestores, administradores
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e lideres servidores que a despeito de todas as limitagdes estruturais do Poder
Judiciario fardo a travessia entre promessa de eficiéncia e o alcance da verdadeiro
sentido da palavra “Exceléncia”.
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INTRODUCAO

Como a sua denominagdo sugere, o presente trabalho tem por objetivo
tragar breves consideracdes sobre a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais, tema instigante e de grande importancia em face da recente
constitucionalizacdo de nosso Direito. A tentativa € mostrar que embora
inicialmente os direitos fundamentais tenham sido concebidos para limitar a
atividade estatal, atualmente, ainda que de modo restrito ou limitado, alcangam
as relagdes privadas e que devem ser aplicados de forma direta. Para tanto,
depois de rapido historico, serdo analisadas as principais teorias existentes sobre
o assunto. A seguir, sera abordada a posicao da doutrina e recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal para, afinal, ser eleita a posicdo que parece mais
adequada a solucdo do problema.

HISTORICO

Como bem lembra Ingo Wolfgang Sarlet, malgrado os direitos
fundamentais, concebidos como inerentes a condi¢do humana e que sdo anteriores
a existéncia do Estado, ndo tenham surgido na antiguidade, suas origens estdo no
mundo antigo, precisamente na religido e na filosofia. Exemplos inquestionaveis
sdo a democracia ateniense, o Antigo Testamento e o cristianismo, nos quais,
apesar das inumeras diferencas, foi exaltada a dignidade humana, bem assim,
especialmente pelos dois tltimos, a igualdade dos homens perante Deus.
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Ja na Idade Média, assume relevo Santo Tomas de Aquino, expoente da
Escolastica, o qual

“professava duas ordens distintas, formadas, respectivamente, pelo direito
natural, como expressao de natureza racional do homem, e pelo direito positivo,
sustentando que a desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes
poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito de
resisténcia da populagdo”

A partir do século XVI e até o século XVIII, também conforme relata
Ingo Sarlet, notadamente por meio das teorias contratualistas (John Locke,
Thomas Hobbes, dentre tantos), a doutrina jusnaturalista atinge seu apice, ao
mesmo tempo em que “ocorre um processo de laiciza¢do do direito natural”.
Ai se insere o [luminismo, cujos representantes mais influentes foram Rousseau,
na Franga, Tomas Paine, na América e Kant, na Alemanha, sendo que para esse
ultimo

“todos os direitos estdo abrangidos pelo direito de liberdade, direito natural
por exceléncia, que cabe a todo homem em virtude de sua prépria humanidade
encontrando-se limitado apenas pela liberdade coexistente dos demais homens”

E evidente que toda essa doutrina influenciou na positivagdo dos
chamados direitos do homem ou direitos fundamentais. A referéncia antiga mais
importante ¢ o conhecido pacto firmado, em 1215, pelo Rei Jodo Sem-Terra e
pelos bispos e bardes ingleses (Magna Charta Libertatum).

Dentre outras, esse processo de reconhecimento dos direitos
fundamentais pelas ordens juridicas culminou, principalmente, com o Bill of
Rights, dos ingleses, de 1689, a Declaragdo dos Direitos do povo da Virginia,
de 1776 e a Declaracdao dos Direitos do Homem, em 1789, fruto da revolugao
francesa.

Ha alguma controvérsia sobre qual desses eventos seria o mais
importante para a atual concepg¢do dos direitos fundamentais.

Na doutrina nacional, Ingo Sarlet sustenta que a declaracdo norte-
americana “marca a transi¢ao dos dire}itos de liberdade legais ingleses para os
direitos fundamentais constitucionais”, ou seja, a relevancia dada pelo ilustre

1 A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Editora Livraria do Advogado, 9a edi¢do, p.45.
2 SARLET, p.47.
3 Op. cit., p.50.
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magistrado gaucho reside no fato de que o documento da Virginia implicou em
constitucionalizar os chamados direitos fundamentais.

Por sua vez, Paulo Bonavides atribui mais relevancia a declaragao
francesa, precisamente em razao de sua abrangéncia:

“Constatou-se entdo com irrecusavel veracidade que as declaracdes antecedentes
de ingleses e americanos podiam talvez ganhar em concretude, mas perdiam em
espaco de abrangéncia, porquanto se dirigiam a uma camada social privilegiada
(0s barBes feudais), quando muito a um povo ou a uma sociedade que se
libertava politicamente, conforme era o caso das antigas col6nias americanas,
a0 passo que a Declaragdo francesa de 1789 tinha por destinatdrio o género
humano. Por isso mesmo, e pelas condicOes da época, foi a mais abstrata de
todas as formulages solenes jd feitas acerca da liberdade.””

Na verdade, essa aparente divergéncia decorre de oOtica diversa.
Enquanto Ingo Sarlet d4 mais relevancia a positivag@o dos direitos fundamentais
incorporada por ingleses e norte-americanos, Paulo Bonavides destaca a
destinagdo universal da declaragdo francesa. Sem a pretensdo de conclusdo
definitiva, parece-me que ambas tiveram importancia para a consolidacdo dos
direitos fundamentais no direito positivo dos povos ocidentais.

CONCEPCAO CLASSICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Por conta dos antecedentes dessa consolidagdo, ¢ facil perceber
porque os direitos fundamentais, ordinariamente, sdo entendidos como aqueles
direitos que todo e qualquer cidaddo tem frente ao Estado. Com efeito, todos
os movimentos e fatos histéricos que levaram a essa concepg¢do t€m suas
raizes na reacdo popular ao absolutismo ou, mais precisamente, aos abusos das
monarquias.

Como ensina Jane Reis Gongalves Pereira:

“No limiar do constitucionalismo, do Estado provinham as ameagas mais graves
a liberdade e & dignidade do homem. Assim, a emergéncia dos direitos humanos
no contexto de superagdo do Absolutismo fez com que estes, em sua prigneira
expressdo, fossem identificados com a idéia de limitagdo do poder estatal™ .

4 Curso de Direito Constitucional, Malheiros, 12a edi¢ao, p.516.
5 ANova Interpretagido Constitucional, Org. por Luis Roberto Barroso, Renovar, 2003, p.124.
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Sob prisma diverso, como lucidamente destacado por essa autora, os
direitos fundamentais se constituem num “artefato de modernidade”, sendo esta,
como ensina Marilena Chaui, “o movimento pelo qual o homem deixa de ser
conduzido pela religido e a autoridade e passa a conduzir seu proprio destino™ .

Todavia, embora ainda haja quem sustente a total inaplicabilidade dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, a verdade € que essa concepgdo
revelou-se manifestamente insuficiente para garantir a efetiva concretizagdo de
tais direitos. Em face da grande complexidade das atuais relacdes sociais, ndo
parece correto entender que apenas o Estado viola os direitos fundamentais. Nas
relacdes privadas, notadamente naquelas em que uma das partes € hipossuficiente.
A-respeito, enfatiza Virgilio Afonso da Silva, “sobretudo em paises democraticos,
nem sempre € o Estado que significa a maior ameaca aos particulares, mas sim
outros partigulares, especialmente aqueles dotados de algum poder social ou
econdmico” .

Esse ¢ o pensamento de Alexy:

“Se sua influéncia se limitasse a relacdo Estado/cidaddo, haveria uma resposta
simples a questdo acerca de como as normas de direitos fundamentais
influenciam o sistema juridico. Essa resposta poderia, em grande parte, resumir-
se a constatacdo de que as normas de direitos fundamentais influenciam o sistema
juridico na medida em que afetam a relacdo juridica entre o Estado e os cidadaos,
sob a forma de direitos subjetivos em face do legislador, do Poder Executivo e
do Poder Judicidrio. Mas é facil perceber que essa resposta é incompleta. Como
jé foi demonstrado anteriormente, fazem parte do direito dos individuos em face
do legislador, dentre outros, os direitos a protecdo contra outros cidaddos e a
determinados contetidos da ordem juridico-civil. Isso demonstra que as normas
de direitos funda- mentais também tém influéncia na relagdo cidaddo/cidaddo”.”

Sem embargo, essa vinculagdo sugere a existéncia de um para doxo:
a0 mesmo tempo em que se procura garantir a concretizagdo dos direitos
fundamentais em todas as esferas da sociedade, pode-se estar excluindo ou
limitando um direito fundamental de extrema relevancia e que, inclusive, inclui-
se naqueles denominados de “primeira gera¢do”, qual seja o direito a liberdade,
na medida em que este abrange, indiscutivelmente, a autonomia de vontade e

6 Op. cit., p.123.

7 A Constitucionalizagdo do Direito, Os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
Malheiros, 1a edigdo, 2005, p.18.

8 Teoria dos Direitos Fundamentais, Malheiros, 2008, p.523/524.
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a liberdade contratual. Dai a doutrina, via de regra, fazer a seguinte indagagao:
como ¢ em que medida os direitos fundamentais aplicam-se nas relagdes
privadas? O presente trabalho abrange, apenas, o primeiro aspecto (0 como).

TEORIAS SOBRE A APLICABILIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

Para tentar resolver esse dilema foram elaboradas diversas teorias,
destacando-se a dos efeitos indiretos, a dos efeitos diretos, as denominadas
teorias da imputacao e a teoria dos deveres de protecao.

Antes, porém, de passar a analise das linhas gerais de cada uma, impde-
se ressalvar que o tema ndo abrange, por 6bvio, todos os direitos fundamentais
catalogados na Constituigdo Federal. E que ha direitos especialmente dirigidos ao
Estado, tais como aqueles decorrentes de procedimento (mandado de seguranga,
habeas corpus, etc.). Em outros, porém, ndo ha qualquer dificuldade na
vinculag@o dos particulares, tais como protecao a honra e a intimidade, o direito
a informac@o ou os direitos trabalhistas. Percebe-se, portanto, conforme ensina
Bilbao Ubillos, citado por Daniel Sarmento, a auséncia de “homogeneidade entre
todos os direitos fundamentais, de modo que se torna necessaria uma analise de
cada direito fundamental para verificar a existéncia e a extensdo de sua eficacia
horizontal” . Mas, como adverte Virgilio Afonso da Silva, “isso ndo significa,
contudo, que, em outros ambitos, especialmente no ambito juridico—prilx(f)ado
stricto sensu, a tensdo entre direitos fundamentais e liberdade ndo existira” .

a) Teoria da aplicabilidade indireta ou mediata:

Essa teoria foi desenvolvida na doutrina alema por Gunther Durig e
foi adotada pelo Tribunal Constitucional daquele pais. Assenta-se, como sua
denominagdo sugere, na impossibilidade dos direitos fundamentais gerarem
efeitos diretos nas relagdes privadas. E assim ocorre porque visa proteger o
direito a liberdade, assegurado, em nosso direito, no artigo 5° da Constitui¢do
Federal, o qual abrange a liberdade e autonomia contratual. Entende-se que a
aplicagdo irrestrita dos direitos fundamentais nas relagdes privadas acabaria por
aniquilar o direito a liberdade, o qual também constitui direito fundamental.
Conforme esclarece Daniel Sarmento, ela

9 Teoria da aplicabilidade direta ou imediata
10 Op. cit., p.25.
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“nega a possibilidade de aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas porque, segundo seus adeptos, esta incidéncia acabaria exterminando
a autonomia da vontade, e desfigurando o Dir%ito Privado, ao converté-lo numa
mera concretizagdo do Direito Constitucional”

Por conta disso, seus adeptos sustentam a necessidade de conciliar

esses fatores, partindo-se da premissa de que, no ambito privado, os direitos
fundamentais podem ser relativizados, mas evidentemente, ndo de forma
absoluta. Disso resulta a proposta de que os direitos fundamentais geram efeitos
nas relagdes privadas através do arcabougo normativo do direito privado,
mais precisamente pelas chamadas clausulas gerais, concebendo-se os direitos
fundamentais como sistema de valores:

“Essa conciliagdo entre direitos fundamentais e direito privado, por meio da
producdo indireta de efeitos dos primeiros no segundo, pressupde a ligagdo de
uma concepcdo de direitos fundamentais como um sistema de valores com a
existéncia de portas de entrgzdas desses valores no proprio direito privado, que
seriam as cldusulas gerais.”

“Para a teoria da eficacia mediata, os direitos fundamentais ndo incidem nas
relagbes entre particulares como direitos subjetivos constitucionais, mas
como normas objetivas de principio (principios objetivos) ou, para usar uma
terminologia da teoria axioldgica dos direitos fundament%is, como sistema de
valores (Wertsystem), ou uma ordem objetiva de valores.”

Essa conciliagdo seria implementada ou concretizada através de

mediacao estatal: em primeiro lugar ao legislador e depois pelo Judiciario.

Segundo Konrad Hesse, citado por Wilson Steimetz

‘a0 legislador de direito privado corresponde constitucionalmente a tarefa
de transformar o contetido dos direitos fundamentais, de modo diferencia-
do e concreto, em dirgito imediatamente vinculante para 0s participantes
de uma relagdo juridico-privada. Mais precisamente, cabe ao legislador
delimitar, ponderar e harmonizar a eficdcia de direitos fundamentais e bens
constitucionalmente protegidos nas relagdes entre particulares: ‘na medida em

11 Op. cit., p.211.
12 Virgilio Afonso da Silva, obra citada, p.76, destaques do original.
13 Wilson Steimetz, A Vinculagdo dos Particulares a Direitos Fundamentais, p.138.
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que os direitos fundamentais também hao de ser protegidos no direito privado,
0 que se pode fazer particularmente mediante preceitos imperativos, o legislador,
de conformidade com a especial constelacdo, deve considerar as posicoes
juridicos-fundamentais correspondentes a_ambas as partes, e, se colidem,

”m

. . . 14
ordend-las reciproca e proporcionalmente™.

J& ao Poder Judiciario, além da interpretagdo do texto legal, incumbiria
“preencher” as denominadas clausulas gerais ou conceitos abertos, sempre com
base nos valores informados pelos direitos fundamentais.

