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APRESENTACAO

E com grande satisfacio e honra que apresentamos a Revista
Judicidria do Parand em sua 162 edicio.

Herdeira de uma tradigéo juridica que se iniciou em 1974, ano do
nascimento deste magistrado, esta edi¢do, como as demais, tera uma
versdao impressa e uma versao digital, sempre disponivel no sitio ele-
tronico da prépria Revista Judicidria, mantido pela Associagdo dos
Magistrados do Parana.

A bem elaborada edigdo, com apresentagdo grafica impecavel e se-
lecao cuidadosa dos textos, tem a sua frente, além de qualificados ma-
gistrados membros do Conselho Executivo e um destacado Conselho
Editorial, o nosso querido diretor da revista, desembargador Joatan
Marcos de Carvalho, que tem mantido vivo, pelos anos afora, o sonho
de, periodicamente, possibilitar que a AMAPAR possa contar com
uma publicagdo juridica de qualidade e de renome, classificada pela
CAPES e com processo de elevacdo de sua avaliacdo em andamento.
Agradecemos, nesta oportunidade, seu esforco pela consecucao deste
projeto que perpassa as administragdes da Associagdo e torna perene
a sua existéncia.

Cabe mencdo honrosa ao editor responsavel, Luiz Fernando de
Queiroz, com caloroso agradecimento a ele e a toda a equipe da Editora
Bonijuris, de Curitiba, pelo trabalho excepcional empenhado na prepa-
ragao editorial e grafica da Revista Judicidria.

Temos nesta edigdo a presenca de notéveis magistrados paranaen-
ses: Accacio Cambi, Mauro Bley Pereira Junior, José Laurindo de Souza
Netto, Mario Augusto Quinteiro Celegatto, Luis Mauro Lindenmeyer
Eche, Camila Henning Salmoria e Abraham Lincoln Calixto. A produ-
¢do doutrindria dos nossos magistrados associados é sempre motivo
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de orgulho e prestigio para a Associagdo dos Magistrados do Paranad e
continuaremos a incentivar, de forma constante, a participagido da ma-
gistratura paranaense na Revista Judicidria do Parana.

Fomos brindados com a colaboracéo, ainda, de mestres e doutores
em direito, de ilustres advogados e académicos, bem como de conceitu-
ados juristas brasileiros, entre os quais Reis Friede, Clémerson Merlin
Cleve, Teresa Arruda Alvim e Luiz Guilherme Marinoni. Destaco a pre-
senca do jurista portugués, professor auxiliar da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra e vice-presidente da Associagdo de
Estudos Europeus de Coimbra, Jodo Nuno Calvao da Silva, que aborda
tema atual e relevante sobre o futuro da democracia e a crise do sistema
representativo.

Pretendemos trabalhar juntamente com o Conselho Executivo e
com o Conselho Editorial para aprimorar ainda mais a Revista Judiciaria
do Parand, para que a magistratura paranaense continue a orgulhar-se
de ter a sua disposi¢ao um publicagao reconhecida e de qualidade.

Assim, conforme menciona o diretor Joatan Marcos de Carvalho
em seu artigo sobre o histérico das revistas juridicas da Associagdo dos
Magistrados do Parand, seguimos com os objetivos da publicagdo, que
nas palavras do entao presidente da AMAPAR no ano de 1974, Marino
Bueno Brandao Braga, em mensagem constante do primeiro numero
da primeira versdo da revista, afirmava que o proposito desta seria o de
“estimular a cultura do direito e o aprimoramento da fungao judicante”.

Com este propdsito, permaneceremos firmes no esforco de publicar
a Revista Judiciaria do Parana.

Um forte abraco,

Geraldo Dutra de Andrade Neto
Presidente da Associagdo dos Magistrados do Parana
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Inovagoes contidas nos recursos de apelacao, de
agravo de instrumento, de agravo interno e de
embargos de declara¢ao, previstas no Codigo de
Processo Civil/2015

Accacio Cambi’

Desembargador aposentado

Resumo: Trata-se de artigo que versa sobre as principais
inovacdes trazidas pelo novo Cédigo de Processo Civil, na
Teoria Geral dos Recursos, abordando, de forma especial, os
meios de impugnacao das decisdes judiciais.

Introducao

No QUE D1z RESPEITO AO TiTUuLO II DO LIVRO III do Cédigo de
Processo Civil de 2015, relativo aos recursos processuais, o presente
texto pretende destacar algumas inovagdes, sobretudo em relagdo a
apelagdo, ao agravo de instrumento, ao agravo interno e aos embar-
gos de declaragdo, com apoio em ensinamentos doutrindrios colhi-
dos entre alguns especialistas em matéria recursal.

Quanto aos recursos aqui mencionados, nao foram muitas as novi-
dades incluidas no novo estatuto processual civil. Algumas delas ja me-
receram referéncia nas recentes publicagdes dos nossos doutrinadores.
Neste trabalho, procurou-se acolher tais ensinamentos, acrescidos de
algumas consideragdes, com o objetivo de fornecer aos estudantes e
operadores do direito mais uma contribui¢ao, visando orienta-los na
melhor aplicagio dos recursos no dia a dia da atividade forense.
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18 Accdcio Cambi

1. Conceito de recurso

Recurso ¢ um meio legal e voluntario de impugnac¢ao de pronun-
ciamentos judiciais com contetido decisorio, que podera ser decisao
interlocutodria, sentenga, decisdo monocratica e acéordio; que é in-
serido na mesma relagao juridica processual em que o ato atacado
foi produzido, ainda que ndo nos mesmos autos; e que visa obter, no
todo ou em parte, a sua anulagdo, a sua reforma ou o seu aprimora-
mento?. E utilizado para provocar um novo exame do processo pela
superior instancia, para que a decisdo proferida no respectivo feito
judicial, uma vez reexaminada, possa ser mantida na integra ou re-
formada total ou parcialmente’.

O direito de recorrer também esta previsto na Constituicao
Federal, inciso LV, artigo 5° - “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contradi-
tério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

2. Inovacoes aplicaveis em geral aos recursos processuais
referidos nesta exposicao

2.1 Decisao monocratica do relator em caso especifico

E possivel ao relator monocraticamente apreciar, desde logo, re-
curso interposto para (i) negar provimento, quando este for contra-
rio: a) a sumula do STE, do STJ ou do préprio tribunal; b) ao acérdao
proferido pelo STF ou pelo ST] em julgamento de recursos repetitivos
e ¢) ao entendimento firmado em incidente de resolugdo de deman-
das repetitivas ou de assunc¢do de competéncia; e (ii) dar provimen-
to — facultada a apresentagdo de contrarrazdes — quando a decisdo
recorrida for contréria: a) a simula do STF, do STJ ou do préprio
tribunal; b) ao acdrdao proferido pelo STF ou pelo STJ em julgamen-
to de recursos repetitivos e c¢) ao entendimento firmado em incidente
de resolucdo de demandas repetitivas ou de assun¢ao de competéncia
(incisos IV e V do art. 932).
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Inovagdes contidas nos recursos do Cédigo de Processo Civil/2015 19

2.2 Principio do contraditorio

A existéncia do contraditério é observada desde a fase inicial do
processo, quando o convencimento do 6rgao julgador é livremente
formado sobre alega¢des e sobre provas fornecidas pelas atividades
processuais de ambas as partes. Tal principio deve ser observado em
todos os graus de jurisdi¢do, mesmo em se tratando de matéria que
o juiz possa conhecer de oficio*. Por isso, na fase recursal, a decisdo
do relator acerca das questdes processuais e/ou de mérito deve ser
precedida da ouvida das partes, isto é, depende da prévia audiéncia
das partes sobre os pontos em que a decisao pretende se apoiar, ou
da parte contraria sobre as alega¢des suscitadas pela contraparte, de
forma que possa influir na preparacao do resultado final°.

Em resumo, a luz dos artigos 9° e 10 do CPC, tudo o que for ob-
jeto de decisao devera ser previamente debatido entre as partes, a fim
de se assegurar a construgao conjunta da decisao judicial®.

2.3 Fungibilidade dos recursos

A fungibilidade recursal consiste no aproveitamento e conheci-
mento do recurso erroneamente interposto, mas que é aceito como
se fosse correto. Justifica-se a aplicagdo dessa inova¢ao com base no
principio da instrumentalidade das formas e do direito ao julgamen-
to de mérito, bem como” pelo fato de que continuam a existir alguns
pronunciamentos com natureza juridica controvertida. Por essa rea-
lidade, impde-se a admissibilidade implicita do referido principio®.

No que diz respeito aos embargos de declaragao, por exemplo, ao
permitir que o relator conhega dos embargos de declaragdo como agra-
vo interno, o NCPC estd expressamente acolhendo o principio em exa-
me (§ 3° do art. 1.024)°. Daniel Amorim Assumpcao Neves aplaude:

O dispositivo deve ser saudado, porque a causa de pedir recursal
dos embargos de declaragio, voltada a vicios formais previamen-
te determinados em lei, ndo se confunde com a causa de pedir

do agravo interno, que se presta a impugnar os fundamentos da
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decisdo monocratica. Sem a adaptagdo, como ocorre atualmente,
o recorrente tem o agravo interno julgado sem ter sido a oportu-
nidade de arrazoa-lo."”

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart advertem:

(...) a fungibilidade nao se presta para legitimar o equivoco crasso,
ou para chancelar o profissional inabil; serve sim, porém, para
salvar ato praticado erroneamente, mas sob a crenca de ser o cor-

reto, diante de circunstancias do caso concreto.!!
2.4 Sociedade de advogados

A participa¢ao da sociedade de advogado no processo ¢ acolhida
pelo NCPC (§$ 1° e 2° do art. 272). Deferido o pedido de inclusdo
pelo julgador, a sociedade poderad ser intimada para intervir no pro-
cesso. Isso vem facilitar o controle das intimag¢des, sobretudo em ra-
zdo da rotatividade de profissionais que pode correr numa sociedade
de advogados'.

2.5 Unificacao dos prazos recursais

Com excegao do prazo de cinco dias para apresentar os embargos
de declaragiao, o prazo unificado para interpor os recursos (apelagao,
agravo de instrumento e agravo interno) ¢ de 15 dias.

Tal inovagdo contribuird no sentido de admitir a fungibilidade re-
cursal, pois, doravante, nao havera mais discussdo a respeito de even-
tual diferenca de prazos, para efeito de aplicagdo daquele principio®.

2.6 Intempestividade prematura do recurso

A declaragao de intempestividade do recurso era pratica comum,
em nossos tribunais, quando o recurso era interposto antes da pu-
blicagdo do acérdao que apreciou a causa. Porém, agora, diante da
regra do § 4° do artigo 218 do CPC, nao se pode mais cogitar daquele
fendmeno processual'’. Portanto, o tribunal nao podera jamais julgar
extemporaneo recurso, na instdncia ordindria ou na extraordindria,
interposto antes da abertura do prazo recursal®.
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2.7 Primazia do julgamento de mérito

O NCPC, ao implantar regras visando a primazia do julgamento
do mérito, permitindo, sempre que possivel, o suprimento de eventu-
al irregularidade ou duvida quanto aos requisitos de admissibilidade,
objetivou obter o maximo aproveitamento processual em favor do
recorrente'®.

A regra, prevista no § 1° do artigo 938 do CPC, ¢ a de que a parte
tem direito a correcdo de um determinado vicio contido em seu re-
curso, sem qualquer 6nus, além de fazé-lo no prazo de cinco dias (cf.
§ 3° do art. 218). Portanto, trata-se de preceito aplicavel a qualquer
modalidade recursal, permitindo o salvamento da impugnacao de-
duzida pelo recorrente'’.

Eis alguns exemplos sobre o tema: a) na auséncia da comprovagao
do preparo no ato da interposi¢do do recurso, o recorrente sera inti-
mado a recolher o dobro do valor pago; se o recorrente nao atender
ao despacho, ou o fizer de modo parcial, isso acarretara o nao conhe-
cimento do recurso'®; b) havendo defeito no preenchimento da guia
de preparo, cabera ao relator intimar o recorrente para sanar o vicio
no prazo de cinco dias®.

Nos casos em que ocorrerem vicios capazes de comprometer o
exame do mérito do recurso, o relator concederd prazo de cinco dias
ao recorrente para que seja sanada a questdo ou complementada a
documentag¢ado apresentada®.

2.8 Certidao de transito em julgado

E uma medida inovadora prevista no artigo 1.006. Requisitos da
certiddo: fazer mengéo expressa da data da ocorréncia do transito em
julgado e a obrigacdo de o escrivao ou o chefe de secretaria, indepen-
dentemente de despacho, providenciar a baixa dos autos ao juizo de
origem, no prazo de cinco dias*'. Portanto, doravante nao mais have-
ra a necessidade de o relator despachar no processo para determinar
a baixa dos autos. Tal providéncia passou a ser do proprio escrivao ou
chefe de secretaria do tribunal.
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2.9 Pedido de vista e voto do relator

O pedido de vista agora estd disciplinado no NCPC. Ao membro
do colegiado é concedido o prazo de vista de dez dias, quando nao se
sentir habilitado, na sessdo de julgamento, para proferir o seu voto.
Esse prazo poderad ser prorrogado apenas uma vez, por mais dez dias,
mediante prévio pedido do julgador. Decorrido o prazo e, ainda, nao
sendo pedida a prorrogacao, cabe ao presidente do colegiado determi-
nar a inclusdo do processo em pauta e nomear substituto ao julgador
se este ainda ndo se sentir habilitado para julgamento (CPC, 940)*.

2.10 Efeito suspensivo aplicavel a todos os recursos

O efeito suspensivo esta previsto no NCPC, expressamente com
relacdo a apelacdo. Quanto aos demais recursos, pode-se obter o efei-
to suspensivo desde que o recorrente requeira ao relator, demons-
trando os requisitos necessarios para obter o beneficio: risco de dano
grave, de dificil ou impossivel reparagao, e probabilidade de provi-
mento do recurso. Sandro Gilbert Martins ensina:

A excegdo da apelagio [...] aos demais recursos pode ser empres-
tado efeito suspensivo ope judicis, desde que o recorrente provo-
que o relator e demonstre os requisitos necessarios para essa atri-
bui¢ao. Cabe ressaltar que a parte somente tera interesse em obter
efeito suspensivo em seu recurso, quando a decisdo recorrida
conceder algo positivo em seu desfavor. Também cabe assinalar,
que somente tera lugar esse requerimento de atribuicao de efeito
suspensivo, se o recurso ja tiver sido interposto, ou seja, nao se

pode pleitear efeito suspensivo a recurso ainda ndo interposto.”

3. Apelacao
3.1 Conceito

O novo conceito da apelagao é diferente daquele previsto no CPC
revogado, porque, para além da sentenga, o NCPC estende o cabi-
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mento da apelagao a impugnac¢ao de determinadas decisoes interlo-
cutorias. José Alexandre Manzano Oliani acrescenta:

O conceito de apelagdo no NCPC deve ser extraido da inter-
pretagdo conjunta do caput com o par. primeiro do art. 1009.
Apoiando-se nessa premissa, pode-se conceituar apelagio como
o recurso cabivel contra sentenca e/ou decisdo interlocutéria in-
suscetivel de impugnagdo por agravo de instrumento. O correto
manejo desse recurso exige que operador saiba identificar que o
pronunciamento judicial é tipificado como sentenga e quais de-
cisoes interlocutérias ndo comportam agravo de instrumento e,

portanto, poderdo ser atacadas pelo recurso de apelagdo.*

3.2 Juizo de admissibilidade

O juizo de admissibilidade foi alterado. Pelo NCPC, ao juiz da
causa nao ¢ atribuida aquela funcdo; cabe ao magistrado apenas de-
terminar a intimagao do apelado para contrarrazoar e, apos o trans-
curso do prazo de 15 dias, com ou sem as razdes, encaminhar o pro-
cesso ao tribunal (art. 1.010).

Assim, o juiz ndo mais recebera o recurso, ndo mais declarara so-
bre os efeitos do recebimento do apelo*, nem deve se pronunciar so-
bre a admissibilidade da apelagdo; agora, incumbe ao juiz apenas fa-
zer cumprir as formalidades legais. Ao relator do recurso cabera fazer
o0 juizo de admissibilidade®, isto é, o exame provisério para admitir
ou nao o apelo; o relator vai apreciar se estdo presentes 0s pressupos-
tos recursais extrinsecos e intrinsecos, exigiveis para a admissdo e
conhecimento do recurso?.

Dessa forma, o NCPC rompeu uma tradi¢do brasileira, deixando
somente aos tribunais a responsabilidade de admitir ou ndo o apelo, su-
primindo, portanto, tal poder de modo absoluto aos juizos de primeiro
grau de jurisdi¢ao®. Esse novo procedimento eliminou os incidentes
que poderiam surgir na instancia a quo, com eventual interposi¢ao de
recurso, pelo fato de o juizo de admissibilidade ser nela exercido®.

Na fase de admissibilidade, acrescente-se, o relator poderd negar
provimento ao recurso que se apresentar contrario a simula do STE,
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do STJ ou do préprio tribunal, a acérdao proferido pelo STF ou pelo
STJ em julgamento de recursos repetitivos e em entendimento firma-
do em incidente de resolucao de demandas repetitivas ou de assun-
¢do de competéncia®.

3.3 Extincao do agravo retido e ampliacao do objeto da
apelacao

O NCPC ampliou o objeto da apelagao para abranger, também, as
questdes resolvidas na fase cognitiva e ndo impugnaveis pelo agravo
de instrumento, que ndo ficaram cobertas pela preclusao e que deve-
rao ser suscitadas em preliminar de apelagao®'.

Subsistindo, portanto, questdes resolvidas na fase cognitiva, na

forma de decisdes interlocutérias nao
O efeito contempladas no artigo 1.015 do CPC,
suspensivo estd estas matérias poderdo ser retomadas em

previsto no NCPC topico preliminar da apelagao ou das con-
trarrazoes. Nessa hipotese, deve ser obser-

expressamente
com relacdo a vado o contraditério (§ 2° do art. 1.009),
apelacdo porque a resposta do vencedor assumira

func¢oes hibridas: como pedido de manu-
tencdo da sentencga e como uma espécie de
recurso subordinado, deduzido, simultaneamente, com referéncia a
impugnacdo das questdes que ndo despertaram interesse recursal via
agravo de instrumento®.

Em situagdes singulares, pois, podera subsistir o interesse do ven-
cedor em atacar questdes interlocutdrias que nao foram impugnadas
no decorrer da agdo, porque estas ndo comportavam agravo de ins-
trumento, tendo sido resolvidas como matéria incidental (par. Ginico
do art. 430)*.

Assim, embora extinto o agravo retido, todas as decisdes inter-
locutdrias referentes as matérias previstas no artigo 1.015 poderao
ser suscitadas, quando do eventual recurso de apelagao, de forma
preliminar, pois nao havera preclusao das matérias aludidas naquelas
decisoes™.
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Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves discorda da nova sistematica:

A recorribilidade somente no final do processo sera um convite
aos tribunais de segundo grau a fazer vistas grossas a eventuais
irregularidades, nulidades e injusti¢as ocorridas durante o pro-
cedimento. Na realidade, os Tribunais serdo colocados diante de
um dilema: se acolherem a preliminar de contestagdo ou contrar-
razdes, dardo um tiro de morte no principio da economia proces-
sual; se fizeram vistas grossas e deixarem de acolher a preliminar,
pensando em preservar tal principio, cometerdo grave injustica,

porque tornario, na pratica, a decisdo interlocutoria irrecorrivel.

3.4 Efeitos da apelacao

De regra, a apelagao continuara a ter o efeito apenas suspensivo
(art. 1.012). No entanto, pelo NCPC, é possivel obter a suspensao da
eficacia das sentencas (§ 4° daquele dispositivo) proferidas nas causas
referidas no § 1°, incisos, do artigo 1.012, se presentes os pressupos-
tos legais, a saber:

a) probabilidade de éxito no recurso; ou

b) se relevante a fundamentagéo, houver risco de dano grave ou
de dificil reparacao, de forma a que todas as decisdes possam produ-
zir efeitos imediatamente apos proferidas ou, ao contrario, deixar de
produzir efeitos quando normalmente a decisao os produziria®.

Para obter a suspensao referida, o pedido deve ser formulado no
periodo compreendido entre a interposi¢ao da apelagao e sua distri-
buic¢ao e dirigido ao tribunal; sera sorteado um relator para decidi-lo,
que ficara, assim, prevento para o julgamento do recurso. No caso de
a apelagdo ja ter sido distribuida, o requerimento de efeito suspen-
sivo deve ser dirigido ao relator”. José Alexandre Manzano Oliani
discorre:

O art. 1012, § 1°, I a VI, lista as situacdes em que a apelagdo néo
tem efeito suspensivo automatico. Nesses casos, a apelag¢do pode-

rd, por decisao judicial, ter efeito suspensivo. A atuagdo prética
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desses dois tipos de efeito suspensivo ¢ diferente. Nos casos em
que o efeito suspensivo é automatico, a decisdo sujeita a apelagdo
com efeito suspensivo nasce ineficaz e a interposi¢ao do recur-
so apenas prolonga esse estado de ineficacia. J4 nas situagdes em
que a decisdo judicial estd sujeita a recurso, que nio tem efeito
suspensivo automatico, tem-se que ela nasce eficaz, isto é, apta a
producio de efeitos praticos, mas, sobrevindo a interposi¢do do
recurso e lhe sendo atribuido efeito suspensivo, os efeitos praticos

da decisdo cessardo.*®
Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves acrescenta:

O inciso 111, do art. 1012, do NCPC melhora a reda¢do do inciso
V do art. 520 do CPC/1973 ao prever que a apelagido nio terad
efeito, quando a sentenga recorrida extinguir sem resolugdo do
mérito ou julgar improcedentes os embargos do executado. O in-
ciso V, do art. 1012, do NCPC, amplia a redagio do inciso VII, do
art. 520, do CPC/1973, ao prever sem efeito suspensivo a apelagdo
interposta contra senten¢a que confira, concede ou revoga tutela
provisoéria. E o inciso VI, do art. 1012, do NCPC, traz para o rol
a sentenca, que decreta a interdi¢ao, incluindo hipédtese estranha
do art. 520, mas nao ao CPC/1973, que prevé de tal excegdo no
art. 1184.%

3.5 Teoria da causa madura

O § 3° do artigo 1013 do NCPC dispoe sobre a teoria da causa
madura, ao mencionar: Se o processo estiver em condigoes de imedia-
to julgamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito, nas hipd-
teses previstas nos incisos I, II, IIT e IV daquele dispositivo. Daniel
Amorim Assumpg¢do Neves menciona:

As vantagens da aplicagdo da teoria da causa madura foram no-
tadas pelo legislador que nio s6 a manteve no NCPC, como am-
pliou suas hipéteses de aplicagdo, trazendo em seu art. 1013, §

30, trés interessantes novidades, quanto ao seu cabimento: a teo-
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ria sera aplicada se o processo estiver em condi¢des de imediato
julgamento, sem qualquer mencdo a natureza das questdes pre-
sentes (de fato ou de direito). Além dessas hipoteses, a aplicagdo
da teoria da causa madura nio ficard mais limitada a sentenca
terminativa, passando também a ser admitida em outras hipd-

teses.®
3.6 Sucumbéncia recursal

Outra inovagao introduzida pelo NCPC diz respeito a sucumbén-
cia recursal. Quando a interposi¢ao da apelagao vier a “agravar” a
situacdo do recorrente, aplicar-se-a nova verba honoraria. Para evitar
essa medida, cabera ao apelante sopesar a conveniéncia do seu mane-
jo, visto que o improvimento do recurso “aumenta” qualitativamente
a sucumbéncia imposta ao recorrente®'.

Na aplica¢ao da nova legislagdo atribuida ao relator (§ 1° do art.
85), por se tratar de uma verdadeira contrapartida ao “acréscimo”
de trabalho ocasionado ao advogado do recorrido, pressupde-se que
tenha ocorrido alguma atuagdo especifica daquele profissional no
acompanhamento do procedimento recursal (oferecimento de con-
trarrazdes, sustentagdo oral etc.)*. Luis Henrique Barbante Franzé
comenta:

A medida foi criada com o propédsito de minimizar os recursos
protelatorios, mas sendo vedado que o total da condenagédo pela
sucumbéncia ultrapasse o percentual de 20%. Exemplificando: se
a sentenca fixou honorarios em 15%, ao julgar a apelagdo, o tri-
bunal ndo podera elevar (majorar) para mais de 20%. Essa inova-
¢do, é certo, somente sera aplicada no julgamento da apelagido que
impugnar sentenca, ja que o dispositivo usa a verba “majorar”, ao
invés de “fixar’, isto é, apenas podera haver majoragdo da verba,
quando essa verba de sucumbéncia ja foi fixada na sentenca ape-

lada.”®
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3.7 Efeito expansivo

O efeito expansivo advém de certas consequéncias que o julga-
mento do recurso possa acarretar a decisao recorrida, a outros atos
do processo ou, eventualmente, em relagao a outros sujeitos proces-
suais*’. Foi mantido pelo NCPC mesmo diante do novo sistema re-
cursal aplicavel as decisdes interlocutdrias e continua a ser possivel,
mas nao sera mais externo, porque a sentenca tera sido o meio recur-
sal impugnativo da decisao interlocutéria e da sentenga. Assim, ao
julgar um capitulo da apelagdo que diz respeito a decisao interlocuto-
ria proferida antes da sentenga, o tribunal podera anuld-la em razao
da eficacia expansiva das nulidades®. Daniel Amorim Assumpg¢ao
Neves exemplifica:

Tome-se como exemplo a rejeicao da alegacdo de convencao de
arbitragem, recorrida por agravo de instrumento sem efeito sus-
pensivo. O processo segue em primeiro grau e é sentenciado, com
interposi¢do de apelagao pela parte sucumbente. Caso o agravo de
instrumento seja provido, a demanda devera ser extinta por decisdo

terminativa e a sentenca, naturalmente, serd anulada.*
3.8 Natureza duplice das contrarrazdes recursais

Nas contrarrazdes, o apelado podera contrariar a apelagio e,
concomitantemente, impugnar decisdo interlocutdria nao agravavel.
Assim, as contrarrazdes de apelacao de interlocutéria nao agravavel
tém natureza juridica de recurso. O recurso manejado pelo apelado
nas contrarrazdes de apelagdo submete-se, no que couber, ao regime
juridico de recurso adesivo. O relator, portanto, devera determinar
a intimagdo do recorrido para ofertar contrarrazdes, em aten¢do ao
contraditério, por vislumbrar que a causa em exame se submete a
uma das situagdes previstas no artigo 932, V, a, b, ou ¢, do NCPC. Na
intimacao devera constar tal adverténcia, para permitir que o recor-
rido possa enfrentar essa nova situagdo nas contrarrazdes, de forma a
afastar a possibilidade de decisao-surpresa*.
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A intimagdo do recorrido, no caso, torna-se indispensavel, por-
que a decisdo-surpresa, proferida sem prévia audiéncia das partes, é
nula, pois viola normas fundamentais do processo (arts. 7°, 9° e 10°
do CPC)*.

4, Agravo de instrumento

4.1 Nova aplicacao do agravo

O cabimento do agravo de instrumento sofreu grande modifica-
¢do. O recurso, agora, ¢ cabivel para impugnar decisdes interlocutd-
rias relacionadas com as tutelas provisorias, fundadas em urgéncia ou
evidéncia (inc. I), que concede, denega, revoga ou modifica; também
contra decisoes interlocutorias que versarem sobre os temas relacio-
nados nos incisos II a XI, todos do artigo 1.015 do NCPC. Para ata-
car o capitulo da sentenga que confirma, concede ou revoga a tutela
provisdria, o recurso adequado ¢ a apela¢ao®. Luis Guilherme Aidar
Bondioli complementa:

Toda e qualquer deliberagéo sobre tutela provisoria é agravavel. As-
sim, cabe agravo de instrumento, tanto contra a decisdo que concede
a tutela provisdria, quanto contra o pronunciamento que a denega.
Igualmente, sdo agravaveis os pronunciamentos que revogam ou
modificam a tutela proviséria (art. 296 do CPC). Mesmo a decisdo
que posterga a analise da tutela proviséria é impugnavel por agravo
de instrumento. Ademais, ndo importa se se trata de tutela de urgén-
cia ou da evidéncia, se se trata de tutela antecipada ou cautelar, se se
trata de requerimento antecedente ou incidental de tutela provisoria:

havendo pronunciamento a respeito, cabe agravo de instrumento.”!

O recurso é cabivel, ainda, contra decisdes parciais de mérito (inc.
II referido) quando ocorre o fracionamento da apreciagdo do objeto
litigioso. Isso ocorre quando um ou mais dos pedidos formulados ou
parcela deles (i) mostrar-se incontroverso e (ii) estiver em condigdes
de imediato julgamento®.
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Quanto as decisdes interlocutdrias proferidas na fase de liquida-
¢d0, do cumprimento de sentenga, da execu¢ao, do inventario e da re-
cuperagao judicial, sdo elas impugnaveis por agravo de instrumento,
pelo fato de que esses processos terminam por decisdo que nao esta
sujeita a apela¢ao™.

Contudo, para atacar o capitulo da sentenga que confirma, con-
cede ou revoga a tutela provisoria, o recurso adequado ¢é a apelagao™.

4.2 Juntada de documentos e omissao de pecas
obrigatdrias ou facultativas

No que se refere a juntada de documentos na peti¢ao do agravo
de instrumento e a existéncia de vicio na impetra¢do, o NCPC inovou
em dois aspectos relevantes:

a) ao autorizar o advogado do agravante a fazer a declaragao de
inexisténcia de qualquer dos documentos - copias obrigatorias — sob
pena de responsabilidade pessoal, conferindo-lhe fé publica para
cumprir aquela autorizagdo (inc. IT do art. 1.017)%;

b) ao determinar, quanto a falta de qualquer das pegas, obriga-
tdria ou facultativa, ou ocorrendo vicios na interposi¢ao do recurso,
ou, ainda, na falta de qualquer das pecas, obrigatdria ou facultativa,
que o relator conceda ao agravante o prazo de cinco dias para sanear
o vicio ou complementar a documentagao, sob pena de ser declarado
inadmissivel o recurso (par. inico do art. 932)%.

Essa inova¢do vem comprovar o principio que norteou a nova
legislacao processual no sentido de possibilitar o maior aproveita-
mento dos atos praticados pelo recorrente, sempre que ndo houver
prejuizo a parte contraria.

4.3 Interposicao de agravo mediante protocolo onde
tramita a demanda

A medida inovadora referida possibilita ao agravante utilizar o
protocolo de primeiro grau, onde tramita o processo — na comarca -,

de forma a facilitar o exercicio da advocacia, sobretudo para os pro-
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fissionais que residem no interior, distantes da sede do tribunal (§ 2°,
inc. II, do art. 1.017 do CPC)*. Para tanto, o agravante ¢ obrigado
a efetuar a intimagdo pessoal do agravado por carta, com aviso de
recebimento, quando o agravado ndo tiver procurador constituido,
situacdo essa que somente poderd acontecer quando o agravado for
o réu, correr a revelia, ou quando for interposto recurso contra a de-
cisdo proferida liminarmente, antes, portanto, da citagdo do réu e sua
consequente integragdo no processo.

4.4 Agravo de instrumento nao pode ser recebido e
provido antes da apresentacao das contrarrazoées

Pelo NCPC (inc. II do art. 1.019), o relator ndo pode receber e
prover o agravo de instrumento, de forma monocratica, antes de o
oferecimento de contrarrazdes, em atendimento ao principio do con-
traditdrio, cuja pratica era relativamente comum na vigéncia do c6-
digo revogado. Luiz Osério Moraes Panza comenta:

E o atendimento na esséncia estruturante dos principios constitu-
cionais da ampla defesa e do contraditdrio, eis que nao se admite
o julgamento do recurso sem a manifestacdo da parte contraria,
ou pelo menos a sua intimagédo para responder. Veja-se que é pos-
sivel o encerramento do agravo de instrumento de forma liminar
no caso de sua rejei¢ao, mas nunca no caso de provimento, pois
sempre sera necessario o esgotamento do contraditério durante a

tramitacdo do recurso.’®

Em casos especificos, porém, o Enunciado 81 do Férum
Permanente de Processualistas Civis (FPPC) recomenda:

por ndo haver prejuizo ao contraditério, é dispensavel a oitiva do
recorrido antes do provimento monocratico do recurso, quando
a decisdo recorrida: (a) indeferir a inicial; (b) indeferir liminar-
mente a justi¢a gratuita; ou (c) alterar, liminarmente o valor da

causa.”
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4.5 Sustentacao oral

No julgamento do agravo de instrumento interposto contra deci-
soes interlocutérias que versem sobre tutelas provisdrias de urgéncia
ou da evidéncia (inc. VIII do art. 937), o NCPC inova, pois admite a
sustentacdo oral. Daniel Amorim Assumpcao Neves aduz:

A apelagdo tem garantias procedimentais em favor do recorrente
que ndo existem no agravo de instrumento, justamente porque a
primeira espécie recursal foi projetada para impugnar julgamento
de mérito e a segunda, questdes incidentais. O NCPC modificou
essa tradicional distingdo, mas nio se preocupou em adequar o
agravo de instrumento, quando esse recurso for utilizado como
meio de impugnagdo de decisdo de mérito (...) e ndo prevé o ca-
bimento de sustentagdo oral no julgamento de agravo de instru-
mento, salvo nas hipdteses de decisdes sobre tutela provisoria de
urgéncia ou da evidéncia. Essa disparidade de tratamento pro-
cedimental é inadmissivel, pois a garantia de efeito suspensivo
e o direito amplo a sustentagdo oral ndo deveriam depender da

espécie de recurso, mas da matéria objeto da decisdo recorrida.®

5. Embargos de Declaracao
5.1 Cabimento

Os embargos de declaragao sao cabiveis em face de qualquer deci-
sao judicial, independente do grau de jurisdigao (art. 1.022). Contudo,
mesmo que o legislador venha a dispor que uma decisao ¢é irrecorrivel,
se esta apresentar vicios processuais, os embargos devem ser aceitos
por forga do principio da ampla possibilidade de se oferecer embar-
gos e do principio da cooperagao, que exige que todos os pronun-
ciamentos judiciais sejam assimilados e compreendidos pelos sujeitos
processuais; em casos excepcionais, pois nao se pode impedir que os
embargos de declaragao sejam aceitos em face de meros despachos®'.
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5.2 Principio do contraditorio

O NCPC acolheu expressamente o principio do contraditdrio nos
embargos de declaracdo ao determinar a intimagdo do recorrente
para se manifestar nos embargos quando o acolhimento do recurso
implique a modificagdo da decisao embargada (§ 2° do art. 1.023),
como, por exemplo, no caso de haver omissdo no julgado. Essa re-
gra ja vinha sendo adotada pelo relator dos embargos na hipotese
em que houvesse possibilidade de acolher o recurso. Daniel Amorim
Assumpgao Neves complementa:

A fungao tipica dos embargos de declaragdo é melhorar formal-
mente a decisdo impugnada, sem alteracdes substanciais quanto
ao seu conteudo. Ocorre, entretanto, que por vezes os embargos
de declaragdo extrapolam essa fungdo, gerando a reforma ou a
anulacdo da decisdo impugnada. Nesses casos, os embargos (...)
assumem uma fungio distinta daquela para o qual foram origina-
riamente programados, sendo correto aponta-los como embar-
gos de declaragdo atipicos, situagiao que, sendo a doutrina, passa a
exigir o contraditério, com a intimagdo do embargado para apre-

senta¢ao de contrarrazdes no prazo de cinco dias.*
5.3 Vicios sanaveis através dos embargos

Os temas alegaveis nos embargos, ja previstos no CPC revogado,
foram mantidos no atual CPC, tais como: a) obscuridade que impos-
sibilita a compreensao dos fundamentos da decisdo ou de seu coman-
do dispositivo®’; b) contradi¢ao que esta relacionada com a auséncia
de coeréncia discursiva, adocao de teses inconciliaveis na fundamen-
tacdo da decisao, ou ainda proposi¢oes contraditorias entre os seus
fundamentos e parte dispositiva®; c¢) omissao que esta relacionada
ao enfrentamento dos pontos ou questdes sobre as quais deveria se
pronunciar o juiz ou tribunal, ou ainda no tocante as matérias aferi-
veis de oficio. O NCPC, no entanto, acrescenta um novo vicio: erro
material.
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Ocorre erro material, quando: (i) for perceptivel por qualquer
homo medius; e (ii) ndo tenha, evidentemente, correspondido a in-
tengdo do juiz, sendo manifesto, evidente e facilmente verificavel,
perceptivel®. Luiz Fernando Valladdao Nogueira aplaude:

O novel cédigo, em boa hora, acresceu, na linha jurisprudencial,
o vicio do erro material, o qual acontece quando ha falta de sin-
tonia entre o que foi expresso pelo magistrado e aquilo que ele
pretendia dizer efetivamente, Ora, se o erro material pode ser cor-
rigido de oficio pelo juiz ou tribunal [...], com mais razdo pode ser

afastado por for¢a de embargos declaratérios.*
Teresa Arruda Alvim ¢é favoravel a amplia¢ao do recurso:

A luz do CPC/1973, sempre houve discusséo sobre a possibilida-
de de, em embargos de declaragio, o juiz se afastar do mérito do
recurso (por exemplo, a omissdo ou a obscuridade apontada pelo
recorrente) para conhecer de nulidade absoluta. A tendéncia nos
ultimos tempos tem sido a de se reconhecer que sim, o juiz deve
fazé-lo. A nova lei, no art. 1022, II, transformou em regra posta
esta possibilidade, quando diz que o juiz, ao julgar os embargos,
deve manifestar-se sobre questdes a respeito das quais deveria ter-

-se manifestado de oficio e nao o fez.%’

A inclusdo do referido vicio na legislagao processual, contudo,
nao afasta a possibilidade de o erro material ser suscitado por peticao
avulsa®, nem impede que, ndo sendo apresentados os embargos, seja
promovida a corregdo do erro material a qualquer tempo®.