O paradigma da adog@o dessa teoria pelo direito alemao ¢ o denominado
caso Luth. Erich Luth, Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, defendeu
um boicote a um filme dirigido por Veit Harlan, de passado nazista, o que motivou
o ajuizamento de acdo pela distribuidora e produtora, a qual foi acolhida pela
Corte de Hamburgo, determinando-se a cessagdo do boicote e condenando-se
Luth a indenizar os prejuizos. Luth recorreu ao Tribunal Constitucional, o qual
veio a anular a decis@o, sustentando que feria a liberdade de pensamento de Luth.
Todavia, essa conclusdo nao derivou da aplicagdo direta do direito fundamental
a manifestagdo do pensamento, mas do

‘entendimento de que cldusulas gerais do direito privado, como 0s ‘bons
costumes’ referidos no art. 826 do BGB, tém de ser interpretadas ao lume da ordem
de valores sobre 0 qual se assenta a Constituicdo, levando em consjsderagéo 0s
direitos fundamentais, o que ndo fora feito pela Corte de Hamburgo”

b) Teoria da aplicabilidade direta ou imediata:

Por essa teoria, os direitos fundamentais sdo aplicaveis nas relagdes
privadas independente de qualquer mediacdo legislativa ou judicial. Nessa
concepcao, os direitos fundamentais constituiriam direitos subjetivos dos
cidaddos, oponiveis tanto em face do Estado como aos particulares.

Assim como na teoria dos efeitos indiretos, essa também foi desenvolvida
no direito alemao, precisamente por Hans Carl Niperdey, Presidente do Tribunal
Federal do Trabalho. O caso mais influente dessa teoria foi a igualdade dos
salarios entre homens e mulheres, determinada exatamente pelo Tribunal
presidido por Niperdey.

Sem embargo, ¢ 6bvio que os partidarios dessa teoria “ndo negam a
existéncia de especificidades nesta incidéncia, nem a necessidade de ponderar

14 Op. cit., p.143/144.
15 SARMENTO, p.215.
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o direito fundamen;[gl em jogo com a autonomia privada dos particulares
envolvidos no caso” .

¢) Teorias da imputagdo:

Por essas teorias, procura-se afastar, ao menos de forma aparente, a
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Imputa-se ao Estado a
responsabilidade em caso de violagdo de direitos fundamentais nas relagdes
privadas.

c.1) State Action

Essa doutrina ¢ norte-americana e parte do pressuposto de que, via
de regra, os direitos fundamentais ndo sdo aplicaveis nas relagdes privadas.
Decorre, certamente, da concepgao de liberdade e de autonomia privada vigente
nos Estados Unidos da América.

Entretanto, para superar essa limita¢do, os juizes norte-americanos
aplicam os direitos fundamentais nas relagdes privadas sempre quando
for possivel equiparar a acdo de um sujeito privado a atividade do Estado e
também em razdo da “existéncia de contatos e cumplicidades suﬁc}gntemente
significativas para implicar o Estado na conduta de um ator privado” .

A teoria ¢ duramente criticada, seja por falta de sistematizacdo, seja
porque, inegavelmente, ¢ artificial, porquanto, a0 mesmo tempo em que nega
a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas, por meio de
artificios acaba por validar os efeitos desses direitos aos particulares.

Como exemplos dessa artificialidade, confiram-se os casos mencionados
por Virgilio Afonso da Silva e que podem ser assim resumidos:

“caso Shelley v. Kramer, no qual os proprietarios de um loteamento haviam se
comprometido a ndo vender os imdveis a individuos ndo-brancos, sendo que
um dos proprietarios resolve alienar o bem para um negro e é demandado pelos
demais proprietarios, decidindo a Suprema Corte pela nulidade da cldusula e
validade da venda, mas ndo em razdo de violagdo ao principio da igualdade pelos
particulares e sim por agdo estatal, mais precisamente a propria decisdo das
instancias inferiores, a favor da validade da discrminagdo; no outro — Burton
v. Wilmington Parking Authority — em que os atos de um restaurante foram
equiparados a atos estatais somente porque se localizava em drea publica”.

16 SARMENTO, op. cit., p.221.
17 Wilson Steinmetz, p.179.
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¢.2) Teoria de Scwabe

Por essa teoria, desenvolvida por Jurgen Scwabe, em caso de violagdo
de direitos fundamentais por particulares, o Estado é sempre o responsavel,
sob o fundamento de que isso resulta de uma acdo ou omissao estatal. Noutros
termos, ou porque a ac¢do violadora é permitida ou nao ¢ proibida pelo Estado.

Consequentemente, a andlise do problema ¢ analisado na relacdo
cidaddo/Estado, onde ndo ha qualquer duvida da eficacia direta dos direitos
fundamentais.

Essa teoria também ¢é alvo de inumeras criticas, notadamente em face
de sua artificialidade, a exemplo do que ocorre com a state action. Dentre elas
destaca-se que se trata de pura ficcdo, pois inimaginavel imputar ao Estado
a responsabilidade por todos os atos dos particulares. Além disso, como
afirma Wilson Steinmetz, levada as ultimas consequéncias, levlagria a total
irresponsabilidade dos particulares frente aos direitos fundamentais .

d) Teoria dos deveres de protecdo:

De acordo com essa teoria, a obrigacdo do Estado ndo se restringe a
abstencdo de violagdo dos direitos fundamentais, compreendendo, também, o
dever de protegé-los em caso de lesdes ou ameacas de terceiros, ai incluidos
os particulares. Seus maiores defensores também sdo da Alemanha (Joseph
Isensee, Stefan Oeter, Klaus Stern ¢ ClausWilhelm Canaris, dentre outros).
Mesmo que de forma mais contida, assemelha-se a teoria de Scwabe, pois
também afasta a possibilidade de vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais. Seus defensores entendem que o legislador, também vinculado
aos direitos fundamentais, deve disciplinar a conduta dos particulares de molde
a evitar ofensa a esses direitos. De igual modo as demais, ndo ¢ infensa a criticas,
conforme bem explica Daniel Sarmento;

“De outra banda, e com muito maior procedéncia ao nosso sentir, afirma-
se que a teoria dos deveres de protecdo encobre o fato de que, na sociedade
contemporanea, S6 por mero preconceito se pode excluir os particulares,
sobretudo os detentores de posicdo de poder social, da qualidade de
destinatarios dos direitos fundamentais. Ademais, a referida teoria, tal como a da
eficcia indireta acima comentada, torna a protecdo dos direitos fundamentais na
esfera privada refém da vontade incerta do legislador ordindrio, negando a eles
uma protecdo adequada, compativel com a sua fundamentalidade, méxime num
contexto como 0 nosso — que, alids, ndo difere em substancia do que existe na

18 Op. cit., p.177.
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Alemanha — em que os instrumentos de controle de incggstitucionalidade por
omissdo revelam-se falhos, sendo praticamente indcuos.”

DIREITO BRASILEIRO:

Doutrina:

Malgrado ndo seja extensa, ¢ possivel concluir que a doutrina brasileira
inclina-se pela aplicabilidade direta, em nosso ordenamento juridico, dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas. Nesse sentido se posicionam, dentre
outros: Ingo Wolfgang Sarlet (A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, Livraria
do Advogado, 9* edig¢do, 2007, p. 403); Carlos Roberto Siqueira de Castro (A
Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais do Homem, Forense, 2003, p.
246); Daniel Sarmento (A Nova Interpretacdo Constitucional — Ponderacao,
Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas, org. Luiz Roberto Barroso, Renovar,
p. 265 e seguintes); Wilson Steinmetz (A Vinculagdo dos Particulares a Direitos
Fundamentais, Malheiros, 2004, in Consideracdes Finais). No mesmo rumo,
os precursores do denominado direito civil-constitucional (Gustavo Tepedino,
Maria Celina Bodin de Moraes e Luiz Edson Fachin).

Jurisprudéncia:

Na jurisprudéncia, além dos casos de aplicagdo direta e sobre os quais
ndo ha qualquer duvida (indenizac¢des por dano moral, protecdo a honra, etc.),
a doutrina registra inimeros casos de aplicagdo dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, todavia sem abordagem especifica sobre o tema.

Recentemente, porém, o Supremo Tribunal Federal apreciou a questdo de
forma expressa, entendendo pela aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas. Contudo, nos votos vencedores — ministros Gilmar Mendes,
Joaquim Barbosa e Celso de Melo — ndo se explicitou se essa aplicacdo direta
dar-se-ia em todo e qualquer caso. Alids, o ministro Gilmar Mendes, designado
para relatar o acorddo, afirmou expressamente que isso ndo era relevante ao
julgamento, deixando claro que, em razao das peculiaridades do caso e do direito
violado, a aplicagdo seria imediata, isto €, sem qualquer mediacdo legislativa,
vale dizer, utilizacdo de clausulas gerais do ordenamento infraconstitucional.
De qualquer modo, essa decisao serve para demonstrar que a aplicagdo direta e
imediata é acolhida pelo Supremo Tribunal Federal.

19 Op. cit., p.239/240.
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A hipotese tratava da expulsdo de socio da Unido Brasileira de
Compositores, a qual se deu sem qualquer procedimento prévio. Essa € a ementa:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAQ BRASILEIRA DE COM-
POSITORES. EXCLUSAQ DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. RECURSO DESPRQVIDO.

|. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.

As violagOes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relacOes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas 0s poderes
publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados.

ll. 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIAGOES.

A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo
civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tem por fundamento direto o proprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades
e garantias funda- mentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagfes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagBes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional,
pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restrices postas
e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e for¢a normativa também
se impdem, aos particulares, no &mbito de suas relacdes privadas, em tema de
liberdades fundamentais.

[ll. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA
ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAQ DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA
DEFESA E AO CONTRADITORIO.

As associac0es privadas que exercem funcdo predominante em determinado
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relagbes de
dependéncia econdmica e/ ou social, integram o que se pode denominar de
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espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores
- UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posicdo privilegiada para determinar a extensdo do gozo e
fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de sdcio do quadro
social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditdrio, ou do
devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual
fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugdo de
suas obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal
acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do s6cio. O
cardter publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo
associativo para o exercicio profissional de seus sGcios legitimam, no caso
concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido
processo legal, ao contraditdrio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (RE 201819, rel. Min.a Ellen
Gracie, rel. p/o acérddo Min. Gilmar Mendes, DJU 27.10.06)

Também em outros casos, o Supremo Tribunal Federal aplicou os
direitos fundamentais, mas sem qualquer preocupagdo em tecer consideragdes
doutrinarias especificas sobre o tema.

No Recurso Extraordindrio 158215-4, relatado pelo ministro Marco
Aurélio, em que associados de uma cooperativa questionavam a sua exclusio do
quadro de cooperados, decidiu-se ser imprescindivel assegurar o devido processo
legal, com viabilizagdo do direito a ampla defesa. Assim, com aplicagdo direta
do artigo 5°, LV, da Constitui¢@o Federal, foi acolhida a pretensao dos associados
excluidos.

Outro julgado bastante citado ¢ o proferido no Recurso Extraordinario
161243-6, relatado pelo ministro Carlos Veloso e pelo qual foi assegurado a
trabalhador brasileiro, empregado da empresa de avia¢do Air France, os direitos
previstos no estatuto da empresa, que somente eram aplicados aos empregados
de nacionalidade francesa.

CONCLUSAO

Dentro do objetivo do trabalho ¢ de se concluir que, em face do grande
desenvolvimento das relagdes sociais, ndo ¢ mais possivel limitar a eficacia dos
direitos fundamentais a sua concepcao classica, ou seja, apenas nas relagdes
entre o cidaddo e o Estado. Atualmente, ¢ cada vez mais, também nas relagoes
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privadas ha ofensa aos denominados direitos fundamentais, os quais, ademais,
sdo estabelecidos na constitui¢do da imensa maioria dos paises ocidentais e, em
nosso caso, sem qualquer limita¢do acerca de sua abrangéncia.

Desse modo, especialmente por forga principio da supremacia da
Constitui¢do e da finalidade desta em conferir unidade ao ordenamento juridico,
¢ inquestionavel a vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais, a qual,
a nosso ver, deve ocorrer de modo direto. A razdo maior dessa aplicabilidade &,
sem duvida, o principio da supremacia da Constitui¢do Federal, e da finalidade
da Carta Maior em dar unidade ao ordenamento juridico, sem olvidar, por 6bvio,
da premente necessidade de efetiva concretizagdo dos direitos fundamentais,
circunstancia essencial para ser alcangado objetivo de se construir uma sociedade
justa, livre e solidaria (artigo 3°, I, CF). Frise-se que ha muito a Constitui¢do ndo
¢ mais concebida como mera carta politica, mas como apice do ordenamento
juridico, disciplinando, dentre tanto assuntos, os direitos da pessoa humana, tantos
individuais como sociais. E, principalmente, deve “ser encarada como um sistema
aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no
qual as ideias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham
um papel central”?. Reforga a concluséo de aplicabilidade direito o fato de que,
diversamente do que ocorre em outras constituicdes, a nossa Carta ndo limita,
ao menos expressamente, o dmbito de incidéncia ou de vinculagdo dos direitos
fundamentais.

Como e em que medida se dara essa aplicacdo ndo € o objetivo desse
trabalho. Vale ressaltar, entretanto, ser consenso que nao ocorre de forma absoluta,
justamente em razdo da necessidade de também ser protegida a liberdade, ou
seja, a autonomia contratual, a qual também se reveste de fundamentalidade.
As solugdes apontadas, entretanto, consistem, basicamente, em privilegiar a
autonomia da vontade desde que a relagdo contratual seja igualitaria ou néo
implique em violagdo a dignidade da pessoa humana, ja que esta constitui um
dos fundamentos da Republica.

20 Luis Roberto Barroso, op. cit., p.30.
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Cédigo de Contratos de Consumo - Mera Utopia ou Magno Objetivo
Alcancavel a Curto Prazo?

Mario Frota
Director do CEDC — Centro de Estudos de Direito do Consumo de Coimbra.

A apDC carreou em 25 de Novembro de 2009, por ocasido do seu XX
aniversario, ao Secretario de Estado da Defesa do Consumidor a proposta
cujo teor é o seguinte:

“Nao seria despiciendo preparar-se, independentemente da solugdo a
que se chegar no tocante ao decantado Projecto do Codigo do Consumidor
(13 anos é algo de inimaginavel!), um Codigo dos Contratos de Consumo,
que condensasse a disciplina das espécies contratuais nominadas ou tipicas
constantes de leis avulsas e sem o indispensavel denominador comum.”

“Portugal precisa de um Codigo de Contratos de Consumo. A apDC
propde-se elabora-lo em seis meses e, para tal, dirige nesse sentido proposta ao
Governo.

Para além de uma parte geral, caberia na estrutura do Codigo a matéria
relativa as Praticas Comerciais Desleais, as Condi¢des Gerais dos Contratos,
aos Contratos de Consumo em Geral e aos Contratos de Consumo em Especial.

Contratos tipicos de consumo perfilar-se-iam com disposi¢des atinentes
a formagao, modificag¢des e extingdo.

Num documento enxuto oferecer-se-ia & comunidade juridica, com
unidade, algo com cabeca, tronco e membros, vale dizer, principio, meio e fim.

Seria um relevante servigo prestado aos consumidores e a ordem juridica
nacional.

De momento, dispersos se acham diplomas como os de certos aspectos
da compra e venda de consumo, contratos de fornecimento de servigos publicos
essenciais, contratos a distancia, contratos ao domicilio, contratos a distancia
de servigos financeiros, contratos de crédito, contratos de servigos minimos
bancarios, contratos de crédito a habitacdo, contratos de seguros, contratos de
direito real de habitacdo periddica, contratos de direito de habitagdo turistica,
contratos de mediacdo imobiliaria, contratos de viagens turisticas, contratos de
transportes...
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Importa dar unidade a tudo isto, eliminar as excrescéncias, reduzir a
disciplina de cada um dos contratos em especial ao essencial, remetendo para
uma parte geral as disposi¢des que a todos os contratos quadrem sem repeti¢oes
nem normas em colisdo.

A apDC, em seis meses, compromete-se a entregar o anteprojecto
ao Governo. Seis meses. Nao seis anos. Contanto lhe sejam oferecidas
contrapartidas. Como o foram a extinta comissao...

A apDC aguarda se pronuncie o Governo! Coimbra, XX aniversario, 25
de Novembro de 2009.”

A Direcciao-Geral do Consumidor pelo seu Director de Servicos de
Direito do Consumo respondeu, ha uma semana, estamos em Dezembro de
2010, nestes termos:

“Cumpre em primeiro lugar agradecer a vossa disponibilidade para
apresentagdo de uma proposta que julgamos bastante ambiciosa e complexa. No
entanto, tal como ¢ do vosso conhecimento, encontra-se em curso a negociagao
de uma proposta de directiva que visa proteger os consumidores no ambito dos
contratos de consumo. Negociacdo que tendo um ambito muito alargado ira
necessariamente constar no topo das nossas prioridades dado que a respectiva
transposic¢do implicara uma revisdo cuidada da legislacao nacional.”

Ao que a apDC tornou aos argumentos que sio os seus, escorados
noutros de quem sabe, como segue:

“A despeito do que se ensaia no plano europeu, é convic¢do nossa que
ha que fazer algo para que se funde num diploma tinico, com aperfeicoamentos
técnicos de monta, o regime dos contratos tipicos de consumo, com um bloco de
disposi¢des comuns que a todos sirvam, de molde a evitar repeticdes desusadas,
incoeréncias sistematicas, sobreposi¢des inuteis e o mais.

Com a consciéncia de que ndo se aplica no quotidiano o direito que escapa aos
operadores judiciarios. E diplomas avulso ndo propendem a atrair os espiritos
para a observancia das suas prescrigdes.”

E, de imediato, se propos aditar algo, nestes termos:

“Em aditamento a mensagem anterior, cumpre ainda significar que,
como se pdde apurar em circulos normalmente bem informados, NADA INDICA
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QUE A PROPOSTA DA COMISSAO SE VENHA A CONVERTER NUMA
DIRECTIVA.

Aliés, o Parecer do CESE, em fase de elaboracdo, aponta para que o
CFR passe a constituir apenas uma “caixa de ferramentas”, relegando para um
28° regime, a aprovar por regulamento, apenas a disciplina de uma sorte de lex
mercatoria — o regime do contrato de compra e venda mercantil, porém, a titulo
meramente experimental.

Ha até quem afirme, de entre quantos se movem nas instancias em que
questdes da natureza destas se debatem, que para se chegar aos contratos de
consumo havera que esperar nao menos de 20 anos... e apenas como 28° regime!

Donde, o revelar-se instante a iniciativa que nos permitimos propor
da elaboragdo de um anteprojecto de um Codigo de Contratos de Consumo,
com observancia da classificagdo das directivas que se acham na génese da
generalidade dos contratos tipicos, amoldando-os as intrinsecas necessidades do
mercado de consumo em cujo seio nos movemos.

Mas algo obviamente que ignore em absoluto o exercicio futil do
denominado anteprojecto do Cédigo do Consumidor, porque algo de imprestavel
que nem como modelo aproximativo servira.

Cremos, no entanto, que sendo embora desafiante a missdo, serd um
excelente exercicio, a meio caminho entre um cddigo de raiz e um codigo-
compilagdo, para que o ordenamento juridico portugués se venha a dotar de
algo que valha a pena e que a generalidade passe a observar e, o que ¢ mais, a
respeitar, o que ndo sucede com a legislagdo esparsa editada... por razdes que se
nao ignoram!”

Em que ficamos?

Que dificuldades se antepdem ao projecto?

E porqué?

Quem € que nao quer levar por diante esta tarefa, travando-a?

Quem esta contra os consumidores em Portugal?

E quem esta a favor?

Que razées militardo em prol das posicoes dos que se opoem a tio relevante
trabalho?

E preciso porfiar!

Nos continuaremos a insistir... até que a voz nos doa!

Coimbra ¢ Villa Cortez, 10 de Dezembro de 2010.
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Recursos Como Uma Forma de Fazer “Render” o Processo

Teresa Arruda Alvim Wambier

Livre-docente, Doutora e Mestre em Direito pela PUC-SP. Professora nos cursos
de graduacdo, especializagdo, mestrado e doutorado da mesma institui¢ao.
Professora no curso de mestrado da UNIPAR. Presidente do IBDP. Membro da
International Association of Procedural Law, do Instituto Ibero-americano
de Direito Processual, do Instituto Panamericano de Derecho Procesal, da
International Bar Association, da Academia de Letras Juridicas do Parana e Sao
Paulo, do IAPR e do IASP, da AASP, do IBDFAM. Advogada.

Os sistemas recursais sdo uma forma por meio do qual se entende ser
possivel obter uma forma mais qualificada de prestacdo jurisdicional. Essa ¢
a unica justificativa possivel para a existéncia dos recursos. De fato, ndo se
podem conceber os sistemas recursais como uma forma de se obterem, pura e
simplesmente, varias “opinides” sobre o caso, todas de igual valor.

Mas o tiro ndo pode sair pela culatra: sob o pretexto de se aprimorar a
prestacdo jurisdicional, ndo se pode criar um sistema recursal que ndo rende, que
sobretudo seja um fator de emperramento do processo.

E necessario que ndo se perca de vista que o processo ¢ um método.
Um método é um caminho facilitado para se chegar a algum lugar. Um método
complexo ¢ uma contraditio in terminis, ou seja, ¢ uma expressao que contém,
em si mesma, uma contradi¢do.

Quer-se um processo que renda: um processo de resultados. Que renda
em si mesmo e que renda para a sociedade. Que renda, no sentido de proporcionar
o maximo de aproveitamento da atividade do poder Judicidrio, vista como um
todo.

Ha varias técnicas para se fazer com que um processo renda mais em
si mesmo. Pode-se, por exemplo, criar a regra de que a coisa julgada abrange
também as questdes prejudiciais.

Mas ha maneiras de se atingir este objetivo por meio do sistema
recursal, fazendo-se com que este sistema flua. De fazer com que recorrer
seja “subir uma escada” e nio “subir uma duna de areia”.

1) Tomemos um exemplo do que ocorre hoje no plano dos recursos
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excepcionais. Sabe-se que, por vezes, embora a questio federal seja perfeitamente
compreensivel, s6 porque ndo ha mencao expressa ao dispositivo que se aponta
como tendo sido violado, o STJ acolhe os embargos de declaragdo interpostos
pelo vencido, e determina a volta do processo ao 2.° grau para suprir a omissdo.

O correto seria se considerar que estdo presentes no acoérdao os elementos
que o recorrente pleiteia que estivessem, como ja faz uma parte consideravel da
nossa jurisprudéncia.

No projeto, incluimos um artigo em que esta regra esta expressa:

Art. 940. Consideram-se incluidos no acorddo os elementos que o
embargante pleiteou que constem, para fins de prequestionamento, ainda que
os embargos de declara¢do ndo sejam admitidos, (caso o tribunal superior
considere existentes omissdo, contradi¢do ou obscuridade).

2) Também se tem a mesma sensacdo de que se estd “subindo uma
duna”, de que o processo ndo rende, quando se pensa na situacdo de acdo ser
proposta com base em varias causas de pedir, ou rebatida com base em varios
Sfundamentos de defesa. E s6 uma delas (ou um deles) consta da decisdo. Afastado
ou afastada, surge a necessidade de serem decididas as outras questoes.

Imagine-se o seguinte exemplo: imagine-se uma a¢do em que a empresa
X afirma que n3o deve pagar o tributo Y: a) Por que o ente competente para
tributar seria outro; b) E por que a aliquota com base em que o tributo esta sendo
cobrado ¢ ilegal.

Veja-se o que pode ocorrer: sendo a sentenca de procedéncia, por que
se considera que o ente que teria competéncia para criar o tributo ndo ¢ mesmo
aquele, sendo no mesmo sentido o acérddo, em que se vem a dizer que realmente
nao ¢ competente aquele ente para criar o tal tributo, recorre o Fisco e obtém a
decisdo, por parte do STJ, no sentido de que o ente, é sim, competente para criar
aquele tributo.

E a questdo da aliquota que ficou sem decisdo? A decisdo transita em
julgado s6 com relagdo aquela causa de pedir? Ou o processo volta ao segundo
grau, para que a outra questdo seja decidida?

Penso que hoje, de lege lata, o Tribunal Superior pode e deve decidir
as demais questées. Este ¢ o alcance da sumula 456 do STF, que se aplica a todos
os tribunais superiores. Nao temos Tribunais de cassagdo, mas de rejulgamento.

Mas esta ¢ s6 uma interpretagdo e ndo ¢ a que prevalece.

No Projeto de Lei 166/2010, a Comissdo procurou resolver isso de
forma expressa, dizendo que o Tribunal Superior deve julgar as demais
causas de pedir ou os demais fundamentos da defesa.



Recursos Como Uma Forma de Fazer “Render” o Processo 241

Sendo, estas demais causas de pedir ou os outros fundamentos da
defesa, de competéncia de outro tribunal, deve remeter-lhe os autos.

Isto pode acontecer: imagine-se uma ac¢do em que se pleiteia ndo se
pagar certo tributo, porque este seria inconstitucional, sendo, também, sua
aliquota, ilegal.

A agdo ¢ julgada procedente: considera-se, na sentenca e no acordao, que
o tributo ¢ inconstitucional. No STF, o recurso do Fisco é provido, considera-se
o tributo constitucional. Deve-se decidir sobre a aliquota? Sim, mas essa matéria
¢ de competéncia do STJ e é para 14 que o recurso deve ser remetido, segundo o
projeto.

Como os Tribunais Superiores ndao podem rever fatos, mas
exclusivamente reexamina-los na descri¢cdo que lhe tenha sido dada pelo
tribunal a quo, se houver fatos a serem analisados, remetem-se 0s autos ao juizo
de 2.° grau — e ao 1.° grau, se houver provas a serem produzidas.

Assim, sem se voltar atrds, a ndo ser na medida do estritamente
necessario, resolve-se a controvérsia integralmente considerada, e ndo um
recorte seu, delineado no curso do processo (art. 949).

3) Pouco rendimento se da a um processo quando a parte fica sem
resposta de mérito dos Tribunais Superiores. E comum que o STJ ndo conhega
de um recurso, porque entende que a questdo, cuja apreciacdo se pleiteia, é
constitucional.

E que o STF ndo conheca do recurso, porque entende que a questdo
¢ legal, ndo havendo sendo uma ofensa indireta & Constituicdo Federal. E os
processos acabam ai.

Na verdade, esta separagdo entre matéria constitucional e matéria legal
¢, em apreciavel medida, artificial. A grande maioria das questdes comporta
analise sob ambos os angulos. Desta circunstancia decorre a dificuldade de se
classificar certa questdo como legal ou como constitucional.

Basta ver-se o numero de questdes que estdo no STF e no STJ: planos
econdmicos, vale transporte e tantos outros exemplos. E, ainda a esse propdsito
¢ interessante também se observar que muitas questdes ndo sao julgadas porque
rejeitadas por ambos os tribunais: quer dizer o STJ entende que a questdo é
constitucional e o STF considera que a questdo diz respeito a lei federal.

Um sistema processual que dd rendimento ao processo proporciona,
sempre, diferentes maneiras de se obter uma decisdo de mérito. Assim, e por
1$s0, no projeto se prevé a regra de que o STJ deve remeter o recurso ao STF, se
entender que se trata de matéria constitucional; e o STF deve remeter o recurso
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ao STJ, se entender que se esta diante de questdo infraconstitucional. A ultima
palavra é sempre do STF, ¢ claro (arts. 947 e 948).

Isso evitara, suponho, que dois tribunais julguem a matéria ou que
ambos nao a julguem.

4) Justamente com o objetivo de se proporcionar que o jurisdicionado
obtenha decisdo de mérito (e isso ¢ fazer o processo render) é que se criou no
projeto uma regra interessante, que tera, no minimo, duas importantes finalidades.

Tornard ainda mais relevante e operativo o instituto da repercussao
geral, ou seja, na verdade, recolocara esse instituto tdo importante no seu devido
lugar, de molde a retirar a verificacdo da existéncia de repercussdo geral de uma
questdo da dependéncia exclusiva da atividade da parte. Ademais, esta nova
regra com certeza diminuira a quantidade de acorddaos em que se adota a tal
jurisprudéncia dita “defensiva”.

Os tribunais superiores com uma freqiiéncia infinitamente superior a
desejavel, deixam de julgar o mérito de recursos excepcionais em virtude de
causas de inadmissibilidade cuja existéncia e qualificagao juridica é duvidosa: ou
seja, causas tidas como de inadmissibilidade que, na verdade, ndo o sdo. Trata-
se de pratica apelidada de jurisprudéncia “defensiva”, pois tem o objetivo de
“defender” os tribunais superiores do absurdo numero de processos e de recursos
que tém que julgar, da carga de trabalho dos ministros, que é, efetivamente,
excessiva.