5.4 Efeito suspensivo e os embargos

O NCPC prevé a possibilidade de o relator admitir o efeito sus-
pensivo nos embargos (art. 1.026, § 1°) em duas hipdteses:

a) quando ocorrer probabilidade de provimento dos embargos,
de forma a alterar a decisdo embargada (nao ha necessidade do peri-
go de dano), ou
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b) quando houver relevancia da fundamentagao apta a alterar,
mesmo que parcialmente, a decisdo embargada, e houver risco de
dano grave ou de dificil reparagao”™.

Sandro Marcelo Kozikoski discorre:

O efeito suspensivo esta relacionado a eficacia da decisdo recor-
rida. A interrupgdo é um efeito que sé atinge os prazos. O § 1° do
art. 1026 dispde que a eficacia da decisdo unipessoal ou colegiada
podera ser suspensa pelo respectivo juiz ou tribunal, em casos
de probabilidade de acolhimento do recurso ou, sendo relevante
a fundamentagdo, se houver risco de dano grave ou de dificil re-
paracgdo. Assim, se a decisao embargada apresenta error in proce-
dendo aferivel de plano, ndo ha razoabilidade para sua execugido

imediata.”

5.5 Possibilidade de aditar os embargos de declaracao
ja opostos

Pelo NCPC, o embargado que ja tiver interposto outro recurso
contra a decisao origindria terd o direito de complementar ou alterar
suas razoes, nos exatos limites da modificagdo, no prazo de 15 dias,
contado da intimagao da decisao dos embargos de declaragao (§ 4°
do art. 1.024). Tal hipdtese ocorre, por exemplo, quando a sentenga
julgar parcialmente procedente a agdo e ambas as partes recorrem; o
autor apela, enquanto o réu interpde embargos declaratérios. No caso,
se providos os embargos declaratorios, serd aberto o prazo de 15 dias
para que o autor possa aditar a apelacdo, pois este ndo tinha como
prever que a sentenga seria alterada”.

Ao incluir essa inovagdo, o legislador chancelou a atribuicao de
efeitos infringentes aos embargos de declaragao como efeito derivado
do provimento desse recurso’’, admitindo, dessa forma, o principio
da complementaridade, que vinha sendo acolhido pela doutrina e

pela jurisprudéncia™.
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5.6 Embargos protelatorios: aplicacao de multa

Os embargos protelatorios ja eram punidos com multa no cédigo
revogado. O 6nus imposto ao embargante foi mantido pelo NCPC,
porém com novas consequéncias. A inova¢do consiste na reiteracao
de embargos manifestamente protelatérios, quando o embargante
também estara sujeito ao pagamento de multa majorada em percen-
tual de até 10% do valor atualizado da causa ($ 3° do art. 1.026).

A multa imposta revertera em proveito do embargado, ou do
Ministério Publico, sendo que, nesse tltimo caso, o valor serd enca-
minhado ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (cf. Lei 7.347/85)7°.

O NCPC também condiciona a admissdo de outros recursos ao
depésito do valor da multa em juizo, ficando isento dessa obrigagdo a
Fazenda Publica, o beneficiario de gratuidade da justi¢a e o Ministério
Publico, que somente recolherdo a multa ao final (§ 3° do art. 1.026),
podendo interpor qualquer recurso independentemente de depdsito
prévio previsto em lei’®. Sandro Marcelo Kozikoski leciona:

Ao se cogitar da reiteragdo dos embargos protelatdrios, nao se exi-
ge que 0 NOVo recurso seja necessariamente idéntico ao primeiro.
Para fins de majoragdo da multa, ndo se trata de aferir a reinci-
déncia dos embargos, mas sim a atitude procrastinatdria. Ainda
que os novos embargos tenham fei¢des diversas do primeiro, é
possivel compreendé-los como protelatdrios. Para fins de majo-

ragdo da multa, ndo ha exigéncia de similitude entre os mesmos.”

O nao conhecimento, a rejei¢do ou o improvimento dos embargos
de declaragéo, contudo, ndo induzem, por si s6, inten¢ao protelatoria;
por isso compete ao julgador identificar um motivo repreensivel para
punir o embargante, mediante decisao fundamentada”™.

5.7 Embargos sucessivos: aplicacao de multa

O NCPC adotou a aplicagdo da multa (§ 4° do art. 1.026) devido
a constante utilizacdo dos embargos sucessivos, que se tornou praxe
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forense; agora, nao serao admitidos novos embargos de declaragdo se
os dois anteriores houverem sido considerados protelatérios”. E uma
medida destinada a agilizar a prestagao jurisdicional, ja que, com fre-
quéncia, os embargos de declara¢do eram interpostos com a finalida-
de de protelar o transito em julgado da decisao recorrida.®

5.8 Embargos de declaracao: decisao monocratica/
despacho

O NCPC nio apresenta dispositivo legal que autorize a inter-
posicdo de embargos de declaragdo contra decisdo monocratica ou
despacho. Porém, é vidvel o cabimento dos embargos de declaragao
contra qualquer pronunciamento judicial, inclusive de despacho®,
ante a relevancia da fundamentagdo do ato judicial atacado, que deve
ser claro, coeso e exauriente. Portanto, nenhuma decisdo judicial esta
excluida do ataque proporcionado pelos embargos de declaragao™.
Sandro Marcelo Kozikoski discorre:

A irrecorribilidade comprometerd o recurso subsequente, nio
havendo 6bice para impugnagdo das decisdes via embargos. Por
outro lado, o art. 203 do CPC/2015 remete a classificag¢ido dos pro-
nunciamentos judiciais, podendo subsistir eventual duvida acerca
do manejo dos embargos declaratérios em face dos despachos,
ainda que desprovidos de conteudo decisorio. O principio da co-
operagdo (art. 6°) exige que todos os pronunciamentos judiciais
sejam assimilados e compreendidos pelos sujeitos processuais.
Logo, ndo se pode afastar que, em casos excepcionais, os embar-

gos sejam aceitos em face de meros despachos.®
5.9 Pré-questionamento e os embargos

Dispondo o artigo 1.025 do NCPC que se consideram incluidos
no acérdao os elementos que o embargante suscitou para fins de pré-
-questionamento, ainda que os embargos sejam inadmitidos ou rejei-
tados, entende-se que a nogdo de pré-questionamento restou amplia-
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da, abrangendo, também, questdes ndo examinadas®. Teresa Arruda
Alvim acrescenta:

Esta nova regra torna dispensavel o retorno do processo a instan-
cia a quo, quando houver embargos de declaragdo, ndo admiti-
dos ou rejeitados no mérito, se: a) teria sido, segundo o Tribunal
ad quem, caso de os embargos serem admitidos e providos; b)
os elementos, que deveriam, segundo o embargante, constar da
decisdo, eram mesmo necessarios para a configuragao da questdo

federal ou da questdo constitucional.®®

5.10 Inclusao automatica dos embargos na pauta de
julgamento

A inovagao referida esta prevista no § 1° do artigo 1.024. Ela con-
siste no seguinte: nao havendo julgamento do recurso na sessdo pau-
tada, os embargos de declaragdo siao automaticamente incluidos na
pauta, na hipdtese de o recurso nao ter sido julgado na sessdo subse-
quente a sua interposi¢ao®, isto é, o recurso sera incluido em pauta
independentemente de qualquer requerimento do embargante.

E mais uma medida que atende aos principios constitucionais de
razoavel duragdo do processo e de agilizagdo da prestagao jurisdicio-
nal, e que deve ser aplaudida pelos operadores do direito®.

5.11 Hipotese em que nao é necessaria a ratificacao dos
embargos opostos

No julgamento dos embargos de declara¢ao que forem rejeitados
ou que nao alterarem a conclusao do julgamento anterior, o recurso
interposto pela outra parte, antes da publicagdo do julgamento dos
embargos de declaragdo, sera processado e julgado independente-
mente de ratificagdo (§ 5° do art. 1.024). Nessa hipdtese, portanto,
nao ha necessidade de ratificagao de recurso interposto por uma das
partes depois da publica¢do do acordao dos embargos interpostos,
quando estes, apresentados pela outra parte, ou forem rejeitados ou
improvidos ou, se providos, ndo alterarem o contetido da decisao®.
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6. Agravo interno

6.1 Cabimento - Orgao competente - Regulamentacao

O agravo interno ¢ cabivel contra qualquer decisdo monocrati-
ca proferida de forma unipessoal pelo relator do caso ou autoridade
presidencial®.

E competente para o julgamento do agravo o respectivo 6rgao
colegiado a que pertencer o prolator; em se tratando de decisao do
presidente ou vice-presidente, é competente o respectivo érgao cole-
giado, conforme previsto no regimento interno do tribunal®.

Portanto, desde que o recurso ja se encontre regulamentado pelo
NCPC (art. 1.021), restaram superadas as distingdes entre agravo in-
terno e agravo regimental para restringir ou ampliar o cabimento do
agravo interno’’.

6.2 Tramitacao do agravo interno

Sandro Marcelo Kozikoski orienta sobre o processamento do re-
curso:

O desfecho do agravo interno dé-se nesta ordem: (I) serd objeto de
retratagao pelo relator ou (II), assim nao se dando, e mesmo ausen-
te pressuposto de admissibilidade, sera encaminhado para julga-
mento pelo 6rgao colegiado, com conclusdo em pauta (...). Embo-
ra aliteralidade do comando indique que a retratacao deva ocorrer,
apos escoado o prazo de resposta da parte agravada, é de se con-
sentir que o relator, identificando equivoco evidente no provimen-
to agravado, possa retratar-se, desde logo, tornando desnecessaria

a ouvida da parte adversa, em beneficio da duragdo do processo.*

6.3 Agravo interno contra decisao que concede efeito
ativo

Na falta de previsao no NCPC, ¢é possivel a interposi¢ao do agra-
vo interno contra decisao do relator que conceder efeito suspensivo
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ou ativo ao recurso, ou que negar tal efeito. Sandro Gilbert Martins
destaca:

O CPC/2015 nao repetiu a regra do art. 527, paragrafo unico, do
CPC/1973, que vedava a interposi¢ao de recurso contra a decisao
do relator que concedia, ou nao, efeito suspensivo ou ativo ao re-
curso. Assim, diante da previsdo genérica do agravo interno no
art. 1.021 do CPC/2015, este sera o recurso cabivel contra a deci-
sdo do relator que concede, ou nio, efeito suspensivo ou ativo ao

recurso, nos termos do art. 995, paragrafo unico, do CPC/2015.”
6.4 Sustentacao oral

A sustentagdo oral somente é possivel quando o agravo ¢ inter-
posto contra decisao do relator que extinga os processos de compe-
téncia origindria, relativos a agao rescisoria, ao mandado de seguran-
¢a e a reclamacdo (art. 937, inc. VI, ¢/c § 3°)**. Nos demais casos, a
sustentacao é inadmissivel®.

6.5 Agravo interno: aplicacao de multa

A previsdo do NCPC é no sentido de que se aplica multa ao re-
corrente do agravo interno quando o recurso for declarado, por vota-
¢do unanime, manifestamente inadmissivel ou improcedente. Nesses
casos, a multa serd aplicada pelo 6rgao colegiado e sera fixada entre
um e cinco por cento sobre o valor atualizado da causa (§ 4° do art.
1.021).

Aplicada a multa, a interposi¢do de qualquer outro recurso fica
condicionada ao depdsito prévio do valor da multa arbitrada, a ex-
cecao da Fazenda Publica e de beneficidrio da gratuidade da justica,
que devem fazer o pagamento da multa somente no final do pro-
cesso’. Embora nao previsto em lei, entende-se que, com relacao ao
Ministério Publico, também o referido depdsito deve ser feito ao fi-
nal. Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves questiona:
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Como se pode notar, na hipdtese de improcedéncia para aplica-
¢do da sangdo, ndo se exige mais qualquer abuso no direito de
recorrer, bastando que o julgamento seja unanime. Algo como
ocorre com a cau¢do prévia na agdo rescisoria. [...] Sancionar
um legitimo exercicio de direito processual apenas porque a pre-
tensdo foi unanimemente rejeitada é uma inconstitucionalidade

evidente.”

6.6 Intimacao do agravado para contrarrazoar e inclusao
em pauta do agravo

Duas novidades foram incluidas pelo legislador no NCPC com
relagdo ao procedimento do agravo interno: (i) intimagdo do agrava-
do para apresentar suas contrarrazdes e (ii) inclusao em pauta para o
julgamento (§ 2° do art. 1.021).

Trata-se de aplicagdo do principio do contraditério, que nem
sempre era cumprido pelos tribunais, principalmente pelos tribunais
superiores, sob o argumento de que haveria incompatibilidade com a
informalidade esperada do recurso®. Essa justificativa, contudo, res-
tou superada pela norma processual apontada.

6.7 Orelatoresta proibido dereproduzir os fundamentos
da decisao atacada para julgar improcedente o
agravo interno

Ao apreciar o agravo interno interposto contra decisdo mono-
cratica nas causas de competéncia exclusiva do relator, geralmente o
julgador limitava-se a reproduzir os fundamentos ja apresentados na
decisdo agravada, na base do conhecido “recorta e cola” Essa provi-
déncia ¢ vedada pela nova legislagdo (§ 3° do art. 1.021)*. Portanto,
doravante, o relator deverd fundamentar sua decisao com novos ar-
gumentos, procurando rebater as alegacdes apresentadas pelo recor-
rente'®.
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7. Outras consideragoes

7.1 Supressao dos embargos infringentes

Os embargos infringentes (art. 530 do cédigo revogado) foram
suprimidos na nova legislagdao. Por isso, as situagdes que eram ad-
mitidas naquele recurso, além de outras, serdo objeto de nova téc-
nica de julgamento (art. 942)'"". Nao sendo unanime a decisdo que
apreciar a apelagdo, pelo novo sistema o julgamento do apelo tera
prosseguimento, em sessdo a ser designada, com a presenca de outros
julgadores, que serdo convocados na forma prevista no regimento in-
terno, em numero suficiente para garantir a possibilidade de inversao
do resultado inicial — no quérum composto de trés membros, outros
dois serdo convocados, sendo assegurado as partes e aos eventuais
terceiros o direito de sustentagdo oral perante os novos julgadores'®.

Entende-se que essa nova técnica seria uma espécie de “embargos
infringentes de oficio”, ampliada para qualquer hipétese de julgamen-
to ndo unanime, ndo s6 na apela¢do, mas também na agdo resciso-
ria, e até no agravo de instrumento, independentemente de ter sido
ou ndo provido o recurso ou julgado procedente o pedido'®”. Daniel

Amorim Assumpg¢do Neves ressalta:

Pela nova legislagdo, ha duas grandes inovagdes na substituigao
dos embargos infringentes: a) ndo havera mais razdes e contrarra-
zOes apos o julgamento por maioria de votos, devendo os julgado-
res se valerem das razdes e contrarrazdes do recurso de apelagao
ou agravo de instrumento e dos fundamentos do autor (petigdo
inicial) e do réu na agdo rescisdria (contestagio); b) os julgado-
res que estiverem envolvidos no julgamento ndo undnime terdo
participa¢do obrigatdria no julgamento que amplia o nimero de

julgadores.'*
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7.2 Correicao parcial e pedido de reconsideracao: medidas
judiciais viaveis

O NCPC criou um rol exaustivo de decisdes interlocutorias re-
corriveis por agravo de instrumento. Nessas condigdes, é possivel que
a utilizacao da correicao parcial passe a ser mais comum, em razao
de haver omissdo em despacho e nas demais decisoes interlocutorias
nao recorriveis por agravo de instrumento, quando ocorrer alteragdo
da ordem procedimental com geragdo de confusao processual'®.

Igualmente, o pedido de reconsideracao, apesar de continuar sem
previsao legal, deve ser mais utilizado em razao de a recorribilidade
de decisao interlocutéria por meio de agravo de instrumento ter pas-
sado a ser limitada as hipoteses legais'®.

7.3 Mandado de seguranca como substituto de agravo
de instrumento

As decisoes interlocutorias previstas no artigo 1.015 do NCPC sao
atacadas via agravo de instrumento. Porém, de acordo com o novo
sistema recursal, havera hipéteses nao sujeitas a agravo de instru-
mento que podem aguardar até a solugdo da apelagao. Por exemplo, a
decisao que suspende o andamento do feito em 1° grau por prejudi-
cialidade externa. Nesse caso, é vidvel a impetracao da seguranga'”.
Marcellus Polastri Lima e Mariah Oliveira Santos de Queiroz acres-

centam:

Observando a legislacdo aplicavel ao mandado de seguranca e
sua interpretacio feita pela Jurisprudéncia, atualmente entende-
-se cabivel o mandado de seguranca contra atos jurisdicionais
basicamente nas seguintes hipoteses: quando inexistente recurso
para hip6tese ou esse ndo for passivel de afastar dano irreparavel
(relembre-se que todo recurso é passivel de concessdo de efeito
suspensivo ope judicis); em face de decisdes teratoldgicas; por ter-

ceiros.!%®
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7.4 Casos em que nao ocorre a preclusao

O NCPC manteve a vedagado a parte de discutir no curso do pro-
cesso as questdes ja decididas a cujo respeito se operou a preclusao
(art. 507). Na aplicagdo do instituto da preclusio, porém, houve uma
inversdo no critério de sua incidéncia; somente estardo preclusas as
decisdes que forem atacéveis por agravo de instrumento (art. 1.015 e
seus incs.) quando a parte omitiu-se e deixou de recorrer'®. Assim, as
decisoes interlocutorias que nao comportem ataque mediante agravo
de instrumento nao estarao sujeitas a preclusao, podendo ser impug-
nadas nas razdes ou contrarrazdes recursais''’.

O sistema previsto no NCPC (art. 1.009, § 1°) segue o adotado
pela legislacao trabalhista: a impugnagao das decisdes nao recorriveis
de imediato é reunida na futura e eventual apelacdo, ou na resposta

do apelo, conforme o impugnante seja recorrente ou recorrido''.

Conclusao

No desenvolvimento do presente texto, procurou-se apontar al-
gumas inovagdes do CPC/2015 que sdo aplicaveis em quase todos
os recursos aqui examinados, com destaque para o contraditério e a
fungibilidade.

A seguir, foram abordadas as novidades introduzidas no novo
estatuto processual: a) na apela¢do: o novo conceito, com a amplia-
¢do do objeto do apelo; a admissibilidade do apelo pelo relator; os
efeitos do recurso (com ou sem efeito suspensivo); a teoria da causa
madura; a sucumbéncia na fase recursal; efeito expansivo do apelo e
a natureza duplice das contrarrazdes recursais; b) no agravo de ins-
trumento: aplicagao restritiva do recurso; juntada de documentos e
eventual omissao de pegas obrigatorias ou facultativas; interposi¢ao
de agravo, mediante protocolo; interposi¢cdo do agravo contra deci-
sao monocratica antes da resposta; sustentagao oral; c¢) nos embargos
de declaragao: principio do contraditdrio; vicios sanaveis através dos
embargos; efeito suspensivo; aditamento dos embargos ja opostos;
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aplica¢ao de multa nos casos de embargos protelatorios e sucessivos;
cabimento de embargos contra decisaio monocratica/despacho; pré-
-questionamento e os embargos; inclusdo automatica dos embargos
na pauta; hipotese em que nao é necessaria a ratificagdo dos embar-
gos; d) no agravo interno: cabimento, érgao julgador competente e
regulamentagdo; tramitagdo no tribunal; agravo contra decisdo que
concede efeito ativo ao recurso; sustentagdo oral; aplicacao de multa;
intimagdo do agravado para responder e inclusao na pauta; proibigao
de o relator reproduzir os fundamentos da decisdo agravada.

Depois mencionou-se: a) supressio dos embargos infringentes;
b) correicao parcial e pedido de reconsideracao: medidas judiciais
viaveis; ¢) mandado de seguranga como substituto do agravo de ins-
trumento; casos em que nao ocorre a preclusao.

O texto esta baseado em ampla pesquisa doutrinaria, em disposi-
¢oes do regimento interno que regulamentaram as inovagdes acolhi-
das pelo NCPC no Tribunal de Justiga do Parand, e na jurisprudéncia
do mesmo tribunal, e tem como finalidade principal apresentar mais
uma singela contribuic¢do, destinada aos estudiosos do direito e aos
seus operadores.
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casos em que é possivel interpor o recurso: a) inciso III, letra “b”, do art.
84, contra ato do Presidente do Tribunal; b) § 4° do art. 102, contra decisdao
que determinar o sobrestamento de recurso ainda nao afetado pelas Cortes
Superiores; ¢) paragrafo unico do art. 107, contra decisao proferida pelo 1°
Vice-Presidente, que exclua da decisdo de sobrestamento, ou de suspensao, e
nio admita o recurso especial ou o extraordindrio que tenha sido interposto
intempestivamente; d) § 2° do art. 107-B, contra a decisao de concessio ou
nao da tutela antecipada recursal de urgéncia; e) art. 113, contra decisdo
do 1° Vice-Presidente, que aplicar o entendimento firmado em regime de
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0 municipio como ente federativo com o advento da
CF/88: 0 modelo de federalismo cooperativo, seus
ganhos e vantagens

Erené Oton Franca de Lacerda Filho'

Especialista em Direito Aplicado (Escola da Magistratura do Parana)

COM A REDEMOCRATIZAGCAO E A PROMULGAGAO da Constitui¢do
Federal de 1988, os municipios brasileiros foram elevados a categoria
de entes federativos, o que alicerca um novo modelo de federalismo
e altera a politica fiscal outrora adotada. A analise da situagdo tem
por base o cotejo das diretrizes dispostas na carta politica, as legisla-
¢Oes correlatas e opinides exaradas pela comunidade politica. O foco
central estd em apresentar, en passant, os ganhos e vantagens obtidos
a partir do final dos idos da década de 1980 e primeiro decénio do
século 21.

Introducao

A presente abordagem flerta com o desenho do federalismo a par-
tir da redemocratizacio brasileira, com foco na relevincia dos mu-
nicipios. Ao ser promulgada a CF/88, a qual elevou os municipios ao
status de ente federativo, além do alto nimero de desmembramentos
distritais e consequente criagdo de novos municipios, este novo ator
politico se tornou peca fundamental do sistema politico-econémico
da nagéo.

A constituinte adotou como forma administrativa o modelo geren-
cial de atuacéo estatal, com a implementac¢ao de politicas publicas que
visem diminuir as desigualdades sociais e buscar equidade econdmica
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58 Erené Oton Franga de Lacerda Filho

nas cinco regides brasileira. A Unido deve incentivar o aspecto técnico,
o financeiro e os fiscais, delegando aos municipios a implementagdo
de programas que supram as necessidades basicas da populagao, com
arranjos produtivos e acdes voltadas ao empreendedorismo, unindo es-
forcos entre a seara publico-privada.

Destaca-se a reparticao tributaria, responsabilidade e discriciona-
riedade do gestor municipal no momento da tomada de decisao atinen-
te as politicas publicas a serem adotadas. Neste modelo de federalismo
de cooperagao, o papel acentuado dos municipios no cendrio nacional
deve estar correlato a 6rbita politico-legal.

1. O federalismo p6s-1988

No periodo anterior a CF/88, adotava-se o modelo centralizado de
governo, de modo a esvaziar o poder regional, e as decisdes quanto aos
programas de infraestrutura, gerencial, social e assistencial partiam do
Poder Executivo nacional. Os municipios ndo eram entes autdbnomos e
os estados seguiam as diretrizes do governo federal. Neste modelo bu-
rocratico, desenvolveram-se programas tecnocratas, com forte énfase
nos pareceres técnicos, e o Executivo implementava politicas publicas
sem didlogo com o Legislativo. Menciona-se a reforma administrativa
do Decreto-Lei 200/67, recepcionada pela atual CE, que prevé a descen-
tralizacao das atividades do Executivo Federal as unidades federativas
e esfera privada, sob a direcdo, controle, fiscalizagdo e planejamento de
programas pelo governo federal (arts. 6°, 10 e 11).

Ja o texto constitucional trata dos municipios como entes auténo-
mos (art. 1°), proibe discutir a aboligdo da forma federativa do Estado
(art. 60, § 4°, inc. I), norteia a auto-organizagao (art. 29), além de serem
os municipios responsaveis pelo ciclo de politica ptblica no tocante ao
desenvolvimento urbano (art. 182).

Em decorréncia da submissao legislativa dos entes municipais pe-
rante as leis federais e estaduais (arts. 22, 23, 24 da CF), nota-se uma
descentralizagdo mitigada. Mesmo com personalidade juridica, patri-
monio, poder fiscal-administrativo-politico préprio e responsabiliza-
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¢ao judicial, os municipios acabam por legislar de forma residual, em
consondncia com a uniformidade das leis. Outra questdo consiste na
falta de representatividade dos municipios no Senado Federal.

E mais, a investida da constituinte foi inovadora e audaciosa ao vis-
lumbrar a constru¢ao da autonomia gerencial e financeira dos estados
e municipios como politica organizacional da nagdo. Num primeiro
momento, o modelo de federalismo cooperativo? necessita aderir aos
planos de desenvolvimento do governo federal, em busca da integracao
econdmica, coordenada e cooperada, para corrigir disparidades regio-
nais e preencher a capacidade técnica de autogoverno.

Leia-se a coordenagdo como busca do interesse comum, preser-
vagdo da autonomia e cooperagdo na tomada de decisdo conjunta, de
maneira a uniformizar politicas publicas, adaptando sua execuc¢io as
necessidades do ente federado:

O Federalismo Cooperativo se justifica pelo fato de que, em um Es-
tado intervencionista e voltado para a implementagdo de politicas
publicas, como o estruturado pela Constituicdo de 1988, as esferas
subnacionais ndo tém mais como analisar e decidir, originariamen-
te, sobre indmeros setores da atuagio estatal, que necessitam de um
tratamento uniforme em escala nacional. Isto ocorre principalmen-
te com os setores econdmicos e social, que exigem uma unidade de
planejamento e dire¢do. Antes, portanto, de o Estado Social estar
em contradi¢do com o Estado Federal, o Estado Social influi de ma-
neira decisiva no desenvolvimento do federalismo atual, sendo o fe-
deralismo cooperativo considerado como o federalismo adequado
ao Estado Social (BERCOVICI, 2004, p. 56-7).

Na pratica o esbogo do federalismo brasileiro deve ser lido sob o
aspecto fatual e formal, este para garantir a soberania, autonomia de
cada ente, a introdugdo de politicas publicas, arrecada¢ao fiscal, po-
der de policia. Ja o federalismo de fato trata da descentralizacao efeti-
va acerca da tomada de decisdo de cada ente federativo sobre assuntos
como gastos e receitas publicas, auto-organizagao de suas instituigoes e
investimentos em programas assistenciais, sociais ou estruturais, com
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resultado numa institucionalizacdo pormenorizada do Estado federati-
vo brasileiro.

Assim, com a redemocratizagdo e o surgimento da municipalidade
como novo ator, amplia-se a teia de relagdes no jogo do poder politico,
de forma que o governo federal é obrigado a negociar com as liderangas
partidarias nos governos subnacionais. Com este novo desenho politi-
co, a boa maneira de prover a descentralizacdo, em seguranca e gradu-
almente, consiste no aumento de atribuicdes aos municipios, além de
se criarem mecanismos de atuagdo do cidaddo sobre a gestdo publica
ou controle social (conselhos tutelares e tripartite de educacao e saide,
associagdes organizadas), o que ocupa um papel complementar ao con-
trole das instituicoes democraticas, sobretudo a administragdo publica.
Ademais, o cidaddo deve usufruir de uma adequada prestagdo dos ser-
vigos publicos, ter seu pleito analisado/discutido na agenda politica e
buscar tutela judicial.

No periodo anterior a 1988, o modelo adotado era a administra¢ao
burocratica, pautada na legalidade, na elevada hierarquia, alto relevo na
tecnocracia, controle sobre os meios e énfase na forma e procedimentos
(Decreto-Lei 200/67). Apds a CF/88, o momento-chave para mudanga
de paradigma ocorre com a Emenda Constitucional 19/98, que efetiva
a administragdo gerencial.

Ato continuo, sao promulgadas leis para regulamentar a parti-
cipagao da iniciativa privada em atividades anteriormente de mono-
polio estatal (Leis 8.246/91, 8.987/95, 9.790/99, 11.079/04, 11.107/05,
13.019/14). O modelo de Estado provedor passa para garantidor, ao
fiscalizar e regulamentar a atividade economica e social, via agéncias
reguladoras. A descentralizagdo propiciou uma maior atuagao popular
na tomada de decisdo com as consultas e audiéncias publicas, aproxi-
mando-se do direito comunitario.

Outra possibilidade da carta magna, pela via indireta, consiste no fe-
noémeno da judicializagao da politica através do STF, que ao julgar agdes
especificas legisla de forma negativa. Por consequéncia, o Judiciario har-
moniza o ordenamento juridico ante a caréncia normativa sobre deter-
minados temas da agenda politica e propicia a coeréncia legislativa entre
os trés entes federados num modelo de federalismo de cooperagao.
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2. Debates sobre o federalismo

Mesmo com a regulamentagao de grande parte das normas pro-
gramaticas da lei fundamental, com o aperfeicoamento do controle das
instituigdes, a aderéncia ao modelo administrativo gerencial, o flores-
cer do federalismo cooperativo e a solidez do regime democrdtico, al-
gumas questoes permanecem em discussao na arena politica, sociold-
gica e econdmica.

Sobre o federalismo de cooperacao, a O Jud|c_|ar|o
agenda de estudos visa o fortalecimento harmoniza o
das relagdes entre o governo federal e os _or/dgnamento
municipios, sem a intermedia¢do dos go- juridico ante a

vernos estaduais. Este mitigar dos estados ~ Cd réncia normativa
na producéo de politicas publicas tem cria- 5O bre determinados
do um debate sobre os poderes da Unido temas da agenda
e sua forte concentragio na edigio legisla- politica e propicia a
tiva; por consequéncia, influi nas decisées coeréncia Iegislativa

jurisdicionais e fragiliza a atuagao, a auto- entre os trés
nomia e o “poder de veto” dos governos entes federados
subnacionais perante o Congresso. num modelo de

Outros questionamentos recaem nas federalismo de
forcas politicas e sociais dos trés entes fe- cooperacao

derativos e o envolvimento em politicas de
planejamento e desenvolvimento, com foco na qualidade de servigos co-
letivos e na provisao de bens. Ha um forte debate sobre o papel dos go-
vernos estaduais na interlocuc¢ao e coordenagdo dessas politicas publicas.

Debate-se a hipossuficiéncia tributaria municipal, a baixa densida-
de demografica e a dependéncia de repasses dos estados e da Unido
(Fundo de Participagdo Municipal) para sustentar a administragio
publica municipal e suprir as necessidades basicas. Também estdo na
agenda politica estados que dependem de incentivos fiscais e de repas-
ses especificos (Fundo de Participagao dos Estados e regionais).

Nio menos importante, o tema da criagdo, fusdo e desmembramen-
to de estados e municipios continua na pauta de discussdes (em tor-
no de 50 projetos no Congresso Nacional). Basta observar o referendo
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para desmembrar o Estado do Pard em outros dois futuros estados, do
Carajas e Tapajos, rejeitado pelos eleitores.

Debate-se a reforma politica e o papel do governo federal no cum-
primento de transferéncias obrigatdrias aos municipios, estados e re-
gides, o que reafirma o federalismo de cooperagao. Sobre os estados, o
embate esta na chamada guerra fiscal para atrair o empresariado, me-
diante a concessao de isengdes e a busca de repasses federais. Ainda no
plano fiscal, tem-se a questao dos royalties do petréleo, a cota-parte dos
estados e o vinculo na educagio e saude’® (Lei 12.858/13).

3. O pacto federativo

Dentre as razdes do pacto federativo (art. 3°, IT e III; art. 21, IX; art.
43; art. 170, VII, da CF), sobreleva o caréter redistributivo com uma
politica seletiva de transferéncias de tributos federais, aliado a redugao
das desigualdades regionais e sociais, posto que determinados estados
e municipios necessitam incentivos fiscais diferidos e repasses financei-
ros para se autogerir.

As politicas publicas voltadas as questdes regionais almejam a
integracao das cinco regides, uma constru¢do geoecondmica mais
igualitaria, a inclusao popular na participagdo politica e social, além
de medidas que visem diminuir o esvaziamento regional e o inchago
desordenado das metropoles. Esta dispersdao populacional nos munici-
pios do interior favorece a logistica e a economia de centros urbanos,
e a implanta¢do de programas de governo, com reflexo na seguranga
nacional e melhor ocupagio territorial. E uma reocupacio legitima,
pois uma melhor distribuicdo demografica possibilita planejamento e
constru¢do urbana condizente com as recomendagdes internacionais
e uma melhor integragdo nacional. Os exemplos de intervengdes eco-
ndmicas do governo federal em regides longinquas se justificam pela
falta de autossustentabilidade de alguns estados, sendo implementados
planos e incentivos regionais de desenvolvimento como politicas fiscais
especificas, na regido Norte, Centro-Oeste e Nordeste.

Quanto aos municipios, ante a escassez de recursos financeiros, a
sua adesdo as politicas sociais ocorre como espécie de “barganha fede-
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rativa’, em que inicialmente a municipalidade sopesa os ganhos e en-
cargos oriundos da responsabilidade de gestao:

E devido a dimensao de barganha federativa que o processo de des-
centralizacdo das politicas sociais no Brasil s6 pode ser efetivo na
medida em que as administragdes locais avaliem positivamente os
ganhos a serem obtidos a partir da assun¢ao de atribuigdes de ges-
tdo; ou, pelo menos, que considerem que os custos com os quais
deveriam arcar poderiam ser minimizados pela a¢do dos demais
niveis de governo. Assim, nas condi¢des brasileiras atuais, a adesdo
dos governos locais a transferéncia de atribuicdes depende diretamen-
te de um cdlculo no qual sdo considerados, de um lado, os custos e
beneficios fiscais e politicos derivados da decisio de assumir a gestdo
de uma dada politica e, de outro, os préprios recursos fiscais e admi-
nistrativos com os quais cada administra¢do conta para desempenhar
tal tarefa (ARRETCHE, 1999, p. 115).