Por isso, incluimos no projeto uma regra que autoriza (na verdade,
aconselha), a que sejam desconsiderados motivos menos graves de
inadmissibilidade, se a questao veiculada no recurso € relevante, por se tratar de
casos de recursos ou de agdes repetitivas ou por ser relevante em si mesma.

Diz o artigo: Art. 944: § 2.° Quando o recurso tempestivo for
inadmissivel por defeito formal que ndo se repute grave, O Superior Tribunal
de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal poderdo desconsiderar o vicio e julgar
0 mérito de casos repetitivos ou sempre que a decisdo da questdo de mérito
contribua para o aperfeicoamento do sistema juridico.

5) O regime dos arts. 543 B e C, atualmente existente, ¢ um poderoso
instrumento para que o processo renda, agora numa dimensiao ampliada, que
diz respeito a sociedade, vista como um todo, pois proporciona que se decida um
recurso — ou, rigorosamente, uma fese juridica — e que, com isso, se resolvam
dezenas, centenas de processos de uma so vez.

Com isto, concretizam-se de forma plena e veemente os principios
constitucionais da legalidade e da isonomia, que devem ser compreendidos de
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forma conjugada: a lei € uma so6 para todos.

Temos sustentado com veeméncia que a dispersdo excessiva da
jurisprudéncia ¢ algo indesejavel, que gera intranqiiilidade no jurisdicionado,
compromete o principio da legalidade e, portanto, o Estado de Direito. Nao ¢
possivel se entender que a liberdade que o juiz tem de decidir de acordo com a
sua propria convicgdo realmente signifique que cada juiz (cada um dos juizes do
pais!) possa, realmente, indefinidamente no tempo, dar a lei a interpretagdo que
lhe parega ser a correta.

E importante salientar que, apesar de vivermos num pais de civil law,
e de, portanto ndo estarem os tribunais superiores rigorosamente adstritos
a decidir de acordo com o que tenha antes decidido um tribunal superior, o
fato ¢ que tribunais superiores existem, e que sua razdo de ser ¢ de orientar as
decisdes de todos os outros 6rgaos integrantes do Judiciario. A fun¢éo do STF é
a de orientar os demais 6rgaos do poder Judiciario quanto a qual seja a correta
interpretacdo das regras e principios constitucionais; o STJ tem, a seu turno,
a fun¢@o de estabelecer o sentido das regras e principios infraconstitucionais.
Entéo, ndo ha como se afirmar ser absoluta a liberdade que tém os tribunais de
2.° grau e os juizes de 1.° grau em extrair da lei o sentido que lhes parece mais
correto e aplica-la ao caso concreto que esteja sob sua apreciagao.

Se a lei ¢ uma s6 para todos, a respeito dela deve prevalecer uma
sO interpretacdo, um so sentido; se a lei ¢ uma s6 para todos, em suas varias
interpretacdes possiveis, entdo a lei ndo ¢ a mesma para todos!

Sabe-se que, no Brasil, ¢ comum que a mesma questdo de direito
seja decidida de formas diferentes por muitos tribunais. Sabe-se, alias, que
esta situacdo persiste, mesmo depois de algum dos tribunais superiores ter-se
manifestado mais de uma vez sobre a matéria. Ndo raramente, nem mesmo esta
circunstancia ¢ capaz de gerar a uniformizagdo da jurisprudéncia no segundo
grau.

Isto gera decepgdo do jurisdicionado, descrédito do Judiciario e em
muitos casos, caos social.

E por isso que, no projeto, demos relevancia excepcional a normas
orientativas das decisoes dos nossos tribunais. Por exemplo, dissemos no projeto
que a fungdo dos tribunais é a de zelar pela uniformizagdo e pela estabilidade da
Jjurisprudéncia, no art. 847, caput.

E o projeto prossegue:

Art. 847 - I - Os orgaos fraciondrios seguirdo a orienta¢do do plendrio,
do orgdo especial ou dos orgdos fraciondrios superiores, aos quais estiverem
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vinculados, nesta ordem,

11l — a jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal deve orientar as
decisoes de todos os orgdos a ele vinculados,

1V — a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores deve nortear as decisoes de todos os tribunais e juizos singulares
do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da legalidade e da
isonomia.

Estes dispositivos tendem a minimizar o fendmeno indesejavel da
dispersdo da jurisprudéncia. E a diminuir o nimero de recursos!

Num breve parénteses, ¢ oportuno comentar que estas normas tém
carater principiologico e, de rigor, ndo precisam estar escritas na lei. Mas se
sabe que vivemos num pais de civil law, formalista, burocratico ao extremo.
A mentalidade do homem médio muito frequentemente gera a pergunta: “mas,
eu tenho que fazer isso? Onde estd escrito?” Esta pergunta nasce da crenca
enraizada de que todas as normas juridicas tém de estar escritas, ¢ mais, tem de
haver sancdo para o seu descumprimento.

Nao ¢ este, todavia, 0 movimento que tem havido no plano do direito.
Nesta esfera, os principios, normas que para serem considerados integrantes do
sistema nao precisam constar de lei, vém-se tornando cada vez mais relevantes.

Assim, para compatibilizar a nossa cultura com esta tendéncia, que ja se
faz notar no Brasil, resolvemos por inserir no projeto de forma expressa alguns,
principios que, a nosso ver, ja estdo no sistema, para torna-los mais visiveis.

Como se observou antes, 6rgaos superiores t€ém a fungdo de orientar os
inferiores.

E o0 STJ e o STF, a todos os 6rgdos do Poder Judiciario.

6) Por isso, um outro fenomeno deve ser também controlado: o das
“viradas” bruscas da orientac¢ao dos tribunais, principalmente dos Superiores,
cuja fungdo e razdo de ser é dar norte.

O que se mexe ndo da norte: derruba.

Basta que nds nos lembremos de casos como o do ISS. Incide ou ndo
sobre leasing? Os Tribunais Superiores decidiram de modos diferentes esta
mesma questdo, chegando a editar simula a respeito, que foi, em seguida
contrariada pelo proprio Tribunal que a editou.

E bem recente a alteragdo drastica da jurisprudéncia brasileira a respeito
do Cofins. E, infelizmente, muitos outros poderiam ser citados.

Enfim, praticamente se diz no projeto que jurisprudéncia pacificada,
de preferéncia, nao deve mudar. Evidentemente, esta ndo ¢ uma regra absoluta.
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Existem setores do direito em que a alteracdo das regras se torna imperiosa,
como decorréncia de mudangas na sociedade. Exatamente estes setores sdo,
normalmente, os disciplinados por regras juridicas positivadas que contém
conceitos mais flexiveis, cujo sentido pode e deve variar ao longo do tempo,
para que o direito continue regendo a situag@o, sem a necessidade de mudanga
da lei. E o caso, por exemplo, (e me perdoem pelo exemplo tdo batido, mas tao
expressivo) do conceito de mulher honesta. Ou, ainda, do conceito de bom pai
de familia.

O que aqui se critica, ¢ a alteracdo da jurisprudéncia que ocorre como
decorréncia, pura e simplesmente, da mudanga de opinides. E o que acontece
quando a jurisprudéncia muda, como resultado da alteracdo de composigdo
de um tribunal. Ordinariamente essas viradas de jurisprudéncia tém lugar em
matéria tributaria, previdenciaria etc. O ideal é que se se desejar que alguma
alteragdo seja feita na disciplina desta espécie de matéria, que se mude a lei.

Mas se se quiser mudar a jurisprudéncia, que se déem, para isso, boas
razoes.

Vejam-se, no projeto, os artigos seguintes: Art. 847 - § 1.°. A mudanga
de entendimento sedimentado da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
observard a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando
o imperativo de estabilidade das relagoes juridicas.

Como ultima observagédo, penso ser relevante comentar-se regra util e
operativa, incluida no projeto, que tem a funcdo de poupar o jurisdicionado de
surpresas. O projeto diz que, uma vez alterada a jurisprudéncia pacificada, o
que deve ser feito levando-se em conta que o ideal é manter-se a estabilidade,
podem-se modular os efeitos dessa mudanga.

Diz o mesmo art. 847, V — na hipotese de alteragdo da jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos
da alteragdo, no interesse social e no da seguranca juridica.

Isto porque a alteracdo de orientagdo pacificada da jurisprudéncia,
significa, do ponto de vista do jurisdicionado, alteracdo da norma de conduta, da
regra que disciplina seu agir.

Logo, num Estado de Direito, que ¢ o Estado em que a sociedade ndo
pode ser surpreendida com a mudanga das regras no meio do jogo, ¢ bem vinda
aregra de que esta mudanca pode operar dali para frente!

Esta ¢ uma preocupagdo muito comum nos paises de commom law.
A explicagdo para isso é a de que, nos paises de common law, a conduta do
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jurisdicionado se orienta por precedentes judiciais, ou seja, em vez da lei
positivada, os precedentes sdo base das decisdes subsequentes e da conduta
das pessoas na sociedade. A mudanga da jurisprudéncia tem, normalmente,
efeito retrospectivo, o que ¢ muito criticado, por exemplo, pelos estudiosos
na Inglaterra. Nos Estados Unidos existe a possibilidade de que se estabelega,
expressamente, o entendimento que passa a prevalecer, depois de haver alteragdo
da jurisprudéncia, s6 opera dali para frente.

Muitas das solugdes aqui propostas para fazer com que o processo
renda, a nosso ver, sdo solu¢des que podem e devem ser adotadas ja, com o
sistema que temos pela via interpretativa.

No projeto, o que fizemos, foi escolher a interpretagdo que nos pareceu
a melhor e transforma-la na letra da lei.

Isto, na esperanga de que possamos ter um processo, e especialmente
um sistema recursal, que nem de longe lembre “subir dunas” no escuro, mas, no
lugar disso, seja “subir degraus”, com seguranga ¢ muita luz!
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Conceitos da Previdéncia Complementar

Adacir Reis

Advogado, Presidente do Instituto San Tiago Dantas de Direito e Economia e
Coordenador do Centro de Estudos Juridicos da Previdéncia Complementar
(Cejuprev). Foi Secretario de Previdéncia Complementar do Ministério da
Previdéncia Social (2003/2006).

Sidnei Cardoso
Advogado, Membro da Comissdo Técnica Nacional Juridica da Abrapp e
Membro do Conselho Deliberativo da OABPrev — Parana.

Neste artigo vamos tratar dos conceitos fundamentais da previdéncia
complementar e dos novos conflitos submetidos a aprecia¢do do Poder Judiciario.

O SISTEMA PREVIDENCIARIO BRASILEIRO E O REGIME
DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR

O sistema previdenciario brasileiro ¢ integrado, fundamentalmente,
pelo regime geral de previdéncia social, a cargo do Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS (CF, art. 201), pelos regimes proprios de previdéncia dos
servidores publicos (CF, art. 40) e pelo regime de previdéncia complementar
(CF, art. 202).

Embora o regime geral de previdéncia social, os regimes proprios
dos servidores publicos titulares de cargo efetivo e o regime de previdéncia
complementar fagam parte do sistema previdenciario nacional, possuem
caracteristicas diversas entre si.

O primeiro traco distintivo da previdéncia complementar ¢ sua
facultatividade. Ao contrario dos demais regimes previdenciarios, que sao de
filiagdo obrigatoria para os trabalhadores celetistas ou servidores publicos, o
regime de previdéncia complementar exige ato de vontade para ingressar no
plano de beneficios ou dele sair.
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A segunda grande diferenga do regime de previdéncia complementar
em relacdo aos demais regimes previdenciarios estd na fonte dos direitos e das
obrigacdes. As regras de aposentadoria do regime geral e dos regimes proprios
dos servidores, como o rol de beneficios previdenciarios, tempo de contribuig¢do
ou idade minima, estdo fixadas no texto constitucional ¢ na legisla¢do. Ja no
regime de previdéncia complementar, ndo obstante os importantes balizamentos
da Constituicdo Federal e das leis especiais que regem a matéria, regras como
tempo de contribuicdo, idade e elenco de beneficios estdo fixadas em contrato,
ou seja, no regulamento de cada plano de beneficios.

Uma terceira diferenga diz respeito a natureza do regime, se publico
ou privado. Tanto no regime geral de previdéncia social quanto nos regimes
proprios dos servidores, a previdéncia ¢ ndo apenas normatizada mas também
gerida pelo Estado, no ambito da Unido ou das demais unidades federadas, por
meio de autarquias ou estruturas administrativas. Ja no regime de previdéncia
complementar, a gestdo ¢ sempre privada, ainda que as entidades fechadas de
previdéncia complementar ndo tenham a finalidade do lucro e ainda que, em
algumas delas, o patrocinador do plano previdenciario seja uma empresa estatal.
A natureza privada da gestdo se deve ao fato de que a entidade fechada de
previdéncia complementar ndo se situa na estrutura estatal e ndo integra o Poder
Executivo.

O quarto traco que distingue a previdéncia complementar dos demais
regimes previdencidrios ¢ a capitaliza¢do. Tanto no regime geral de previdéncia
social quanto, com algumas exceg¢des, nos regimes proprios dos servidores
publicos, vigora o chamado “regime de caixa”, ou seja, os recursos oriundos de
contribui¢des e do orgamento publico sdo imediatamente alocados no pagamento
dos beneficios previdenciarios, numa espécie de pacto entre geracdes, pois 0s
trabalhadores ativos contribuem para financiar os inativos. Ja na previdéncia
complementar impera o regime de capitalizagdo, segundo o qual os recursos
s30 aportados para o plano previdenciario (contribuigdes dos participantes e das
empresas empregadoras - patrocinadoras) e rentabilizados - capitalizados - para
suportarem o pagamento dos beneficios previdenciarios.
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AS ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR

Com a edicdo da Emenda Constitucional 20, de 1998, a nova redacdo do
artigo 202 da Constitui¢do Federal passou a tratar da previdéncia complementar.
Diz o caput do referido artigo:

“Art. 202. O regime de previdéncia privada, de cardater complementar
e organizado de forma autonoma em rela¢do ao regime geral de previdéncia
social, sera facultativo, baseado na constitui¢do de reservas que garantam o
beneficio contratado, e regulado por lei complementar.

No Brasil, o regime de previdéncia complementar ¢ dividido em dois
segmentos, um operado pelas entidades fechadas de previdéncia complementar,
também conhecidas como fundos de pensdo, constituidas na forma de fundagao
ou sociedade civil, sem finalidade lucrativa, o outro pelas entidades abertas de
previdéncia complementar ou companhias seguradoras, constituidas na forma de
sociedade anonima e com o objetivo do lucro.

A distingdo entre entidades fechadas e entidades abertas de previdéncia
complementar ¢é, sob a dtica juridica, extremamente relevante, pois ainda que
todas sejam entidades de previdéncia privada, possuem caracteristicas e objetivos
substancialmente diferentes.

Neste artigo, vamos tratar das entidades fechadas de previdéncia
complementar.

Na sequéncia do comando constitucional acima reproduzido, foram
editadas, em 2001, duas leis complementares, em substituicdo a Lei 6.435, de
1977.

A Lei Complementar 109, de 2001, apresenta as regras gerais da
previdéncia complementar. A Lei Complementar 108, de 2001, trata das
regras especificas para a governanca das entidades fechadas de previdéncia
complementar e para o financiamento dos planos de beneficios patrocinados por
empresas estatais.
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Diferentemente da legislagdo anterior, a Lei Complementar n® 109/01
deu énfase aos “planos” de previdéncia, conferindo as “entidades” fechadas

de previdéncia complementar o papel de “administradoras”, “executoras” ou
“gestoras” de planos de beneficios (art. 2° e 32).

Tendo em vista que a filiagdo ao plano de previdéncia exige manifestacao
de vontade, a relagdo constituida no ambito de uma entidade fechada de
previdéncia complementar ¢ regida pelo Direito Civil, ndo se confundindo com
o contrato de trabalho (CF, art. 202, §2°).

As entidades “fechadas” de previdéncia complementar recebem esse
nome porque seus planos de beneficios sdo enderecados a um publico especifico,
a um contingente fechado, ou seja, aos empregados de uma empresa (caso o
plano tenha ‘patrocinador’), ou aos associados de entidade de classe ou de
representagdo (caso o plano tenha ‘instituidor’).

Tais entidades, repita-se, ndo possuem fins lucrativos e organizam-se
sob a forma de fundagdo ou sociedade civil (LC n° 109, art. 31).

ADMINISTRACAO DAS ENTIDADES FECHADAS DE
PREVIDENCIA COMPLEMENTAR

A legislagdo exige das entidades fechadas de previdéncia complementar
uma estrutura composta de conselho deliberativo, conselho fiscal e diretoria-
executiva (LC 109/01, art.35, caput).

Vejamos, em rapida sintese, cada um desses orgaos estatutarios.

Conselho Deliberativo

O conselho deliberativo ¢ a instancia maxima de deliberacao da entidade
fechada de previdéncia complementar.

Um ter¢o das vagas desse conselho sera preenchido por representantes
dos participantes e assistidos (art. 35, § 1°). Ja no caso de entidades patrocinadas
pela Administragdo Publica direta ou indireta (Lei Complementar n® 108/01, art.
11), os representantes dos participantes e assistidos ocupardo metade das vagas
desse orgao estatutario.

Embora a Lei Complementar n® 109/01 nédo tenha elencado as atribui¢des
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do conselho deliberativo (ao contrario do que fez a Lei Complementar n® 108/01),
os estatutos das entidades fechadas de previdéncia complementar geralmente
delegam ao referido 6rgdo a defini¢do da politica geral de investimentos, a
competéncia para alterar estatutos e regulamentos, a autorizagdo para operacdes
de maior vulto, a aprovacdo de ingresso ou retirada de patrocinadores (e
instituidores) e a apreciagdo de recursos contra decisdes da diretoria-executiva.

Conselho Fiscal

As entidades fechadas terdo obrigatoriamente conselho fiscal (art. 35,
caput).

Trata-se de um o6rgdo incumbido de promover a fiscalizacdo das
contas da entidade de previdéncia e de seus planos de beneficios, competindo
geralmente aos membros do conselho fiscal o exame dos balangos contabeis, dos
nimeros referentes aos investimentos, das auditorias (realizadas a seu pedido ou
ndo) e das avaliagdes atuariais. As competéncias dadas a esse 6rgdo de controle
interno retiram-lhe a feicdo ornamental com que era visto tradicionalmente.

E assegurado aos participantes e assistidos pelo menos um tergo
das vagas do orgao (art. 35, § 1°). Ja no caso de entidades patrocinadas pela
Administragdo Publica direta ou indireta (Lei Complementar n°® 108/01, art. 15),
os representantes dos participantes e assistidos ocupardo metade das vagas do
conselho fiscal.

Diretoria-Executiva

A diretoria-executiva € o Orgdo estatutdrio, por exceléncia, que
responde pela administracdo da entidade fechada de previdéncia complementar.
Em geral, a depender do estatuto da entidade, hd um diretor-presidente, um
diretor de investimentos e um diretor de beneficios ou de seguridade. Dentre os
membros da diretoria-executiva, sera escolhido o responsavel pelas aplicacdes
dos recursos da entidade de previdéncia, cujo nome serd informado ao 6rgéo
oficial de supervisao (LC 109/01, art. 35, § 5°).

Subordinada as diretrizes e as politicas do conselho deliberativo, a
diretoria-executiva faz a gestdo cotidiana tanto dos recursos (ativos garantidores)
quanto dos passivos (beneficios) previdencidrios, podendo terceirizar, por
conveniéncia administrativa, suas atividades. A diretoria-executiva, no
plano interno, ¢ sujeita a fiscalizacdo do conselho fiscal e & orientacdo e ao
monitoramento do conselho deliberativo.
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OS PLANOS DE BENEFICIOS E AS REGRAS DEFINIDAS EM
CONTRATO (REGULAMENTO)

O regulamento do plano de previdéncia complementar ¢ o contrato
entre as partes.

Tal regulamento ndo se constitui em um instrumento contratual destinado
a vigorar durante alguns meses ou poucos anos. Sua vocagdo ¢ produzir efeitos
por mais de trinta anos, na perspectiva de longo prazo. Dada sua importancia, a
legislag@o o trata com bastante cerimonia, dai a exigéncia de prévia e expressa
aprovacdo do 6rgdo federal de supervisdo para que possa entrar em vigor (LC
109/01, art. 33) e para ser alterado (LC 109/01, art. 17 e 33).

O participante so ingressa no plano previdenciario ou dele se retira por
ato de vontade. Uma pessoa pode ser empregada de uma empresa patrocinadora
de um plano previdenciario e ndo optar por nele ingressar. Da mesma forma, o
participante que tenha deixado de trabalhar na empresa patrocinadora do plano
podera nele continuar, seja pela figura do autopatrocinio seja pelo instituto do
beneficio proporcional diferido.

Trata-se, pois, de um contrato civil, ao qual se vinculam os participantes,
os assistidos e os patrocinadores. Vale registrar que os patrocinadores
(empregadores) também patrocinam ou deixam de patrocinar um plano de
previdéncia complementar por ato de vontade, existindo, para tanto, as figuras
do convénio de adesdo (LC 109/01, art. 13 e 33) e da retirada de patrocinio (LC
109/01, art. 25 e 33).

De acordo com normas do 6rgdo regulador', o regulamento do plano
de previdéncia complementar, enquanto instrumento contratual que rege os
direitos e obrigacdes das partes, deve conter requisitos minimos, como o elenco
de beneficios e regras para elegibilidade, fontes de custeio, formas de calculo, de
pagamento e de atualizacdo dos beneficios.

Tal contrato, mesmo que conte com o patrocinio do empregador, nao
se confunde com o contrato de trabalho (CF, art. 202, §2° LC 109/01, art. 68,
caput).

1 Resolugao CGPC 08, de 2004.



Conceitos da Previdéncia Complementar 255

OBRIGATORIEDADE LEGALDE EQUILIBRIOS FINANCEIRO
E ATUARIAL

Como regra geral, os beneficios previstos no contrato do plano
previdenciario (regulamento) sdo financiados pelos patrocinadores e pelos
participantes, embora possam existir planos financiados exclusivamente
pelo patrocinador ou, como ocorre no caso de planos criados por entidades
associativas, pelos participantes.

O plano de custeio, calculado atuarialmente com periodicidade minima
anual, deve fixar “o nivel de contribui¢do necessario a constitui¢do das reservas
garantidoras de beneficios” (LC 109/01, art. 18, caput). Diz ainda a Lei, de forma
categorica, que o calculo das reservas técnicas atendera as “peculiaridades™ de
cada plano de beneficios, “observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial” (LC 109/01, art. 18, § 2°).

A obrigatoriedade dos equilibrios financeiro e atuarial do plano de
beneficios decorre ainda de outro dispositivo legal, pelo qual “as reservas
técnicas, provisoes e fundos de cada plano de beneficios e os exigiveis a qualquer
titulo deverdo atender permanentemente a cobertura integral dos compromissos
assumidos pelo plano de beneficios...” (LC 109/01, art. 18, § 3°).

As normas sdo absolutas: ndo ha pagamento de beneficio sem a
suficiente constituicdo de reservas. Se faltarem recursos, seja pelo fato de uma
obrigacdo mal dimensionada (passivo atuarial calculado indevidamente), seja
pelo fato de a rentabilidade nao ter sido alcancada tal como desejada, o plano
de beneficios apresentara desequilibrio e, por consequéncia, as contribui¢des
dos patrocinadores e dos participantes e assistidos terdo que ser majoradas, ou
seja, as partes contratantes terdo que concorrer com esforgo contributivo para a
restauragdo do equilibrio, tal como previsto no artigo 21 da Lei Complementar
109/01, segundo o qual “o resultado deficitario nos planos ou nas entidades
fechadas serda equacionado por patrocinadores, participantes e assistidos, na
propor¢do existente entre as suas contribuicoes... .

2 Se o plano previdenciario for patrocinado por ente estatal, sera observada a relagdo contributiva —
paridade - prevista no artigo 6° da Lei Complementar 108/01.
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POLITICA DE INVESTIMENTOS

As contribui¢gdes vertidas ao plano previdencidrio ndo podem ficar
paradas, isto é, precisam ser capitalizadas, investidas no mercado, produzindo
resultados que possam retornar ao plano e garantir o pagamento dos beneficios
prometidos.

Cabe ao Conselho Monetario Nacional (CMN) a fixagdo das diretrizes
de investimento das entidades de previdéncia complementar (LC 109/01, art.9°,

§1°).

A partir dos limites maximos de aplicagdo definidos pelo CMN nos
segmentos de renda fixa, renda variavel, imoveis e outros investimentos, o
conselho deliberativo de cada entidade fechada de previdéncia complementar,
para cada plano de beneficios, estabelece uma politica de investimentos, a qual,
por sua vez, serd executada pela diretoria-executiva.

Para coibir abusos praticados por politicas governamentais do passado,
anova legislacdo vedou o estabelecimento de aplicagdes compulsorias ou limites
minimos de aplicag¢do (LC 109/01, art. 9, §2°).

Na gestdo dos recursos garantidores dos planos de beneficios, as
entidades fechadas de previdéncia complementar devem atingir a chamada
“meta atuarial”, que consiste num indice previsto contratualmente, destinado a
reposic¢ao do poder aquisitivo da moeda em face da inflagdo, e numa taxa de juro
(crescimento real do dinheiro aplicado) denominada taxa de juro atuarial, de no
maximo 6%aa (seis por cento ao ano).

Vale registrar que num cenario de recessao mundial e queda das taxas
de juros como passou a se ver em 2008 e 2009, o atingimento da chamada
“meta atuarial”, indispensavel para que a entidade de previdéncia possa honrar
seus compromissos, sera cada dia mais dificil, o que exigird maior esfor¢o dos
gestores em compatibilizar a equagao risco e retorno.

Tendo em vista o regime de capitalizagdo, as entidades fechadas
de previdéncia complementar prestam relevante contribuicdo para o
desenvolvimento nacional, ndo apenas em razdo de atividade-fim, que ¢é a
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complementacdo de aposentadoria, como também em face de sua atividade-
meio, investindo em empresas e, com isso, funcionando como um poderoso
instrumento de financiamento da atividade produtiva.

No regime de capitalizacdo que caracteriza o funcionamento das
entidades fechadas de previdéncia complementar, o pagamento dos beneficios
dependera das contribui¢des efetuadas e do retorno dos investimentos realizados
com tais contribuicoes.

AS ATRIBUICOES DE REGULACAO E FISCALIZACAO

As entidades fechadas de previdéncia complementar, além de seus
controles internos de responsabilidade de seus orgdos estatutarios (conselho
deliberativo, conselho fiscal e diretoria executiva) e das contratacdes obrigatorias
(auditoria independente), submetem-se a regulacdo e a fiscalizagdo do aparato
estatal.

O orgdo de supervisdo das entidades fechadas de previdéncia
complementar ¢ a Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar —
PREVIC. Atualmente, a PREVIC ¢ responsavel por examinar e aprovar, prévia
e expressamente (LC 109/01, art. 33), a aplicagdo de estatutos, regulamentos
(contratos) e convénios de adesdo, bem como examinar e aprovar suas alteragoes.

Cabe também a PREVIC a aplica¢do de penalidades administrativas aos
dirigentes e ex-dirigentes das entidades fechadas de previdéncia complementar
por infrag¢@o as normas de previdéncia complementar.

O orgdo normativo ¢ o Conselho Nacional de Previdéncia Complementar
— CNPC, vinculado ao Ministério da Previdéncia Social.

Hé ainda a Secretaria de Politicas da Previdéncia Complementar— SPPC,
vinculada ao Ministério da Previdéncia Social e responsavel pela formulagdo
das politicas da previdéncia complementar.
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REGIME DE PENALIDADES

A Lei Complementar n® 109/01 apresenta um severo regime disciplinar
para os dirigentes das entidades de previdéncia complementar, prevendo sangdes
civis, administrativas e penais.

O Art. 63 da Lei trata da responsabilidade civil, estabelecendo que
os administradores de entidade, os procuradores com poderes de gestdo, os
membros de conselhos estatutarios, o interventor e o liquidante responderdo
civilmente pelos danos ou prejuizos que causarem, por a¢do ou omissdo, as
entidades de previdéncia complementar, sendo também responsaveis, em tais
condigdes, os administradores dos patrocinadores ou instituidores, os atuarios,
os auditores independentes, os avaliadores de gestdo e outros profissionais que
prestarem servigos técnicos a entidade previdencidria.

No campo administrativo, o art. 65 preceitua que a infracdo de qualquer
disposigao contida na legislagdo sujeita a pessoa responsavel, conforme o caso ¢ a
gravidade da infracdo, as seguintes sang¢des: adverténcia; suspensao do exercicio
de atividade em entidade de previdéncia complementar, multa pecuniaria, de
dois mil reais a um milhdo de reais (em caso de reincidéncia, a multa podera ser
aplicada em dobro) e inabilitacdo por até dez anos.