Sem o suporte financeiro do ente federal e estadual para com os
municipios, programas sociais estariam a deriva da capacidade fiscal
e socioecondmica local. Mesmo os municipios fruindo de autonomia
gerencial, a participa¢ao nos recursos publicos de repasses foi ampliada
em comparagao com a situagdo dos estados:

A descentralizagdo orcamentaria se deu predominantemente como
um processo de municipalizagdo: o nivel de governo que teve sua
participacdo na capacidade de gasto efetivamente ampliada nas
duas ultimas décadas foram os municipios. Por decorréncia, a des-
centralizacdo de encargos derivada também tomou esta forma. No
Brasil, s6 parece haver um efetivo processo de descentraliza¢do no
sentido de ampliagdo da participa¢do dos municipios nos encargos
e recursos. Do ponto de vista tanto da atribui¢ido de encargos como
da disponibilidade liquida de recursos, apds transferéncias inter-
governamentais, os governos estaduais tém hoje rigorosamente a
mesma situagdo que tinham vinte anos atras (REZENDE; OLIVEI-
RA, 2003, p. 43).
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Em evidéncia estdo os programas para diminuir desigualdades re-
gionais e locais, com vistas ao desenvolvimento, e os incentivos fiscais,
0s quais objetivam necessidades pontuais. Do contrario estariam os
rincdes da nagdo no abandono, o que perpetua a miserabilidade dos
municipios de baixa densidade populacional e diminuta base arreca-
datéria. Ante esta fragilidade, o constituinte delineou a reparti¢ao das
receitas tributdrias da Uniao*:

Os estados recebem 21,5% dessas transferéncias, sendo que 85%
sdo destinados as regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e os res-
tantes 15% as regioes Sul e Sudeste. A féormula para determinar a
quota de cada estado leva em considera¢ao o tamanho da popula-
¢do e o inverso da renda per capita. Os municipios recebem 22,5%,
sendo que, desse valor, 10% destinam-se as capitais. A distribui¢do
dos restantes 90% também leva em conta a popula¢io e o inverso da
renda per capita (SOUZA, 2005, p. 117).°

Assim, esta-se diante de uma politica de governo que busca formas
continuas de reparti¢ao das riquezas e garantia de autonomia dos entes
federados, no ambito local ou regional, de acordo com as limitagoes
arrecadatdrias, além de outros fatores: renda per capita, populagao, area
e densidade geografica, tudo na busca do equilibrio federativo.

4. Responsabilidade fiscal

Nas décadas de 1980/90, a caréncia de politicas publicas, a guerra
fiscal e a falta de comprometimento para com as legislaturas posteriores
favoreceram a concentrac¢do da arrecadagdo de tributos na Unido:

Governos estaduais retrairam-se neste campo pela longa e grave cri-
se fiscal dos anos 1990. A dindmica autofagica instalada neste pe-
riodo seria marcada por politicas de soma zero dos governadores
contra estados vizinhos e a Unido - como no caso da “guerra fiscal”

- e de terra arrasada de governadores em fim de mandato contra
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seus sucessores. Estes herdariam dividas impagaveis e estruturas
governamentais desmontadas ou inchadas e viciadas (LASSANCE,
2012, p. 28).

Nesse cenario, em meados da década de 1990, o governo optou pelo
equilibrio das contas publicas. Houve a tendéncia em assegurar o supe-
ravit primadrio, conforme acordado com o FMI, e o enrijecimento do
controle fiscal nos trés niveis federativos, relegando ao plano secun-
dério a eficiéncia tributdria. Esta mudanca no plano tributério resul-
tou em morosidade, posto que a constitucionalizagdo da matéria exige
exaustivas discussdes no Congresso Nacional, além de serem subme-
tidas, em diversas ocasides, ao crivo do STE. Agrega-se a rigidez para
contrair empréstimos pelo ente publico:

Para contrair empréstimos, os trés niveis precisam da autorizagdo
de seus respectivos legislativos e da aprovagiao do Banco Central
e do Senado Federal. A promulgacido da Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF), em 2000, e de um conjunto de outras leis ordindrias
federais tornou quase impossivel a contratagido de novos emprés-
timos, em especial pelos governos subnacionais (SOUZA, 2005, p.
116-7).

A LRF determinou maior fiscaliza¢do quanto a concessdo do cré-
dito publico, folha salarial, transferéncias voluntarias, contratacdes dos
entes federados, transparéncia na gestao publica, sob pena de sangoes
por improbidade administrativa. Com isso reduziu a “preguica fiscal”
quanto a dependéncia de repasses e estimulou os governos subnacio-
nais a procurar a autonomia financeira, em especial com o exercicio
pleno da arrecadagio dos tributos de sua competéncia.

A vantagem das transferéncias voluntarias consiste na efetiva auto-
nomia do ente federado em utilizar de recursos em situagdes emergen-
ciais ou para suprir a caréncia de programas sociais em determinados
segmentos publicos.
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Consideracgoées finais

A contar da CF/88, o pais adere ao modelo gerencial de administra-
¢d0, que inclui medidas formais para redistribuicdo de receitas, com a
elevacdao dos municipios ao status de ente federativo, os quais passam a
gerir as politicas publicas voltadas a educagio e saude.

Os municipios, por disporem de autonomia gerencial, financeira e
politica, no microssistema social passam a ser uma das figuras centrais

na implantagdo de politicas publicas, sur-

A carta politica gindo assim o denominado federalismo de
favoreceu os cooperagdo. Esta cooperagdo visa atingir
mu ﬂiCipiOS, os interesses comuns dos trés entes federa-
com autonomia dos no aspecto econdmico e produtivo, e
tributaria e procura elevar a integragao regional.

beneficios de No entanto, a municipalidade requer
repasses auxilio de seu respectivo estado e do gover-

no federal para efetivar programas socioe-
condmicos e garantir o seu crescimento. Nesse sentido, algumas politicas
publicas sao auxiliadas pelo governo federal quanto a assisténcia técnica
e cooperacao financeira até que o municipio possa gerir de maneira au-
tonoma.

Por 6bvio, a agdo isolada do governo central nao ¢ suficiente para
efetivar os objetivos fundamentais da nagao no que diz respeito a erra-
dicagdo e redugdo das desigualdades regionais, sociais e economicas.
Portanto, o ente federal se socorre dos municipios por ser o elo mais
proximo entre a populagdo e o estado. De maneira simbidtica, esses
dois entes federativos atuam com extremo relevo na construcao, finan-
ciamento e implantacao da agenda de programas sociais.

Desse modo, ao se garantir condi¢des dignas a vida dos municipes,
favorece-se o melhor desenvolvimento econdmico local. E mais, hd re-
flexos na ocupagdo, integracgao e logistica no territdrio nacional, o que
toca, de maneira indireta, as questdes ligadas a seguranca nacional ao
evitar grandes vazios em seu territorio.

Por outro giro, resta aos estados a responsabilidade quanto a infra-
estrutura e gerenciamento de recursos, bens e trafego sob sua guarda.
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A carta politica favoreceu os municipios, com autonomia tributa-
ria e beneficios de repasses. Esta descentralizacao fiscal adotada pelo
sistema tributario propicia a operacionalidade do estado; por conse-
quéncia, os governos subnacionais possuem maior discricionarieda-
de administrativa na tomada de decisdo sobre determinadas politicas
publicas e sobre a forma de utilizar receitas oriundas de transferéncia
e repasse.

Contudo, para evitar a inércia da municipalidade, no sentido da
dependéncia financeira dos repasses estadual e federal, o legislador edi-
tou a lei de responsabilidade sobre a gestdo fiscal relacionada ao orga-
mento e normas de finangas publicas. Esta lei, além de tratar sobre o
or¢amento publico e de rubricas especificas, por consequéncia engloba
operagdo de crédito, transferéncia voluntaria e despesas publicas, bem
como as medidas restritivas aplicaveis ao ente federativo que ndo cum-
prir metas determinadas, por exemplo, o ndo recebimento de transfe-
réncias voluntdrias.

Nota-se o fortalecimento do pacto federativo, inclusive com crité-
rios legislativos, ao forcar o gestor publico a adotar postura proativa
na arrecadagao de receitas. Ainda, denota-se que a governabilidade da
federacao, no plano politico, permite a discricionariedade gerencial da
administracdo publica em qualquer esfera de governo, o que fortalece
o sistema democratico, sem a atuagao impositiva do governo federal.

Em suma, o municipio, nesta engenharia do federalismo pds-1988,
torna-se o grande garantidor da efetiva agdo dos programas sociais e
por conseguinte da coesdo e desenvolvimento das relagdes socioeco-
ndmicas, fulcrais a prosperidade da nacéo.

Notas

1. Erené Oton Franca de Lacerda Filho, Especialista em Direito Aplicado (Escola
da Magistratura do Parand). Especialista em Sociologia Politica (UFPR).
Graduando Tecnologia em Gestao Publica (UFPR). Advogado.

2. Este modelo de federalismo [de coopera¢do], com base no principio da
solidariedade, busca o equilibrio entre os entes federados na construcio de
uma sociedade livre, justa e solidaria, na resolu¢do das disparidades pontuais,
sobretudo regional e entre os estados.
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3. Pela a ordem constitucional hd investimento minimo de 18% na educagéo pela
Unido, e 25% pelos Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 212 CF); 15% na
saude pela Unido (art. 198, § 2¢, inc. I CF), 12% pelos Estados e DF, e 15% pelos
Municipios (arts. 6° e 7°, LC 141/12), em calculo atuarial.

4. Disposi¢ao constitucional (art. 159): Fundo de Repasse aos Estados, Fundo de
Repasse aos Municipios, Fundo de Compensagao pela Exportagdo de Produtos
Industrializados, Fundo de Manuten¢io e de Desenvolvimento do Ensino
Fundamental e de Valorizagdo do Magistério, Fundo de Financiamento do
Norte, do Nordeste, do Centro-Oeste. Este tltimo fundo regulamentado pela
Lei 7.827/89, diretrizes e prioridades definido pelo Ministério da Integragdo
Nacional.

5. Orateio aos estados regulado pela Lei Complementar 62/89, no artigo 2°, incisos
I e II, e artigo 88 do Cddigo Tributario Nacional. Percentual dos municipios,
artigo 91 do Cédigo Tributdrio. Vale destacar a origem deste rateio, disciplinada
no artigo 34, § 2°, incisos L, II e III, da ADCT, que mantém uma politica fiscal
de redistribuigdo de percentuais dos impostos arrecadados pela Unido, com
previsdo de aumento progressivo.
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Tribunal de Justica Empresarial, o grande passo na
busca da efetividade do judiciario paranaense’

Larissa Milkiewicz?
Mestranda (bolsista CAPES) em Direito Socioambiental e Sustentabilidade pela

Pontificia Universidade Catodlica do Parana

1. Introducao

CERTAMENTE A BUSCA POR UMA JUSTIGA célere e eficiente é o maior desa-
fio que o Poder Judiciario enfrenta em escala nacional. Aos pesquisadores
e operadores do direito estd imposta a incumbéncia de nao medir esfor¢os
para que o Poder Judicidrio, “auténtico guardiao do Estado Democratico
de Direito, se fortaleca como instituicio respeitada e eficiente™.

Assim sendo, apresenta-se esta proposta inovadora ao Poder
Judicidrio paranaense com o escopo de enfrentar o desafio citado, le-
vando em consideragdo as experiéncias construtivas e inspiradoras do
Judiciario de Delaware (EUA) e Dubai (EAU), e o fato de que a adminis-
tracdo da justica também deve agir preventivamente com base em estu-
dos e a partir da vivéncia de outros paises.

Um dos objetivos estratégicos (2015-2020) do Tribunal de Justica do
Parana ¢é a celeridade e a efetividade na atividade jurisdicional, “empe-
nhando-se na obtengao da razoavel duragdo do processo, conforme de-
termina a Constituigao Federal do Brasil™. Sem reduzir a importancia dos
outros 12 objetivos, explica-se que esta proposta de um Tribunal de Justica
Empresarial do Parana vai ao encontro do objetivo estratégico da celeri-
dade e da efetividade jurisdicional do Poder Judicidrio paranaense, repre-
sentando uma oportunidade de inovagdo no estado para se tornar uma
referéncia no Brasil.

E oportuno recordar que na histdria do Brasil hé nota de que a Lei
566, de 25 de junho de 1850, criou os Tribunais do Comércio (1850 a
1875)° na corte e nas capitais das provincias, os quais eram compostos
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pelos mais renomados homens de negocio com habitual profissao comer-
cial, localizados nos distritos das respectivas provincias®. O Tribunal do
Comércio da Corte era composto por um presidente letrado; seis depu-
tados comerciantes, em que um era o secretdrio e trés suplentes também
comerciantes; um adjunto fiscal, que era um desembargador com efetivo
exercicio na cidade do Rio de Janeiro. Os tribunais do comércio das pro-
vincias tinham um presidente letrado; quatro deputados comerciantes,
em que um era secretario, dois suplentes que também eram negociantes e
um fiscal desembargador com efetivo exercicio na respectiva provincia’.

O resultado desses tribunais do comércio, a época, foi constatado
pelo aumento da eficiéncia dos julgados, tendo em vista que os registros
apontaram que “os processos instaurados, quase na sua totalidade, eram
solucionados no mesmo ano’®. Sem sombra de davida, esse tribunal pro-
porcionou significativa contribui¢ao e consolidagao dos institutos do di-
reito comercial e de organizagao empresarial, sendo um exemplo pratico
existente no Brasil que demonstrou resultados significativos ao pais e ao
direito comercial a época.

Apos o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, constatou-se que o Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro® foi pionei-
ro na instauragdo de varas empresariais, totalizando sete varas especializa-
das na matéria. Posteriormente, a cidade de Belo Horizonte instalou duas
varas especializadas e o Distrito Federal uma. No que se refere ao segundo
grau de jurisdi¢do, apenas o Tribunal de Sao Paulo e de Santa Catarina tém
camaras especializadas'’. Certamente, essas sdo tentativas timidas para al-
cangar a inovagao, e o Poder Judicidrio do Parand poderd almejar voos
mais altos com a instalagao de um Tribunal de Justica Empresarial.

A importéncia deste tema foi referendada em 13 de fevereiro de 2018
em reportagem publicada pelo jornal “O Estado de Sdo Paulo’, cuja man-
chete destacou: “Varas empresariais, avan¢o para o Brasil”. A referida
reportagem explanou que o “Brasil tem-se notabilizado como um pais
de inseguranga juridica e, por consequéncia, como um ambiente hostil
para atrair investimentos que nao busquem especular”''. Para compor o
estudo reportado, participou da discussdo sobre o tema o presidente do
Tribunal de Justi¢a do Sdo Paulo, o presidente do Instituto dos Advogados
de Sao Paulo e o presidente da Associagdo Brasileira de Jurimetria, e res-
tou claro que “a especializagdo da Justica é necessidade elementar para
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uma gestao eficiente, que pode ser traduzida pela alocagido adequada de
experts para as maiores e mais complexas demandas”™'*.

Diante da relevancia do assunto, passa-se a expor a proposta esco-
lhida, discorrendo, primeiramente, sobre o Tribunal de Comércio de
Dalaware e de Dubai, apresentando seus aspectos singulares que pode-
rdo ser adaptados e inseridos no novo tribunal do Poder Judiciario pa-
ranaense. Por fim, e ndo menos importante, demonstra-se a proposta
de um Tribunal de Justica Empresarial para o Estado do Parana com as

respectivas especificidades que o projetardao em ambito nacional.

2. Inspiracoes do Tribunal de Comércio de Delaware (EUA) e
de Dubai (EAU)

Advogados experientes do estado de Delaware, nos Estados Unidos
da América, recomendam a seus clientes que constituam empresas nesse
local pelo fato de que o tribunal e a jurisprudéncia local se desenvolve-
ram em razao da reputagdo nacional do Tribunal de Chancelaria®. A sua
fundagdo ocorreu em 1972, sendo reconhecido desde entao pela compe-
téncia unica nas questdes de direito societario'. Delaware é considera-
do state of incorporation por deter cerca de 60% das companhias norte-
-americanas de capital aberto, apesar de nao ser um estado com extenso
territorio, muito menos com predominéancia da agricultura, da industria
ou do turismo. Seu sucesso estd atribuido a vantagem competitiva do
“Judiciario de Delaware, no qual os magistrados sao altamente treinados
para lidar com litigios empresariais”, tendo como uma das consequéncias
a melhor jurisprudéncia empresarial do pais, servindo de referéncia aos
demais®.

Seguramente o fator que colabora para a decisdo de constituir uma
empresa em Delaware ¢ a celeridade e a eficiéncia que ha no Tribunal
de Chancelaria, em razdo da especialidade na matéria de direito socie-
tario, como é o caso das empresas “Apple, Google, American Airlines,
Coca-Cola, KFC - Kentucky Fried Chicken, Verizon, Deutche Bank,
McDonald’s, Disney, dentre outras varias’'’. Segundo informagdes da
Harvard Business Services, 60% das empresas listadas na Fortune 500"
estdo constituidas em Delaware'.
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Outro grande exemplo de inovagdo além de Delaware é o Tribunal
Comercial de Dubai. Em 2004, foi criado o Dubai International Financial
Centre Court (DIFC) com a finalidade de ser uma justica especializada
em disputas comerciais, locais, regionais e internacionais. “O DIFC esta
localizado no meio de imponente centro financeiro da cidade de Dubai e
ndo em um setor de tribunais. Ha uma primeira instdncia e um tribunal
de apelagdo, com um total de oito magistrados, a maior parte estran-
geiros, sendo o presidente oriundo de Singapura. [...] Os julgamentos
sao céleres e o tribunal tem os mais avancados recursos tecnologicos do
mundo.” Dubai inovou com a instala¢ao deste tribunal e assegurou uma
justica célere e previsivel, e como consequéncia preservou na cidade os
negdcios ja existentes, despertando também o interesse de outros em-
presarios®.

Os dois modelos inspiradores sdo exemplos abalizados para a pro-
posta de um Tribunal de Justica Empresarial do Parand, com a finali-
dade de inovar e angariar ao estado empresas que estdo em busca de
seguranga juridica, especialidade, rapidez e eficiéncia nos julgados. As
inspiracdes apresentadas comprovam a possibilidade de grande sucesso
e destaque no cendrio nacional deste novo tribunal paranaense.

3. Proposta: Tribunal de Justica Empresarial que promove a
inovacao do Judiciario do Parana

Antes de abordar a proposta de um Tribunal de Justica Empresarial
do Parand, ressalta-se que a publicagio “Varas empresariais, avango
para o Brasil’, do jornal “O Estado de Sao Paulo’, de 13 de fevereiro de
2018, argumenta que a especializacao da justica em direito empresarial
“permitira, ao longo do prazo, diminuir os litigios a partir do ajuste cul-
tural da sociedade e do empresariado, que passa a adequar-se as normas
interpretadas pelo Poder Judiciario™.

O estudo realizado para fundamentar a citada publicagdo contou
com a participa¢do da Associa¢do Brasileira de Jurimetria e do Instituto
dos Advogados de Sao Paulo (Iasp), como antes mencionado, com a fi-
nalidade de responder a duas perguntas: a) quantas agdes empresariais
sao distribuidas por ano em Sao Paulo*; b) qual a carga de trabalho que
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se origina em razao dessas distribui¢des. O resultado jurimétrico apon-
tou a quantidade de processos empresariais e demonstrou que a carga de
trabalho dos litigios comerciais/empresariais varia entre duas a quatro
vezes a carga de um processo civel comum no Poder Judicidrio de Sao
Paulo. Essa pesquisa salienta a importancia deste tema e da renovagao do
Poder Judiciario do Parand com a institui¢do de um Tribunal de Justica
Empresarial. Tal proposta sera um destaque no cenario nacional, pois
transcende o viés do direito (especialidade, celeridade, previsibilidade
das decisoes e qualidade técnica) e fomentara a implementagdo de gran-
des empresas no Parand em busca de um julgamento célere com previsi-
bilidade e especialidade técnica na matéria empresarial.

Sem duvidas, o Poder Judicidrio do Parana podera inspirar-se nos
exemplos do exterior (Delaware e Dubai) e inovar com um tribunal es-
pecializado, tendo em vista que, “para alguém investir no Brasil, é ne-
cessario que acredite no pais. Nos ultimos tempos a confian¢a esta em
baixa. Segundo pesquisa do Banco Mundial sobre economias e a facili-
dade de se fazer negdcios, o Brasil ficou na 116* classificagdo, atras, in-
clusive, do Paraguai. Na regido, o Chile foi o mais bem classificado (48°)
e a Venezuela o pior (186°), o quarto pior do mundo™.

Tendo em mente as informagdes apresentadas, passa-se a discorrer
sobre a proposta elencando em itens as observagoes:

— O Tribunal de Justica Empresarial do Parana julgaria os proces-
sos de primeiro e de segundo grau na mesma unidade fisica, ou seja,
no mesmo imével, com andar especifico para cada grau da jurisdicao,
por mais que os processos sejam eletronicos. Essa medida ird disseminar
autenticidade e celeridade processual para o modelo adotado e instalado
no Poder Judicidrio do Parana.

— A proposta visa manter a identidade institucional (missao, visao
e valores) do Poder Judiciario do Parana, que esta atrelada ao tribunal
localizado na Praga Nossa Senhora de Salete, Centro Civico de Curitiba/
PR. No entanto, a instauragao deste modelo proposto sugere uma locali-
zagao distinta do Tribunal de Justica do Centro Civico, com o proposito
de evidenciar a inovagdo no Poder Judiciario paranaense.

— Sobre a organiza¢ao do Tribunal de Justica Empresarial, destaca-
-se que os magistrados seriam escolhidos e lotados a partir do preen-
chimento de critério curricular de especialidade em direito empresa-
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rial, sendo que no exercicio de suas atividades no Tribunal de Justica
Empresarial havera o incentivo institucional para aprofundar seus co-
nhecimentos tedricos através de, por exemplo, programas de pds-gra-
duagao stricto sensu, como mestrados e doutorados na sua respectiva
area de atuacao.

- Os assessores dos magistrados poderao ter a formagao de bacharel
em direito, mas se recomenda que pelo menos dois dos assessores, efeti-
vos ou comissionados, tenham formacao e pratica em ciéncias contabeis
e administragdo, com a finalidade de proporcionar suporte técnico ao
magistrado que ird proferir decisdes, tal como acontece no Tribunal de

;s Direito Ambiental de Santiago no Chile®,
No Parana é

possivel vislumbrar
e elencar

cara Ctel’ll sticas . - Pondera-se que os assessores tém
que o diferenciam fungdes de grande relevancia ao auxiliar os

no qual um juiz possui dois profissionais de
area cientifica auxiliando nas questdes que
transcendem o direito.

dos demais e o magistrados, justificando a pertinéncia de
consagram como que dois desses tenham a formagio na area
um territorio cientifica de ciéncias contdbeis* e de admi-
adequado para nistragao®. Ilustra-se a importancia de uma
a instalagéo de assisténcia técnica por meio de um exem-
empresas que plo hipotético em que, na concessdo de uma
almejem serem liminar por um juiz de direito do Tribunal
julgadas por um Empresarial, o assistente observa previa-

tribunal empresarial mentee discorre no mérito sobre os efeitos

econOmicos e sociais que a decisdo traz ao
caso, tendo em vista que obteve respaldo de informagdes suplementares
ao direito e que foram levadas em considera¢io na analise do mérito.

- Recomenda-se que o Processo Judicial Digital (Projudi), softwa-
re eletronico de processos judiciais que foi implementado ha 10 anos
pelo Tribunal de Justica do Parana e desenvolvido pelo Departamento
de Tecnologia da Informagao e Comunicagdo (DTIC)%, seja mantido,
tendo em vista que sua permanéncia valorizaria o projeto Projudi desen-
volvido pelo TJPR e proporcionaria unicidade aos processos eletronicos
em tramitagao.
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As ponderagdes supra apresentadas sao os alicerces do projeto de
um Tribunal de Justica Empresarial do Estado do Parana, o qual trara
inovacao, celeridade e eficiéncia a Justi¢a paranaense, além de desper-
tar o interesse empresarial das multinacionais e nacionais para desen-
volvimento de suas atividades em um estado em que ha seguranga ju-
ridica, especialidade, previsibilidade e rapidez nos julgamentos de seus
litigios.

4. Apontamentos sobre o viés economico da instauracao do
Tribunal de Justica Empresarial do Parana

Seguramente o estabelecimento do Tribunal de Justica Empresarial
do Parana sera uma medida louvavel no cendrio nacional, pois promo-
vera inovag¢do no Poder Judiciario, como exposto anteriormente. Além
disso, no Estado do Parana é possivel vislumbrar e elencar caracteris-
ticas que o diferenciam dos demais e o consagram como um territério
adequado para a instalagdo de empresas que almejem serem julgadas
por um tribunal empresarial, levando em consideragio as informagdes
da Agéncia Parana de Desenvolvimento®.

O Parana ¢ apontado como o 3° melhor ambiente de negocios e
investimentos do pais; 5° maior PIB do Brasil; 2° Estado mais competi-
tivo; possui posi¢ao privilegiada com acesso facil a 260 milhées de con-
sumidores do Mercosul; possui o 2° maior porto do pais em circulagao
de mercadorias; 40 aeroportos; 1 hidrovia; mao de obra com alto indice
de produtividade; mais de 500 mil alunos no ensino superior e 100 mil
em ensinos técnicos; tem a maior geradora de energia elétrica do Brasil;
maior distribuidora de gas industrial do Brasil; e parque gerador pro-
prio com 32 usinas hidrelétricas.

Complementando as vantagens do estado, apresenta-se uma tabela
de distribuigdo de arranjos produtivos locais de cada regido que forta-
lece a base de desenvolvimento que, supostamente, agucaria o interesse
de empresas nacionais e internacionais de se instalarem no estado para,
posteriormente, serem julgadas pelo tribunal especializado:
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ARRANJOS PRODUTIVOS LOCALIS (APL).
Agéncia Parana de Desenvolvimento

Apucarana Bonés
Arapongas Méveis
Campo Largo Loucas e porcelanas

Campo Mourdo  Instrumentos médicos e odontolégicos
Cascavel Equipamentos e implementos agricolas e confeccédo
Curitiba e RMC Automotivo, softwares, cal e calcario, instr. médicos-hospitalares

Francisco Beltrdo  Moveis e confeccdo

Imbituva Malhas

Loanda Metais sanitarios
Londrina Softwares

Maringa Confecgao e Softwares
Paranavai Mandioca e fécula
Pato Branco Softwares

Ponta Grossa Moveis de metal

Rio Negro Moveis em madeiras
Terra Roxa Confeccao infantil

Unido daVitéria  Madeira e esquadrias

Fonte: SEPL 2015

Considerando que o Parana constitui a quinta maior economia esta-
dual do pais, e que possui cerca de 5% da populagdo nacional®®, consoan-
te o presidente do Instituto Paranaense de Desenvolvimento Econémico
e Social (Ipardes), Julio Suzuki Junior, o Parana teve um desempenho de
crescimento acima da média brasileira no ano de 2017, isso depois de
recuar dois anos por razdes advindas da crise econémica. O crescimento
foi constatado também pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), que atribuiu ao estado o segundo maior aumento na area de
servicos entre as unidades da federagdo, atras apenas de Mato Grosso®.

Assim sendo, certifica-se, pelos dados colecionados, que o Parana é
um estado promissor também no aspecto de suas riquezas, fato que o
torna peculiar em especial pela pujanca econdmica. A soma desse fator
com a proposta de um Tribunal de Justica Empresarial materializara a
atracdo empresarial para o estado, propiciando o aumento na geragdo
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de empregos; maior arrecadagao de tributos; reducdo da desigualdade;
e utilizagdo dos arranjos produtivos do estado em razao, em peculiar,
da justica célere e especializada do Tribunal de Justica Empresarial do
Estado do Parana.

5. Consideracoes finais

Diante do exposto, passa-se a explanar as considera¢des finais da
proposta que visa aperfeicoar o Poder Judicidrio paranaense:

a) O Poder Judiciario do Estado do Parana passaria a ser considerado
referéncia nacional em matéria empresarial pela celeridade e eficacia das
decisoes proferidas pelos juizes e desembargadores especializados. Além
disso, despertaria interesse das empresas nacionais e internacionais pela
implementagao de sua estrutura no estado a fim de terem seus litigios
julgados pelo Tribunal de Justica Empresarial do Parana.

b) A administracao da Justica deve agir preventivamente, estudando
as tendéncias e as experiéncias vivenciadas em outros paises, que, no caso
proposto, sio os exemplos emblematicos de Dubai e Delaware, os quais
obtiveram éxito nos seus respectivos Judiciarios. Ainda, a Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura, no artigo 99, a auto-
nomia administrativa e financeira dos tribunais dos estados, possibilitan-
do a execu¢ao da inovadora proposta de Tribunal de Justica Empresarial
do Parana.

¢) Como demonstrado, o Tribunal de Justica Empresarial do Parand
reduzird o custo empresarial e fomentara novas empresas no estado, ten-
do em vista que haverd especialidade técnica, previsibilidade e celeridade
nos julgamentos da matéria empresarial do Parana. Esse interesse ndo ¢
apenas do Poder Judiciario do Parand, mas também da Associagdo do
Comércio do Parana (ACP), o que significa que um Tribunal de Justica
Empresarial pode ser pleiteado ao lado da ACP. Tal interesse coletivo,
por parte ndo somente do Poder Judicidrio, mas também de entidades
privadas e profissionais, é similar ao caso do interesse coletivo de advo-
gados, da sociedade e do Poder Judicidrio em prol da instalagdo de um
Tribunal Regional Federal (TRF da 6° regido) com sede em Curitiba.
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d) A globalizagdo econdmica é um fator incontestavel da modernida-
de e “se caracteriza pela rapidez nas comunicagdes e por um grande de-
senvolvimento da infraestrutura (telefonia celular, televisdo por satélite,
transportes em larga escala, etc.)”™, exigindo uma postura célere e eficaz
do Poder Judicidrio. Assim, o Tribunal de Justica Empresarial do Parana
passara a caminhar no mesmo sentido da globalizagao e destacar-se-a no
cenario nacional pela renovagdo do Poder Judiciario do Parana.

e) Ha necessidade de se adaptar a globalizagao econdmica da mo-
dernidade; caso negativo, a “sociedade sofrera notdrio prejuizo eco-
ndmico e os litigantes evitardo, até onde possivel, o ingresso no Poder
Judiciario, transformando este Poder em op¢ao de solugdo apenas de pe-
quenos conflitos™!. Vale recordar que o Poder Judicidrio do Parana nao
possui vara empresarial na primeira instancia tampouco camara espe-
cializada em direito empresarial e comercial na segunda instancia®, jus-
tificando a instauragdo de um Tribunal de Justica Empresarial do Parand
como um passo além, inovador, corajoso e inspirador.

Notas

1. Artigo premiado com o primeiro lugar no concurso de artigos “Propostas para
o aperfeicoamento da Justica do Parand’, realizado pela Academia Paranaense de
Letras Juridicas (APL]) e destinado a estudantes de cursos de pds-graduagao em
direito, lato e stricto sensu, de todas as universidades do Estado do Parand (2018).

2. Larissa Milkiewicz. Mestranda (bolsista CAPES) em Direito Socioambiental e
Sustentabilidade pela Pontificia Universidade Catdlica do Parand. Advogada.
E-mail: larissa_milkiewicz@hotmail.com.

3. FREITAS, Vladimir Passos de. A eficiéncia na administra¢do da Justica. Revista da
Associagdo dos Juizes Federais do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 3, p. 75-89,
2007, p. 88. Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/18320/A_
Efici%C3%AAncia_na_Administra%C3%A7%C3%A30_da_Justi%C3%A7a.
pdf>. Acesso em: 13 de fev. 2018.

4. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA. A estratégia do Poder
Judicidrio do Estado do Parand - 2015-2020. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.
br/identidade-visual>. Acesso em> 12 fev. 2018.

5. Relata Rubens Requido as modificagdes sofridas pelo Cédigo Comercial e a
extingdo dos Tribunais do Comércio dizendo: “Passa, entdo, o Codigo, a sofrer
os temperamentos e as acomodagdes de seus embates com a vida nacional.
A matricula, sobre a qual assentava a qualificagao do comerciante, sofreu rude golpe
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com o Decreto n. 1.597, de 1855; os Tribunais do Comércio foram modificados,
até que extintos pela Lei n. 2.662, de 1875 REQUIAO, Rubens. Curso de direito
comercial. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 13.

6. Ao Tribunal do Comércio da Capital do Império era cabivel a “interpretagdo
ou alteragdes do Codigo Comercial, regulamentos e instrugdes comerciais, bem
como as infragdes e abusos que nao possam ser reprimidos sem novo ato do Poder
Legislativo ou Executivo; propor, por meio do Tribunal do Comércio da Capital do
Império, as providéncias que julgar convenientes a bem do comércio, agricultura,
industria e navegagdo mercantil. Nas provincias onde houvesse tribunais da
Relagio, as atribui¢des dos Tribunais do Comércio seriam exercidas por uma de
suas se¢oes, que se denominaria Junta do Comércio. Nas provincias onde nao
houvesse Tribunal do Comércio nem Relagdo, tais atribuicdes seriam exercidas
na parte administrativa pelas autoridades administrativas e, na parte judicidria,
pelas autoridades judiciarias designadas pelo decreto n. 738, de 1850. Em 1850
foram estabelecidas nas provincias do Para, Sdo Paulo e Sio Pedro do Rio Grande
do Sul. Pelo decreto n. 864, de 17 de novembro de 1851, foram criadas em todas
as provincias maritimas do Império que ndo tivessem tribunais do Comércio,
encarregadas do registro das embarcaces brasileiras destinadas a navegacdo
em alto mar. Ficava equiparada aos tribunais do Comércio da Corte, Bahia e
Pernambuco a Junta do Comércio do Maranhao, tendo por distritos os mesmos
das Relagoes. Extintas pelo decreto n. 1.597, de 1° de maio de 1855, transferidas
suas atribuices para os conservadores do comércio. O cargo seria exercido nas
capitais maritimas pelos inspetores das alfindegas, administradores das mesas
de rendas e, nas outras capitais, pelos inspetores de tesourarias” CAMARGO,
Angélica Ricci; CABRAL, Dilma. Guia da administragio brasileira: Império e
Governo Provisorio (1822-1891). Dados eletronicos. Rio de Janeiro: Arquivo
Nacional, 2017. Disponivel em: < http://mapa.an.gov.br/images/publicacoes/guia/
files/assets/common/downloads/publication.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2018.

7. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Organiza¢des e Distribuicoes da Justica no
Brasil. Revista do Supremo Tribunal Federal, Vol. XLIX, fevereiro de 1923, p. 77.

8.  NEVES, Edson Alvisi. Magistrados e negociantes na Corte do Império do Brasil: o
Tribunal do Comércio (1850-1875). Tese de doutorado em Histdria. Universidade
Federal Fluminense, 2007, f. 351-370. Disponivel em:<http://www.bdtd.ndc.
uff.br/tde_arquivos/6/TDE-2008-01-30T130247Z-1248/Publico/Tese_NEVES_
Edson_Alvisi.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2018, p. 300.

9.  MIGALHAS. “Mapa do Judicidrio Brasileiro” TJ/R] fica em primeiro lugar no
ranking de risco judicial dos estados brasileiros. Publicado em 8 fevereiro de 2008.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M153777,21048-Ma
pa+do+Judiciario+Brasileiro+TJR]+fica+em+primeiro+lugar+no+ranking>.
Acesso em: 26 fev. 2018.

10. CONJUR. Complexidade do comércio internacional pede a criagdo de varas
empresariais. Por Vladimir Passos de Freitas, 29 de maio de 2016. Disponivel
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em:<https://www.conjur.com.br/2016-mai-29/segunda-leitura-comercio-
internacional-criacao-varas-empresariais>. Acesso em: 17 fev. 2018.

11.  Por especular, entende-se buscar ganhos financeiros de curto prazo em detrimento
do ato de investir e fomentar o crescimento da economia a longo prazo

12. BRASIL. O Estadao de Sao Paulo. Varas empresariais, avango para o Brasil. A2.
Espaco aberto. Terca-feira, 13 de fevereiro de 2018.