As infragdes serfo apuradas mediante processo administrativo, na
forma do Decreto 4.942, de 2003.

CONCLUSOES

As entidades fechadas de previdéncia complementar submetem-
se a regras muito rigidas. Tendo como referéncia os balizamentos do texto
constitucional e da legislagdo especial que rege a matéria, os beneficios dos
planos de previdéncia complementar estdo pactuados em regulamento (contrato
previdenciario), com regras sobre elenco de beneficios, fontes de custeio e
formas de calculo e de corre¢ao da aposentadoria complementar.

Dado o regime mutualista dos planos de beneficios, a condenacdo de
uma entidade fechada de previdéncia complementar a pagar ou corrigir um
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beneficio, a revelia do que dispde o regulamento do plano de previdéncia, podera
gerar desequilibrio financeiro e atuarial e, com isso, prejudicar o conjunto dos
participantes e assistidos do plano previdenciario em questao.

Os planos de previdéncia capitalizados ndo integram a tradicio
previdenciaria brasileira, ja que esta foi marcada, ao longo do século passado,
pela previdéncia estatal, especialmente no que se refere ao INSS. Dessa forma,
os conflitos no ambito das entidades fechadas de previdéncia complementar
sdo relativamente novos. Por conseqiiéncia, os conceitos e normativos legais
especificos que tratam da previdéncia complementar brasileira ainda se
encontram em fase de discusso e ndo foram suficientemente sedimentados pelo
Poder Judiciario brasileiro.

O regime de previdéncia complementar operado por entidades fechadas
de previdéncia complementar, sem a pretensao de substituir a previdéncia oficial,
que deve ser democratica e universal, tem um importante papel a desempenhar
junto a milhdes de trabalhadores.

Em nome da solvéncia e da credibilidade dos planos de aposentadoria
complementar, ¢ indispensavel que os contratos previdencidrios sejam
rigorosamente observados.
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Tribunal de Justica do Parana

Apelagdo Crime n® 656992-4, de Mandaguari - Vara Unica
Apelante: Ladmo da Silva Miksza

Apelado: Ministério Piblico do Estado do Parana

Relator : Des. Jesus Sarrdo

APELACAO CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURI. REU
ACUSADO DE TRES HOMICIDIOS SIMPLES DOLOSOS,
NA MODALIDADE DE DOLO EVENTUAL, COMETIDOS
EM CONCURSO FORMAL. CONTRADICAO NAS
RESPOSTAS AOS QUESITOS. NULIDADE ABSOLUTA
DO JULGAMENTO DECLARADA DE OFiCIO, FICANDO
PREJUDICADO O RECURSO DE APELACAO.

- Analisando-se o Termo de Votacdo dos quesitos, verifica-
se insanavel contradi¢do nas respostas, uma vez que, tendo
o acusado sido submetido a julgamento pelo Tribunal do
Juri, sob a acusaciio de trés crimes de homicidio simples, na
modalidade de dolo eventual, praticados em concurso formal,
vale dizer, mediante uma unica acio, os jurados admitiram
que a mesma conduta foi, simultaneamente, culposa e dolosa,
vale dizer culposa com rela¢io a uma vitima e dolosa quanto as
outras duas vitimas, o que configura contradicio insuperavel
geradora de nulidade absoluta do julgamento.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Crime n°
656992-4, de Mandaguari - Vara Unica, em que é Apelante LADMO DA SILVA
MIKSZA e Apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA.

O Ministério Publico do Estado do Parand, por seu Promotor de Justiga,
denunciou o réu Ladmo da Silva Miksza como incurso no artigo 121, caput
(trés vezes), combinado com o art. 70 do Coédigo Penal, pela pratica do fato
delituoso descrito na dentincia (fls. 02/06), nos seguintes termos:

“No dia 05 (cinco) de dezembro de 1998, por volta das 15h25min,
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na BR-376, km 210+350m, entre a empresa “Aquaquimica” e
o local de recreagdo ‘“Pesque-pague, nas proximidades de uma
chacara murada, saida de Mandaguari para Jandaia do Sul, nesta
cidade e comarca de Mandaguari/PR, o denunciado LADMO
DA SILVA MIKZSA, consciente da ilicitude de sua conduta
consistente em conduzir o veiculo automotor tipo camionete marca
“Ford”, modelo F-1000, cor branca, ano 1995, placas AFF-2746,
em estado de embriaguez alcodlica, em alta de velocidade e na
contramdo de diregcdo, agiu dolosamente assumindo o risco de
causar a morte das vitimas Ismael Lucas Machado, Magali
Rodrigues Munhoz e Rafael Munhoz Lucas Machado, causando-
lhes os ferimentos descritos nos laudos de exame cadavérico de fls.
37, 38 e 40.

Segundo o apurado, no dia dos fatos, o denunciado, embriagado,
conduzia o veiculo tipo camionete marca “Ford”, modelo F-1000),
cor branca, ano 1995, placas AFF-2746, na Rodovia BR-376,
sentido Jandaia do Sul/Mandaguari, imprimindo velocidade
excessiva e incompativel com o local, assumindo o risco de matar
alguém e absolutamente indiferente a esta conseqiiéncia, ocasido
em que, ao atingir o cume de um aclive (lombada) situado no local
supracitado, veio a colidir violentamente com o veiculo “Corsa/
GM?”, modelo “Wind”, cor verde, ano 1996, placas AGM-5683,
conduzido pela vitima Ismael no sentido Mandaguari-Jandaia
do Sul e tendo como passageiros a esposa deste, Magali, e seu
filho, Rafael. A vitima trafegava normalmente e em velocidade
compativel pela mencionada rodovia no sentido Mandaguari/
Jandaia do Sul regularmente na sua mdo de diregdo.

Com a colisdo, as vitimas sofreram ferimentos descritos nos laudos
de necropsia de fls. 37, 38 e 40, que foram causa eficiente de suas
mortes.”

A denuincia foi recebida em 18.04.2001 (f. 275-v). O denunciado Ladmo
da Silva Miksza foi interrogado as fls. 287/289, tendo apresentado defesa prévia
as fls. 291/292, na qual arrolou nove testemunhas.

Na instrugdo processual foram ouvidas oito testemunhas arroladas na
dentuncia (fls. 307/318; 327; 328; 332/333; 340/341) e sete indicadas pela defesa
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do réu, além de dois informantes (fls. 344/351; 360; 361; 364; 365).

O Ministério Publico, em suas alegacdes finais, pugnou pela pronuncia
do réu Ladmo da Silva Miksza como incurso no art. 121, caput, do Cddigo
Penal (fls. 299/305).

A defesa, em suas alegagdes finais, requereu a absolvigdo sumaria do
réu ou, alternativamente, a desclassificacdo do delito para homicidio culposo
(fls. 307/356).

Tendo sido determinada a realizagdo de prova pericial complementar
(fls. 368/388) e ouvidas as partes que se manifestaram a respeito da concluséo
dos peritos (fls. 460/461; 463/465), o MM. Juiz pronunciou o acusado como
incurso, por trés vezes, no art. 121, caput, do Codigo Penal (fls. 467/471).

Inconformado, o réu interpds recurso em sentido estrito (f. 480),
alegando, em razdes de recurso (fls. 415/453), que ndo agiu com dolo, razdo pela
qual pugnou pela absolvicdo sumaria ou, alternativamente, pela desclassificagdo
do delito de homicidio doloso, na modalidade de dolo eventual, para homicidio
culposo.

Em sede de contrarrazdes, o Ministério Publico de primeiro grau, por
seu Promotor de Justica, opinou pelo provimento do recurso por entender que o
acusado agiu culposamente, na modalidade de imprudéncia (fls. 465/467).

Na fase do art. 589, do Coédigo de Processo Penal, o juiz a quo manteve
a decisdo recorrida (fls. 477/484).

A Procuradoria Geral de Justica manifestou-se pelo desprovimento do
recurso interposto (fls. 495/497).

No julgamento do recurso em sentido estrito, acordaram os integrantes
da Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por
unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso (fls. 502/513).

Ladmo da Silva Miksza foi submetido a julgamento pelo Tribunal do
Jari em 24.11.2009. Por haver trés vitimas, foram elaboradas trés séries de
quesitos.

O Conselho de Sentenga reconheceu, na primeira série de quesitos,
relativamente a vitima Ismael Lucas Machado, que o apelante agiu com culpa,
na modalidade de imprudéncia (f. 650).

Ja quanto as outras duas vitimas, Magali Rodrigues Munhoz e Rafael
Munhoz Lucas Machado, os jurados afastaram a tese de defesa de homicidio
culposo (fls. 651/6520).

O Magistrado Presidente do Tribunal do Juari proferiu sentenga
condenando o apelante como incurso no art. 121, caput (trés vezes), c/c art. 70,
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ambos do Codigo Penal, a pena em 08 (oito) anos, 10 (dez) meses e 26 (vinte e
seis) dias de reclusio e suspensdo da habilitagdo para dirigir veiculo automotor
pelo prazo de um ano (fls. 656/661).

Inconformado com sentenca condenatoria, o réu Ladmo da Silva
Miksza interpds, em 27.11.2009, por meio de seu defensor constituido, Dr. Israel
Batista de Moura (f. 673), o presente recurso de apelacdo, com fundamento no
art. 593, 111, “a”, “c” e “d”, do Coédigo de Processo Penal.

Em suas razdes recursais (fls. 677/718), alegou: (a) a existéncia de
nulidade do julgamento por ter sido aplicada ao réu a pena de suspensdo da
habilitagdo para dirigir veiculo automotor, cabivel apenas em caso de condenagao
por crime culposo e ndo doloso como foi o caso destes autos; (b) ter havido
flagrante injustica na dosimetria da pena, que resultou em sua aplicacdo bem
acima do minimo legal, tendo o magistrado exasperado a pena acima do devido,
em decorréncia do concurso formal (art. 70 CP), e (c) sustenta que a decisao
dos Senhores Jurados, rejeitando a tese de homicidio culposo, sustentada pela
defesa, contrariou manifestamente a prova dos autos.

Em sede de contrarrazdes (fls. 725/750) o Ministério Publico
manifestou-se pelo desprovimento do recurso, mantendo-se a condenacdo do
réu Ladmo da Silva Miksza pelo Tribunal do Juri, bem como a pena aplicada na
sentenca e, subsidiariamente, caso se entenda ser impossivel a aplica¢do da pena
de suspensao da habilitagdo para dirigir veiculo automotor, pede sua exclusdo da
sentenca, sem anulagdo do julgamento.

A douta Procuradoria Geral de Justica, em parecer subscrito pelo
ilustre Procurador de Justiga, Dr. Francisco Vercesi Sobrinho, manifestou-se
favoravelmente tdo somente a que se exclua da sentenca a pena de suspensio da
habilitagdo para dirigir veiculo automotor (fls. 758/764).

E o relatério.
VOTO
- Declaracio, de oficio, da nulidade do julgamento
O réu Ladmo da Silva Miksza foi submetido a julgamento pelo
Tribunal do Jiri como incurso no art. 121, caput, c/c art. 70, ambos do Cddigo

Penal.
Ao elaborar os quesitos, o magistrado apresentou trés séries, uma para
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cada vitima do fato delituoso.

Por ocasido da primeira série de votacao, em relacdo a vitima Ismael
Lucas Machado, os senhores jurados reconheceram a materialidade e a autoria
do crime.

No terceiro quesito, os jurados foram questionados sobre da tese de
defesa, consistente na desclassificacdo de homicidio simples doloso para
homicidio culposo, estando o quesito redigido nos seguintes termos, verbis:

3° Quesito — O acusado agiu com culpa, na modalidade
imprudéncia?

No Termo de Votacdo (f. 650), consta que os jurados responderam
afirmativamente por quatro votos sim contra um no, admitindo, portanto, a tese
de homicidio culposo, sustentada pela defesa.

Seguindo-se com a votagdo, ao se proceder a segunda e a terceira séries
de votagdo, relativamente as demais vitimas Magali Rodrigues Munhoz e
Rafael Munhoz Lucas Machado, os jurados foram novamente questionados
sobre da tese da defesa de desclassificagdo para homicidio culposo.

Os jurados, agora, negaram que o acusado agiu com culpa, na
modalidade de imprudéncia, relativamente as outras duas vitimas Magali
Rodrigues Munhoz e Rafael Munhoz Lucas Machado.

Ora, analisando-se os Termos de Votacdo dos quesitos, verifica-
se insanavel contradi¢do nas respostas, uma vez que, tendo o acusado sido
submetido a julgamento pelo Tribunal do Juri, sob a acusacao de trés crimes de
homicidio simples, praticados em concurso formal, vale dizer, mediante uma
Unica agdo, os jurados admitiram que a mesma conduta foi, simultaneamente,
culposa e dolosa, vale dizer culposa com relagdo a uma vitima e dolosa quanto as
outras duas vitimas, embora se trate de conduta Uinica causadora de trés mortes.

Cezar Roberto Bitencourt ensina que ocorre concurso formal,
quando:

“o agente, mediante uma s6 conduta (acio ou omissio),
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou nio. Nessa espécie de
concurso ha unidade de acdo e pluralidade de crimes. Assim,
para que haja concurso formal € necessario que exista uma s6
conduta, embora possa desdobrar-se em varios atos, que sao os
segmentos em que esta se divide.”
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Continua o ilustre jurista:

“Enfim, o que caracteriza o crime formal é a unidade de
conduta, mas o que justifica o tratamento penal mais brando
€ a unidade do elemento subjetivo que impulsiona a acio.” (in
Tratado de Direito Penal, 9% ed., 2004, p. 622)

Infere-se, assim, que a mesma acio praticada pelo agente nio
pode ser considerada ao mesmo tempo culposa e dolosa.

O art. 490 do Codigo de Processo Penal dispée que “se a
resposta a qualquer dos quesitos estiver em contradi¢gdo com outra ou outras
Jja dadas, o presidente, explicando aos jurados em que consiste a contradigdo,
submetera novamente a votagdo os quesitos a que se referirem tais respostas.”

Nao consta dos autos que tenha havido explicacdo aos jurados
sobre a contradi¢do existente entre o 4° quesito da primeira série e o 4° quesito
da segunda e terceira séries (fls. 650/652, 3° vol.).