13.  JUNIOR, Lewis S. Black. Porque as sociedades escolhem Delawer. 2007. Disponivel
em <https://corp.delaware.gov/whycorporations_file_portuguese.pdf>. Acesso
em: 12 fev. 2018.

14. “The Delaware Court of Chancery is widely recognized as the nation’s preeminent
forum for the determination of disputes involving the internal affairs of the
thousands upon thousands of Delaware corporations and other business entities
through which a vast amount of the world’s commercial affairs is conducted. Its
unique competence in and exposure to issues of business law are unmatched”
DELAWARE COURTS. Court of Chancery. Disponivel em: <https://courts.
delaware.gov/chancery/>. Acesso em: 12 fev. 2018.

15. PARENTONI, Leonardo Netto; GONTIJO, Bruno Miranda. Competéncia
legislativa em Direito Societdrio Sistemas brasileiro, norte-americano e
comunitario europeu. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia a. 53 n. 210
abr./jun. 2016 p. 239-265. Disponivel em: <https://wwwl2.senado.leg.br/ril/
edicoes/53/210/ril_v53_n210_p239.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2018.

16. ROCHA JUNIOR, Edgard Rodrigues Rocha. Lavagem de capitais através de
paraisos fiscais. 2015. Trabalho de conclusdo de curso (Graduagido em Direito).
Universidade de Londrina, Londrina, 2015, p. 77.

17.  Fortune 500 é uma classificagao das 500 maiores corporagdes do mundo, levando
em consideracgdo a respectiva receita.

18. HAVERD BUSINNES SERVICES. Una guia privilegiada: toda lo que debe saber
antes, durante y después de la constitucion de una entidad comercial. Disponivel
em:<https://www.delawareinc.com/brochure/insiders_guide_spanish.pdf>.
Acesso em: 12 fev. 2018.

19. CONJUR. O sistema judicial dos Emirados Arabes, com foco em Dubai. Por
Vladimir Passos de Freitas, 15 de dezembro de 2013. Disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2013-dez-15/ultima-leitura-sistema-judicial-emirados-
arabes-foco-dubai>. Acesso em: 13 fev. 2018.

20. BRASIL. O Estaddo de Sao Paulo. Varas empresariais, avango para o Brasil. A2.
Espago aberto. Terca-feira, 13 de fevereiro de 2018.

21. Vale ressaltar que, “a partir de 5 de dezembro de 2017, Sdo Paulo passou a ser
unica jurisdi¢do no Brasil com especializacdo vertical da justica Empresarial,
incluindo primeira e segunda instancia, numa estrutura a altura da relevancia
econdmica da cidade e do Estado. Além de atender a uma antiga exigéncia do
Banco Mundial e outras entidades multilaterais, que melhorard a posigdo do
Brasil no ranking internacional de negdcios, a especializagdo gerara ganhos em
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trés vetores fundamentais para reduzir o custo operacional empresario paulista:
maior rapidez nos julgamentos; melhor qualidade de técnica das decisdes e maior
previsibilidade” BRASIL. O Estadao de Sao Paulo. Varas empresariais, avango para
0 Brasil. A2. Espago aberto. Terca-feira, 13 de fevereiro de 2018.

22. CONJUR. Complexidade do comeércio internacional pede a criagio de varas
empresariais. Por Vladimir Passos de Freitas, 29 de maio de 2016. Disponivel
em:<https://www.conjur.com.br/2016-mai-29/segunda-leitura-comercio-
internacional-criacao-varas-empresariais>. Acesso em: 17 fev. 2018.

23. IBRAJUS: o Tribunal pertence ao Poder Judicidrio? Como é a estruturagdo

administrativa e de pessoal? R. Apesar dos tribunais ambientais serem
especializados e autonomos, com personalidade juridica prdpria, estdo sujeitos a
dire¢do administrativa, correcional e econdmica da Corte Suprema. A estrutura de
pessoal de cada tribunal contém um secretario graduado em direito, dois relatores,
dois profissionais de areas cientificas e um pequeno numero de funcionarios
administrativos.
INSTITUTO BRASILEIRO DE ADMINISTRACAO DO SISTEMA JUDICIARIO.
Entrevista ministro José Ignacio Mdrquez Visquez. Presidente do Segundo Tribunal
Ambiental do Chile. Disponivel em: <http://www.ibrajus.org.br/revista/entrevista.
asp?idEntrevista=55>. Acesso em: 13 fev. 2018.

24.  Art. 3° O curso de graduagdo em Ciéncias Contdbeis deve ensejar condi¢des para
que o futuro contabilista seja capacitado a: I - compreender as questdes cientificas,
técnicas, sociais, econdmicas e financeiras, em ambito nacional e internacional
e nos diferentes modelos de organizagdo; II - apresentar pleno dominio das
responsabilidades funcionais envolvendo apuragdes, auditorias, pericias,
arbitragens, nog¢oes de atividades atuariais e de quantificagdes de informagoes
financeiras, patrimoniais e governamentais, com a plena utilizagdo de inovagoes
tecnologicas; III - revelar capacidade critico-analitica de avaliagdo, quanto
as implicagdes organizacionais com o advento da tecnologia da informagio.
MINISTERIO DA EDUCACAO. Resolugdo CNE/CES 10, de 16 de dezembro de
2004. Institui as Diretrizes Curriculares Nacionais para o Curso de Graduagdo em
Ciéncias Contabeis, bacharelado, e d4 outras providéncias. Disponivel em: <http://
portal.mec.gov.br/cne/arquivos/pdf/rces10_04.pdf>. Acesso em: 13 fev. 2017.

25. Os cursos de graduagio de administragio devem formar profissionais que
revelem, pelo menos, as seguintes competéncias e habilidades: I - reconhecer
e definir problemas, equacionar solu¢des, pensar estrategicamente, introduzir
modificagbes no processo produtivo, atuar preventivamente, transferir e
generalizar conhecimentos e exercer, em diferentes graus de complexidade,
o processo da tomada de decisdo; II - desenvolver expressio e comunica¢do
compativeis com o exercicio profissional, inclusive nos processos de negociagao e
nas comunicagdes interpessoais ou intergrupais; III — refletir e atuar criticamente
sobre a esfera da produgio, compreendendo sua posigdo e fun¢io na estrutura
produtiva sob seu controle e gerenciamento; IV — desenvolver raciocinio logico,
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critico e analitico para operar com valores e formulagdes matematicas presentes
nas relagoes formais e causais entre fendmenos produtivos, administrativos e de
controle, bem assim expressando-se de modo critico e criativo diante dos diferentes
contextos organizacionais e sociais; V - ter iniciativa, criatividade, determinagao,
vontade politica e administrativa, vontade de aprender, abertura as mudangas e
consciéncia da qualidade e das implicagdes éticas do seu exercicio profissional;
VI - desenvolver capacidade de transferir conhecimentos da vida e da experiéncia
cotidianas para o ambiente de trabalho e do seu campo de atuagdo profissional,
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A prescricao na remissao cumulada com medida
socioeducativa

Mauro Bley Pereira Junior'

Juiz Substituto em 2° Grau no Tribunal de Justica do Parana

Resumo: A prescricdo na remissao cumulada com medida
socioeducativa deve observar a data do ato infracional e a
pena maxima abstratamente cominada ao delito equiparado
ao ato infracional, respeitado o limite de trés anos.

VERIFICAM-SE DISCUSSOES EM VARIOS JULGADOS, no ambito da inter-
pretacao das normas do Estatuto da Crianga e Adolescente, a respeito
da prescri¢dao penal em situagoes de aplicagdo de medidas socioeduca-
tivas. Tais dissensos acentuam-se quando se trata de decisdes homo-
logatdrias de remissao pleiteada pelo Ministério Publico em favor de
adolescentes infratores, acompanhadas de medidas socioeducativas.

Quanto a prescricao, a Simula 338 do Superior Tribunal de Justiga,
assim dispoe: “A prescrigdo penal é aplicavel nas medidas socioeducativas”.

Para célculo da prescrigao das medidas socioeducativas, observam-
-se as regras do Cdodigo Penal. Neste sentido:

O computo prescricional dos atos infracionais, sob o influxo das
normas penais, deve observar trés situagdes distintas: (a) medidas
socioeducativas de adverténcia e a de obrigacdo de reparar o dano,
desvinculadas de aspectos temporais; (b) medida socioeducativa
sem termo final, ou seja, sem lapso determinado e (c¢) medida so-
cioeducativa com termo final, isto é, como prazo especificado, ai

incluida a que a sentenca estabelece um periodo minimo.
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No primeiro caso (a), em que o cumprimento da medida se exau-
re instantaneamente, isto ¢, nao se protrai no tempo, a prescri¢gdo
deve ser declarada em um ano e meio, que ¢ o atual menor lapso
do Cédigo Penal (inciso VI, do artigo 109), ja ponderada a redugéo
gravada no artigo 115, do mesmo codex.

Importante consignar, com respeito a essa reduc¢do, que os atos in-
fracionais submetidos a disciplina da Lei n° 8.069/90 nao sio in-
compativeis com a regra redutor-etaria da prescri¢ao penal.

A jurisprudéncia do Excelso Supremo Tribunal Federal e do Co-
lendo Superior Tribunal de Justi¢a, ao pronunciar-se sobre essa
especifica parte do tema, firmou a possibilidade juridica de redu-
¢d0, pela metade, do lapso prescribente, contemplada, para tanto, a
norma inscrita no artigo 115, do Cédigo Penal.

Na segunda hipétese (b), em que o prazo da medida socioeduca-
tiva é indeterminado, a prescrigdo sera modulada sobre trés anos,
que ¢ o teto da internagdo (artigo 121, § 3°, da Lei n° 8.069/90), e,
portanto, operar-se-a em quatro anos, nos termos do inciso IV, do
artigo 109, c.c. o artigo 115, ambos do Cddigo Penal.

Na ultima situagdo (c), na qual hd lapso certo ou fixagdo de um
limite minimo, a prescrigdo sera calculada sobre o respectivo mon-
tante temporal e, por conseguinte, podera ocorrer em um ano e
meio, em dois ou em quatro anos, conforme o resultado da inci-
déncia dos incisos VI, V ou IV, do artigo 109, c.c. o artigo 115,
ambos do Cédigo Penal.

Obtempere-se, a proposito, que a indeterminacio abstrata de pra-
zo maximo para a medida socioeducativa de liberdade assistida,
inserta no § 2°, do artigo 118, da Lei n° 8.069/90, ndo impede a
incidéncia da prescricdo, pois a alteragdo do lapso (ou do minimo
estipulado na sentencga) estard condicionada a evento futuro e in-
certo.

Dito de outra forma, enquanto nao verificada concretamente algu-
ma condi¢ao autorizadora para prorrogacao, ndo ha como refutar,
sem fragmentar a coeréncia sistémica, que a medida socioeducati-
va da liberdade assistida deve ser considerada, para fins prescricio-

nais, como de prazo certo e determinado.
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Tem-se, ainda, que ndo se pode estender para a medida de liber-
dade assistida com prazo minimo de seis meses 0 mesmo lapso
prescribente que se destina aos atos infracionais de natureza grave,
aos quais a internagao é reservada, pois o juizo de reprovabilidade
da conduta, definido pelo legislador penal, deve ser sopesado, sob
pena de emprestar-se tratamento igualitario a situagdes significati-
vamente diferentes.

Ademais, entendimento contrério ensejaria inobservancia ao princi-
pio da brevidade e afronta a proporcionalidade da execugdo da me-
dida socioeducativa em relagio a ofensa cometida, estd em flagrante
descompasso com o estatuido no inciso IV, do artigo 35, da Lei n°
12.594/2012, que ¢ a lei que regulamenta a execu¢do das medidas so-
cioeducativas destinadas a adolescente que pratique ato infracional.
Nio se pode desprezar, paralelamente, que a mesma Lei n°
12.594/2012 prevé, em seu artigo 1°, § 2°, inciso III, que um dos
objetivos da medida socioeducativa é visar a desaprovacgdo da con-
duta infracional, “..efetivando as disposi¢des da sentenga como pa-
rametro maximo de privacao de liberdade ou restrigdo de direitos,
observados os limites previstos em lei” (sem destaques no original).
Outra hipdtese que vem sendo aventada, por ser mais benéfica ao
adolescente, é a do caso em que o tipo penal prevé, para o adulto,
pena inferior e, consequentemente, com lapso prescricional menor,
demandando que o computo prescribente juvenil deva ser realizado
sobre a pena cominada ao delito praticado.

Em outras palavras, para evitar a instituicao de situagdes mais se-
veras e duradouras aos adolescentes do que em idénticas situagoes
seriam impostas aos imputaveis, deve ser contrabalanceado, para
fins prescricionais, o prazo da pena maxima em abstrato, se inferior
ao maximo da medida socioeducativa de internagio.

STJ, 5 Turma, HC n° 93.281/SP, Rel. Min. Felix Fischer, DJe
04.08.2008; 52 Turma, HC n° 116.692/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe
13.04.2009.

Tal prescricdao deve também ser observada nos casos de remissao.
Neste sentido:
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Estatuto da Crianga e do Adolescente. Recurso especial. Remissao e
medida socio-educativa. Cumulagédo. Prescrigao.

I - A remissao concedida pelo Parquet pode vir a ser acompanhada
de medida socioeducativa aplicada pelo juiz, observado o disposto
no art.127 do ECA.

IT - As medidas socioeducativas perdem a razao de ser com o de-
curso do tempo. Consequentemente, a fortiori, tratando-se de me-
nores, ¢ de ser aplicado o instituto da prescri¢do. Recurso Preju-
dicado (STJ. RESP 241.477/SP. Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta
Turma, julgado em 08/06/2000, D] 14/08/2000, p. 191).

Todavia, ndo se observa regramento que determine férmulas de
calculo prescricional ou mesmo o termo inicial de contagem de pra-
zo nos casos da remissao cumulada com
O tema prescricao medida socioeducativa, que ndo encontra
e seus semelhanga com as sangdes previstas no
desdobramentos ~ CédigoPenal.
no instituto da ’ .Na. aludida situagdo, observa-se que
remissdo possuem varios julgadores, acompar.lh.an,df) ent,en.dl-
. - mentos esbogados pelo Ministério Publico
lacuna legislativa de vrimei o
e primeiro grau de jurisdi¢do, entendem
que o calculo prescricional deveria ter
por parametro o prazo concreto das medidas socioeducativas fixadas.
Ainda, considera-se que o termo inicial para contagem do lapso prescri-
cional seria a data do transito em julgado das decisdes homologatdrias
de remissao.

Contudo, conforme mencionado, o tema prescri¢ao e seus desdo-
bramentos no instituto da remissao possuem lacuna legislativa, ensejan-
do a necessidade de interpretacdo dessas lacunas para que sua aplica¢ao
no ECA niao venha a trazer prejuizos ao adolescente acusado da pratica
de ato infracional, bem como para que se alcance o carater pedagdgico.

Adotando-se o entendimento ja consagrado em nossa doutrina e
jurisprudéncia, no sentido de que as regras do ECA podem ser com-
plementadas por principios contidos no Cédigo Penal, observa-se ini-
cialmente que para o célculo da prescrigdo em abstrato dever-se-a levar
em consideragdo o prazo de trés anos, fixado no artigo 121, § 3°, da Lei
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8.069/90, que ¢ maximo limitado pelo legislador. Quanto a prescrigao em
concreto - seja na modalidade retroativa, seja na superveniente -, a pres-
cricdo da pretensdo executoria deverd ser calculada a partir da medida
socioeducativa estipulada na sentenca.

E cedi¢o que ndo é plausivel considerarmos que a natureza juridica
da decisdo que concede a remissdo, seja pré-processual ou judicial, te-
nha carater de sentenga de mérito, mesmo porque a remissao, apds con-
cedida, suspende o procedimento judicial de apuragao do ato infracio-
nal antes da sentenga judicial, suspendendo também o procedimento.

Logo, a concessdo e aceitagdo da remissao figuram como transagao
entre o Estado e o adolescente que antecede a sentenca definitiva, e, até
por isso, ndo gera os efeitos da reincidéncia. Por essa razao, a melhor
forma interpretativa é considerarmos que a natureza da decisdo que
concede a remissao, tanto judicial quanto pré-processual, possui um
carater de ato homologatdrio. Sobre o tema:

A sangdo imposta com o acolhimento da transagdo ndo decorre de
qualquer juizo estatal a respeito da culpabilidade do investigado, jd
que é estabelecida antes mesmo do oferecimento de deniincia, da pro-
dugdo de qualquer prova ou da prolagdo de veredito. Trata-se de ato
judicial homologatério expedido de modo sumdrio, em obséquio
ao interesse publico na célere resolugiao de conflitos sociais de di-
minuta lesividade para os bens juridicos tutelados pelo estatuto pe-
nal (STE RE 795.567, rel. Min. Teori Zavascki, j. 29.05.2014).

O instituto da remissao-exclusao (quando as medidas socioedu-
cativas foram aplicadas por ocasido da concessdo de remissdo pelo
Ministério Pablico como forma de exclusdo do processo) é, a maneira
da transacdo penal, como um “acordo” entre o Ministério Publico e
o adolescente infrator. Para a concessao da remissdo ndo é necessaria
a comprovacdo do ato e da responsabilidade do autor da infracdo, ou
seja, ndo é imprescindivel a existéncia de provas cabais da autoria e da
materialidade do ato infracional.

Assim, comparando-se com a decisao de transagdo penal, a sen-
tenga que ratifica a remissdo concedida pelo Ministério Publico possui
natureza juridica homologatoria, nos termos do artigo 127 do Estatuto

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judiciria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 89 26/10/2018 11:21:11



90 Mauro Bley Pereira Junior

da Crianga e do Adolescente’, de tal modo que nao gera efeito de coisa
julgada material. Tal observagao parte do conceito de que, em que pese
existir a lacuna legislativa, no que tange a contagem do lapso prescri-
cional no instituto da remissao previsto no ECA, deve haver uma in-
terpretacao cuidadosa e sistemadtica das normas do sistema, de modo
a nao prejudicar o adolescente, como ser humano ainda em desenvol-
vimento, e ferir principios da Constituicao Federal, em especial o art.
227, que prevé a prote¢do maxima e integral as criangas e aos adoles-
centes em quaisquer circunstancias.

Desse modo, apds a andlise das premissas aventadas, conclui-se que
a interpretagdo que mais se adequa para suprir a lacuna existente no
que tange a contagem do prazo prescricional no instituto da remissao
cumulado com medida socioeducativa é aquela que se baseia na pena
em abstrato do delito equiparado ao ato infracional, vez que a conces-
sdo da remissdo ndo implica natureza condenatdria e, portanto, nao
delimita a concretude da medida, possuindo natureza homologatoria,
conforme entendimento ja pacificado no STF no que tange a transagao
penal prevista na Lei 9.099/1995. Neste sentido:

Stimula Vinculante 35 - A homologagio da transagao penal prevista
no artigo 76 da Lei 9.099/1995 ndo faz coisa julgada material e, des-
cumpridas suas clausulas, retoma-se a situagdo anterior, possibilitan-
do-se ao Ministério Publico a continuidade da persecugao penal me-
diante oferecimento de dentincia ou requisi¢do de inquérito policial.
Precedente Representativo - E que a Corte ja decidiu que néo fere
os preceitos constitucionais indicados a possibilidade de propositura
de a¢éo penal em decorréncia do ndo cumprimento das condigoes
estabelecidas em transa¢do penal (art. 76 da Lei 9.099/1995). E isso
porque a homologacio da transagdo penal nio faz coisa julgada ma-
terial e, descumpridas suas clausulas, retorna-se ao status quo ante,
possibilitando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecu-
¢do penal (situagdo diversa daquela em que se pretende a conversdo
automatica deste descumprimento em pena privativa de liberdade).
(...) Nao ha que se falar, assim, em ofensa ao devido processo, a ampla

defesa e ao contraditorio. Ao contrario, a possibilidade de propositu-

Revista Judicidria do Parana — Ano Xlll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judiciria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 90 26/10/2018 11:21:11



A prescri¢do na remissao cumulada com medida socioeducativa 91

ra de agdo penal garante, no caso, que o acusado tenha a efetiva opor-
tunidade de exercer sua defesa, com todos os direitos a ela inerentes.
[RE 602.072 QO-RG, voto do rel. min. Cezar Peluso, P, j. 19-11-2009,
DJE 35 de 26-2-2010.]

Aplicagdo em Teses de Repercussio Geral - Ahomologagio da transagao
penal previstanoart. 76 da Lei 9.099/1995 nao faz coisa julgada material
e, descumpridas suas clausulas, retoma-se a situagdo anterior, possibi-
litando-se ao Ministério Publico a continuidade da persecucdo penal
mediante oferecimento de denuncia ou requisi¢do de inquérito policial.
[Tese definida no RE 602.072 QO-RG, rel. min. Cezar Peluso, P, j. 19-
11-2009, DJE 35 de 26-2-2010, Tema 238.]

- As consequéncias juridicas extrapenais previstas no art. 91 do Cddi-
go Penal sao decorrentes de sentenga penal condenatoria. Tal ndo ocor-
re, portanto, quando ha transagao penal (art. 76 da Lei 9.099/1995),
cuja sentenga tem natureza meramente homologatéria, sem qualquer
juizo sobre a responsabilidade criminal do aceitante. As consequén-
cias geradas pela transagdo penal sdo essencialmente aquelas estipu-
ladas por modo consensual no respectivo instrumento de acordo.
[Tese definida no RE 795.567, rel. min. Teori Zavascki, B, j. 28-5-2015,
DJE 177 de 9-9-2015, Tema 187.]

Verifica-se que em varias situagdes os defensores pretendem com-
binar dispositivos afetos a prescri¢do em abstrato (considerando o ter-
mo inicial como a data da consumagao do fato) com dispositivos da
prescricdo executoria (contagem do prazo de prescrigdo pelo tempo
da medida socioeducativa in concreto), enquanto o Ministério Publico
equipara a sentenga homologatéria de remissao a sentenca de méri-
to para justificar o afastamento da prescri¢do da pretensao executoria.
Nenhuma das duas propostas atenta contra preceitos legais posto que,
conforme ja mencionado, ndo ha regramento legal.

Contudo, observando-se, de acordo com o anteriormente assevera-
do, que a sentenca homologatdria nao julga o mérito de representagao,
mostra-se adequada a contagem do periodo prescricional, consideran-
do-se como parametro a pena maxima abstratamente cominada ao de-
lito equiparado ao ato infracional, respeitado evidentemente o limite
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de trés anos (prazo maximo da medida socioeducativa de internagao),
sob pena de ofensa ao principio da proporcionalidade; bem como con-
sidera-se como termo inicial do prazo prescricional a data em que o ato
infracional foi praticado.

Em caso andlogo a jurisprudéncia ja se manifestou:

ECA. Ato infracional. Prescri¢do. ocorréncia. 1) A remissdo é uma
forma de perddo que é concedido ao infrator diante de circunstin-
cias peculiares do fato e pode ser concedida pelo Ministério Pu-
blico, como forma de exclusdo do processo, sujeita 8 homologa¢io
judicial, ou pode ser concedida pelo proprio magistrado, depois de
iniciado o processo, caso em que pode ser de extingdo, quando ¢
concedida de forma pura e simples ou cumulada com adverténcia,
ou, ainda, ensejar a suspensao do processo, quando cumulativa com
outra medida socioeducativa, caso em que a extin¢do somente se
operara com o cumprimento efetivo da medida aplicada. 2) A re-
missdo concedida pelo agente ministerial ndo impede, ndo suspende e
nem interrompe o prazo prescricional [...] Nao tendo sido oferecida
representacdo pela pratica do ato infracional, mas concedida remis-
sdo ao infrator com aplicagdo cumulativa da medida socioeducativa
de prestacdo de servigos a comunidade e ja transcorrido lapso de
tempo superior a dois anos e meio da data do fato e dois anos da ho-
mologacdo da remissdo, sem que tenha iniciado sequer o cumpri-
mento da medida, resta implementado o prazo prescricional, nos
termos do art. 109, inc. VI, art. 115 e art. 117 do Cédigo Penal. In-
cidéncia da Simula 338 do STJ (TJRS - AC 70067421313 - Rel. des.
Sérgio Fernando Vasconcellos Chaves — Data de julg.: 24/02/2016).

Assim, exemplificativamente, em caso de homologacao de remis-
sao relativa a pratica de ato infracional equiparado ao crime de ameaga
(art. 147, Codigo Penal - pena de detengdo de 1 a 6 meses), aplica-se
a regra do artigo 109, inciso VI, do Cédigo Penal (trés anos) para con-
tagem da prescri¢ao, observando-se, notadamente, o disposto no arti-
go 115 do Cédigo Penal para redugdo do prazo prescricional a metade
(um ano e seis meses) em razao da idade do agente.
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Nao se verificando qualquer causa interruptiva (ndo houve ofereci-
mento de representac¢do ou prolagdo de sentenga de mérito) ou suspen-
siva da prescricdo, ultrapassado o referido prazo (um ano e seis meses),
contado a partir da data da infragdo, impde-se o reconhecimento da
prescri¢ao da pretensao socioeducativa, devendo ser extinta a execu¢ao
da medida socioeducativa em razdo do decurso do tempo e consequen-
te perda do carater pedagdgico.

Ainda de forma exemplificativa, em caso de homologacdo de re-
missdo relativa a pratica de ato infracional equiparado ao crime de
dano qualificado (art. 163, par. unico, inc. III, do Cédigo Penal — pena
de detencao de 6 meses a 3 anos), tem-se que o prazo prescricional é
aquele previsto no artigo 109, inciso IV, do Cédigo Penal (oito anos),
e aplicando-se a causa de redugao expressa no artigo 115 do Cédigo
Penal chega-se ao lapso prescricional de quatro anos, contado da data
do ato infracional, que deve ser reduzido a trés anos, considerando-se o
limite estabelecido no ECA as medidas socioeducativas mais graves, ou
seja, as medidas de internagéo.

Se nao houve o decurso de tal prazo, verifica-se que ainda nao
ocorreu a prescri¢do da pretensao socioeducativa, devendo prosseguir
a execu¢ao da medida aplicada, inclusive porque, em caso de descum-
primento, podera o Ministério Publico oferecer a respectiva represen-
tagdo, conforme preconiza o artigo 128 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Neste sentido, colhe-se da jurisprudéncia:

A decisao homologatéria da remissdo pré-processual, proferi-
da antes de iniciado o processo, nio se classifica como sentenga,
néo fazendo, portanto, coisa julgada material. além disso, se pos-
sivel, a revisdo, a qualquer tempo, da medida aplicada por forca
da remissdo (art. 128 do ECA), a sentenga homologatoria de tal
beneficio também pode ser revista (TJDF — APL 20010130029633
- 2* Turma Criminal - Rel. Arnoldo Camanho de Assis - Julg.:
07/04/2005) (grifei).

Finalmente, cumpre-me observar que o entendimento supramen-
cionado decorre da analise de regras do Cédigo Penal, do Estatuto da
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Crianca e Adolescente, e de decisdes judiciais, porém nao se pretende
estabelecer regras de carater absoluto, mas apenas provocar reflexdes
acerca do tema da prescricdo em casos de homologagdo de remissdo
cumulada com aplica¢ao de medidas socioeducativas a adolescentes
infratores.

Notas

1. Mauro Bley Pereira Junior. Juiz Substituto em 2° Grau no Tribunal de Justica do
Parana. Graduado e mestrado pela Universidade Federal do Parana. Magistrado.

2. Art. 127. A remissio ndo implica necessariamente o reconhecimento ou
comprovagao da responsabilidade, nem prevalece para efeito de antecedentes,
podendo incluir eventualmente a aplica¢ao de qualquer das medidas previstas
em lei, exceto a colocagdo em regime de semiliberdade e a internagao.
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A prescricao das execugoes fiscais e o modelo
cooperativo processual

José Laurindo de Souza Netto'

Desembargador no Tribunal de Justica do Parana

Gustavo Calixto Guilherme?

Técnico judiciario do Tribunal de Justica do Parana

Resumo: A perda da pretensdo executiva, com a incidéncia
do instituto da prescricao tributdria, estd baseada no
processo cooperativo formado pela atuacdo do magistrado
e pela manifestacdo da Fazenda Publica no decorrer do
processo, logo, a extingdo dos créditos tributarios pela
prescricdo poderd acontecer quando houver falha no didlogo
processual. Caso ndo sobrevenha o devido impulso oficial,
seja pela falta de intimacdo da parte, seja pela demora dos
atos judiciais, ndo ha que se falar em perda da pretensao
executiva, aplicando-se a Simula 106 do STJ.

A PRESCRICAO TRIBUTARIA E UM TEMA DE GRANDE RELEVANCIA NO Or-
denamento juridico, diante da enorme quantidade de execugdes fiscais
ajuizadas pela Fazenda Publica.

Constituido de maneira definitiva o crédito tributario, inicia-se o
prazo prescricional para que o ente publico possa satisfazer a sua pre-
tensdo, por meio do ajuizamento da a¢ao e da busca pela citagdo e por
bens do executado.
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Devido as diversas caracteristicas que envolvem o referido instituto
e a subjetividade da Stimula 106 do Superior Tribunal de Justica, devera
ser levada em considera¢ao a atuagdo dos sujeitos processuais no histo-
rico de cada processo, para que seja decretada a prescri¢ao do crédito
tributdrio.

Com a vigéncia do novel Cédigo de Processo Civil, estabeleceu-se
um novo modelo de estruturagdo processual, o de cooperagdo entre
0s sujeitos processuais. Dessa forma, o magistrado e as partes deverao
interagir entre si visando uma decisdo justa e efetiva em tempo razoavel
a fim de primar pelos principios do processo civil constitucional, como
o devido processo legal, a razoavel duragdo do processo e a seguranga
juridica.

1. A perspectiva cooperativa do processo civil e os modelos
de estruturacao processuais

No estado constitucional, a relagao juridica processual esta atrelada
aos direitos fundamentais e aos principios elencados na Constitui¢ao
Federal. O processo nao pode mais ser visto somente no seu aspecto
interno, mas sim em uma dimensao externa, buscando produzir de-
cisdes legitimas e justas capazes de formar precedentes, orientando
o Poder Judicidrio e a sociedade civil como um todo (ARENHART;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 491-492).

Assim, o objeto do processo civil, anteriormente centrado na con-
cepgao classica de composigao e regulacao do conflito entre as partes,
passou a pautar-se na garantia dos direitos fundamentais processuais e
materiais previstos pelo ordenamento juridico (ARAUJO, 2016, p. 65).

Essa nova perspectiva fica evidente com o advento do novo CPC,
que incluiu no ordenamento juridico um terceiro modelo de organi-
zagdo processual. Além do sistema misto dos modelos tradicionais
de estrutura¢do de processo, dispositivo e inquisitivo (THEODORO
JUNIOR, 2012, p. 35), surge o modelo cooperativo, baseado nos prin-
cipios do devido processo legal, da boa-fé processual, do contraditdrio
(DIDIER JR., 2017, p. 141) e da razoéavel duragdo do processo.
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Ha quem entenda que a colaboracao resultou na superagao dos mo-
delos anteriormente utilizados, entretanto o processo colaborativo ain-
da possui carater tanto dispositivo, como, por exemplo, a possibilidade
de distribuicao diversa do 6nus da prova por convengao das partes (art.
373, § 3° do CPC), quanto inquisitério, como a possibilidade de ins-
trugdo probatoria de oficio pelo magistrado, presente no artigo 370 do
cédigo (MITIDIERO, 2015, p. 53-54).

1.1 O artigo 2° do Cédigo de Processo Civil e os principios
dispositivo e do impulso oficial

O Codigo de Processo Civil de 2015 consagra, em seu artigo 2°,
os principios dispositivo e do impulso oficial (NEVES, 2017, p. 183),
inseridos entre as normas fundamentais do direito processual civil (ca-
pitulo I), segundo o qual “o processo comegca por iniciativa da parte e
se desenvolve por impulso oficial, salvo as exce¢des previstas em lei”

Da leitura do referido artigo, vislumbra-se inicialmente um prota-
gonismo da parte ao provocar a jurisdi¢ao, visando tutelar seus direitos
mediante o ajuizamento da agdo, que se transfere ao magistrado, o qual,
pelo principio do impulso oficial, torna-se responsével pela condu¢io
do processo.

A divisao supracitada nada mais é do que a concretizacao dos dois
modelos classicos de estruturagao do processo, o adversarial e o inqui-
sitorial (DIDIER JR., 2017, p. 137).

No modelo adversarial prepondera o principio dispositivo, pelo
qual o processo desenvolve-se entre adversarios diante de um 6rgéao
jurisdicional relativamente passivo. Ja o modelo inquisitorial revela-se
focado na figura do magistrado, com suas atribui¢ées no sentido de
conduzir e instruir o processo (DIDIER JR., 2017, p. 136-137).

Humberto Theodoro Junior esclarece tal distingdo em seu livro
Curso de Direito Processual Civil:

Caracteriza-se o principio inquisitivo pela liberdade da iniciativa
conferida ao juiz, tanto na instauragao da relagao processual como

no seu desenvolvimento. Por todos os meios a seu alcance, o julga-
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dor procura descobrir a verdade real, independentemente de inicia-
tiva ou a colaboracido das partes. Ja o principio dispositivo atribui
as partes toda a iniciativa, seja na instauragdo do processo, seja no
seu impulso. As provas sé podem, portanto, ser produzidas pelas
proprias partes, limitando-se o juiz a fungdo de mero espectador
(THEODORO JUNIOR, 2012, p. 35).

O cardter dispositivo ou inquisitivo pode manifestar-se em re-
lagao a varios temas do andamento processual, como na instaura¢ao
do processo, produgao de provas e recursos, podendo o legislador, em
um tema, atribuir enfoque maior as partes e, em outro, a0 magistrado
(DIDIERJR., 2017, p. 138).

Feitas as consideragdes iniciais, impende destacar que o artigo 2°
do novo cédigo (art. 262 do CPC/73) atribuiu um carater inquisitivo ao
impulso processual (NEVES, 2017, p. 183), sendo o andamento e sua
condugdo fungdes do Estado-juiz (MARINONI; MITIDIERO, 2014, p.
252).

Apesar de o impulso da agdo ser oficial, o fundamento do pro-
cesso civil constitucional exige que ele seja dialético (MARINONTI;
MITIDIERO, 2013, p. 707), participantes todos os sujeitos processuais,
nao sendo possivel realizar a tutela jurisdicional sem atos dos sujeitos.
Nesse sentido, o desenvolvimento do processo sé é possivel por atos
das partes, correspondendo a um 6nus processual para os litigantes
(WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2005, p. 180).

No diadlogo entre partes e juiz, é fundamental a cooperagdo entre
todos os envolvidos, para que o processo seja célere e alcance o resulta-
do final da maneira mais adequada, de preferéncia com uma sentenca
de mérito:

Afinal, é de interesse publico que o processo nio fique parado, que
seja agil e que chegue logo ao fim, que, como se vera, deve ser pre-
ferencialmente uma sentenca de mérito (...) (WAMBIER; CONCEI-
CAO; RIBEIRO; MELLO, 2015, p. 57).

Assim ¢é a perspectiva do novo cédigo, pautado no principio da co-
operagao entre 0s sujeitos processuais.

Revista Judicidria do Parana — Ano Xlll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judiciria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 98 26/10/2018 11:21:12



A prescri¢do das execucdes fiscais e 0 modelo cooperativo processual 99

1.2 O novo modelo processual cooperativo

A cooperagdo ¢ um dever processual que atinge todos os sujeitos
processuais, dependendo essencialmente da conscientizagdo das partes
para que seja implementada (ARAUJO, 2016, p. 181).

Nesta toada, o novo Cédigo de Processo Civil consagrou de forma
expressa o principio da cooperagao em seu artigo 6°°, propugnando que
todos os sujeitos processuais devem cooperar visando uma decisdo de
mérito justa e efetiva em tempo razoavel.

Esse novo modelo de processo é caracterizado pelo redireciona-
mento do principio do contraditério com a inser¢do do érgao jurisdi-
cional no rol dos sujeitos do didlogo processual (DIDIER JR., 2017, p.
141), pressupondo a colaboragdo das partes com o juiz, do juiz com as
partes e das partes entre si (NEVES, 2017, p. 205).

A colaboragao visa organizar o papel do magistrado e das partes na
conformagdo do processo, estruturando-o como uma verdadeira co-
munidade de trabalho (MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 708).

Desse modo, no andamento processual, deve ser levada em con-
sideragao a perspectiva do processo civil constitucional, com base na
cooperagdo entre os sujeitos processuais de modo a obter uma decisao
justa aos envolvidos.

Nas palavras de José Laurindo de Souza Netto:

A natureza principioldgica da cooperagao obriga os sujeitos proces-
suais a pautarem as respectivas condutas, seja na iniciativa, seja no
desenvolvimento do processo, em deveres de lealdade, eticidade e
colaboragdo para o alcance de um resultado decisoério que seja obra
em coautoria (SOUZA NETTO, 2016, p. 417).

Fazendo um paralelo com o direito tributario, espera-se, nesse en-
foque, a atuagdo do magistrado na condugdo dos atos processuais de

maneira efetiva, bem como o empenho da Fazenda visando a satisfacao
de seu crédito, garantindo-se, assim, o interesse publico.
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2, Caracteristicas relevantes da prescricao tributaria para a
aplicacao do modelo cooperativo de processo

2.1 O instituto da prescricao

O instituto da prescri¢ao foi conceituado por Clévis Bevilaqua
como “a perda da acgdo attribuida a um direito, e de toda a sua capaci-
dade defensiva, em consequéncia do nio uso delas, durante um determi-
nado espago de tempo” (1953, p. 370, apud PELUSO, 2013, p. 140).

No Cédigo Civil de 2002, a prescrigdo esta expressamente dispos-
ta no artigo 189, que assim enuncia: “Violado o direito, nasce para o
titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescri¢cdo, nos prazos que
aludem os artigos 205 e 206.”

Trata-se, portanto, de um mecanismo juridico que fulmina a ap-
tidao para exigir o cumprimento de um direito na via judicial, pelo
decurso do prazo previsto em lei (DONIZETTI; QUINTELLA, 2017,
p. 2017).

Alguns autores justificam a prescricao como uma san¢ao a negli-
géncia do titular do direito que ndo o exerce em determinado periodo
de tempo, enquanto outros procuram explica-la com motivos de or-
dem publica, dada a necessidade de estabilizar as situagdes juridicas
(PELUSO, 2013, p. 140).

Nessa esteira de entendimento, a prescri¢ao ¢ um instituto que tem
por finalidade dar estabilidade as relagdes juridicas, de modo a primar
pela seguranca do ordenamento (MARTINS, 2013, p. 225) e consolidar
posi¢des juridicas (MEDINA; ARAUJO, 2014, p. 228).

Na seara tributdria nao é diferente. A prescrigdo estd prevista no
artigo 174 do Cédigo Tributario Nacional, sendo que a Fazenda Publica
tem o prazo de cinco anos para cobrar judicialmente o adimplemento
do crédito tributério, propondo a execu¢ao fiscal.

Ainda, nos termos do artigo 156, inciso V, do Cédigo Tributdrio
Nacional, a prescri¢do nao atinge somente o direito de agdo para a co-
branga do tributo inadimplido, mas também extingue o préprio crédito
tributario. A extingdo do crédito tributario possui grande relevancia,
pois caso somente a agdo para a cobranga fosse atingida pela prescri¢ao,
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a Fazenda Publica poderia recusar o fornecimento de certiddes negati-
vas aos sujeitos passivos em divida, o que nao ocorre devido a extingao
estender-se também ao crédito fiscal (MACHADO, 2016, p. 226).

Nas palavras do ministro Luiz Fux do Superior Tribunal de Justiga,
quando do julgamento do Recurso Especial Repetitivo 1102431/RJ*:

O conflito caracterizador da lide deve estabilizar-se ap6s o decurso
de determinado tempo sem promogao da parte interessada pela via
da prescri¢ao, impondo seguranca juridica aos litigantes, uma vez
que a prescri¢cdo indefinida afronta os principios informadores do

sistema tributério.

Feitas as consideragdes iniciais, doutrina e jurisprudéncia apontam
duas espécies de prescri¢ao tributaria: a de direito material ou direta e
a intercorrente.

2.2 A prescricao de direito material ou direta

A prescri¢do de direito material ou direta esta prevista no caput do
artigo 174 do Coédigo Tributario Nacional, o qual dispde que “a agao
para a cobrancga do crédito tributario prescreve em cinco anos, conta-
dos da data da sua constitui¢do definitiva”

O paragrafo unico do referido artigo® enumera as hipdteses de inter-
rupcao da prescri¢ao, em seus incisos I a IV, assim dispostas: o despacho
citatério em execugdo fiscal, o protesto judicial, qualquer ato judicial
que constitua em mora o devedor e qualquer ato inequivoco, ainda que
extrajudicial, que importe reconhecimento do débito pelo devedor.

O inciso I do dispositivo supracitado merece especial relevo, na me-
dida em que abrange a maioria das agdes referentes a prescrigdo tribu-
taria de competéncia recursal das camaras civeis do Tribunal de Justica
do Estado do Parana.

Nessa esteira, a Lei Complementar 118/05 alterou o entendimento
do inciso mencionado, sendo que, anteriormente a sua promulgacéo, a
interrupgao da prescri¢do se dava pela efetiva citacdo do devedor e nao
pelo despacho judicial, como ocorre atualmente.
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Para verificar a aplicagdo da redagdo atual ou origindria do artigo
supracitado, deve-se levar em conta a data do despacho judicial citatd-
rio da execugdo fiscal, conforme decidido no RESP 999.901/RS®, sob
pena de retroagao da legislacao processual.

Desse modo, para que se caracterize a incidéncia da prescrigao de
direito material, faz-se necessario que tenham transcorrido cinco anos
da constituicao definitiva do crédito tributario até a citacdo do devedor
(se o despacho citatorio foi exarado anteriormente a Lei Complementar
118/05) ou até o proprio despacho de citagdo (caso o despacho tenha
sido prolatado apds o advento da LC 118/05, em 09.06.2005).

A expressdo constituicao definitiva do crédito tributario nao é de
facil interpretagao, como bem mencionado pelo autor Eduardo Sabbag,
em seu livro Manual de Direito Tributdrio. O conceito esta atrelado a
ideia de “definitividade” do crédito, decorrente do momento em que
ndo seja mais possivel ao fisco discutir administrativamente a seu res-
peito (SABBAG, 2013, p. 819).

Como regra geral, entende-se como constitui¢ao definitiva do cré-
dito tributario a data da notifica¢do do contribuinte, conforme inteli-
géncia do RESP. 1320825/R]J’, julgado submetido, inclusive, ao rito dos
recursos repetitivos. Curial se faz o destaque de parte do acérdao, para
uma melhor elucida¢do do tema:

Reconhecida a regular constitui¢do do crédito tributario, ndo ha
mais que falar em prazo decadencial, mas sim em prescricional,
cuja contagem deve se iniciar no dia seguinte a data do vencimen-
to para o pagamento da exagao, porquanto antes desse momento o

crédito nao é exigivel do contribuinte.
Acerca do assunto, oportuno o magistério de Eduardo Sabbag:

Resumidamente, o termo a quo da contagem do prazo quinquenal
de prescrigdo serd: a) a data da notificagdo do langamento (mais 30
dias)?, caso nao se verifique a protocolizagdo de impugnagdo admi-
nistrativa do langamento; b) a data da notificagdo da decisdo admi-
nistrativa final, mantendo total ou parcialmente o tributo exigido
(SABBAG, 2013, p. 820).
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Por conseguinte, considera-se, na maioria dos casos, a data seguinte
ao dia do vencimento do tributo como inicio do prazo prescricional,
visto ser posterior a constituicdo do crédito e apds findada a possibili-
dade de impugnagao administrativa pelo sujeito passivo da obrigacao
tributaria.

Registre-se que, na eventual hipotese de inexistir o marco an-
terior, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Parana’
tem consignado o dia posterior a inscrigao do débito em divida ativa
como o termo inicial da contagem do lustro prescricional. Isso porque
a inscrigdo em divida ativa é considerada ato administrativo que tem
como pressuposto o vencimento do tributo, consoante o artigo 201" do
Codigo Tributario Nacional.

E de se mencionar ainda que a Fazenda Publica deve, durante o
quinquénio prescricional material, empenhar-se visando a citagdo do
executado, requerendo ao magistrado diligéncias via postal, oficial de
justica e, em ultimo caso, por edital, se mostrando ativa em busca do
adimplemento do seu crédito, sob pena de ser declarada a prescrigéo.

2.3 A prescricao intercorrente

No processo judicial, ocorre a prescrigdo intercorrente em sede de
execucdo fiscal quando, uma vez iniciado o processo e nao sendo en-
contrado o devedor ou bens penhoraveis, ha desidia da Fazenda Publica
na movimentagdo processual por prazo superior a cinco anos (HABLE,
2014, p. 152-153).

A prescri¢do intercorrente tributdria possui tramite especifi-
co, inserido expressamente no direito tributdrio com o advento da
Lei 11.051/04, ao incluir o § 4° no artigo 40 da Lei 6.830/80 (Lei de
Execugdo Fiscal), que assim disciplina:

Art. 40 - O Juiz suspenderd o curso da execu¢do, enquanto nio
for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa
recair a penhora, e, nesses casos, ndo correra o prazo de prescri¢io.
§ 1° — Suspenso o curso da execugdo, sera aberta vista dos autos ao

representante judicial da Fazenda Publica.
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§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja loca-
lizado 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 execu-
cao.

§ 4° — Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido
0 prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica,
poderd, de oficio, reconhecer a prescri¢do intercorrente e decretd-la
de imediato. (Incluido pela Lei 11.051, de 2004)

§ 5° — A manifestagdo prévia da Fazenda Publica prevista no § 4°
deste artigo sera dispensada no caso de cobrangas judiciais cujo va-
lor seja inferior a0 minimo fixado por ato do Ministro de Estado

da Fazenda.

Pela leitura do artigo supracitado, durante a execugéo fiscal, nao
sendo encontrado o devedor ou bens sobre os quais possa recair a
penhora, o magistrado suspendera o processo e, decorrido o prazo de
um ano, tera inicio o curso da prescricdo quinquenal intercorrente.
Esse entendimento, inclusive, é o exarado na Sumula 314" do ST7.

Em que pese a especificidade do tramite para a prescri¢do intercor-
rente, em minuciosa analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica'? e do Tribunal de Justica do Estado do Parana'?, verifica-se
que, interrompido o prazo da prescri¢ao material, seja pela citagao do
devedor, seja pelo despacho citatdrio, inicia-se o prazo quinquenal da
prescrigdo intercorrente.

Logo, o referido instituto visa estabelecer um prazo final ao pro-
cesso, de modo a trazer seguranga juridica aos litigantes e evitar a
eterniza¢ao de demandas que prejudiquem o contribuinte.

Esse entendimento, inclusive, foi adotado pela Simula 150 do
Supremo Tribunal Federal, o qual dispoe que “prescreve a execugdao
no mesmo prazo de prescri¢do da agdo’, ou seja, no prazo anterior-
mente citado de cinco anos, nos termos do previsto no artigo 174 do
CTN.

Nas palavras de Eduardo Sabbag:
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Evidencia-se, assim, no contexto atual, a ideia de que a Fazenda
Publica, abandonando a execugio fiscal, dara ensejo a prescrigdo
intercorrente, em razdo da paralisacdo superior a um quinquénio
legal. Nesse passo, a prescri¢do intercorrente pressupde a inércia do
exequente (SABBAG, 2013, p. 835).

Apds o marco interruptivo da prescrigdo material, inicia-se, no an-
damento da execugdo fiscal, a busca pelo devedor ou por bens para o
adimplemento da obrigagdo. A Fazenda Publica, entdo, terd que dili-
genciar visando a citagao do devedor e, posteriormente, solicitar a pe-
nhora de numerdario, automéveis e iméveis do executado, para satisfa-
zer o seu crédito e, sendo efetiva a diligéncia, ndo ha que se falar em
prescricao intercorrente.

Por outro lado, perante a inércia do ente publico ou caso todas as
providéncias tenham sido infrutiferas, o entendimento jurisprudencial
perfilhado pelo Superior Tribunal de Justiga é pela extingdo do crédito
tributario. Vejamos: “os requerimentos para a realizagdo de diligéncias
que se mostraram infrutiferas em localizar o devedor ou seus bens nao
tém o conddo de suspender ou interromper o prazo de prescri¢ao in-
tercorrente”.

Nessa perspectiva também é o posicionamento do Tribunal de
Justica do Estado do Parana®, salientando que a tramitagdo do proces-
so sem qualquer resultado pratico enseja a superveniéncia da prescri-
¢do intercorrente, sob o argumento da falta de ato interruptivo do lapso
prescricional, bem como a impossibilidade da eternizagdo das deman-
das judiciais em detrimento do devedor.

Sendo assim, o ente publico deverd ser diligente e efetivo, visando
a citagdo ou a constrigdo de bens em garantia da execugao fiscal, para a
nao caracteriza¢ao da prescri¢ao intercorrente no caso concreto.

2.4 A subjetividade do enunciado da Sumula 106 do STJ e
a aplicacao subsidiaria do CPC nas execugoes fiscais

A Sumula 106 do Superior Tribunal de Justica dispde que, caso a
demora na citagdo decorra do aparato judicial, ndo ha que se falar em
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prescri¢do ou decadéncia: “Proposta a agdo no prazo fixado para o
seu exercicio, a demora na citagdo, por motivos inerentes ao mecanis-
mo da justiga, ndo justifica o acolhimento da argui¢do de prescrigao
ou decadéncia”®

Por consequéncia, tal posicionamento restou sedimentado no jul-
gamento do Recurso Especial 1102431/R]", de relatoria do ministro
Luiz Fux, julgado submetido ao rito dos recursos repetitivos.

O julgado supracitado teve como fundamento a necessidade da
estabilizacdo das demandas por meio do instituto da prescri¢dao de-
corrente da inércia do credor, impondo seguranga juridica aos li-
tigantes e vindo ao encontro das normas informadoras do sistema
tributdrio, fato que nao ocorre caso a culpa seja exclusiva do aparato
judicial.

Nesse quesito, é fundamental a subsidiariedade do Cdédigo de
Processo Civil com relagao a Lei de Execucao Fiscal, demonstrada no
RESP 1652984/PE™, em que, nas hipdteses da aplicagao da Sumula
106 do STJ, a interrupgao da prescrigao retroage a data da propositu-
ra da agdo, em exegese conjunta com o artigo 240", § 1° e 2°, do CPC,
para que a Fazenda Publica nao seja prejudicada.

Em que pese a leitura do enunciado sumular ser de certo modo
simples, o carater subjetivo da expressao “motivos inerentes ao meca-
nismo da justica” pode gerar divergéncias de entendimento na aplica-
¢ao de tal dispositivo.

Assim, é imprescindivel a analise da jurisprudéncia relativa as
execugdes fiscais para obter-se uma conclusao acerca do assunto.

3.Aprescricao das execugoes fiscais e o modelo cooperativo
processual nas decisoes do TJIPR

Ante os desdobramentos do processo cooperativo no novo Cédigo
de Processo Civil e levando-se em conta as particularidades do institu-
to da prescricao tributdria, surge uma indagacao a ser respondida: na
atuagdo do magistrado, quando sera considerada a Simula 106 do STJ
ou decretada a prescrigdo tributaria nas execugdes fiscais?
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Para a obtengdo da resposta, é preciso verificar o entendimento do
Tribunal de Justica do Estado do Parana quanto a aplicabilidade do
modelo cooperativo processual no curso das execugdes fiscais.

Em verificagdo aos julgados da 1* Camara Civel®®, denota-se que
o principio do impulso oficial podera ser relativizado. Em que pese
sua natureza inquisitiva e o dever do magistrado de ser o condutor do
processo, cabe também ao exequente o acompanhamento do tramite
processual, em conformidade com o principio da cooperagao entre os
sujeitos processuais e com o da seguranca juridica.

Em diversas e recentes oportunidades?, a 22 Camara Civel tem
repisado este entendimento, devendo o principio do impulso oficial
ser sopesado com os principios da inércia

e do dispositivo, para um andamento efe- O principio do
tivo do processo objetivando a tutela do impulso oficial
direito pleiteado. poderé ser

Por fim, a 3* Camara Civel** adota o relativizado

mesmo posicionamento, consolidando
um consenso unanime do Tribunal de Justi¢ca do Parana, apesar das
variaveis existentes no histérico processual de cada caso concreto.

Note-se que, ao relativizar o principio do impulso oficial e ponde-
ra-lo com o principio dispositivo, o que esta sendo efetivamente feito
¢ uma analise do modelo cooperativo de processo no curso das execu-
¢Oes fiscais, pela atuagdo do magistrado e da parte (Fazenda Publica).

A aplicagao conjunta da jurisprudéncia com a leitura do enunciado
da Stimula 106 do Superior Tribunal de Justica permite uma melhor
elucidagao sobre o tema, apta a afastar o carater subjetivo sumular.

No caso de o ente publico nao ter sido efetivamente diligente vi-
sando a satisfacdo do direito pleiteado, sera possivel o reconhecimen-
to da prescri¢do ap6s o transcurso do quinquénio prescricional.

Por outro lado, aplica-se a Simula 106 diante da falha no impulso
oficial, seja pela demora na realizagdo dos atos judiciais ou pela falta
de intimagao da Fazenda Publica.

Outrossim, cabe alertar ainda sobre a necessidade de o exequente
ser minimamente operoso em busca da satisfagdo da obrigacéo tributa-
ria, de modo a ndo abandonar a execucao fiscal em seu curso®.
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Conclusao

Pelo exposto, é de se concluir que a perda da pretensao executi-
va, com a incidéncia do instituto da prescrigao tributdria, estd baseada
no processo cooperativo: a atuagao do magistrado e a manifesta¢ao da
Fazenda Publica no transcurso do processo.

Nesse contexto, levando-se em consideracao a dialeticidade do pro-
cesso, a extingdo dos créditos tributarios pela prescrigdo podera ocor-
rer quando houver falha no didlogo processual.

Caso nao se realize o devido impulso oficial, seja pela falta de inti-
magao da parte, seja pela demora dos atos judiciais, nao ha que se falar
em perda da pretensdo executiva, aplicando-se a Simula 106 do STJ,
conforme julgado submetido ao rito dos recursos repetitivos citado no
item 2.4 do presente artigo.

Por outro viés, caso a Fazenda Publica nao seja efetivamente dili-
gente visando, primeiramente, citar o executado ou, apds a citagao, nao
tenha éxito na busca de bens que garantam o adimplemento da obri-
gacao, tendo transcorrido o lustro prescricional, o magistrado devera
extinguir o feito, em razdo da prescrigao tributdria.

Em sintese, a aplicabilidade conjunta do modelo cooperativo do
Codigo de Processo Civil, com a atuagdo das partes nas execugoes fis-
cais, permite o reconhecimento das hipdteses da prescri¢ao tributaria,
positivando assim a primazia pelos principios constitucionais da razoa-
vel duragao do processo e da seguranca juridica, evitando, dessa forma,
a eternizagdo das demandas judiciais.
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A tutela do meio ambiente no Supremo Tribunal
Federal: estudo de casos concretos

Reis Friede’

Mestre e Doutor em Direito Publico pela UFRJ

Resumo: O Supremo Tribunal Federal (STF) é o guardiao do
texto magno (art. 102, caput, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988). Neste sentido, entende-se
pertinente estudar como a suprema corte brasileira vem
decidindo assuntos dotados de assento constitucional,
especialmente os inerentes a tutela do meio ambiente,
analisando as consideracbes adotadas em cada case
destacado. Com efeito, o presente estudo objetiva analisar,
particularmente, trés relevantes casos concretos submetidos
a Optica do str: as tradicionais “brigas de galos”’, a importacéo
de pneus usados e remoldados, e a responsabilidade penal
da pessoa juridica na questdao ambiental. O estudo traz a
tona as diversas interpretagdes e pontos de vista debatidos
quando dos julgamentos proferidos pela corte, possibilitando
a identificacdo de um panorama politico-juridico sobre a
matéria.

1. Introducao

O DIREITO AMBIENTAL TEM GERADO A CONCRETIZAGAO de numerosos
e significativos tratados sobre biosseguranca, espécies ameagadas, mu-
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dancas climaticas e biodiversidade. Além disso, como afirma Duarte
(2003), os protocolos adicionais as convengdes traduzem os vagos prin-
cipios em metas concretas e permitem elaborar novas salvaguardas do-
mésticas e internacionais.

O Brasil possui, em virtude da riqueza e da diversidade de seu ter-
ritdrio, lugar assegurado nas discussoes internacionais sobre meio am-
biente, mas a tradugdo das possibilidades da na¢do depende das poli-

ticas elaboradas para lidar com os grandes

Para alca n.ga ro desafios internos e externos. A trajetdria do
desenvolvimento pais como ator ambiental global confunde-
sustentavel, a -se em parte com a emergéncia da propria
protecao ambiental tematica ecoldgica no cenario mundial.
constituird parte Como esclarece Horta (2002), em matéria
integrante do de protecdo ao meio ambiente a legislacio
processo de federal brasileira, posterior aos debates da
desenvolvimento Conferéncia de Estocolmo, percorreu trés
e ndo pode ser etapas a partir de 1975.

considerada A primeira, ainda segundo Horta

isoladamente deste (2002), € caracterizada por uma politica
preventiva, exercida predominantemente

por 6rgaos da administra¢ao federal. A segunda coincide com a for-
mulacédo da politica nacional do meio ambiente, a previsdo de sangdes
e a introducao do principio da responsabilidade objetiva, independen-
temente da culpa, para indenizagdo ou repara¢do do dano causado. Ja
a terceira, conforme mostra o estudioso, representa dupla inovagao: a
criagdo da acéo civil publica de responsabilidade “por danos causados
ao meio ambiente, sob a jurisdicdo do Poder Judicidrio, e a atribui¢ao
ao Ministério Publico da fungdo de patrono dos interesses difusos da
coletividade no dominio do meio ambiente” (Horta, 2002, p. 270).

A Constituicao Federal (Brasil, 1988) dedicou ao tema um segmen-
to (capitulo VI - Do meio ambiente, titulo VIII - Da ordem social)
inteiramente destinado a assegurar tal prote¢ao, conforme previsao
contida no artigo 225, que preceitua o direito de todos os brasileiros ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerado um bem de
uso comum do povo. O mesmo artigo também ¢ enfatico ao determi-
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nar que cabe ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para a presente e as futuras geragdes.

Cumpre registrar, todavia, que mesmo antes da Constitui¢ao Federal
a Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981 (Brasil, 1981) ja tratava da politica
nacional do meio ambiente. Tal norma define, em seu artigo 3°, I, o meio
ambiente como sendo o conjunto de condigdes, leis, influéncias e inte-
ragoes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a
vida em todas as suas formas. No plano doutrinario, Silva (2004) apre-
senta-nos explanagdo acerca da expressao meio ambiente como sendo

a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais
que propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as
suas formas. A integracdo busca assumir uma concep¢ao unitdria
do ambiente, compreensiva dos recursos naturais e culturais. Por
isso é que a preservagdo, a recupera¢ao e a revitalizacio do meio
ambiente hao de constituir uma preocupagio do Poder Publico e,
consequentemente, do Direito, porque ele forma a ambiéncia na

qual se move, desenvolve, atua e se expande a vida humana. (p. 20).

Consoante a doutrina do direito ambiental, o artigo 225 da
Constituicao Federal (Brasil, 1988) acolheu o denominado principio da
responsabilidade intergeracional, na medida em que o constituinte ndo
apenas se preocupou com a preservacao do direito ao meio ambiente
equilibrado para a geracdo presente, mas, igualmente, para as futuras.
Trata-se de regra reveladora de indiscutivel carga ética, uma vez que a
lei maior, pensando no futuro, determina providéncias a serem tomadas
pelo poder publico (leia-se, o Estado) nos dias atuais.

Ademais, consagrou-se, no mesmo dispositivo, o postulado do de-
senvolvimento sustentdvel, instituido pelo principio 4 da Declaracdo do
Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, aprovada pela
Conferéncia das Nagdes Unidas realizada em junho de 1992 naquela
cidade, assim transcrito: “Para alcancar o desenvolvimento sustentével,
a protecao ambiental constituira parte integrante do processo de de-
senvolvimento e ndo pode ser considerada isoladamente deste” (ONU,
1992).
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Pode-se inferir que do conceito de desenvolvimento sustentdvel ex-
trai-se que o tdo almejado crescimento econdmico nao pode olvidar da
correspondente e igualmente essencial preservagao do meio ambiente,
seja para a atual ou as futuras geragdes. Assim, com razao adverte Kiss
(2004) que “a riqueza que nés herdamos das geragdes precedentes nao
deve ser dissipada para nossa (exclusiva) conveniéncia e prazer, mas
passada adiante, na medida do possivel, para aqueles que nos sucede-
rao” (p. 3).

Para Alves (2011), a constitucionalizacao da protecdo ambiental
trouxe dois outros marcantes reflexos: “a garantia do minimo essencial
ecologico e a garantia de se evitar o retrocesso ecologico [...], procu-
rando, assim, rechagar qualquer prejuizo ao ambiente” (p. 84).

Da mesma forma, o artigo 225, § 1°, V, da Constitui¢ao Federal
(Brasil, 1988) também sinaliza a relevancia do principio da precaugdio,
na medida em que impde ao Estado a obrigacdo de adotar providén-
cias com o objetivo de controlar a produgao, a comercializagao e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para
a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente. O principio da precau-
¢do esta em harmonia com o principio 15 da Declaragdo do Rio de
Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, o qual afirma que os
Estados devem estar atentos a ameaga de danos graves ou irreversiveis
e que “a auséncia de certeza cientifica absoluta nao sera utilizada como
razdo para o adiamento de medidas economicamente viaveis para pre-
venir a degradagdo ambiental” (ONU, 1992).

Empreendendo-se ampla leitura da carta magna, nota-se que as
premissas protetivas enunciadas no seu artigo 225 (Brasil, 1988) nao
se encontram isoladas, mas refor¢adas por diversas normas espalha-
das pelo corpo constitucional, das quais podemos citar: a) o artigo 5°,
LXXIII, que dispde sobre o manejo da agao popular diante da pratica
de ato lesivo ao meio ambiente; b) o artigo 170, VI, que aponta o meio
ambiente como um dos principios da ordem econdmica; ¢) os artigos
21, 22, 23 e 24, que elencam um rol de competéncias (nos planos po-
litico, administrativo e legislativo) comuns ou concorrentes inerentes
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios em matéria
ambiental, reforcando, assim, a tutela juridica; d) o artigo 129, III, que
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trata do inquérito civil publico e da a¢ao civil pablica como instrumen-
tos de protecdo do meio ambiente, a serem movidos pelo Ministério
Publico; e) o artigo 216, V, que relaciona os sitios ecoldgicos no rol do
patriménio cultural brasileiro.

E possivel inferir que o detalhado tratamento constitucional con-
cedido a tematica ambiental sinaliza uma tendéncia exclusiva das
constituigées contemporaneas, elaboradas em momento de profunda
reflexdo e consciéncia, revelando, outrossim, a inten¢ao do constituin-
te de dar uma resposta a complexa ques-

tao, mens que, por 6bvio, deve inspirar nao Apesar de
apenas o legislador, mas, igualmente, o a producao
Poder Judicidrio quando da aprecia¢io dos Ieg islativa crescer
frequentes conflitos intersubjetivos. Na em velocidade
mesma linha de pensamento, aduz Milaré exponencial,
(2011) que a inser¢ao da tematica ambien- ela ndo tem
tal na lei maior configura um marco his- capacidade de

tdrico de indiscutivel valor, representando
um dos fatos mais significativos dos traba-

dar conta das
diferentes situacoes
que surgem no dia
a dia, revelando

a importancia da
jurisprudéncia
ambiental

lhos da constituinte.

Com efeito, sendo o Supremo Tribunal
Federal (STF) o guardido do texto magno,
incumbe-lhe conferir aquela que é consi-
derada a principal regra destinada a prote-
¢do juridica do meio ambiente, qual seja, o
artigo 225 da Constitui¢ao Federal (Brasil,
1988), uma interpretagdo que garanta tao ponderavel direito, caracte-
rizado, segundo pacifica posi¢ao doutrindria (Mukai, 2002), por sua
natureza difusa e de terceira geragdo.

De acordo com Antunes (2009), a jurisprudéncia tem um papel
relevantissimo na protecdo do meio ambiente, pois se trata da aplica-
¢do concreta das normas juridicas. A missao da jurisprudéncia, ainda
segundo o estudioso, avulta no direito ambiental, na medida em que
as matérias sdo decididas na base do caso a caso, porque muito rara-
mente se pode tratar de uma repetigdo de agdes ambientais, “visto que
as circunstancias particulares de cada hipdtese tendem a nao se repro-
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duzir” (p. 23). Por outro lado, apesar de a produgao legislativa crescer
em velocidade exponencial, ela ndo tem capacidade de dar conta das
diferentes situagdes que surgem no dia a dia, revelando a importéancia
da jurisprudéncia ambiental.

Tendo em vista a relevancia diagnosticada por Antunes (2009), e
estando de acordo com ela, entende-se pertinente analisar alguns ca-
sos concretos submetidos ao crivo da suprema corte nos tltimos anos,
ponderando, portanto, as consideragdes adotadas em cada case. Com
tal compilagdo jurisprudencial, espera-se contribuir para a consolida-
¢do do direito ambiental enquanto ramo autébnomo do direito, sendo
regido por diversos principios que lhe sdo préprios, os quais lhe confe-
rem incontestaveis alicerces tedricos.

2. Casos concretos

Os julgados do sTF analisados a seguir encontram-se expostos te-
maticamente, cada um deles pertinente a um case especifico, de modo
a facilitar a compreensdo do leitor.

2.1 “Briga de galos” (Acao Direta de Inconstitucionalidade
1.856/Rio de Janeiro)

Caso de notavel repercussdo para o meio ambiente, em seu sen-
tido ampliado, abordou a constitucionalidade da denominada “bri-
ga de galos”, assunto submetido ao crivo do plendrio do Supremo
Tribunal Federal com base no ajuizamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 1.856/R] (Brasil, 2011), proposta pelo
procurador-geral da Republica, tendo como relator o ministro Celso
de Mello, demanda julgada em 26 de maio de 2011, quando se deci-
diu que a referida pratica configura crime? previsto no artigo 32 da Lei
9.605/98, de 12 de fevereiro de 1998 (Brasil, 1998), sendo, ainda, aten-
tatoria a propria Constitui¢ao da Republica, ndo configurando simples
manifestagao cultural, mas inquestionavel ato de crueldade contra os
animais empregados na disputa, cuja protegdo juridica, com nitido es-
copo socioambiental, encontra amparo na lei fundamental.
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Resumidamente, no voto proferido pelo ministro relator, Celso de
Mello (Brasil, 2011), reconheceu-se o impacto negativo que a legisla-
¢do atacada representaria para a incolumidade do patrim6nio ambien-
tal dos seres humanos e para a preservagao da fauna, razdo pela qual
se admitiu a existéncia de conflito entre a Lei 2.895, de 20 de marco
de 1998 (Estado do Rio de Janeiro, 1998), a qual admitia e até mesmo
regulava a chamada “briga de galos”), e a regra prevista no artigo 225,
caput, e § 1°, VII, da Constituigdo Federal (Brasil, 1988), dispositivo
que veda qualquer crueldade contra os animais. Celso de Mello (Brasil,
2011), citando abalizada doutrina da 4rea ambiental, relembrou como
o constituinte, ao proteger a fauna e vedar praticas que submetam os
animais a atos de crueldade, objetivou tornar efetivo o direito funda-
mental a preservagdo da integridade do meio ambiente, aduzindo, ain-
da, o seguinte:

A cldusula inscrita no inciso VII do § 1° do art. 225 da Constitui¢do
da Republica, além de veicular conteiido impregnado de alto signi-
ficado ético-juridico, justifica-se em fungdo de sua prépria razdo de
ser, motivada pela necessidade de impedir a ocorréncia de situacoes
de risco que ameacem ou que fagam periclitar todas as formas de
vida, ndo s6 a do género humano, mas, também, a propria vida ani-
mal, cuja integridade restaria comprometida por préticas aviltantes,

perversas e violentas contra os seres irracionais (p. 20-21).

Da mesma forma, Celso de Mello (Brasil, 2011) pontuou a indis-
cutivel relagdo que ha entre o dever ético-juridico de preservar a fau-
na e a subsisténcia do ser humano em um ambiente ecologicamente
equilibrado, realgando, assim, as previsdes contidas no artigo 225 da
Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988), caracterizadas pelo aspecto da me-
taindividualidade, ao afirmar que o direito a integridade do meio am-
biente constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva.

Na ocasido, o ministro citou diversos julgados nos quais o STF re-
conheceu que a pratica da “briga de galos” configura verdadeira afron-
ta a Constituicao Federal: a) o Recurso Extraordinario 153.531/Santa
Catarina, no qual se discutiu a denominada “farra do boi’, relator para
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0 acérdao o ministro Marco Aurélio; b) ADI 2.514/Santa Catarina, rela-
tada pelo ministro Eros Grau, julgado em que se afirmou que a sujei¢ao
da vida animal a crueldade ndo é compativel com a Constituicdo do
Brasil; ¢) ADI 3.776/Rio Grande do Norte, relatada pelo ministro Cezar
Peluso, quando foi declarada a inconstitucionalidade da Lei 7.380/98,
do Estado do Rio Grande do Norte, que regulamentava as denomina-
das “rinhas” ou “brigas de galo”

O ministro Celso de Mello (Brasil, 2011), interpretando extensiva-
mente o termo fauna, previsto no artigo 225, § 1°, VII, da Constitui¢do
Federal (Brasil, 1988), asseverou que a protecao conferida aos animais
por meio dessa regra constitucional abrange os animais silvestres, do-
meésticos ou domesticados, incluidos, nesta ultima categoria, os galos
utilizados em rinhas. Interessante registrar, ainda, a interpretagdo ex-
ternada, quando de seu voto, pelo ministro Ayres Britto (Brasil, 2011) a
respeito da mencionada regra constitucional:

Se prestarmos bem aten¢do ao texto [...] vamos perceber [...] que ele
faz parte de todo um contexto constitucional, que principia com o
proprio preambulo da nossa Magna Carta, que fala de uma socieda-
de fraterna, pluralista e sem preconceitos. E fraternidade aqui evo-
ca, em nossas mentes, a ideia de algo inconvivivel com todo tipo de
crueldade, mormente aquelas que desembocam em derramamento
de sangue, mutila¢ao de ordem fisica e, até mesmo, na morte do ser
torturado (p. 49).

Nota-se, portanto, que Ayres Britto (Brasil, 2011), quando de sua
manifesta¢ao sobre o caso, citou como alicerce decisdrio a regra cons-
titucional que proibe a tortura (art. 5°, XLIII), assentando que a prati-
ca impugnada (“briga de galos”) caracteriza nitida hipdtese de tortura
contra os animais participantes da peleja, cuja finalidade tltima seria “a
morte de um dos contendores, de um dos galos” (p. 51).

Vé-se que o plenario da suprema corte, ao declarar a inconstitucio-
nalidade da Lei 2.895/98 (Estado do Rio de Janeiro, 1998), abrigou o
entendimento predominante na doutrina brasileira, conforme preconi-
zado por Machado (2011):
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Atos praticados ainda que com carater folclorico ou até historico,
como a “farra do boi”, estdo abrangidos pelo art. 32 da Lei 9.605/98,
e devem ser punidos ndo s6 quem os praticam, mas também, em
coautoria, os que os incitam, de qualquer forma. A utilizacdo de
instrumentos nos animais, quando da realizacao de festas ou dos
chamados “rodeios” ou “vaquejadas’, tipifica o crime comentado,
pois concretiza maus-tratos contra os animais. [...] Da mesma for-
ma, e sem qualquer davida, todas as atividades que fizerem os ani-
mais enfrentar-se em luta ou disputa. As “brigas de galo” sdo consi-

deradas atos de crueldade contra animais (p. 885).