Pela norma contida no paragrafo tinico, do art. 564 do Cddigo
de Processo Penal, ocorre nulidade do julgamento do Tribunal do Juri, entre
outras, quando houver contradi¢@o entre as respostas dadas aos quesitos, o que
se verificou no caso ora em julgamento.

Sobre a nulidade absoluta do julgamento, quando se constata
contradicdo nas respostas aos quesitos, especificamente quando os jurados
reconhecem que uma mesma acdo foi simultaneamente culposa e dolosa, ¢ de
ser citado o seguinte precedente do egrégio Superior Tribunal de Justica:

“HABEAS CORPUS PREVENTIVO. HOMICIDIO
QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI. CONTRADICAO
NAS RESPOSTAS DOS JURADOS. ACOLHIMENTO
SIMULTANEO DAS TESES DE DOLO EVENTUAL E
CULPA. DESCLASSIFICACAO PARA HOMICIDIO
CULPOSO. NULIDADE RECONHECIDA. PROVIMENTO
DO RECURSO DO MP PARA SUBMISSAO DO PACIENTE
A NOVO JULGAMENTO. INCURSAO INDEVIDA NO
MERITO, COM A CONCLUSAO DE SER A DECISAO
DOS JURADOS MANIFESTAMENTE CONTRARIA A
PROVA DOS AUTOS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
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EVIDENCIADO. PARECER DO MPF PELA PARCIAL
CONCESSAO DA ORDEM. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA, APENAS PARA SUPRIMIR DO ARESTO O
EXCESSO DECORRENTE DA ANALISE DO MERITO DO
RECURSO.

1- Deve ser anulado o julgamento pelo Tribunal do Jiri, em
que evidente a contradicio nas respostas aos quesitos, pois
acolhidas tanto a tese de dolo eventual quanto a de homicidio
culposo. que sdo reciprocamente excludentes.

2- (...)” (Grifei).

(STJ. HC 103.384/MT, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
Quinta Turma, julgado em 29/10/2009, DJe 30/11/2009)

Assim, verificada a ocorréncia de contradigao nas respostas dadas
aos quesitos, ¢ de rigor o reconhecimento, de oficio, da nulidade absoluta do
julgamento, devendo o réu Ladmeo da Silva Miksza ser submetido a novo
julgamento pelo Tribunal do Juri da Comarca de Mandaguari.

Declarada de oficio a nulidade do julgamento, por ocorréncia de
contradicao nas respostas aos quesitos, consistente em que os jurados admitiram
que a conduta do réu foi simultaneamente culposa e dolosa, fica prejudicado o
recurso de apelacao do réu.

Diante do exposto, acordam os integrantes da Primeira Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos,
em declarar, de oficio, a nulidade do julgamento e determinar que o réu seja
submetido a novo julgamento, ficando prejudicado o recurso de apelagao.

Presidiu o julgamento o senhor Desembargador Oto Luiz
Sponholz (sem voto) e, dele participaram, votando com o relator, o senhor
Desembargador Campos Marques e a senhora Juiza Substituta em 2° Grau
Denise Hammerschmidt.

Curitiba, 29 de julho de 2010.
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Tribunal de Justica do Parana

Agravo de Instrumento n°® 403.298-0, do Foro Central da Comarca da Regido
Metropolitana de Curitiba - 3* Vara da Familia

Agravante: J. J. S.

Agravado: E. S. L. (Representado)

Relator Conv.: Juiz Marcos S. Galliano Daros

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE ALIMENTOS
AJUIZADA CONTRA AVO PATERNO - PEDIDO PARA
CHAMAR OS AVOS MATERNOS A INTEGRAREM A LIDE
— POSSIBILIDADE (ARTIGO 1698 DO CODIGO CIVIL) —
LITISCONSORCIO PASSIVO FACULTATIVO ULTERIOR
— RECURSO PROVIDO.

Como ndo ha solidariedade passiva entre os diversos obrigados a
prestar alimentos, essa integragdo ocorre por meio de litisconsorcio
facultativo ulterior, e ndo através de chamamento ao processo.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Agravo de
Instrumento n°. 403.298-0, em que ¢ agravante J. J. S. e agravado E. S. L.
(representado).

Tratam os autos de agravo de instrumento oposto contra a decisdo
que, em sede de ag¢do de alimentos ajuizada pelo agravado (neto) contra o
agravante (avd paterno), indeferiu pedido para chamar os avos maternos a
integrarem a lide, ao fundamento de falta de prova no sentido que estes possam
atender o encargo alimenticio e também de que ndo estdo a se omitir a tanto
em relagdo ao agravado. Consta, mais, da decisdo recorrida, que a citagdo dos
demais co-obrigados s¢ ird retardar a prestacdo da tutela jurisdicional, onerando
ainda mais as partes envolvidas, especialmente por se estar diante do rito da Lei
n°® 5.478/68 (fls. 57 TJ).

Sustenta o agravante que os avos maternos tém boas condi¢des
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financeiras e também poderiam contribuir no pagamento de alimentos ao
agravado, além do que a efetiva condigdo de uns e de outros avos para prestarem
proporcionalmente a contribuicdo ao neto so sera possivel quando todos forem
chamados a integrar a lide. Pede, assim, o chamamento ao processo dos avos
maternos.

Pela decisdo de fls. 66 a 71, foi concedida a antecipacao da tutela
recursal.

Processado o recurso, vieram aos autos novos documentos
produzidos pelo agravante (fls. 81 a 97) e, pelo oficio de fls. 100, foram prestadas
as informagdes pela Doutora Juiza, no sentido de cumprimento pelo agravante
do disposto no artigo 526 do CPC e que a decis@o recorrida foi mantida.

Em contraminuta, o agravado sustenta que os avos maternos nao
tém condig¢des financeiras para suportar os alimentos, embora, segundo afirma,
jé o fazem. Sobre os documentos juntados pelo agravado (fls. 111 a 153), houve
manifestacdo por parte do agravante (fls. 161 a 163).

Por fim, a douta Procuradoria Geral de Justica pronunciou-se pelo
provimento do recurso, salientando que a possibilidade econdmica dos avos
maternos devera ser objeto de avaliagdo no curso do processo ¢ ndo de servir
como condi¢@o de admissibilidade para que eles integrem a relagdo processual.

E o relatério.
Voto.

A hipdtese dos autos noticia o ajuizamento de acdo de alimentos
pelo agravado contra o seu avo paterno, aqui agravante. O pai do agravado ¢
falecido (certiddo de fls. 19).

Por opcao do agravado, que conta hoje com seis anos de idade, e
por isso mesmo encontra-se representado por sua mae, a agdo foi dirigida tdo
sO contra o seu avd paterno, ao argumento de tratar-se ele de empresario bem
sucedido e, portanto, com boas condi¢des financeiras de suprir suas necessidades
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alimenticias. Nao ha na petigdo inicial qualquer meng¢@o aos avos maternos (fls.
11 a 16 TJ), em coeréncia ao que nela se encontra posto.

Como ¢ sabido, até mesmo porque esta na lei civil, sendo varias
as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na propor¢do
dos respectivos recursos (CC, artigo 1698).

E indiscutivel, portanto, o dever de alimentar dos parentes,
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obriga¢do nos mais proximos em
grau, uns em falta de outros (CC, artigo 1696).

O que se discute aqui, contudo, ¢ uma questdo processual que
tem gerado diversas e interessantes discussdes, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. Estou a me referir a segunda parte do artigo 1698 do Cddigo
Civil, que diz: sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas
devem concorrer na propor¢do dos respectivos recursos, e, intentada a ag¢do
contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

Vé-se, pois, que o Codigo Civil de 2002, apesar de constituir-se
num conjunto de normas materiais, trata, neste aspecto, de matéria processual,
na medida em que ressaltou o chamamento a lide dos demais coobrigados, na
hipétese de um s6 deles ter sido acionado.

E necessario pontuar, primeiramente, que a despeito da norma
do artigo 1698 do Codigo Civil salientar que poderdo as demais (pessoas) ser
chamadas a integrar a lide, ndo se estéd diante do instituto de processo conhecido
como chamamento ao processo (CPC, artigo 77), porque tal s6 é possivel nas
hipoteses de obrigacao solidaria (inciso I1I), do que aqui ndo se trata.

Afastada esta hipdtese (de chamamento ao processo) € mesmo as
demais formas de intervengdo de terceiros do Capitulo VI, do Titulo II, do Livro
I, do Codigo de Processo Civil, ndo admissiveis em procedimento sumdrio e em
procedimento especial da natureza deste dos autos, avancemos na questdo, ja
agora para examinar o cabimento, ou ndo, de litisconsorcio.

A doutrina e a jurisprudéncia afastam o [litisconsorcio passivo
necessario (CPC, artigo 47), na medida em que o juiz ndo tera que decidir a
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questdo uniformemente para todas as partes. Ademais, ndo é caso de solidariedade
passiva e os av0s paternos e maternos, embora obrigados, contribuirdo na medida
de suas possibilidades.

Para Yussef Said Cahali identificar-se-ia, aqui, litisconsorcio
passivo facultativo simples, pois os litisconsortes serdo considerados em suas
relagbes com a parte adversa, como litigantes distintos, sem que se prejudiquem
ou se beneficiem reciprocamente (art. 48 do Codigo de Processo Civil), com
a peculiaridade de que, ndo pedido na inicial pelo alimentdrio, so se instaura
por instancia do devedor unico demandado, e, ainda assim, a beneficio do
proprio autor, a fim de possibilitar a este exigir conjuntamente de todas as
pessoas obrigadas a prestar alimentos o cumprimento da totalidade do encargo
alimentar, concorrendo cada qual na propor¢do dos respectivos recursos (Dos
Alimentos. 4° ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pags. 160 ¢ 161).

Note-se, neste passo, que o autor mencionado ressalta poder o
litisconsorcio se instaurar por pedido do autor, na peti¢cdo inicial, ou pelo unico
devedor contra quem se dirigiu a agdo. Em nota (3a) ao artigo 1698 do Cddigo
Civil e legislagdo civil em vigor, de Theotonio Negrao, atualizada até 16.01.2007,
pag. 460, ha a seguinte referéncia, verbis: Como ndo ha solidariedade passiva
entre os diversos obrigados a prestar alimentos, essa integra¢do ocorre por meio
de litisconsorcio facultativo ulterior, e ndo através de chamamento ao processo.

V¢ se, pois, que além do artigo 1698 do Codigo Civil ressaltar
os principios da divisibilidade e da auséncia de solidariedade da obrigagdo
alimentar, induz ao litisconsorcio facultativo e simples, podendo, ademais, ser
ulterior.

Registro, ainda, que o litisconsércio, assim como a assisténcia,
ndo se constituem, na sistematica do Codigo de Processo Civil, em formas de
intervencao de terceiros propriamente ditas, tanto que se encontram em Capitulos
distintos, como neste voto ja antes assinalado. Dai, mesmo sendo a agdo de
alimentos de rito especial, afasta-se a preocupacdo de indevida intervengdo de
terceiros e prestigia-se o principio da divisibilidade da obrigagdo entre os avos
paternos ¢ maternos, na medida de suas possibilidades, a se verificar na instru¢do
da causa.

A proposito da questdo processual examinada nestes autos, veja-se
a decisdo proferida por este Tribunal, por sua 7* Camara Civel, no Agravo de
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Instrumento n°® 175.888-7, de Pato Branco, Relator o Desembargador Waldomiro
Namur, em 30.08.2005:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ALIMENTOS — ACAO
DEDUZIDA CONTRA O PAI E AVOS PATERNOS -
HOMOLOGACAO DA DESISTENCIA DO FEITO EM
RELACAO AO PAI — POSSIBILIDADE — OBRIGACAO DOS
AVOS INDEPENDENTE — LITISCONSORCIO PASSIVO
FACULTATIVO — INEXISTENCIA DE SOLIDARIEDADE —
DECISAO MANTIDA — AGRAVO DESPROVIDO.

Destarte, adequado se mostra o pedido do agravante para citagdo
dos avds maternos, como litisconsortes passivos facultativos simples, de forma
ulterior. A instrucao do processo é que demonstrara as possibilidades de uns e
de outros para fazer frente a obrigacdo alimentar que, embora divisivel e ndo
solidaria, ¢ de todos.

Por estes fundamentos, voto pelo provimento do recurso.

Diante do exposto, ACORDAM os Magistrados da 12* Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parand, por unanimidade de votos,
em dar provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.

Participaram da sessdo e acompanharam o voto do Relator, o
Excelentissimo Senhor Desembargador Rafael Augusto Cassetari ¢ o Doutor

Juiz Convocado D’ Artagnan Serpa Sa.

Curitiba, 19 de setembro de 2007.
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Tribunal de Justica do Parana

Apelagdo Civel n.°601.810-2, de Curitiba - 2* Vara da Fazenda Publica, Faléncias
e Concordatas

Apelante (1): Fundagdo Faculdade de Filosofia, Ciéncia e Letras de Mandaguari
- Fafiman

Apelante (2): Estado do Parana

Apelados: Os Mesmos

Relator: Des. Joatan Marcos de Carvalho

Apelagdo civel (1). Honorarios advocaticios. Majorados.Recurso
parcialmente provido.

Apelagdo Civel (2). Acdo de obrigacdo de fazer. Cadaver para
estudo cientifico. Cursos de enfermagem e de educacdo fisica.
Exigéncia do Conselho Nacional de Educacdo e do Conselho
Estadual do Estado de que sejam ministradas aulas de anatomia.
Direito fundamental a educagdo. Art. 6° Da CF. Senten¢a mantida.
Recurso desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdao Civel n.°
601.810-2, da 2 Vara da Fazenda Publica, Faléncias e Concordatas de Curitiba,
em que ¢ apelante (1) Fundacdo Faculdade de Filosofia, Ciéncia e Letras
de Mandaguari - FAFIMAN, apelante (2) Estado do Parana e apelados os
mesmos.

1. Relatorio

Tratam-se de recursos interpostos contra a r. sentenga (fls.257/261)
que julgou procedente o pedido inicial, para determinar que o Estado do Parana,
disponibilize um cadaver e demais pegas anatdmicas a Faculdade FAFIMAN
atendendo a determina¢do do Conselho Nacional de Educa¢do ¢ do Conselho
Estadual de Educacao.

Em razdo da sucumbéncia, condenou o Estado do Parana ao
pagamento das custas processuais e de honorarios advocaticios, estes fixados
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em R$ 600,00 (seiscentos reais), nos termos do art. 20, §4° do CPC.

A apelante (1) Fundag@o Faculdade de Filosofia, Ciéncia e Letras
de Mandaguari — FAFIMAN, em suas razdes recursais (fls. 264/266), pugnou
pela majoragdo da verba honoraria, vez que o valor fixado afronta o disposto
no art. 20,§ 3° do CPC. Por fim, pleiteou o pré-questionamento do mencionado
artigo.

O apelante (2) Estado do Parand, em suas razdes recursais (fls.
268/273), alegou que a r. sentenga afronta o art. 2° da Lei 8501/92, o qual
autoriza a utiliza¢do de cadaver somente para o curso de medicina, sendo que
deve ser dada interpretacao restritiva a tal dispositivo legal. Requereu a reforma
da sentenga e, conseqiientemente, a revogagdo da tutela antecipada e a inverséo
do 6nus de sucumbéncia.

Contrarrazoes as fls. 270/280 e 282/286.

A douta Procuradoria Geral de Justica manifestou-se pelo
desprovimento dos recursos (fls.298/302).

Em sintese, é o relatorio.

2. Fundamentacdo

Recebo os recursos de apelagéo porque presentes 0s pressupostos
de admissibilidade intrinsecos (legitimidade, interesse, cabimento e inexisténcia
de fato impeditivo e extintivo), e extrinsecos (tempestividade e regularidade
formal e preparo).

Inicialmente, passo a analise do recurso de apelagdo interposto
pelo Estado do Parana em virtude das matérias discutidas.

Do recurso de apelacio (2)

O apelante (2) Estado do Parana alega que a r. sentenga afronta
o art. 2° da Lei 8501/92, a qual autoriza a utilizacdo de cadaver para estudo
somente para o curso de medicina.
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Com efeito, a Lei 8501/92 autoriza a utilizagdo de cadaveres
para fins de estudos ou pesquisas cientificas para as escolas de medicina, nada
dispondo quanto as demais escolas, sendo vejamos:

Art. 2° O cadaver ndo reclamado junto as autoridades publicas, no
prazo de trinta dias, podera ser destinado as escolas de medicina,
para fins de ensino e de pesquisa de carater cientifico.

Todavia, sabe-se que para o ensino de Anatomia Humana em uma
universidade ou faculdade, a utilizacdo de cadaveres, ¢ indispensavel para a
propria formagao profissional na area da satde.

Na realidade, ndo s6 o curso de Medicina esteia-se sobre
conhecimentos de Anatomia Humana, mas, também, os cursos de Odontologia,
Enfermagem, Fisioterapia, Educacdo Fisica, Fonoaudiologia, Biomedicina,
Farmécia, Nutri¢do e outras relacionadas as ciéncias da satide, mantendo-se a
perspectiva, em primeiro lugar, das grandes diferengas quanto ao enfoque, o
volume e o nivel de aprofundamento dos conhecimentos de Anatomia necessarios
ao ensino e a pratica das diferentes ciéncias e profissdes de Saude.

Ademais, o Projeto de Lei 1104/2007 prevé a ampliacdo do uso de
cadéveres para os demais cursos da area de satude, sendo vejamos:

Art. 2° - “O cadaver ndo reclamado junto as autoridades publicas,
no prazo de 20 dias, poderda ser destinado as escolas de medicina,
odontologia, farmdcia, enfermagem, fisioterapia, educagdo fisica,
fonoaudiologia, nutri¢do, para fins de ensino e de pesquisa de
carater cientifico”.

Por outro lado, o Estado do Parand promulgou a Lei Estadual
no 15.471, publicado no Diario Oficial N° 7451 de 16/04/2007, onde criou o
Conselho Estadual de Distribuicdo de Cadaveres, autorizou a distribuicao de
cadaveres para todas as institui¢des de Ensino Superior Estaduais e Particulares,
que possuam em seus curriculos as disciplinas de Anatomia e/ou Pesquisas
Cientificas em Cadaveres. Veja-se:

“Art. 1° Fica o Poder Executivo, através da Secretaria de Estado
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de Ensino Superior, Ciéncia e Tecnologia, autorizado a instituir
o “Conselho Estadual de Distribui¢do de Cadaveres”, que tera a
finalidade de fazer a distribui¢do de cadaveres ndo identificados,
ndo reclamados ou doados, para todas as Institui¢oes de Ensino
Superior Estaduais e Particulares, que possuam em seus
curriculos as disciplinas de Anatomia e/ou Pesquisas Cientificas
em Cadaveres”. (Grifei).

Naose questionaqueodireito aeducacio éumdireito constitucional,

que deve ser assegurado, conforme afirmado pelo Excelentissimo Des. José
Mauricio Pinto de Almeida quando do julgamento do agravo de instrumento,
interposto contra a decisdo que concedeu tutela antecipada; ipsis literis:

“Assim, outra conclusdo ndo se pode chegar se ndo a de prevalecer
o direito a educacdo da forma mais completa, e que se propicie aos
estudantes o pleno desenvolvimento e aptiddo profissional, pois,
como bem ressaltado no parecer da douta PROCURADORIA-
GERAL DE JUSTICA, essa é uma garantia constitucional, como
se lé nos artigos 205 e 206, 11, da CF, que prevéem:

“Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o
trabalho.

()

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes
principios.

1I. liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber”.

Assim, ao revés do alegado pelo Estado do Parana, a Lei

8501/92 deve ser interpretada com base nos principios da razoabilidade,
proporcionalidade, isonomia, facultado pelas disposigdes constitucionais

elencadas.

De indagar-se o que poderia justificar outra restrigdo ao pleito da

autora (FAFIMAN), para além das questdes ja consideradas.
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Tal resposta pode ser apropriada de Luisa Neto, de sua obra “O
Direito Fundamental a Disposicdo sobre o Proprio Corpo (A Relevancia da
Vontade na Configuragdo do seu Regime):

“Com a finalidade de investigagdo no ambito judicidrio, admite-se
hoje — ou melhor, impée- se — a autopsia para a apura¢do da causa
mortis por indicios de violéncia, suspeita de crime e, ainda em
fase mais recente, por eventual ocorréncia de doenga profissional,
para os efeitos proprios do direito infortunistico. E aqui percebe-
se que sdo precisamente estes valores a impor a eventual restrig¢do
ao direito de disponibilidade post mortem”. (Editora Coimbra,
Coimbra, 2004, pg. 840)".

E, ainda:

“O facto é que a projec¢do do respeito devido a pessoa humana
se deve fazer sentir na utilizagdo que possa ser considerada do
proprio cadaver, mantendo o respeito que lhe é devido e a proprio
pietas familiar”

Por tais razdes, a r. sentenca deve ser mantida por seus proprios
fundamentos e as aqui elencadas.

Do recurso de apelacio (1)

A apelante (1) Fundagao Faculdade de Filosofia, Ciéncia e Letras
de Mandaguari — FAFIMAN pleiteou a majoragdo dos honorarios advocaticios,
os quais foram fixados em R$ 600,00 (seiscentos reais).

Nas contrarrazdes o apelante (2) Estado do Parana alegou
ilegitimidade da parte para postular majoracdo da verba de sucumbéncia
pugnando pela manutencdo da r. sentenga.

Quanto a legitimidade para postular a majoracdo da verba de
sucumbéncia, tanto a parte autora quanto o proprio advogado tem legitimidade
para postular a majoracdo dos honorarios, bem como proceder na sua execugao.
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Neste sentido, ¢ a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. LEGITIMIDADE, TANTO
DA PARTE COMO DO PATRONO PARA RECORRER DA
SENTENCA COM RELACAO A FIXACAO DA CITADA
VERBA. PRECEDENTES. RETORNO DOS AUTOS AO
TRIBUNAL DE ORIGEM, PREJUDICADA A ANALISE DA
ELEVACAO DA VERBA ADVOCATICIA.

1. Recurso especial contra acorddo que decidiu que a legitimidade
para buscar a majora¢do dos honorarios advocaticios seria do
advogado por meio de recurso oposto em nome proprio e ndo
através da parte vencedora na demanda, ja que ndo ocorreu
sucumbéncia desta na lide.

2. O Superior Tribunal de Justica possui vastiddao de precedentes
no sentido de que: “E certo que o art.23 da Lei n° 8.906/94,
que cuida do Estatuto da Advocacia, confere ao advogado o
direito auténomo para executar a sentenga na parte referente
aos honorarios de sucumbéncia. Isso ndo quer dizer, todavia,
que fica excluida a legitimidade da propria parte para executar
os honorarios do seu patrono, mormente ndo havendo entre eles
qualquer conflito.” (ERESP n° 134778/MG, 2* Secdo, DJ de 28-
4-2003)

“Conforme entendimento pacifico desta Corte, tanto a parte como
o advogado tém legitimidade para recorrer da decisdo, no que
diz respeito a verba honoraria.” (AgRg no Resp n° 432222/ES, 3°
Turma, DJ de 25-4-2005). “O advogado, na condi¢do de terceiro
interessado, tem legitimidade para recorrer de parte da sentencga
onde fixados os honordrios.” (Resp no 724867/MA, 4° Turma, DJ
de 11-4-2005)

()

4.Recurso especial parcialmente provido, reconhecendo a
legitimidade do advogado para recorrer da parte da sentencga
relativa a verba honordaria e, em conseqiiéncia determinar o
retorno dos autos ao Tribunal de origem para que seja apreciada
a questao relativa a elevacdo dos honorarios advocaticios.” (Resp
834100/PR, 1* Turma, Rel. (Resp 834100/PR, 1° Turma, Rel. Min.
José Delgado, DJ. 26-06-2006) (grifei).
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Em relagdo ao valor dos honorarios, assiste razdo a apelante, vez
que a verba honoraria fixada na r. sentenca (R$ 600,00) apresenta-se irrisoria
e ndo remunera de forma justa o trabalho profissional, devendo, pois, ser
modificada.

Ressalta-se que a verba honoraria ndo pode ser fixada em valor
irrisorio, sob pena de ofender a dignidade profissional do advogado.

Assim, deve-se levar em consideracdo o zelo ¢ a dedica¢do com
que atuou o advogado.

Desta forma, com base no art. 20, § 4° elevo a verba honoraria para
R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais) por entender que melhor reflete o trabalho
prestado pelo advogado.

Diante do exposto, voto no sentido de dar parcial provimento a
apelagdo civel (1) e negar provimento a apelacdo civel (2).

3. Decisdo
ACORDAM os integrantes da Sétima Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Parand, por unanimidade de votos, em dar parcial provimento
ao recurso de apelagdo civel (1) e negar provimento a apelagao civel (2).
Participaram da sessdo e acompanharam o voto do Relator os

Excelentissimos Senhores Desembargadores ANTENOR DEMETERCO
JUNIOR (Presidente) e D’ARTAGNAN SERPA SA.

Curitiba, 23 de abril de 2010.
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Dicas de Linguagem

Albino de Brito Freire.
Juiz aposentado, ¢ membro da Academia Paranaense de Letras.

1. Chassi, croqui e sursis. As trés palavras derivam do francés. Por que, entdo,
as duas primeiras foram adaptadas ao portugués e a terceira, ndo? Sursis, que
significa suspensao condicional da pena, poderia, segundo Napoledo Mendes de
Almeida, virar sursi, fazendo o plural “sursis”. Chassi, no singular, faz plural
“chasis”. Croqui, no singular, faz plural croquis.

2. “Dois carros bateram na Rua XV.” E assim que a gente 1€ e escuta no radio e
na TV. O correto é: “Dois carros se bateram...” ou “Dois carros se chocaram...”

3. Dossié = (do francés dossier) = conjunto de documentos que revelam a vida
de um ou mais individuos.

4. “Nomeia seus bastante procuradores.” Errado. “Bastante” ¢ adjetivo, nesse
caso, e deve, assim, concordar com o substantivo a que se refere (procuradores).
Logo, deve-se dizer: “Nomeia seus bastantes procuradores.”

5. “A atuagdo da defesa deixou muito @ desejar.” O problema estd no acento
grave indevido no “a”, antes do infinitivo. O certo é: ... a desejar, a recorrer, a
partir (sem acento grave).

6. “Bilis” ou “bile”? Ambas as formas sdo corretas. Diz-se também “fel”, na
linguagem popular.

7. “Sentenca vergastada”. Muitos juristas usam essa expressdao para designar
“sentenca recorrida”. Nao tem sentido. Vergastar significa agoitar com vara verde
(flexivel)... A sentenca estaria sendo “agoitada com vara verde”... A propo6sito, é
bom ndo esquecer que a Justica ¢ instrumento de pacificagdo social. Assim, ndo
¢ de bom tom usar termos bélicos para referir-se a institutos e procedimentos
juridicos, como: guerrear, hostilizar, vergastar, contender, conflitar etc. Se
a moda pega, vamos transformar o Tribunal em campo de batalha, talvez na
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“Magna Praga de Duelos e Outros Combates”...

8. Modus agendi (= modo de agir) ¢ uma forma estereotipada, usada normalmente
no singular. O plural seria modi agendi, mas soa esquisito. Se for preciso usar o
plural, faga-o em bom portugués: “os diversos modos de agir”. Temos também a
forma latina modus operandi, com o mesmo sentido, ou quase.

9. Pseudofaléncias. Ouvimos na TV: pseudas faléncias... Ora, pseudo é um
prefixo e, portanto, inalteravel. E usa-se hifen somente quando o vocabulo a que
9

se liga iniciar pela vogal “0”, ou por “A”. Ex.: pseudo-occipital, pseudo-homem.
Sem hifen: pseudobispo, pseudofobia, pseudorrainha, pseudossatélite.

10. Higidez e rigidez. Nao confundir: higidez ¢ qualidade de higido (sadio);
rigidez ¢ qualidade de rigido (rijo, duro).

11. a) Indigitado = apontado, indicado.
b) Avaro = (pronuncie “avaro’) = avarento, o popular “unha de fome”.

12. “O bandido possue uma cobertura em Sao Paulo.” O certo é “possui” (com
[13%4)
7).

13. “O réu namorava com uma loira, fazia dois anos.” O verbo namorar €
transitivo direto: namorar alguém. Mas, apesar da resisténcia dos puristas,
alguns escritores entendem que a forma “namorar com” ¢ moldada em “casar
com” e “noivar com” e, por isso, legitima. De qualquer modo, desaconselhamos
o uso dessa ultima regéncia fora do ambito coloquial.