Por sua vez, esclareceu o ministro Cezar Peluso (Brasil, 2011) que a
regulamentagdo preconizada na impugnada lei fluminense nao ¢ apenas
proibida pela regra insculpida no artigo 225 da Constituigdo Federal,
mas, além disso, pelo principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I11, da lei maior), uma vez que a pratica da “rinha de galos” implica, de
certo modo, um estimulo aos impulsos mais primitivos do ser humano,
qual seja, a tortura. Noutras palavras, afirmou Peluso (Brasil, 2011) que
a lei fundamental veda “praticas que promovem, estimulam e incen-
tivam agoes e reagdes que diminuem o ser humano como tal” (p. 62).

A intervenc¢iao manifestada por Peluso mostrou-se pertinente, so-
bretudo por invocar a no¢ao consubstanciada no principio da dignidade
da pessoa humana, o qual, segundo Sarlet (2008), deve ser ampliado,
de modo a se reconhecer a existéncia de uma dignidade da vida nao
humana, ensejando “uma releitura do classico contrato social em di-
recdo a uma espécie de contrato socioambiental (ou ecoldgico), com o
objetivo de contemplar um espago para tais entes naturais no ambito da
comunidade estatal” (p. 203).

Na mesma esteira trilhada pelo ministro Peluso, aduz Fiorillo
(2011) que a contemporanea interpretagdo dos bens ambientais supe-
rou a visao de que o meio ambiente configura mero patrimonio publi-
co, sendo considerado bem fundamental a garantia da dignidade da
pessoa humana em um estado democratico de direito.

Deste modo, o STE, ao julgar procedente a ADI proposta, conferiu
efetividade ao direito constitucional ao meio ambiente ecologicamente
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equilibrado, vedando, por conseguinte, conduta que, longe de caracte-
rizar direito cultural, nega veementemente a esséncia ecologica presen-
te no tecido constitucional.

2.2 Importacao de pneus usados e remoldados (Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 101/
Distrito Federal)

Caso emblemdtico que também chegou ao Supremo refere-se a im-
portagao, pelo Brasil, de pneus usados e remoldados. Na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 101/DF (Brasil,
2009), relatada pela ministra Carmen Lucia, julgada em 24 de junho
de 2009, afirmou-se que diversas decisdes judiciais estavam sendo pro-
feridas em contrariedade a determinadas portarias do Departamento
de Operagoes de Comércio Exterior (DECEX) e da Secretaria de
Comércio Exterior (SECEX), bem como em relacao a certas resolugoes
do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), além de va-
rios decretos federais que, expressamente, vedavam (e ainda vedam) a
importacao de pneus usados e remoldados. E que decisdes proferidas
por juizes federais e tribunais regionais federais descumpriam preceitos
fundamentais previstos nos artigos 196 e 225 da Constitui¢ao Federal
(Brasil, 1988), notadamente por autorizarem a importagdo dos men-
cionados produtos. A questdo subjacente envolvia, ainda, interesses
empresariais em aparente contraposi¢do a interesses coletivos consubs-
tanciados no direito a saide e ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, polaridade que demandou profunda analise por parte dos mi-
nistros do STF, como sinalizou a ministra Carmen Lucia (Brasil, 2009):

E nio se pretenda seja essa questdo simples, pois, de um lado, em-
presas defendem o direito — que, segundo elas, seria o da liberdade
de iniciativa — de se utilizarem daquele residuo para os seus desem-
penhos, do que advém, inclusive emprego para muitas pessoas, e,
de outro, ha os principios constitucionais fundamentais da protecdo
a saude e da defesa do meio ambiente saudavel em respeito até mes-

mo as geragoes futuras (p. 88).
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O presente caso, por envolver questdes relativas ao comércio inter-
nacional e a prote¢do do meio ambiente, além de uma sorte de decisoes
judiciais referentes & importagdo de pneus usados e remoldados, bem
demonstra o peso da palavra do STF sobre determinados temas, o que
efetivamente aconteceu quando do julgamento da ADPF ora analisa-
da. Sobre a necessidade de uma tomada de posi¢ao por parte do STE,
Carmen Lucia (Brasil, 2009) observou que tal pendéncia impunha ao
colegiado uma decisao:

O resultado a que chegarmos, no plano internacional, justificaria
a derrocada das normas proibitivas sobre a importacio de pneus
usados, pois, para o Orgdo de Apelagio da OMC, se uma parte do
Poder Judiciario brasileiro libera empresas para importa-los, a des-
peito da vigéncia das normas postas, é porque os objetivos apresen-
tados pelo Brasil, perante o érgdo internacional do comércio, ndo
teriam o fundamento constitucional que as justificariam e funda-

mentariam (p. 66).

De inicio, analisando o eventual beneficio a ser obtido pela reutili-
zagdo de pneus importados e os prejuizos causados a saude e ao meio
ambiente, consignou Carmen Lucia (Brasil, 2009):

De se afirmar, portanto, que se hd mais beneficios financeiros no
aproveitamento daqueles residuos na produgéo do asfalto borracha
ou na industria cimenteira, ha de se ter em conta que o prego in-
dustrial a menor nio pode se converter em preco social a maior, a
ser pago com a saude das pessoas e com a contaminagdo do meio
ambiente, tal como comprovadamente ocorre. A Constitui¢iao bra-
sileira - como todas as que vigoram, democraticamente, hoje - ndo
confere direitos mediante fatura a ser paga com vidas humanas
(Brasil, 2009, p. 87).

Prosseguindo no seu voto, Carmen Lucia (Brasil, 2009) fez refe-
réncia, ainda, ao principio da prevengdo (prevengdo contra riscos co-

nhecidos), distinguindo-o do principio da precaugio (prevengao contra
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riscos incertos): “O principio da precaucdo vincula-se, diretamente,
aos conceitos de necessidade de afastamento de perigo e necessidade
de dotar-se de seguranga os procedimentos adotados para garantia das
geracoes futuras” (p. 97), tornando-se efetiva a sustentabilidade am-
biental das acdes humanas. Nesse particular, as reflexdes da ministra
vao em direcao ao posicionamento de Fernandes (2011), para quem,
diante de incertezas cientificas sobre os efeitos de determinado produto
a satde humana, deve-se conferir preponderancia a nao exposi¢do dos
trabalhadores a tais agentes.

Assim, com amparo nos citados principios, o Estado brasileiro,
cumprindo com o seu dever de garantir a todos o direito a saude e ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, corretamente editou um
conjunto de normas destinadas a proibi¢ao da importagdo de tais pro-
dutos. Carmen Lucia (Brasil, 2009) relatou que “a importagao de pneus
usados ou remoldados é [...] gerador de mais danos que de beneficios,
em especial aos direitos a saide e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado” (p. 108).

O ministro Carlos Britto (Brasil, 2009), em seu voto sobre a ques-
tao, lembrou que o meio ambiente é “matéria de preocupagio invaria-
vel de todos os ordenamentos juridicos” (p. 225). Disse também que a
democracia, a ética, a quebra de preconceitos e a preservacao do meio
ambiente sdo temas planetarios, e que “o meio ambiente passou de fato
a se inserir nas preocupagdes do mundo, como condigao de sustentabi-
lidade do planeta, a se impor a propria liberdade de comércio” (p. 225).

Assim, ao final do julgamento da ADPE, o plenario do STE, com-
preendendo a dimensdo do problema inerente a correta destinagdo de
residuos perigosos, entendeu pela constitucionalidade dos atos norma-
tivos exarados pelo Estado brasileiro, os quais proibem a importagao
de pneus usados e remoldados, notadamente com base nas seguintes
consideragdes, expostas em resumo: a) a importacao de pneus usados e
remoldados configura afronta aos principios constitucionais da saude e
do meio ambiente ecologicamente equilibrado; b) a auséncia de elimi-
nacdo total dos efeitos nocivos da destina¢ao dos pneus usados acarreta
maleficios a0 meio ambiente; ¢) a reciclagem de pneus usados e remol-
dados caracteriza violagao aos principios constitucionais do desenvol-
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vimento sustentdvel e da responsabilidade intergeracional; d) é preciso
compatibilizar o crescimento econdmico com o desenvolvimento sus-
tentavel; e) deve-se atender ao principio da precauc¢ao, dotado de status
constitucional, harmonizado com os demais principios da ordem so-
cial e economica; f) a importagdo de pneus usados e remoldados atenta
contra os preceitos constitucionais da saude e do meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado.

2.3 Responsabilidade penal da pessoa juridica
independente da pertinente a pessoa fisica (Recurso
Extraordinario 548.181/Parana)

Antes do advento da carta constitucional de 1988, era pacifico, pelo
menos para a doutrina nacional, que o direito penal apenas cuidava
de comportamentos humanos. Na ocasiao, nao se concebia qualquer
possibilidade de a pessoa juridica figurar como sujeito ativo de condu-
tas delituosas. Atualmente, tendo em vista o disposto no artigo 225, §
3°, da Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988), cujo teor determina que as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e adminis-
trativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causa-
dos, e mesmo diante da regulamentagao estabelecida pela Lei 9.605/98
(Brasil, 1998), o assunto ainda comporta alguma controvérsia.

O segmento doutrindrio favoravel a responsabilizacdo penal afir-
ma que o principio da culpabilidade, quando inerente a pessoa juridi-
ca, ndo apresenta os mesmos contornos exigidos para a pessoa fisica.
Segundo tal dptica, em se tratando de entes morais, a culpabilidade
deve ser analisada sob o prisma social. Assim, por exemplo, ao descum-
prir regras relativas a preservagdao ambiental, gerando resultados lesivos
a sociedade, a culpabilidade social da pessoa juridica resta configurada,
podendo, entdo, ser penalmente responsabilizada.

Logo, de acordo com esse raciocinio, uma industria quimica pode
vir a ser penalmente responsabilizada por ter poluido um rio, uma vez
que a exploragdo da atividade econdmica lhe impde a observancia dos
principios estabelecidos na carta constitucional. Ademais, argumenta-
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-se que a previsao contida no artigo 225, § 3°, da Constituicdo Federal
(Brasil, 1988) reflete uma tendéncia observada nos ordenamentos
modernos, qual seja a extensdo da responsabilizagdo penal as pessoas
juridicas, nao raro utilizadas como forma de encobrir certas praticas
delituosas.

Nao obstante a tese favoravel, ha quem defenda a impossibilidade
de uma pessoa juridica vir a delinquir (societas delinquere non potest).
Dentre outros, um dos argumentos invocados guarda relagdo com a ve-
dagdo constitucional da responsabilidade penal objetiva, cuja premissa
basica inadmite que possa alguém vir a ser penalmente responsabili-
zado sem que tenha atuado dolosa ou culposamente. Tendo em vista
a impossibilidade de uma pessoa juridica agir (ou deixar de agir) com
dolo ou culpa, parte da doutrina penalista rejeita-lhe a condigao de su-
jeito ativo de crime, mesmo diante do quadro legal desenhado pela Lei
9.605/98 (Brasil, 1988).

A guisa de exemplo, cite-se a posigdo de Bitencourt (2011), contra-
ria a responsabilidade penal da pessoa juridica:

No Brasil, a obscura previsao do art. 225, § 3°, da Constituicdo Fe-
deral, relativamente ao meio ambiente, tem levado alguns penalistas
a sustentarem, equivocadamente, que a Carta Magna consagrou a
responsabilidade penal da pessoa juridica. No entanto, a responsabi-
lidade penal ainda se encontra limitada a responsabilidade subjetiva
e individual (p. 274-276).

Afirma-se, ainda, que o direito penal somente deve intervir diante
da constatagdo de que outros ramos do direito sdo insuficientes para
a protecdo do bem juridico; no caso em foco, o bem ambiental. Desta
maneira, em se tratando de pessoa juridica, aduz-se que o direito admi-
nistrativo ja possui instrumentos capazes de regular e coibir eventuais
danos ao meio ambiente. Assevera-se, outrossim, que as sangdes penais
previstas nos artigos 21, 22 e 23 da Lei 9.605/98° (Brasil, 1998), aplica-
veis as pessoas juridicas, sdo, na sua maioria, de carater administrativo,
evidenciando a desnecessidade de se langar mao do direito penal, ramo
sabidamente subsididrio.
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Apesar do debate ainda travado no seio doutrindrio, a jurisprudén-
cia brasileira reconheceu a perfeita aplicabilidade do disposto no artigo
225, § 3°, da Constituicao Federal (Brasil, 1988), consoante a regra do
artigo 3° da Lei 9.605/98 (Brasil, 1998):

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa,
civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que
a infracao seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgéo colegiado, no interesse ou beneficio da
sua entidade.

Paréagrafo inico. A responsabilidade das pessoas juridicas nao exclui

a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato.

Desdobrando-se o dispositivo legal anterior, nota-se que o legis-
lador ordindrio exigiu, no que concerne a responsabilidade penal da
pessoa juridica por crime ambiental, dois requisitos: a) que a infra¢ao
penal (ambiental) seja cometida por decisdo de seu representante legal
ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado; b) que a infragdo penal (am-
biental) seja cometida no interesse ou beneficio do ente moral.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), interpretando o artigo 225,
§ 3°, da Constituigdo Federal, c/c artigo 3° da Lei 9.605/98, firmou a
posicdo retratada no Recurso Especial 610.114/Rio Grande do Norte,
Quinta Turma, relator o ministro Gilson Dipp, julgado em 17 de no-
vembro de 2005, cuja ementa esta assim sintetizada (Brasil, 2005):

L [...] possibilidade de penalizagdo criminal das pessoas juridicas
por danos ao meio ambiente.

[...].

III. A responsabilizagdo penal da pessoa juridica pela pratica de de-
litos ambientais advém de uma escolha politica [...].

[...].

V. Se a pessoa juridica tem existéncia propria no ordenamento juri-
dico e pratica atos no meio social através da atuagdo de seus admi-
nistradores, poderd vir a praticar condutas tipicas e, portanto, ser

passivel de responsabilizagdo penal.
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VI. A culpabilidade, no conceito moderno, ¢ a responsabilidade so-
cial [...].

VII. A pessoa juridica sé pode ser responsabilizada quando houver
intervengdo de uma pessoa fisica, que atua em nome e em beneficio
do ente moral.

VIIL [...] a pessoa juridica deve ser beneficidria direta ou indire-
tamente pela conduta praticada por decisdo do seu representante
legal ou contratual ou de seu 6rgao colegiado.

[...].

XIII. A pessoa juridica s6 pode ser responsabilizada quando houver
intervencao de uma pessoa fisica, que atua em nome e em beneficio

do ente moral.
[...] (p. 1-2).

E tudo caminhava exatamente como estabelecido no julgado acima,
até que a Primeira Turma do STF, apreciando o Recurso Extraordinario
548.181 (Brasil, 2013), relatado pela ministra Rosa Weber, julgado em
6 de agosto de 2013, trouxe a tona a questdo (constitucional) relativa
a possibilidade de haver (ou ndo) condenagiao de uma pessoa juridica
pela pratica de delito ambiental, mesmo diante da absolvicao da pessoa
fisica detentora de cargo de diredo inerente a ela.

No caso sob exame, o STJ, seguindo aquela orientagdo predomi-
nante na corte, havia excluido a imputagdo quanto ao crime* tipificado
no artigo 54 da Lei 9.605/98 (Brasil, 1998) relativa aos dirigentes da
pessoa juridica, determinando, por conseguinte, o trancamento da a¢ao
penal no tocante ao ente moral, evidenciando a adogéo da teoria da du-
pla imputagdo. Eis a ementa do decisum proferido pela Sexta Turma do
ST] no Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca 16.696/Parana,
relator o ministro Hamilton Carvalhido, julgado em 9 de fevereiro de
2006, cuja ementa transcreve-se (Brasil, 2006):

1. Admitida a responsabilizagdo penal da pessoa juridica, por forca
de sua previsdo constitucional, requisita a actio poenalis, para a sua
possibilidade, a imputa¢ao simultanea da pessoa moral e da pessoa

fisica que, mediata ou imediatamente, no exercicio de sua qualidade
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ou atribuicdo conferida pelo estatuto social, pratique o fato-crime,
atendendo-se, assim, ao principio do nullum crimen sine actio hu-
mana.

2. Excluida a imputacédo aos dirigentes responsaveis pelas condutas
incriminadas, o trancamento da agdo penal, relativamente a pessoa
juridica, é de rigor.

[...] (p. 1-2).

Nao obstante a transcrita posicao do STJ, a Primeira Turma do
STE por maioria, conhecendo (em parte) do Recurso Extraordinario
548.181, deu-lhe provimento e cassou o acérdao proferido no Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranga 16.696. Para tanto, afirmou que
condicionar a persecugdo penal relativa as pessoas juridicas a conco-
mitante descri¢do e imputagao de uma a¢ao humana individual viola
a regra consagrada no artigo 225, § 3°, da Constitui¢ao Federal (Brasil,
1988).

O presente julgado, conforme se verifica, difere da jurisprudéncia
pacificada até entdo no STJ, podendo vir a ser um novo paradigma para
a matéria. De qualquer forma, se a questdo inerente a constitucionali-
dade da responsabiliza¢ao penal da pessoa juridica ja era controvertida
no seio doutrindrio, mais combustivel havera ante o que restou decidi-
do no bojo do Recurso Extraordinario 548.181.

Diante do quadro atual, da atmosfera de riscos, sobretudo gerados
pela atividade econdmica de grandes empresas, negar a previsao do ar-
tigo 225, § 3°, da Constituicdo Federal ndo se apresenta como reflexdo
lucida, na medida em que ¢ o direito penal, como acontece com todo e
qualquer ramo do direito, que deve se adaptar ao texto maior, e ndo o
contrario.

Com efeito, Dias (2001) assinala a preméncia de se discutir (e cons-
truir), dogmaticamente, a questao da responsabilidade penal das pes-
soas juridicas. A licida contribui¢do de Dias aplica-se a0 momento atu-
al, quando o STE por intermédio do Recurso Extraordinario 548.181,
mergulha fundo na anélise da questao inerente a responsabilidade pe-
nal da pessoa juridica (e suas implicagdes juridico-penais). Consoante
o referido autor:
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Naio vale sequer a pena pensar em assinalar ao direito penal a mini-
ma capacidade de contengdo dos mega-riscos proprios da sociedade
de risco se, do mesmo passo, se persistir em manter o dogma da
individualizagdo da responsabilidade penal (DIAS, 2001, p. 178-179).

Com base nisso, entende-se que a Constituicao Federal de 1988 efe-
tivamente previu, no artigo 225, § 3°, a possibilidade de responsabiliza-
¢do penal de uma pessoa juridica por crimes contra o meio ambiente,
cuja regulamentagao veio a lume a partir da Lei 9.605/98, ndo estando
esta, por absoluta légica, condicionada a simultanea responsabiliza-
¢do da pessoa fisica dirigente daquela. Tendo em vista a importancia
conferida ao bem ambiental pela carta atual, conclui-se que a efetiva
responsabilizagdo penal do ente moral demanda uma nova arquitetura
juridico-penal, elaborada de modo independente daquela pertinente a
pessoa fisica, razdo pela qual a teoria da dupla imputagio, até o mo-
mento adotada pelo STJ (e posta em destaque pelo STF), necessita ser
revista.

3. Conclusao

Os extratos jurisprudenciais trazidos a reflexdo traduzem o enten-
dimento do STF em cases diferentes, relativos a trés tematicas distintas,
todas inerentes ao direito ambiental. Nota-se, em todos eles, um dado
comum: a relevancia conferida pela suprema corte brasileira ao bem
ambiental e a necessidade de preserva-lo para a presente e as futuras
geragoes, exatamente como determina o texto magno no artigo 225 da
Constitui¢do Federal.

Nao restam duvidas, portanto, que a atual constitui¢cdo — interpre-
tada em ultima instancia judicial — conferiu a tutela do meio ambiente
uma nova e reconhecidamente inédita dimenséao sociopolitica, consa-
grando, em definitivo, importantes principios balizadores do direito
ambiental, tais como os relativos a responsabilidade socioambiental in-
tergeracional, ao desenvolvimento sustentdvel e a precaugdo concernente
a protecdao ambiental. A analise dos casos selecionados, em sua riqueza
jurisprudencial, revela-se em mais um necessario indicativo do reco-
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nhecimento quanto a notavel magnitude que o meio ambiente repre-
senta para toda a humanidade, que, em ultima analise, dele participa na
qualidade de parte integrante e indissociavel.

Notas

1. Reis Friede. Mestre e Doutor em Direito Publico pela UFR]. Pesquisador
do Programa de Pds-Graduagdo em Desenvolvimento Local da UNISUAM.
Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da 22 Regido.

2. Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exdticos:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel
em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando existirem
recursos alternativos.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um tergo, se ocorre morte do animal.

3. Art. 21. As penas aplicaveis isoladas, cumulativa ou alternativamente as pessoas
juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, sdo:
I - multa;
II - restritivas de direitos;
IIT - prestacao de servicos a comunidade.
Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sdo:
I - suspensao parcial ou total de atividades;
II - interdigdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;
III - proibi¢ao de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios,
subvenc¢oes ou doagdes.
§ 1° A suspensdo de atividades serd aplicada quando estas ndo estiverem
obedecendo as disposigdes legais ou regulamentares, relativas a prote¢io do
meio ambiente.
§ 2° A interdigdo serd aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade
estiver funcionando sem a devida autorizagao, ou em desacordo com a concedida,
ou com violagdo de disposi¢ao legal ou regulamentar.
§ 3° A proibi¢ao de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios,
subvengoes ou doagdes ndo podera exceder o prazo de dez anos.
Art. 23. A prestagao de servicos a comunidade pela pessoa juridica consistira em:
I - custeio de programas e de projetos ambientais;
II - execugao de obras de recuperagio de dreas degradadas;
III - manutengéo de espagos publicos;
IV - contribui¢des a entidades ambientais ou culturais publicas.

4. O delito de poluigao encontra-se tipificado da seguinte forma:
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Art. 54. Causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou
possam resultar em danos a saide humana, ou que provoquem a mortandade de
animais ou a destruicio significativa da flora:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° Se o crime é culposo:

Pena - detencéo, de seis meses a um ano, e multa.

§ 2° Se o crime:

I - tornar uma drea, urbana ou rural, imprdpria para a ocupagio humana;

II - causar poluigdo atmosférica que provoque a retirada, ainda que momenténea,
dos habitantes das dreas afetadas, ou que cause danos diretos a satde da
populagao;

IIT - causar polui¢io hidrica que torne necesséria a interrupgao do abastecimento
publico de agua de uma comunidade;

IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias;

V - ocorrer por langamento de residuos solidos, liquidos ou gasosos, ou detritos,
6leos ou substincias oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em
leis ou regulamentos:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§ 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de
adotar, quando assim o exigir a autoridade competente, medidas de precaugdo
em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel.
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Resumo: A saude, atualmente, é classificada como um direito
fundamental social, considerada por alguns como um direito
subjetivo e por outros comoindisponivel, por estar estritamente
ligada a vida. Apesar de a natureza do direito a saude ser tema
controverso no ambito juridico, suaimportancia e exigibilidade
para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana sao
indiscutiveis. Ante a insatisfatoria efetivacao do direito a saude
por meio de politicas publicas somada a judicializacdo de tal
direito, surgiu a necessidade de criagdo de um Nucleo de Apoio
Técnico (NAT), o qual pode ser consultado pelo magistrado
com o objetivo de auxilid-lo nas decisdes relacionadas a
medicamentos e outros meios de tratamentos e procedimentos
especificos, garantindo o acesso ao conhecimento técnico
necessario para um julgamento seguro. Utilizando-se do
método dedutivo, chega-se a conclusdo de que o Nucleo de
Apoio Técnico (NAT) é um importante respaldo para a atuagao
judicial na implementacéo de politicas publicas relacionadas
ao direito a saude.
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Introducao

O ARTIGO ABORDA A DICOTOMIA existente entre a teoria constitucional
e a implementagao pratica quando se trata de direito a saide no Brasil,
destacando a atuagdo do Poder Judiciario na garantia da prestagao de ser-
vigos publicos de saude de qualidade aos cidadaos do nosso pais.

A saude, atualmente, ¢ classificada como um direito fundamental so-
cial, considerada por alguns como um direito subjetivo e por outros como
indisponivel, por estar estritamente ligada a vida. Apesar de a natureza do
direito a sauide ser tema controverso no ambito juridico, sua importancia
e exigibilidade para a concretizagdo da dignidade da pessoa humana sao
indiscutiveis.

Ante a insatisfatdria efetivacdo do direito a saude por meio de politi-
cas publicas, somada a judicializagdo de tal direito, surgiu a necessidade
de criagdo de um Nucleo de Apoio Técnico (NAT), o qual pode ser con-
sultado pelo magistrado com o objetivo de auxilia-lo nas decisdes relacio-
nadas a medicamentos e outros meios de tratamentos e procedimentos
especificos, o que garante o acesso ao conhecimento técnico necessario
para um julgamento seguro.

A pesquisa sera desenvolvida por meio da aplicagdo do método dedu-
tivo, apoiando-se nos conhecimentos proporcionados em analise minu-
ciosa da Constituigao Federal, das leis vigentes em nosso pais, da doutri-
na, entre outros meios de informagdes juridicas e faticas.

Inicialmente, o artigo pretende destacar o direito a saide na
Constituicao Federal, ademais de outras garantias.

Em um segundo momento, o trabalho se voltara ao Poder Judiciario
como garantidor de direitos ndo implementados prontamente pelo Poder
Executivo, no intuito de demonstrar a importancia da atuagao judicial
para a efetivacao do direito em comento, bem como dos direitos e garan-
tias positivadas no texto constitucional.

A seguir serd apresentado o Nucleo de Apoio Técnico (NAT), esclare-
cendo o nexo, a pertinéncia de sua implementagao e a sua influéncia nas
decisdes judiciais.

Desse modo, apresenta-se o Poder Judicidrio como instancia efetiva-
dora dos direitos fundamentais, em casos de omissao do Poder Executivo
em oferecer servicos publicos de qualidade para todos os cidadaos.
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1. O direito a saide na Constituicao Federal de 1988

A Constituigao de 1988, dado seu conteudo iminentemente humanis-
tico, ¢ essencial para a satde, sendo a primeira constituigdo brasileira a
positivar a saide como um direito fundamental de interesse publico, ao
declarar, em seu artigo 196, que a “satide é um direito de todos e dever do
Estado”. O direito a saide é constitucionalmente consagrado como um
direito social (art. 6°) de competéncia comum da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios (art. 23), assegurado a todos os cida-
daos e de prestagdo obrigatoria pelo poder publico (art. 196), mas aberto
a iniciativa privada (art. 199).

Canotilho (1993, p. 667) esclarece ser a saide um direito social, in-
dependente das imposi¢des constitucionais que tenham por objetivo ga-
rantir sua eficacia e das prestagdes que sao fornecidas pelo Estado para
assegura-lo. Considerada direito fundamental, a saude demonstra a
compreensao dos constituintes com a vida humana como bem supremo
(BULOS, 2014, p. 1.568).

Considerar o direito a saude como um direito de todos afasta a clas-
sificacdo do art. 196 da Constitui¢do Federal como norma programatica,
incapaz de produzir efeitos imediatos. De modo inverso, ha um direito
subjetivo do individuo em face do Estado, e, como contrapartida na rela-
¢ao juridica, o dever fundamental de o Estado prestar a satude.

Esse dever do Estado é concretizado por meio de politicas publicas,
sociais e econdmicas que tenham por escopo a redugdo de doengas, a pro-
mogao, a protecdo e a recuperacao da saude. Evidencia-se a sua dimen-
sdo preventiva. A constitui¢do da Organizagdo Mundial da Satide (OMS/
WHO) de 1946 estipula essa defini¢do ampla para a satde: “Saude é um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste ape-
nas na auséncia de doenca ou enfermidade”. Do mesmo modo, o art. 198,
I1, do texto constitucional prescreve que as agdes e servigos publicos de
saude organizam-se para o atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais, entre ou-
tras diretrizes.

Trata-se, portanto, de um poder-dever do Estado. Ele necessita agir.
E ndo s6 agir, mas também atuar de forma eficiente, garantindo a todos
um amplo acesso a saide. O poder publico ndo pode se omitir, deixar de
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desenvolver politicas publicas que priorizem a profilaxia ou ndo as co-
locar em pratica. Além disso, precisa prestar atendimento aos enfermos
condizente com a dignidade do ser humano.

As politicas publicas no ambito da saude, preferencialmente preven-
tivas, ndo podem conter preconceitos ou privilégios de qualquer espécie.
Em outras palavras, predomina o principio da igualdade na assisténcia
a saide. Além de garantir o acesso para todos e de forma igualitdria, as
politicas publicas buscam a promogao, prote¢do e recuperagao da satde.

O direito a saide envolve um universo diversificado, nao se restrin-
gindo unicamente a assisténcia prestada pelo médico ao doente; deve
ir além. A prevengao precisa ser vista como prioritaria. Assim sendo,
constata-se que a ineficacia de algumas agoes ligadas a concretizacao do
direito em andlise ndo ocorre pela falta de positivagdo, seja em ambito
constitucional ou legal, mas tem relagdo com outros fatores, como, por
exemplo, questdes relacionadas a implementa¢do e manuten¢ao das po-
liticas publicas de saude. Diante disso, o cidadao esta buscando no Poder
Judicidrio amparo para a concretizagdo do direito constitucional a uma
saude digna, o que vem proporcionando demandas de alta complexidade,
tendo em vista tratarem de temas poucos afeitos aos magistrados.

2. Ativismo judicial e o direito a saude

A satde, embora seja um direito fundamental, nao ostenta carater ab-
soluto. A relatividade dos direitos fundamentais é uma de suas caracteris-
ticas mais conhecidas, de modo que, havendo conflitos entre eles (direitos
fundamentais), cabe o sopesamento de um sobre o outro pelos critérios
estabelecidos em lei. Nesse sentido, o Judicidrio ¢, em grande maioria, o
responsavel por ponderar e relativizar esses direitos.

A questdo da judicializa¢ao dos direitos sociais, especialmente quan-
do se trata do direito a saude, assume contornos ainda mais delicados,
por conta da prépria natureza desse direito, fortemente vinculado a vida,
que ¢ direito inalienavel nos moldes da Constituigdo. Dessa maneira, ao
se tratar da possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario no destino
de recursos publicos, determinando a concessao de medicamentos e tra-
tamentos aos jurisdicionados, surge obrigatoriamente uma questdo com-
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plexa, visto que estd em jogo “o direito a vida e a saude de uns versus o
direito a vida e a saide de outros” (BARROSO, 2013, p. 161).

Diante da escassez, da fragilidade e da ineficiéncia dos érgaos pu-
blicos protetores do direito a satude, ha um consideravel aumento pela
busca do Poder Judicidrio por aqueles que tentam salvaguarda-lo.

Sucede que a grande maioria dos casos relacionados ao direito a
saude exige uma urgéncia especial para a sua solucdo. Essa atuacdo dos
magistrados nas demandas que envolvem o direito a satude é destacada
por Dirceu Siqueira (2009, p. 175), o qual

afirma que isso se da pelo fato de tal direito Diante da escassez,

da fragilidade e

estar diretamente ligado ao direito a vida, e - 2
da ineficiéncia dos

de o manuseio inadequado dos instrumen-

tos processuais trazer sérias consequéncias él’géOS pL/J blicos
aos demandantes, o que requer uma atua- protetores do
¢do mais efetiva por parte do juiz. Nesse direito a saude, ha
ponto, diante da auséncia de conhecimento um consideravel
médico pelo magistrado, faz-se necessaria aumento pela
a comunicagdo entre os saberes para que se busca do Poder
alcance a concretiza¢ao do direito a saude. Judiciario por
Eis aqui uma outra premissa logica: do ma-  gqueles que tentam
gistrado ¢ exigivel o conhecimento juridico, salvaguarda-lo

sendo que, em havendo necessidade de ou-
tros conhecimentos técnicos alheios ao direito, deve o juiz se servir de
auxiliares ou de mecanismos proprios.

O acesso ao Judicidrio (art. 5°, XXXV, CRFB), garantido a todos,
¢ o meio utilizado para materializacao de direito e, por consequéncia,
reflexo de respeito e credibilidade a garantia do estado democratico de
direito (TOME, 2014, p. 13). A despeito do que preceitua o principio
do acesso a justica, a mera declaracao do direito traz apenas expecta-
tiva, ndo significando a realizagdo de justi¢a, de modo que a satisfagao
da sociedade (a conclusao da lide socioldgica, a pacificagdo social), en-
quanto jurisdicionada, se dara no momento da aplica¢do do direito, da
concretizagdo dos direitos fundamentais, alterando sua realidade social;
assim, terd o cidadao a satisfa¢ao da sua pretensio (NEME; MOREIRA,
2011, p. 21).
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Por conseguinte, a atuagao judicial deve garantir a efetivagao do direi-
to a saude, mas, a0 mesmo tempo, atentar-se para a preserva¢do da har-
monia entre os poderes da Republica. Portanto, a intervencao do Poder
Judicidrio se restringe a verificar se as politicas publicas realizadas pelos
orgaos competentes atendem aos principios constitucionais do acesso
universal e igualitario. E essa funcdo é exercida mediante a produgédo de
textos juridicos, que derivam de outros textos.

3. A importancia do suporte oferecido pelo nucleo de apoio
técnico a atuacao jurisdicional

A caréncia na efetivagdo dos direitos fundamentais trouxe, em via
consequente, um protagonismo excessivo do Poder Judicidrio, conhecido
por ativismo judicial, representando este poder um socorro para a socie-
dade, perante a negativa da prestacao administrativa, especialmente no
que diz respeito ao direito a satde. Diante desse ajuizamento excessivo
de agoes objetivando garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais in-
seridos na carta magna e diante da falta de conhecimento técnico dos
profissionais incumbidos de realizar o julgamento das demandas, surgiu
a necessidade da criagdo de um sistema de integragdo e amparo ao Poder
Judicidrio com o objetivo, entre outros, de assegurar um julgamento mais
justo aqueles que procuram a solucéo judicial.

Diante disso, a partir da necessidade de analisar as peculiaridades de
cada caso, levando em consideragao os postulados axiologicos da reserva
do possivel e do minimo existencial e os demais principios constitucio-
nais, foi criado um sistema de pareceres técnicos elaborados por espe-
cialistas da drea da saude para dar atendimento as resolucdes 107/2010
e 238/2016 do Conselho Nacional de Justica - CNJ, a fim de dar mais
elementos técnicos relativos ao assunto a juizes de todo o Brasil. Trata-se
de uma iniciativa cujo propésito nao é eliminar a judicializa¢ao da sau-
de, mas oferecer ao Judicidrio um respaldo técnico para a analise dessas
demandas, contribuindo inclusive na preven¢ao de fraudes envolvendo a
prestagao de servigos de saude.

A criagdo do Nucleo de Apoio Técnico (NAT) atende, ainda, a reco-
mendacio 31, de 30 de mar¢o de 2010, do Conselho Nacional de Justica,
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que “recomenda aos Tribunais a adogdo de medidas com o objetivo de
oferecer apoio técnico para auxiliar os magistrados na formagdo de um
juizo de valor quanto a apreciagao das questdes clinicas apresentadas pe-
las partes das agoes relativas a saude”

Em suma, a finalidade essencial do programa ¢é fornecer aos magis-
trados informagdes na area da satide, por meio de pareceres técnicos emi-
tidos por médicos e farmacéuticos, com vasto conhecimento e experi-
éncia na area da saude, depois de verificadas as informag¢des constantes
dos autos, de modo a possibilitar maior qualidade, conhecimento e segu-
ranga sobre aspectos médicos e farmacéuticos nas demandas de satde,
principalmente por ocasido de pedidos de tutela antecipada ou liminares.
Assim, o NAT recebe solicitagdes judiciais de informagdes sobre diferen-
tes aspectos relacionados ao direito a saide e elabora pareceres técnicos
visando auxiliar os juizes a decidir sobre pedidos de medicamentos, rea-
lizagdo de cirurgias ou outros tratamentos.

Expostos os motivos que de fato levaram o Conselho Nacional
de Justica a implementar o NAT, foi elaborado, pelo préprio CNJ, o
Enunciado 59 da II Jornada de Direito da Satde, o qual determina: “As
demandas por procedimentos, medicamentos, proteses, orteses e mate-
riais especiais, fora das listas oficiais, devem estar fundadas na Medicina
Baseada em Evidéncias”. A medicina baseada em evidéncias consiste na
padronizacao de medicamentos de componentes especiais, apresentan-
do-se como a via mais adequada para atender a sociedade. No entanto, se
faz necessaria a demonstragdo da eficacia do medicamento para o trata-
mento da enfermidade, de acordo com o caso clinico apresentado, ja que
essa medida representa um padrao a ser estabelecido na politica publica
proposta pelo Estado.

Para demonstrar a importancia do NAT para a tutela do direito a sau-
de, cita-se o Estado do Parana, que se utiliza do ntcleo desde 2013, tanto
na esfera federal quanto na estadual, conforme pode ser documentado a
partir do seguinte trecho:

De acordo com Gebran Neto, trata-se de importante conquista, que
se concretizou gragas a decisiva atuacdo do presidente do TJPR que
acolheu proposta do Comité da Satde do Parana e abrigou o fun-

cionamento do Nucleo, em aten¢io a Recomendacdo n° 31 do CNJ.
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‘Inicialmente o NAT contard com quatro ou cinco médicos (cedidos
pelo TJPR, pela SESA e pelas operadoras de plano de saude) e uma
funcionaria do TJPR, tendo esta tltima o encargo de receber as solici-
tagdes e encaminhda-las a um dos médicos.

O CNJ e o Comité Executivo da Satide constaram que as questoes
técnicas — como a adequagdo do medicamento ou terapia proposta,
a indispensabilidade de determinado remédio, eficicia curativa ou
paliativa do tratamento, a fundamentagdo da prescricdo em proto-
colos clinicas ou em medicina baseada em evidéncias e o respectivo
grau de evidéncia, existéncia da aprovagio do farmaco na ANVISA
para a finalidade indicada, entre tantas outras questdes — consistem
atualmente na maior dificuldade enfrentada pelos magistrados para a
decisdo inicial da lide, vez que a urgéncia impede que uma cognicéo
exauriente seja realizada até que seja tomada uma decisdo concreta.
Por isso a importancia da instituicdo do NAT e dos pareceres técnicos.
Importante destacar que nio se trata de 6rgao para realizacao de pe-
ricia judicial, mas apenas responsavel por emissdo de parecer técnico,
frente ao caso concreto (TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA).

A finalidade dessa iniciativa nao é eliminar a judicializacao da saude,
mas qualificar o Judicidrio no processo de analise de demandas, como
em pedidos de acesso a um tratamento especifico. Esse respaldo técnico
tem como finalidade ajudar a prevenir fraudes envolvendo a prestagao de
servicos de saude.

Portanto, nota-se que a padronizagdo de um tratamento a cada tipo
de doenga seria, grosso modo, a pretensao do programa, de maneira que a
implementacdo de tal medida, associada a outras diligéncias, podera tra-
zer resultados significativos para o desafogamento do Judiciario e, ainda,
atender de forma efetiva aos cidaddos que se socorrem do Judicidrio para
requerer seus direitos.

Consideracoes finais

O trabalho apresentou um estudo basico e elementar sobre o direito
a saude, com o intuito de demonstrar a importancia da interven¢do do
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Poder Judiciario, bem como os mecanismos a ele disponibilizados para
que seja alcancada a efetivagdo do direito a saide quando isso nao ocorre
por meio de agdes da administragdo publica.

O primeiro passo, para tanto, foi a apresentagdo do direito a satide na
carta magna, inclusive com seus desdobramentos. Na sequéncia, foram
tecidas consideragdes pertinentes a respeito do Nucleo de Apoio Técnico
(NAT). Evidenciou-se que a falta de efetividade das praticas do sistema pu-
blico de satde origina um numero exacerbado de a¢des judiciais contra os
entes federados na busca da garantia do direito fundamental social a satde.

Por isso, ante a imprescindibilidade da atuacgdo judicial na efetivagao
dos direitos relativos a saide, em razao da inércia do Poder Executivo, o
Conselho Nacional de Justica-CNJ propds a criagdo de auxilio técnico de
saude ao Judicidrio, denominado Nucleo de Apoio Técnico (NAT), o qual
tem por objetivo apresentar aos magistrados pareceres técnicos, colabo-
rando para a justiga das decisdes.

Desse modo, os pareceres técnicos confeccionados pelo NAT sao so-
bremodo uteis para respaldar a decisdo a ser proferida pelo magistrado.
Porém, sua relagdo com o direito é feita conforme determinam as normas
juridicas, mais especificamente a regulamentagdo apresentada pelo CNJ
nas resolucdes 107/2010 e 238/2016 e na Recomendagdo 31, de 2010.

Diante do exposto, acredita-se que a pesquisa apresentada pode co-
laborar para maior efetivagdo do direito a saude no Brasil, agdo essencial
para o aumento da expectativa de vida dos brasileiros e um grande passo
para o desenvolvimento do pais.
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Acoes afirmativas, justica e igualdade

Clemerson Merlin Cléve’
Professor Titular de Direito Constitucional da Universidade Federal do Parand (graduacao,

mestrado e doutorado)

Resumo: Com base na leitura das teorias da justica de John
Rawls e Amartya Sen, encontram-se nas acdes afirmativas
os exemplos de politicas publicas para a mitigacdo das
desigualdades sociais e do determinismo racial no Brasil. Ao se
procurar implementar a justica por meio desses instrumentos,
visa-se a uma justa distribuicdo de direitos e recursos, sempre
escassos e custosos. As acdes afirmativas permitem a correcao
das desigualdades naturais em busca de uma sociedade
igualitaria. Portanto, é dever do Estado atuar positivamente para
a reducdo dessas desigualdades, tendo em vista os principios
plasmados na Constituicao Federal de 1988, como democracia,
republica, justica social e igualdade, que fundamentam essa
acao.

1. As acoes afirmativas sao justas??

A CONSTITUIGAO DE 1988 DEFINE O ESTADO BRASILEIRO como de-
mocratico e de direito’. Ora, o estado democrético de direito deve ser
compreendido como um estado de justica. Nao de qualquer justica, sub-
jetiva e arbitrariamente orientada, ou idealisticamente deduzida de para-
metros residentes fora ou sobre a Constitui¢ao, mas sim de uma justica
historicamente determinada e juridicamente conformada pela prépria
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Constitui¢ao. O ordenamento juridico do estado democratico de direito
ha de ser apreendido ndo apenas como aquele formalmente desenhado
pela acdo dos 6rgaos legislativos. Trata-se, antes, de apreendé-lo como
bloco de ordenagdo normativa proveniente da agao daqueles 6rgaos, mas
dotado de um sentido substantivo determinado. A ordenagdo juridica
desse estado havera de ser, necessariamente, uma ordenagao justa.

O conteudo das emanagdes normativas do Estado brasileiro encon-
tra-se orientado para produzir uma ordem juridica justa. Nos termos do
preambulo da carta de 1988, os constituintes reuniram-se para “instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, na ordem interna e internacional”. Nao cabe, aqui, discutir o va-
lor normativo do preAmbulo®. E suficiente verificar que o preambulo, no
minimo, presta-se para informar a principiologia que orienta o Estado
brasileiro e sua produgdo normativa.

Da atenta leitura da Constituigdo ¢é possivel deduzir uma série de prin-
cipios e objetivos indicadores do contetido da dinamica de conformacéao
legislativa. Referido contetido se expressa mediante regras ou principios
incrustrada na Constituigao (democracia, reptblica, legalidade, seguran-
¢a, justica social e igualdade, entre outros) que, agrupados em torno dos
direitos fundamentais, produzem o nucleo substantivo da ordem juridica
brasileira. Ora, a reserva de justica condensada na lei maior vincula to-
dos os orgdos constitucionais’. Embora ela autorize varias leituras (co-
munitdria, republicana e liberal igualitdria), repelindo outras (libertaria,
anarquica, perfeccionista ou comunista), condensa um nucleo substanti-
vo compartilhado pelas mais importantes teorias da justica. Além disso,
cumpre reconhecer que as diferentes concepgoes de justica, no sentido de
Perelman e John Rawls, plurais e substantivas, implicam cosmovisoes sin-
gulares sobre o que ¢ justo, completando com conteudo o conceito formal,
para fornecer critérios de escrutinio para a qualifica¢ao ou justificagao de
situagdes (normativas ou faticas) como justas ou injustas. Ora, numa so-
ciedade aberta e democratica, “na medida em que sabemos onde residem
os desacordos, mais possibilidades haverda de supera-los™. De qualquer
modo, ha na reserva de justica incrustrada na Constitui¢ao um nucleo
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duro que aponta para a igualdade, inclusive fatica, simultaneamente di-
reito, principio e objetivo, enquanto critério para o escrutinio da justiga
das posicoes sociais, de modo que a conexdo entre justica e igualdade
deve estar presente ndo apenas no momento da aplicagdo do direito, mas
também no anterior identificado com a sua constru¢do normativa e ins-
titucional. A igualdade, na hipétese, é “um ideal a ser alcangado, e estd
implicito em toda e qualquer concepgao plausivel de justiga politica™.
Nesse caso, a sociedade ¢ justa porque considera os cidadaos iguais. Ora,
“isso exige instituigdes e normas que promovam a igualdade factual, isto
é, politicas sociais de iguala¢ao ou equiparagdo™.

Falemos um pouco sobre a mais conhecida teoria da justiga inscrita
no campo liberal igualitario. Para John Rawls, é possivel imaginar um
acordo hipotético — um contrato social - em fun¢do do qual as pessoas
escolheriam, com base em uma posi¢ao original, os principios reitores da
sociedade’. Rawls chama este artificio de “véu de ignorancia” As pessoas,
desconhecendo a posi¢ao futura na qual residirdo e também quais bens e
principios seriam disputados no meio social, consentem - previamente —
sobre a ordenacao da sociedade.

Como lembra Michael Sandel, ao ocultar a posi¢do das pessoas na
sociedade, “suas forgas e fraquezas, seus valores e objetivos, o véu de ig-
norancia garante que ninguém possa obter vantagens, ainda que invo-
luntariamente, valendo-se de uma posigdo favoravel de barganha”'’. Em
verdade, Rawls manifesta oposi¢do tanto ao utilitarismo como ao intui-
cionismo na sua teoria da justi¢a'’. No seu sentir, sob o “véu de igno-
rancia’, desconhecida pelos contratantes a posi¢cdao social que cada um
ocupard, ¢ possivel escolher um conjunto de principios para a ordenagao
da sociedade, implicando, para todos, a livre busca de objetivos e o trata-
mento com igual consideragao e respeito.

Sobre a escolha dos principios de justica, para Rawls as condigoes
procedimentais imparciais conduziriam a formagao da “justica como
equidade” Ora, os principios de justi¢a imparciais sdo aqueles que re-
sultam das escolhas realizadas por pessoas livres, racionais, interessadas
em si mesmas, situadas na posi¢do original de igualdade. Nesta posi-
¢d0, os individuos escolheriam “bens primarios”, como anota Roberto
Gargarella:
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Os ‘bens primarios’ que Rawls supde sdo de dois tipos: a) os bens
primarios de tipo social, que sdo diretamente distribuidos pelas insti-
tui¢es sociais (como a riqueza, as oportunidades, os direitos); e b) os
bens primarios de tipo natural, que ndo sao distribuidos diretamente
pelas institui¢des sociais (como, por exemplo, os talentos, a saude, a

inteligéncia etc.).?

A oposigao ao utilitarismo® fica evidente quando Rawls sustenta que,
diante da “loteria natural”, uma minoria religiosa, étnica ou econdmica,
nao pode ser oprimida, mesmo em nome do “bem comum” ou da “felici-
dade” da maioria.

Nuclear para a teoria de Rawls é o “principio da diferen¢a’, segun-
do o qual as desigualdades sociais e econdmicas s6 podem ser toleradas
caso promovam o beneficio dos que ocupam as posigdes menos vantajo-
sas dentro da comunidade. O principio da diferenca substancia, de certa
maneira, um corretor das desigualdades naturais. Nos termos do princi-
pio, a distribui¢do de renda e de oportunidades ndo pode ser fundada em
pautas arbitrarias.

Explica Sandel:

Permitir que todos participem da corrida é uma coisa boa. Mas se os
corredores comegarem de pontos de partida diferentes, dificilmente
serd uma corrida justa. E por isso, argumenta Rawls, que a distribui-
¢do de renda e fortuna que resulta do livre mercado com oportuni-
dades formalmente iguais ndo pode ser considerada justa. [...] Uma
das formas de remediar essa injustica é corrigir as diferencas sociais
e econdmicas. Uma meritocracia justa tenta fazer isso, indo além da
igualdade de oportunidades meramente formal. Ela remove os obsta-
culos que cerceiam a realizagdo pessoal ao oferecer oportunidades de
educacdo iguais para todos, para que os individuos de familias pobres
possam competir em situacdo de igualdade com os que tém origens

mais privilegiadas.!*

A igualdade de posigoes — para além da perspectiva da igualdade for-
mal de oportunidades - exige a implementagdo de politicas para com-
pensar ou assistir minorias, adotando meios para que todos os membros
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de uma determinada comunidade possam, ao menos, ter a mesma situa-
¢ao para o desenvolvimento de suas habilidades, implicando isso andlogo
“ponto de partida™® para todos.

Na obra Uma Teoria da Justica”'®, Rawls afirma como nao defensaveis
as teses que argumentam no sentido de que as institui¢des sdo sempre fa-
lhas, pois a distribui¢ao dos talentos naturais e as contingéncias advindas
das condi¢des sociais sao injustas. Se, em verdade - é o que sustenta -, a
distribuicao natural, per se, nao pode ser avaliada como justa ou injusta,
a avaliacdo da justica ou injustica da sociedade decorre da forma como
as institui¢cdes lidam com os fatos naturais. E é justamente neste registro
que sua obra se desenvolve ao defender que as instituigdes elementares da
sociedade devem ser justas. Portanto, a justiga politica supée um conjunto
de principios que, incidindo sobre as institui¢oes basicas da sociedade,
reclamam uma distribui¢do adequada das cargas e dos beneficios da co-
operagao social.

A preocupagio de Rawls com a implementagao da justica antevé, por-
tanto, o manejo de instrumentos adequados visando uma justa distribui-
¢do de direitos e recursos, sempre escassos e custosos'’. Por isso, as agoes
afirmativas constituem uma forma de correcao das desigualdades naturais
em sociedades atravessadas por disparidades de diversas ordens. A socie-
dade igualitdria poderia ser alcancada, sustenta o autor, “se cada pessoa
contasse com o mesmo conjunto de bens primdrios - entendendo por tais,
aqueles bens que todo mundo gostaria de ter porque constituem meios
indispensaveis para realizar qualquer plano de vida™*. Ora, Rawls inclui
entre eles as liberdades e direitos, as oportunidades e a renda ou riqueza.

Também Dworkin, compartilhando varios dos pressupostos de Rawls,
embora mais preocupado com a distribuicdo de recursos e a questao da
responsabilidade pessoal das pessoas com relagdo as escolhas que fazem,
envida esfor¢os para desenhar uma concepgao liberal e igualitaria da jus-
tica politica®.

As concepgdes igualitarias de Rawls e Dworkin, substanciando con-
tribuicdes inestimaveis para o debate contemporaneo, sao, todavia, ainda
prisioneiras da ideia de justica de meios, que implicam, de certa forma,
manifestacdo de certo desinteresse pelos resultados da a¢ao humana®.
Ora, Amartya Sen elabora um pensamento que ultrapassa a dicotomia
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justica dos meios/justiga dos resultados, de modo que “a esséncia da jus-
tica ndo repousa nem sobre a igualdade de meios (direitos e recursos),
nem sobre a igualdade de resultados (nivel de bem-estar), mas sobre a
igual capacidade dos individuos de fazer com os meios os resultados que
reclamam a sua concepgdo de vida”'. A proposta de Amartya Sen apon-
ta, portanto, para uma critica das concepgdes de justica marcadas pelo
compromisso exclusivamente redistributivista. Ora, os mesmos recursos

serdo convertidos em resultados de maneira
A satisfa cao das distinta, por pessoas diferentes, conforme
ca pacidades para as condi¢des concretas que experimentem.
0 exercicio efetivo Dai a preocupagdo com a capacidade e, mais
das liberdades, do que isso, com a igual capacidade de to-
supde, obviamente, dos para o exercicio efetivo das liberdades®.
um atuar pOSitiVO Ora, as pessoas reinem um conjunto mui-
do Estado, to diferente de condigdes para transformar

. meios em resultados. Sen pensa em funcio-
concretizado por

meio da adocao de
politicas publicas
capacitantes

namentos (condi¢cdes) muito diferentes, des-
de os “mais elementares, tal como conseguir
um nivel nutricional adequado, até os mais
complexos, como alcangar o autorrespeito
ou o reconhecimento em sociedade”. A sa-
tisfacdo das capacidades para o exercicio efetivo das liberdades, supde,
obviamente, um atuar positivo do Estado, concretizado por meio da ado-
¢ao de politicas publicas capacitantes. Nesse sentido, as agdes afirmativas,
e entre elas, as cotas, sdo apenas algumas das politicas que podem ser
adotadas.

Neste ponto, importa ir além da polémica desenvolvida, ha algum
tempo, entre os que propdem politicas publicas de redistribui¢ao e aque-
les que defendem agdes concebidas com base na légica do reconheci-
mento. Talvez seja o caso de concordar com Axel Honneth, para quem a
justica distributiva é, ao fim e ao cabo, também uma forma de reconheci-
mento*. Ou mesmo de admitir, com Nancy Fraser, que a justica requer,
simultaneamente, politicas de distribui¢ao e de reconhecimento, politicas
estas que podem ser conciliadas®. Alids, devem ser conciliadas, convém
acrescentar, quando se esta a cuidar da constitui¢do brasileira.
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Os Estados Unidos buscaram, ao longo das ultimas décadas, promo-
ver a correcao de injustigas sociais decorrentes de uma histéria marcada
pela segregacdo racial por meio da implementagao de agdes afirmativas®.
Por isso, o Caso Bakke ¢é tratado como paradigmatico nas questdes refe-
rentes as agdes afirmativas.

Ronald Dworkin relata que:

Em 1978, no famoso processo Bakke, a Suprema Corte decretou que
os planos de admissdo sensiveis a raga ndo violam a 14* Emenda da
Constituicdo dos Estados Unidos, que declara que ‘nenhum estado
podera negar a qualquer pessoa a igual protecdo das leis, contanto
que tais planos ndo estipulem quotas fixas para qualquer raca ou gru-
po, porém considerem a raga somente como um fator entre outros.
Em 1996, porém, no processo Hopwood, o Quinto Tribunal Itineran-
te de Apelagdo declarou inconstitucional o programa de admissdes
da Faculdade de Direito da Universidade do Texas, e dois dos trés
juizes que constituiram a maioria desse processo declararam que o
veredicto de Bakke fora anulado, embora ndo expressamente, por de-

cisOes mais recentes da Suprema Corte?.

As polémicas envolvendo as agdes afirmativas sdo multiplas.
Enquanto os defensores insistem na importancia da adogao de politicas
sensiveis para diminuir ou extinguir o impacto da condi¢ao vulneravel
no longo prazo, seus criticos entendem que a agdo afirmativa, ao invés
de emancipar os negros, os “sacrificou” ao perpetuar a nog¢ao de inferio-
ridade perante os brancos, resultando em novas tensdes pertinentes a a
questdo racial e ndo sendo capaz de os integrar de maneira efetiva a uma
comunidade “indiferente a cor” (color blind).

No campo universitario, duas propostas relativas as agdes afirmativas
merecem ser lembradas. A primeira é a da promog¢ao da igualdade de
posigdes, ou seja, mesmo que um diploma universitario ndo constitua ga-
rantia de uma carreira de sucesso, tem o forte potencial de “abrir portas”
e auxiliar a superagdo de estere6tipos negativos. A segunda trata da ne-
cessidade de formagdo de liderangas, pessoas que possam ocupar postos
privilegiados na comunidade e também mitigar a perspectiva preconcei-
tuosa do determinismo racial.
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Nas sociedades com minorias subrepresentadas é importante a ado-
¢do de medidas tendentes a remediar as desigualdades e impedir a perpe-
tuagdo da estratificagdo social, ou seja, da dominagdo de um grupo hie-
rarquico que se consolida em fun¢ao de determinado arranjo desigual nas
divisdes de poder e renda na comunidade.

A subrepresentac¢ao social de uma minoria, por consequéncia, afetara
o0 acesso desta aos bens sociais disponiveis. No caso, a educagao superior
é tratada como um recurso valioso e escasso. As a¢des afirmativas motiva-
das por fatores raciais sdo defendidas por Dworkin da seguinte maneira:

E possivel distinguir a agdo afirmativa do uso maligno da raga, pelo
menos em principio, de duas maneiras. Em primeiro lugar, podemos
definir um direito individual que as formas malignas de discrimina-
¢do violam, mas em programas bem elaborados de a¢do afirmativa
ndo o fazem: esse é o direito fundamental que cada cidadao tem de
ser tratado pelo governo, como igualmente dignos de consideragio
e respeito. Nega-se esse direito ao cidaddo negro quando as escolas
justificam a discriminagéo contra ele recorrendo ao fato de que outras

pessoas tém preconceito contra membros de sua raga.”

Nos Estados Unidos, a clausula da igual protecao visa proteger os ci-
dadaos de discriminagdes ou classificagdes desvantajosas. Contudo, ndo
ha violagao da referida clausula quando um grupo de interesse, um cole-
tivo, nao é favorecido por determinada decisdo politica, manifestando-se
viola¢ao apenas quando o fato implicar redugdo a uma posi¢ao desvan-
tajosa.

Para Dworkin, a cldusula ndo constitui uma garantia de que todos
serao contemplados pelos beneficios das decisoes politicas, mas de trata-
mento igualitario - com igual consideragao e respeito — nas deliberagdes
e nos processos politicos que produzem tais decisdes™.

Ademais, de acordo com o autor citado, a adog¢do do critério da
raca, na promogao das agdes afirmativas. ndo viola qualquer direito in-
dividual daqueles que pleiteiam ingresso na universidade. Logo, Cheryl
Hopwood, a estudante preterida que reivindicou vaga na faculdade de
direito da Universidade do Texas, para Dworkin, ndo teria razdo ao de-
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fender o critério do mérito como tinico a autorizar o acesso ao ensino
superior. Nenhum candidato teria o direito de compelir a universidade a
conformar sua politica de admissao de modo a prestigiar determinadas
caracteristicas em detrimento de outras (no caso, o0 mérito)*.

O dltimo caso em debate nos Estados Unidos cuidando das ac¢des
afirmativas envolveu demanda proposta por Abigail Fisher contra a
Universidade do Texas, na qual a autora alegou ter sido preterida em razao
da cor de sua pele, fato que violaria a clausula de igual prote¢do dos cida-
daos da 14® emenda da Constitui¢ao dos Estados Unidos. A Universidade
do Texas, em sua defesa, lembrou que a instituicdo utilizou critério de
segregacao racial por 70 anos e que seu primeiro aluno negro, Heman
Sweatt, s6 foi admitido em 1950, de acordo com o precedente Sweatt
v. Painter. Mais do que isso, sustentou que em 2003, no caso Grutter v.
Bollinger — através do qual foi revisto o entendimento anterior derivado
de Hopwood v. Univeristy of Texas School of Law (1996) -, foi reconhecida
a constitucionalidade das admissoes baseadas em raca.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de se
manifestar sobre a questdo no julgamento da ADPF 186, aforada pelo
partido Democratas contra a politica de cotas étnico-raciais para o in-
gresso de estudantes na Universidade de Brasilia — que reservava 20% das
vagas para negros e um pequeno percentual para indigenas pelo prazo de
10 anos. O STF julgou a ADPF 186 improcedente por unanimidade em
abril de 2012, criando, desta forma, um importante precedente referente
a constitucionalidade das agdes afirmativas no Brasil*".

Agoes afirmativas voltadas para a ampliacdo das possibilidades de in-
gresso, de grupos vulnerdveis, nas universidades federais e instituicdes
federais foram previstas pela Lei 12.711/12, nos termos da qual:

Art. 1° As institui¢oes federais de educagao superior vinculadas ao Mi-
nistério da Educagdo reservardo, em cada concurso seletivo para in-
gresso nos cursos de graduagdo, por curso e turno, no minimo 50%
(cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes que tenham cur-
sado integralmente o ensino médio em escolas publicas. Pardgrafo uni-
co. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50%

(cinquenta por cento) deverdo ser reservados aos estudantes oriundos
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de familias com renda igual ou inferior a 1,5 saldrio-minimo (um sala-
rio-minimo e meio) per capita. [...] Art. 3° Em cada institui¢ao federal
de ensino superior, as vagas de que trata o art. 1° desta Lei serdo preen-
chidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indige-
nas, em propor¢ao no minimo igual a de pretos, pardos e indigenas na
populagdo da unidade da Federagdo onde esta instalada a instituigao,
segundo o tltimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisti-
ca (IBGE). Pardgrafo tinico. No caso de ndo preenchimento das vagas,
segundo os critérios estabelecidos no caput deste artigo, aquelas rema-
nescentes deverdo ser completadas por estudantes que tenham cursado

integralmente o ensino médio em escolas publicas.

A lei também prevé a revisao periddica do programa de inclusao so-
cial, do seguinte modo:

Art. 7° O Poder Executivo promoverd, no prazo de 10 (dez) anos, a
contar da publicacdo desta Lei, a revisdo do programa especial para o
acesso de estudantes pretos, pardos e indigenas, bem como daqueles
que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publi-

cas, as instituicdes de educagao superior.™

A lei em questao foi regulamentada pelo Decreto 7.824/12, que conce-
beu a criagdo do “Comité de Acompanhamento e Avaliagdo das Reservas
de Vagas nas Instituigoes Federais de Educagdo Superior e de Ensino
Técnico de Nivel Médio”, bem como privilegiou o Exame Nacional do
Ensino Médio (ENEM) como critério de avaliagao dos estudantes para o
ingresso nas institui¢oes federais de educagao superior®.

Deve-se tomar o cuidado de nao reduzir a abrangente questao das
acOes afirmativas (que se manifestam de diversas formas e por meio de
distintas politicas) com a utilizagdo de cotas nas universidades para a ad-
missao de minorias sociais e economicamente segregadas. As agdes afir-
mativas, afinal, se encaixam numa perspectiva mais ampla da busca por
remediar as desigualdades existentes na sociedade (boa parte proveniente
da loteria natural). De qualquer modo, a utilizagdo das agdes afirmativas
¢ emblematica, e pode servir de modelo para outras tentativas de corre-
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¢do de distor¢des injustas das posi¢des ocupadas pelas pessoas origina-
riamente.

Existem varios mecanismos de acdes afirmativas e o uso de cotas é
apenas um deles. No caso das pessoas com deficiéncia, o artigo 37, VIII,
da Constituigao Federal patrocina a reserva de percentual dos cargos e
empregos publicos®, enquanto a Lei 7.853/89 foi um distinto marco regu-
lador, com a previsdo de politicas afirmativas de direitos em setores como
educagdo, saude, formagao profissional, recursos humanos e edificagdes®.

No que tange a prote¢ao dos idosos, o Estatuto do Idoso, Lei 10.741/03,
protege o direito ao atendimento prioritario a eles, nos 6rgaos publicos e
privados prestadores de servigos a populagao, prioridade no recebimento
da restituicdo do imposto de renda bem como na formula¢io e execucao
de politicas publicas especificas.

Em ADI aforada no ano de 2006, a Associagdo Nacional das Empresas
de Transporte Urbano (NTU) alegou a inconstitucionalidade do artigo
39 da referida lei, que assim dispde: “Art. 39. Aos maiores de 65 (sessenta
e cinco) anos fica assegurada a gratuidade dos transportes coletivos pu-
blicos urbanos e semiurbanos, exceto nos servigos seletivos e especiais,
quando prestados paralelamente aos servigos regulares” A ADI 3.768-4/
DF em questao teve o seguinte julgamento:

Agdo direta de inconstitucionalidade. Art. 39 da Lei n. 10.741, de 1°
de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), que assegura gratuidade dos
transportes publicos urbanos e semi-urbanos aos que tém mais de 65
(sessenta e cinco) anos. Direito constitucional. Norma constitucional
de eficacia plena e aplicabilidade imediata. Norma legal que repete a
norma constitucional garantidora do direito. Improcedéncia da agao.
1. O art. 39 da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) apenas repete
o que dispoe o § 2° do art. 230 da Constitui¢do do Brasil. A norma
constitucional é de eficacia plena e aplicabilidade imediata, pelo que
ndo ha eiva de invalidade juridica na norma legal que repete os seus
termos e determina que se concretize o quanto constitucionalmente
disposto. 2. A¢do direta de inconstitucionalidade julgada improce-

dente.
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Ainda, pode-se colacionar a questao referente a cota de, no minimo,
30% de candidaturas de géneros distintos, conforme disposto pela Lei
9.504/97:

Art. 10. Cada partido poderd registrar candidatos para a Camara dos
Deputados, Camara Legislativa, Assembléias Legislativas e Camaras
Municipais, até cento e cinqiienta por cento do numero de lugares a
preencher. [...] § 3° Do nimero de vagas resultante das regras pre-
vistas neste artigo, cada partido ou coligagao preenchera o minimo
de 30% (trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por cento)
para candidaturas de cada sexo. (Redagdo dada pela Lei n° 12.034, de
2009).%

Com a Resolu¢ao 23.373/2011, do Tribunal Superior Eleitoral, houve
mudanca substancial em relagdo ao entendimento da referida lei, impli-
cando passagem da simples reserva de 30% das vagas para um minimo
obrigatdrio. Cabe ao Ministério Publico Eleitoral a fiscalizagao do devido
cumprimento deste percentual pelos partidos nas elei¢cdes, sendo oportu-
nas a informagéo e conscientizagdo dos partidos da importancia da plu-
ralidade de género no pleito eleitoral.

2. O principio constitucional da igualdade

Afirmativas, portanto, sdo chamadas as agdes e politicas publicas im-
plementadas para a efetivagao do principio constitucional da igualdade.
Este, um dos pilares da democracia moderna, substancia direito funda-
mental, principio, objetivo e elemento nuclear da reserva de justica® plas-
mada na Constituicdo Federal. A propdsito, assevera Joaquim Barbosa
Gomes:

Concebida para o fim especifico de abolir os privilégios caracteristi-
cos do ancien régime e para dar cabo as distingdes e discriminagdes
baseadas na linhagem, na posi¢éo social, essa concepgao de igualdade
juridica, meramente formal, firmou-se como idéia-chave do consti-
tucionalismo que floresceu no século XIX e prosseguiu sua trajetoria

triunfante por boa parte do século XX.*
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Mais do que igualdade perante a lei, trata-se de exigir consideragao
isondmica na lei, de modo a superar a inconsisténcia da proclamac¢io me-
ramente formal. Como bem observa Fabio Konder Comparato, “sempre
se suspeitou que a abstracdo isondmica servisse apenas para encobrir as

’ . . .~ . . 39
terriveis desigualdades de fortuna e condigao material, no seio do povo™.

Carmem Lucia Antunes Rocha, alids, assevera que:

o Direito Constitucional acanhava-se em sua concep¢ao meramente
formal do principio denominado da isonomia, despojado de instru-
mentos de promocéo da igualdade juridica como vinha até entéo cui-
dado. Conclui-se, entdo, que proibir a discrimina¢do néo era bastante
para se ter a efetividade do principio da igualdade juridica. O que na-
quele modelo se tinha e se tem ¢ tdo-somente o principio da vedagio
da desigualdade, ou da invalidade do comportamento por preconcei-
to manifesto ou comprovado (ou comprovavel), o que ndo pode ser

considerado o mesmo que garantir a igualdade juridica.®

Ha4, hoje, no Brasil, consenso a respeito da necessidade de uma con-
cepgdo substantiva do principio da igualdade, implicando olhar atento
sobre as diferentes condi¢des reais que apartam os seres humanos na con-
cretude de suas existéncias, de sorte a exigir que situagdes dessemelhantes
sejam tratadas, por meio de politicas publicas especialmente concebidas,
de forma adequada, tudo para a superagao das herancas tragicas que,
desgracadamente, entre nds abragcam a muitos. Concorda-se, portanto,
que do Estado cabe exigir mais do que a satisfacdo formal do direito fun-
damental ou a agdo, omissiva ou comissiva, para prevenir ou a reprimir
inaceitavel discriminacdo. E dever do Estado atuar positivamente para a
reducdo das desigualdades sociais.

Cumpre, na altura, lembrar que Celso Anténio Bandeira de Mello for-
mula teoria que possibilita observar os casos em que a atuagdo do Estado
para a equalizagdo das desigualdades é pertinente. Observa o jurista que
existem trés topicos a serem considerados no momento do reconheci-
mento das diferenciacoes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualagéo;

b) a segunda reporta-se a correlagdo logica abstrata existente entre o
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fator erigido em critério de descrimen e a disparidade estabelecida
no tratamento juridico diversificado; c) a terceira atina a consonancia
desta correlago logica com os interesses absorvidos no sistema cons-

titucional e destarte juridicizados.*

Deve-se, diante do exposto, investigar o critério adotado como dis-
criminador, se esse parametro atende a uma justificativa racional, para a
edicao de tratamento juridico especifico para o caso objeto da desigual-
dade e, ainda, observar se ndo ocorre qualquer conflito com os axiomas
dispostos na lei fundamental®.

Por outro lado, sustenta Joaquim Barbosa Gomes:

Como se sabe, a ideia de neutralidade estatal tem-se revelado um
formidavel fracasso, especialmente nas sociedades que durante mui-
tos séculos mantiveram certos grupos ou categorias de pessoas em
posi¢ao de subjugacio legal, de inferioridade legitimada pela lei, em
suma, em paises com longo passado de escraviddo. Nesses paises,
apesar da existéncia de inumeréveis dispositivos constitucionais e
legais, muitos deles promulgados com o objetivo expresso de fazer
cessar o status de inferioridade em que se encontravam os grupos
sociais historicamente discriminados, passaram-se os anos (e sécu-
los) e a situagao desses grupos marginalizados pouco e quase nada
mudou. Esse mesmo fendmeno de inefetividade constitucional ocor-
re igualmente no que diz respeito ao status da mulher na sociedade.
Tal estado de coisas conduz a duas constatagdes indisputaveis. Em
primeiro lugar, a certeza de que proclamagdes juridicas por si sds,
revistam elas a forma de dispositivos constitucionais ou normas de
inferior hierarquia normativa, ndo sio suficientes para reverter um
quadro social que finca 4ncoras na tradi¢do cultural de cada pais, no
imaginario coletivo, em suma, na percepgao generalizada de que a
uns devem ser reservados papéis indicativos do status de inferiorida-
de, de subordina¢do. Em segundo lugar, o reconhecimento de que a
reversdo de um tal quadro s sera viavel com a rentincia do Estado a
sua historica neutralidade em questdes sociais, devendo assumir, ao

contrario, uma posi¢ao ativa.*

Revista Judicidria do Parana — Ano Xlll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judiciria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 160 26/10/2018 11:21:17



Acoes afirmativas, justica e igualdade 161

Com efeito, o constitucionalismo emancipatdrio, comprometido com
a dignidade da pessoa humana, propugna por uma férmula juridica do
principio da igualdade suficiente para, por meio de uma politica de desi-
gualagdo positiva, promover a igualagdo efetiva.

Neste ponto, importa apontar possivel incompreensao relativa ao ar-
tigo 3°, IV, da CE que prevé como objetivo fundamental da Republica a
promogdo do bem de todos, sem qualquer forma de discriminacéo. Trata
o referido dispositivo constitucional de garantia da igualdade, que se co-
necta ao reconhecimento de todas as pessoas como sujeitos de direitos,
ndo tolerando, no ordenamento juridico brasileiro, discriminagdes injus-
tificadas. O mesmo pode ser depreendido da leitura do artigo 5°, XLI,
que trata da punigao de discriminagdes que violem os direitos e garantias
fundamentais. Ou seja, a previsdo de puni¢do para o ato discriminatorio
e preconceituoso € reflexo de uma das dimensdes da igualdade, de modo
que, sendo todos iguais perante a lei, no contexto da sua aplicagdo nao
pode haver discriminagao sob pena de violagdo direta da Constituigéo.
Contudo, a dimenséo da igualdade referida nao ¢é suficiente para o reco-
nhecimento e emancipagdo de grupos com diferencgas e especificidades
circunscritas. Aqui emerge a exigéncia da igualdade material, como ob-
serva Luiza Cristina Fonseca Frischeisen:

E somente agdes politicas, aplicadas ou reguladas pelo Estado, em
suas diversas esferas da administracdo, podem garantir a efetividade
da igualdade material, corrigindo desigualdades. E ¢ neste contexto
que se situam as politicas publicas que estabelecem discriminagdes

positivas, as agdes afirmativas.*!

Nesse intento de concretizagao do principio da igualdade substancial,
a acdo afirmativa, verdadeiro modo de discriminacao positiva ou reversa,
apresenta-se como ‘o mais ousado e inovador experimento constitucional
concebido pelo Direito no século XX, como instrumento de promogao da
igualdade e de combate as mais diversas formas de discriminagao™. Nos
termos do magistério de Carmem Luicia Antunes Rocha, “a agdo afirmati-
va emergiu como a face construtiva e construtora do novo contetdo a ser
buscado no principio da igualdade juridica™.
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Ora, esse conteudo deve ser desenhado com os insumos residentes na
lei fundamental. O artigo 1°, inciso III, da Constitui¢ao erige como fun-
damento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa huma-
na. O artigo 3°, inciso IX, constitui, como um dos objetivos fundamentais
da Republica, “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”

Além disso, o caput do artigo 5° prescreve que “todos sdo iguais peran-
te a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”

Analisando os apontados dispositivos constitucionais, Carmem Lucia
Antunes Rocha, com perspicacia, ressalta:

Nao apenas ali se reiterou o principio da igualdade juridica, sendo que
se refez o seu paradigma, o seu contetido se renovou e se tingiu de
novas cores, tomou novas formas, construiu-se, constitucionalmente,
de modo inédito. A passagem do contetido inerte a uma concepgao
din&mica do principio é patente em toda estrutura normativa do sis-
tema constitucional brasileiro fundado em 1988. A agdo afirmativa
— estd inserida no principio da igualdade juridica concebido pela Lei
Fundamental do Brasil, conforme se pode comprovar de seu exame
mais singelo. [...] O principio da igualdade resplandece sobre quase
todos os outros acolhidos como pilastras do edificio normativo fun-
damental alicercado. E guia ndo apenas de regras, mas de quase todos
os outros principios que informam e conformam o modelo constitu-
cional positivado, sendo guiado apenas por um, ao qual se da a servir:
o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, ITI, da Constituicdo da Re-
publica). [...] Se a igualdade juridica fosse apenas a vedagéo de trata-
mentos discriminatorios, o principio seria absolutamente insuficiente
para possibilitar a realizagdo dos objetivos fundamentais da Repu-
blica constitucionalmente definidos. [...] Somente a a¢do afirmativa,
vale dizer, a atuagao transformadora, igualadora pelo e segundo o Di-
reito possibilita a verdade do principio da igualdade, para se chegar a
verdade do principio da igualdade, para se chegar a igualdade que a

Constituigao Brasileira garante como direito fundamental de todos.*”

Revista Judicidria do Parana — Ano Xlll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judiciria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 162 26/10/2018 11:21:17



Acoes afirmativas, justica e igualdade 163

Como se percebe, o principio da igualdade, previsto no caput do arti-
go 5°, reclama a redugao das desigualdades, razdo pela qual nao basta que
o Estado proiba a discrimina¢do ou se abstenha de discriminar. Importa,
também, atuar positivamente no sentido da redugdo das desigualdades,
até porque a mera vedacdo de tratamentos discriminatorios, conforme
ja acentuado, ndo tem o condao de realizar os objetivos fundamentais da
Republica constitucionalmente definidos.

E indubitével que a Constituicio de 1988 operou a transformacio da
igualdade, implicando a passagem de um conceito constitucional estatico
e negativo para outro dindmico e positivo, de sorte que o principio cons-
titucional supde também satisfacao de obrigacao positiva cuja expressao
democratica mais atualizada é a agdo afirmativa.

Nesta esteira, convém citar outra vez Carmem Luicia Antunes Rocha:

A agdo afirmativa constitui, portanto, o contetido proprio e essencial
do principio da igualdade juridica tal como pensado e aplicado, de-
mocraticamente, no Direito Constitucional Contemporaneo. [...] é
um dos instrumentos possibilitadores da superagido do problema do
ndo cidadao, daquele que ndo participa politica e democraticamente
como lhe é na letra da lei fundamental assegurado, porque nao se lhe
reconhecem os meios efetivos para se igualar com os demais. Cida-
dania ndo combina com desigualdade. Republica ndo combina com

preconceito. Democracia ndo combina com discriminagéo.*

E irrefutével, portanto, que a constituigio vigente conferiu novo con-
tetido ao principio da igualdade, autorizando a adogao de agdes afirma-
tivas quando necessarias. Convém realcar que a agdo afirmativa - na ter-
minologia europeia discriminagao positiva — surgiu nos Estados Unidos
como politica publica ou privada que visa ndo sé a concretizagao do prin-
cipio da igualdade material, mas também a mitiga¢do e neutralizagdo dos
efeitos da discriminagdo racial, de género, de idade, de nacionalidade.

Nas palavras de Joaquim Barbosa Gomes, a discriminagéo positiva ou
acao afirmativa:

consiste em dar tratamento preferencial a um grupo historicamente

discriminado, de modo a inseri-lo no ‘mainstream, impedindo assim
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que o principio da igualdade formal, expresso em leis neutras que nio
levam em consideracido os fatores de natureza cultural e historica,
funcione na pratica como mecanismo perpetuador da desigualdade.
Em suma, cuida-se de dar tratamento preferencial, favoravel, aqueles
que historicamente foram marginalizados, de sorte a coloca-los em
um nivel de competicdo similar ao daqueles que historicamente se
beneficiaram da sua exclusdo. Essa modalidade de discriminagio, de
carater redistributivo e restaurador, destinada a corrigir uma situa-
¢ao de desigualdade historicamente comprovada, em geral se justifica
pela sua natureza temporaria e pelos objetivos sociais que se visa com

ela a atingir.®

Saliente-se, por oportuno, que as agdes afirmativas substanciam me-
didas excepcionais, temporarias, adequadas e, por isso, suficientes (e, en-
tdo, proporcionais) para a garantia da igualagdo almejada com a ruptura
dos preconceitos ou para a superagdo da discriminagao.

Alids, como bem ressalta Fabio Konder Comparato, a acusagao geral
feita as affirmative actions “é a de que esse tipo de remédio juridico, quan-
do admitido como algo de normal e rotineiro e ndo como medida excep-
cional, acaba por instaurar uma discriminagao inversa, isto é, da minoria
contra a maioria, numa negagao pratica da igualdade perante a lei™.

Adverte Carmem Lucia Antunes Rocha que ndo se pretende com a
acdo afirmativa dar azo a novas discriminagdes, agora em desfavor das
maiorias; os planos e programas de discriminagdo positiva devem, por-
tanto, primar sempre pela adogao e fixagdo de percentuais minimos ga-
rantidores da presenga das minorias que por eles se buscavam igualar,
com o objetivo de romper os preconceitos contra elas ou pelo menos de
propiciar as condi¢des para sua superacao em face da convivéncia juridi-
camente obrigada’'.

Entre as trés grandes nagdes ocidentais (Estados Unidos, Africa do
Sul, Brasil) marcadas pela agudeza das desigualdades sociais fundadas no
fator racial, o Brasil ndo é o pais que apresenta menos desigualdades.

Diante da situagao, é nao sé justificavel, mas exigivel, a implementa-
¢do de agdes afirmativas (tempordrias e proporcionais), ndo implicando
necessariamente a adog¢do de cotas. Tais mecanismos, reitere-se, indiscu-
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tivelmente contribuem, quando bem geridos, para mitigar a desigualdade
escandalosa e superar o apartheid informal ainda encontravel na socie-
dade brasileira, tudo conforme exige a Constituigdo compreendida como
reserva de justica™.
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moral. A faculdade de direito ndo afirma que Hopwood seja inferior ou que a
minoria dos alunos admitidos em seu detrimento merega o privilégio que ela ndo
mereceu. Ela diz apenas que a diversidade racial e étnica em sala de aula e nos
tribunais serve aos propdsitos educacionais da faculdade de direito. E, embora a
realizagdo de tais propdsitos viole de certa forma os direitos dos perdedores, os
candidatos preteridos nio podem alegar legitimamente que foram tratados de
forma injusta” (SANDEL, Michael J. Justica. p. 219).

31. Segundo o relator ministro Ricardo Lewandowski: “Para possibilitar que a
igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito, o Estado pode langar méao
seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um nimero indeterminado
de individuos, mediante acdes de natureza estrutural, seja de agdes afirmativas,
que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes
certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superagdo
de desigualdades decorrentes de situagdes historicas particulares. (...) Dentre as
diversas modalidades de a¢des afirmativas, de cardter transitdrio, empregadas nos
distintos paises destacam-se: (i) a consideracdo do critério de raca, género ou outro
aspecto que caracteriza certo grupo minoritdrio para promover a sua integragao
social; (ii) o afastamento de requisitos de antiguidade para a permanéncia ou
promogao de membros de categorias socialmente dominantes em determinados
ambientes profissionais; (iii) a defini¢do de distritos eleitorais para o fortalecimento
minorias; e (iv) o estabelecimento de cotas ou a reserva de vagas para integrantes
de setores marginalizados. (...) Isso posto, considerando, em especial, que as
politicas de agdo afirmativa adotadas pela Universidade de Brasilia (i) tém como
objetivo estabelecer um ambiente académico e diversificado, superando distor¢oes
sociais historicamente consolidadas, (ii) revelam plural proporcionalidade e a
razoabilidade no concernente aos meios empregados e aos fins perseguidos, (iii)
sd0 transitdrias e prevéem a revisao periddica de seus resultados, e (iv) empregam
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métodos seletivos eficazes e compativeis com o principio da dignidade humana,
julgo improcedente esta ADPE”

32.  Nos Estados Unidos, ha mais de cinco décadas, admitiu-se que a raga seja utilizada
como critério para o ingresso nas universidades, contudo, esta acdo afirmativa foi
vetada em alguns estados (Washington, 1998; Califérnia, 1997; Arizona, 2010;
Michigan, 2001; Nebraska, 2008), enquanto que em outros a questio estd em
discussdo (Nebraska).

33. Sobre a questdo remete-se a artigo de Daniela Tkawa que defende um direito a
redistribuicdo por politicas de agdo afirmativa para negros em universidades:
IKAWA, Daniela. Direito as A¢des Afirmativas em Universidades Brasileiras. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coords.). Igualdade,
diferenga e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

34. Luiz Alberto David Araujo observa que: “Trata-se de politica ptiblica bem
determinada, que viu na possibilidade de as pessoas portadoras de deficiéncia
ingressarem no servico publico uma forma de compensagdo pelas geragdes de
discriminados, marginalizados pelas politicas governamentais. E uma forma de
incluir esse grupo de pessoas. Por tal razdo, a Constituigao tratou de garantir o
direito material a igualdade. Criou distingdo para permitir que, com o tempo, haja
a integragdo desse grupo de pessoas” (ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegao
constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia: algumas dificuldades para
efetivagdo de direitos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN,
Flavia (Coords.). Igualdade, diferenga e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 915).

35. De acordo com a Lei 7.853/89: “Art. 2° Ao Poder Publico e seus drgdos cabe
assegurar as pessoas portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos
bésicos, inclusive dos direitos a educagdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a
previdéncia social, ao amparo a infincia e a maternidade, e de outros que,
decorrentes da Constituigdo e das leis, propiciem seu bem-estar pessoal, social e
econdmico. Pardgrafo tinico. Para o fim estabelecido no caput deste artigo, os 6rgaos
e entidades da administragdo direta e indireta devem dispensar, no ambito de sua
competéncia e finalidade, aos assuntos objetos esta Lei, tratamento prioritario e
adequado, tendente a viabilizar, sem prejuizo de outras, as seguintes medidas: I - na
area da educagio: a) a inclusao, no sistema educacional, da Educag¢éo Especial como
modalidade educativa que abranja a educagio precoce, a pré-escolar, as de 1° e 2°
graus, a supletiva, a habilitacdo e reabilitagao profissionais, com curriculos, etapas e
exigéncias de diplomagdo proprios; b) a inser¢ao, no referido sistema educacional,
das escolas especiais, privadas e publicas; c) a oferta, obrigatéria e gratuita, da
Educagido Especial em estabelecimento publico de ensino; d) o oferecimento
obrigatério de programas de Educagao Especial a nivel pré-escolar, em unidades
hospitalares e congéneres nas quais estejam internados, por prazo igual ou superior
a 1 (um) ano, educandos portadores de deficiéncia; e) o acesso de alunos portadores
de deficiéncia aos beneficios conferidos aos demais educandos, inclusive material
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escolar, merenda escolar e bolsas de estudo; f) a matricula compulsoria em cursos
regulares de estabelecimentos publicos e particulares de pessoas portadoras de
deficiéncia capazes de se integrarem no sistema regular de ensino; II - na drea da
sade: a) a promogdo de agdes preventivas, como as referentes ao planejamento
familiar, ao aconselhamento genético, ao acompanhamento da gravidez, do parto
e do puerpério, a nutricdo da mulher e da crianga, & identificacdo e ao controle
da gestante e do feto de alto risco, a imunizagédo, as doencas do metabolismo e
seu diagnostico e ao encaminhamento precoce de outras doengas causadoras de
deficiéncia; b) o desenvolvimento de programas especiais de prevencio de acidente
do trabalho e de transito, e de tratamento adequado a suas vitimas; c) a criagao de
uma rede de servigos especializados em reabilitagao e habilitacdo; d) a garantia de
acesso das pessoas portadoras de deficiéncia aos estabelecimentos de saude publicos
e privados, e de seu adequado tratamento neles, sob normas técnicas e padroes de
conduta apropriados; e) a garantia de atendimento domiciliar de satide ao deficiente
grave ndo internado; f) o desenvolvimento de programas de satde voltados para as
pessoas portadoras de deficiéncia, desenvolvidos com a participacdo da sociedade
e que lhes ensejem a integracao social; III - na area da formacéao profissional e do
trabalho: a) o apoio governamental a formacéo profissional, e a garantia de acesso
aos servicos concernentes, inclusive aos cursos regulares voltados a formagao
profissional; b) o empenho do Poder Publico quanto ao surgimento e a manutengao
de empregos, inclusive de tempo parcial, destinados as pessoas portadoras de
deficiéncia que ndo tenham acesso aos empregos comuns; ¢) a promogio de agdes
eficazes que propiciem a inser¢do, nos setores publicos e privado, de pessoas
portadoras de deficiéncia; d) a adogdo de legislacdo especifica que discipline a
reserva de mercado de trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiéncia,
nas entidades da Administragdo Ptblica e do setor privado, e que regulamente a
organizagdo de oficinas e congéneres integradas ao mercado de trabalho, e a situagio,
nelas, das pessoas portadoras de deficiéncia; IV - na drea de recursos humanos: a)
a formagio de professores de nivel médio para a Educa¢io Especial, de técnicos
de nivel médio especializados na habilitacdo e reabilitacdo, e de instrutores para
formacéo profissional; b) a formagio e qualificacdo de recursos humanos que, nas
diversas dreas de conhecimento, inclusive de nivel superior, atendam a demanda e as
necessidades reais das pessoas portadoras de deficiéncias; ¢) o incentivo a pesquisa
e ao desenvolvimento tecnologico em todas as dreas do conhecimento relacionadas
com a pessoa portadora de deficiéncia; V - na area das edificagdes: a) a adogéo e
a efetiva execugdo de normas que garantam a funcionalidade das edificagdes e vias
publicas, que evitem ou removam os 6bices as pessoas portadoras de deficiéncia,
permitam o acesso destas a edificios, a logradouros e a meios de transporte”
Guilherme José Purvin de Figueiredo relata que: “No 4&mbito do Direito do Trabalho,
com base na Lei n. 7.853/89, a partir de 1989 tornou-se possivel a propositura de
acdo civil publica (ou coletiva) em defesa de trabalhadores portadores de deficiéncia,
objetivando, por exemplo, a construcdo de rampas para acesso de trabalhadores
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paraplégicos ao local de trabalho” (FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A
pessoa portadora de deficiéncia e o principio da igualdade de oportunidades no
direito do trabalho. In: FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direitos da pessoa
portadora de deficiéncia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 58). No Estado do
Parand, ha um anteprojeto de Lei do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o qual
foi amplamente debatido com a comunidade em geral e com o grupo especifico
de interessados. O anteprojeto de lei e seu processo de discussdo se encontram no
procedimento administrativo 11.167.114-1/PR.

36.  Umexemplo relativoa questdo de género pode ser observado na Corte Constitucional
Alema: “O Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal Alemao),
em decisdo de 28 de janeiro de 1987, julgou conforme a Constitui¢do um dispositivo
legislativo que previa que as mulheres poderiam se aposentar na idade de 60 anos,
a0 passo que os homens sé se aposentariam aos 65 anos, sob o fundamento de que
a diferenga de tratamento seria necessaria para compensar a dupla jornada a que
estdo submetidas: a de seus trabalhos assalariados e a familiar, como maes e donas
de casa. Em outra oportunidade, em aresto de 28 de janeiro de 1992, o Tribunal
declarou a constitucionalidade de uma discriminagéo positiva favoravel as mulheres
que consistia na proibi¢do de trabalho feminino noturno, fundado no art. 3, alinea
11 da Constituigdo (...)” (SILVA, Fernanda D. L. Lucas da. Principio constitucional da
igualdade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 69).

37.  Como anota Oscar Vilhena Vieira: “Caso se aceite a idéia da Constitui¢do como
‘reserva de justi¢a, como ponto de encontro entre a moralidade politica e o direito
positivo, entdo seus intérpretes e aplicadores serdo obrigados a utilizar métodos
juridicos e argumentativos de interpretagao toda vez que se virem frente a um caso
regido por principios ndo plenamente densificados pelo processo de positivagdo
constituinte, toda vez que tiverem que decidir se uma determinada reforma
favorece ou desfavorece a realiza¢do do principio da separagdo dos Poderes ou dos
direitos fundamentais. Assim, apds levar em consideragdo a Constituigdo como lei,
por intermédio dos diversos métodos de interpretacdo que auxiliam na redugédo
da discricionariedade judicial, a doutrina e os precedentes, deve o intérprete
constitucional recorrer aos principios da argumentagdo racional para alcancar a
devida compreensdo do contetdo aberto das clausulas superconstitucionais, que
constituem aspiragdes a uma ordem justa incorporadas pela prépria Constituicao”
(VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justiga: um ensaio sobre os
limites materiais ao poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 237-238).

38. BARBOSA GOMES, Joaquim B. A¢do afirmativa & principio constitucional da
igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 2.

39. COMPARATO, Fabio Konder. Igualdade, desigualdades. In: Revista Trimestral de
Direito Publico, v. 93. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 69.

40. ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. A¢do afirmativa: o conteido democratico
do principio da igualdade juridica. In: Revista Trimestral de Direito Publico, n. 15,
1996. p. 86.
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41. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Contetido juridico do principio da
igualdade. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 21.

42.  Deve-se ter o cuidado de nido confundir as discriminag¢des positivas, que procuram
emancipar minorias marginalizadas, com as discrimina¢des sem justificativas,
também chamadas de “odiosas”, como observa Fernanda D. L. Lucas da Silva: “(...)
o leading case nesse campo é Skinner versus Oklahoma, 313 U.S. 535 (1942): (...) no
quala Suprema Corte dos Estados Unidos invalidou lei estadual de odiosa inspiragdo
‘lombrosiana’ que estabelecia a esterilizagdo dos condenados reincidentes por
crimes apenados com reclusdo e que envolvessem torpeza moral (felonies involving
moral turpitude). Ao declarar a inconstitucionalidade de tal estatuto, o drgao
maximo do Judicidrio americano entendeu que o direito de procriar configura uma
liberdade individual insubtraivel e que, portanto, qualquer interferéncia legislativa
em seu dominio somente pode justificar-se por motivos superiores e imperiosos,
0 que, & evidéncia nao ocorria na espécie. Registra Hall (...) que a Suprema Corte
determinou que algumas classificagdes sdo suspeitas, como, por exemplo, raga e
religido, e portanto legislacdo discriminatéria contra minorias raciais e grupos
religiosos dificilmente sdo sustentéveis” (SILVA, Fernanda D. L. Lucas da. Principio
constitucional da igualdade. p. 96-97).

43. BARBOSA GOMES, Joaquim B. A¢do afirmativa & principio constitucional da
igualdade. p. 36-37.

44. FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. A construgio da igualdade e o sistema de
Justica no Brasil: alguns caminhos e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p. 54.

45. BARBOSA GOMES, Joaquim B. A¢do afirmativa & principio constitucional da
igualdade. p. 8. No mesmo sentido veja-se a lido de Fernanda D. L. Lucas da Silva:
“Desde entdo, agao afirmativa passou a significar a exigéncia de favorecimento de
algumas minorias socialmenteinferiorizadas, vale dizer, juridicamente desigualadas,
por preconceitos arraigados culturalmente e que precisavam ser superados para que
se atingisse a eficacia da igualdade preconizada e assegurada constitucionalmente
na principiologia dos direitos fundamentais. Com efeito, a mutagao produzida no
conteudo daquele principio, a partir da adog¢ao da agdo afirmativa, determinou
a implantacdo de planos e programas governamentais e particulares pelos quais
as denominadas minorias sociais passavam a ter necessariamente, percentuais de
oportunidades, de empregos, de cargos, de espacos sociais, politicos, econdmicos,
enfim nas entidades publicas e privadas” (SILVA, Fernanda D. L. Lucas da. Principio
Constitucional da Igualdade. p. 63).

46. ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. A¢do afirmativa: o conteudo democrético do
principio da igualdade juridica. p. 90.

47.  Idem, ibidem. p. 91-92.

48.  Idem, ibidem. p. 99.

49. BARBOSA GOMES, Joaquim B. A¢do afirmativa ¢ principio constitucional da
igualdade. p. 22.
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50.  Idem. Ibidem. p. 77-78.

51. ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. A¢do afirmativa: o conteiido democratico do
principio da igualdade juridica. p. 88.

52. A Lei12.990, sancionada em 09 de junho de 2014, complementa a politica de agdes
afirmativas inaugurada com o Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.288, de 20 de
julho de 2010). A referida lei dispde sobre a obrigatoriedade da previsdo da reserva
de 20% das vagas em editais de concursos para provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no ambito da administragdo publica federal, das autarquias,
das fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista controladas pela Unido. Nota-se que a instituigdo dessa politica de cotas é
restrita & Administra¢io Publica Federal, ndo alcangando os Poderes Judicidrio e
Legislativo da Unido, nem os demais entes federativos. Novos diplomas legislativos,
certamente, mais adiante, contemplardo os demais Poderes da Unido e os Estados
e Municipios com iniciativas analogas. A lei em questdo, temporaria nos termos do
que prescreve o art. 6°, é evidentemente constitucional.
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Recurso de apelagao no novo Cadigo de
Processo Civil

Carlos Alberto Del Papa Rossi’
Advogado. Especialista em Direito Processual Civil (PUC/SP)

Introducao

NA MEDIDA EM QUE O DIREITO REGULA 0s comportamentos humanos
em tempo e espago especificos, inclusive prescrevendo os efeitos juridi-
cos que sdo irradiados quando materializados os fatos hipoteticamente
descritos, seria adequada a espontanea submissao das pessoas as nor-
mas juridicas. Ter-se-ia, como consequéncia disto, o ndo aparecimento
de conflitos de interesses. Entretanto, a realidade é bem diferente.

Ha, na verdade, frequentes desencontros entre as condutas dos ho-
mens e as normas juridicas que as regulam. Muitas pessoas insistem em
ndo aceitar espontaneamente determinadas situagdes que envolvem seus
interesses, ainda que estes estejam legalmente disciplinados. Nesse caso,
tem-se uma pessoa com a pretensao de que a sua vontade outro indivi-
duo se submeta, e se este oferecer resisténcia ter-se-a caracterizada a lide.

Dentre as regras que compdem o direito ha uma parte destinada
a disciplinar a composigao das lides. O ordenamento juridico estatui
como as pessoas devem agir no caso de terem seus direitos lesados ou
colocados em situagado de risco.

A Constituicdo Federal assegura a todos o livre acesso ao Poder
Judicidrio para a protegdo ou reparacdo de direitos, e ao Estado foi atri-
buido o dever de desempenhar a atividade jurisdicional. Para que se
inicie a prestagao da tutela jurisdicional é necessario que o interessado
manifeste sua vontade provocando o Poder Judiciario. O direito amea-
¢ado ou violado s6 sera passivel de tutela pelo Estado apos o seu titular
solicitar, através de uma agdo, a prestagao jurisdicional (art. 2°, CPC).
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Provocado, o Estado tem o dever de analisar a questdo que lhe foi
apresentada e resolvé-la através da aplicagao das normas juridicas.
Assegurard a sobreposi¢do da vontade da lei a vontade das partes, ga-
rantindo o respeito a ordem juridica e a paz social.

Ja escrevemos que “processo é o instrumento disponibilizado pelo
ordenamento juridico através do qual o Estado (terceiro imparcial e
sem interesse), uma vez provocado, aplica o Direito ao caso concreto,
observando uma sequéncia de atos legalmente regrados. Exercido o di-
reito de agdo pelo autor, o Estado instaura o processo, e no seu curso va-

L rios atos devem ser praticados pelas partes,
A Constituicao
Federal asseg Ura d  tais como escrivées, peritos, assistentes téc-
todos o livre acesso nicos, contadores, etc. Todos esses atos tém
ao Poder Judiciario  como finalidade exclusiva a prestacio da

pelos 6rgaos jurisdicionais e por terceiros —

para a protecao tutela jurisdicional. O processo, como ins-
OuU reparacao trumento de atuagao do Estado na entrega
de direitos, e da prestagdo jurisdicional, se desenvolve
ao Estado foi seguindo um determinado procedimento.

atribuido o dever Hé todo um percurso desde o inicio da ati-
de desempenhar vidade jurisdicional até o seu fim, estando
a atividade ele devida e legalmente disciplinado - de-
jurisdicional vido processo constitucional e legal™.

O magistrado, ao proferir a sentenga,
ndo encerra o dever que o Estado tem de prestar a atividade jurisdi-
cional, o que sé ocorre quando esgotadas as possibilidades das partes
recorrerem. O direito de recorrer é insito ao direito de agdo ou defesa.
Instaurada a relagao processual, as partes realizam atos de ataque e de-
fesa até que o juiz, por sentenga, decida a lide. A parte contra a qual foi
proferida a sentenga podera prolongar o estado de pendéncia interpon-
do o recurso de apelagdo, cuja fase processual se desenvolvera com a
pratica de inimeros outros atos.

Certos de que ndo conseguiremos, neste breve ensaio, tratar de to-
dos os aspectos que gravitam em torno do recurso de apelagdo, nos ate-
remos a fazer uma analise dos pontos que neste momento nos parecem
merecer maior atengao.
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1. Pronunciamentos do juiz e cabimento do recurso de
apelacao

O artigo 203 do Cédigo de Processo Civil classifica os pronuncia-
mentos do juiz em sentencas, decisdes interlocutérias e despachos. Da
leitura dos §$ 1°, 2° e 3° observamos que somente as sentencas e as
decisoes interlocutérias possuem contetido decisério, razao pela qual
contra os despachos nao cabe nenhum tipo de recurso’.

Quanto aos pronunciamentos decisorios, distingui-los ¢ importan-
te para fins de identifica¢do do recurso cabivel, valendo observar que
a diferenciacao constante do novo cdédigo nao difere daquela outra do
Codigo Buzaid. Pela sentenga o juiz coloca fim a fase de cogni¢ao do
procedimento comum ou a execu¢do; e por decisdes interlocutérias
todas e quaisquer outras questdes sdo resolvidas no curso do proces-
so. Por exclusdo, a sentenga extingue a fase cognitiva do procedimento
comum ou a execucao, e todas as demais sao decisoes interlocutorias.

Note-se que pela defini¢do do legislador “sentenga ¢ o pronuncia-
mento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487,
poe fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue
a execugao *. O citado artigo 485 trata das situagdes em que o juiz sen-
tencia sem resolver o mérito da agao, e o artigo 487 cuida das hipoteses
de julgamento do mérito. Esta referéncia que o artigo 203, § 1°, faz aos
artigos 485 e 487 nada importa para a conceituagdo de sentenga, haja
vista que para isto basta identificarmos se houve ou ndo encerramento
da fase de conhecimento do procedimento comum ou da execugio; se
houve, trata-se de sentenga, e o recurso cabivel é a apelacao®. As demais
decisdes sao interlocutdrias, contra as quais, se arroladas pelo artigo
1.015, cabera agravo de instrumento®.

Quanto aos despachos, como ja afirmamos, ndo cabe nenhum tipo
de recurso por ndo se tratar de decisdo. Entretanto, na hipotese de o
magistrado equivocar-se proferindo algum despacho com conteudo
decisdrio, a parte que por ele se sentir lesada estara legitimada a impe-
trar mandado de seguranga’.

Nao custa lembramos que a Lei 13.105/15 trouxe uma inova¢ao em
seu artigo 356, prevendo a possibilidade de uma determinada agéo ter
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parte de seu mérito julgado antecipadamente, cuja decisdo nao se carac-
teriza como sentenca. Apesar de se tratar de decisdo sobre o mérito da
acao, a mesma sé desafia agravo de instrumento®, e consideramos erro
grosseiro a interposi¢do de recurso de apelacao, que consequentemente
ndo legitima a aplicagdo do principio da fungibilidade dos recursos.

2, Principio do duplo grau de jurisdicao

A Constitui¢ao Federal ndo prevé expressamente o principio do
duplo grau de jurisdi¢ao, o que nao o impede de ser classificado como
um principio constitucional processual. O artigo 5° da Constituigdo
Federal é explicito ao assegurar o acesso a efetiva justica (inc. XXXV),
garantindo que ninguém sera processado ou sentenciado senao pela
autoridade competente (inc. LIII), nem privado de sua liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal (inc. LIII), assegurados, aos
litigantes, em processo administrativo ou judicial, e aos acusados em
geral, o contraditério e a ampla defesa, com meios e recursos a ela
inerentes (inc. LV). Acrescente-se que os artigos 102, II, e 105, II, da
Constituicdo Federal preveem expressa e respectivamente casos em
que compete ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de
Justica atuarem como 6rgaos de segundo grau de jurisdi¢ao, conferin-
do seguranca as decisoes judiciais. A analise conjunta desses dispositi-
vos origina a conclusdo de que nao ha o pleno exercicio do direito de
acao sem o devido processo legal, ao qual ¢ inerente nao s6 o direito
ao contraditdrio e a ampla defesa, mas também a interposi¢do de re-
cursos, pois s6 assim é possivel garantir a seguran¢a do resultado da
atividade jurisdicional.

Quando do seu surgimento, o principio do duplo grau de jurisdi¢ao
objetivou inviabilizar eventuais abusos por parte dos magistrados, mas
atualmente é compreendido como coroldrio da “boa e efetiva justiga’,
haja vista que a parte estara segura de que as decisdes proferidas por
uma determinada autoridade judiciaria poderao ser reexaminadas por
outra de hierarquia superior. Isto, consequentemente, induz os juizes a
decidirem com maior cautela e aprimoramento.
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3. Reexame de decisoes interlocutorias no recurso de
apelacao

O artigo 1.015 do Cédigo de Processo Civil enumera as hipoteses
de cabimento do agravo de instrumento; ou seja, ndo ¢ permitida sua
interposic¢do contra toda e qualquer decisdo interlocutdria proferida no
curso da agdo. Isso nao significa que tais decisdes escapam da apre-
ciagdo dos tribunais. Pelo novo codex, as decisdes interlocutdrias nao
listadas pelo artigo 1.015 serdo revistas na fase recursal, se assim a parte
requerer.

Logo apds dispor que a apelagao é o recurso cabivel contra senten-
gas, o artigo 1.009 do Cddigo de Processo Civil regula, em seus para-
grafos, a possibilidade da parte, em sede de preliminar da apelagao ou
em contrarrazdes, requerer o reexame de questdes que foram resolvidas
no curso do processo, cujas decisdes — interlocutorias — ndo desafiam
agravo de instrumento. Sobre o assunto, em trabalho especifico sobre o
agravo de instrumento, ja escrevemos, in verbis:

E certo que a Lei 13.105/2015 ndo permite a interposigdo do agravo
de instrumento fora das hipé6teses legalmente taxadas, mas isto ndo
significa que nao ha a possibilidade de reexame da decisao interlo-
cutdria por outro recurso. Com efeito, o artigo 1.009, em seus §§ 1°
e 2°, é inequivoco ao estabelecer que as questdes resolvidas na fase
de conhecimento por decisdo contra a qual ndo cabe agravo de ins-
trumento néo estdo cobertas pela preclusio, e devem ser suscitadas
em sede de preliminar no recurso de apela¢éo, ou ainda em con-
trarrazoes. Ou seja, tais decisdes, apesar de ndo agravaveis, podem
ser submetidas a reexame quando da interposi¢do do recurso de
apelagdo ou na apresentacio de contrarrazdes, ndo havendo espago

para alegacdo de violagdo ao principio do duplo grau de jurisdi¢éo.’

Feitas estas consideracdes sobre os §§ 1° e 2° do aludido artigo
1.009, que tratam das decisdes interlocutorias nao agravaveis, impende
observar que pode ocorrer de o juiz, quando da sentenca, decidir sobre
matérias arroladas como agravaveis pelo artigo 1.015, porém estas s6
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poderdo a ser objeto de discussdo através de apelagido. E o caso, por
exemplo, da concessao de tutela provisoria (art. 1.015, I, CPC) na sen-
tenca; hipotese em que tal discussdo — sobre o deferimento da tutela
- s6 podera ocorrer em sede de recurso de apelagdo, e nao agravo de
instrumento'’.

4, Legitimidade e interesse recursal

Pelo artigo 996 do Cédigo de Processo Civil estdo legitimados a
recorrer a parte vencida, o terceiro prejudicado e o Ministério Publico,
este como parte ou como fiscal da ordem juridica''.

Nao somente por for¢a do artigo 996, mas principalmente em ra-
zao de principios constitucionais, as partes ¢ assegurado o direito de
recorrer, ainda que exclusivamente para discutirem decisdo relativa a
legitimidade para integrarem ou nao a relagdo processual em questao.
Inevitavelmente, também esta legitimado o assistente'? — terceiro interes-
sado - simples" ou litisconsorcial*. Vale destacar que o assistente sim-
ples sé podera recorrer sozinho - substituto processual — se a parte as-
sistida nao se manifestar reconhecendo e aceitando o teor da decisao®.

No que se refere ao terceiro prejudicado'®, sua legitimagao esta con-
dicionada a demonstragao de que a decisdo proferida é capaz de atingir
um direito que afirma ser titular, ou que pode figurar na relagao pro-
cessual como substituto'”. Deve haver nexo de interdependéncia entre
a relagdo juridica sub judice e aquela outra que ele - terceiro — afirma
ser o titular.

Convém lembrarmos que o artigo 472 do cédigo revogado dispu-
nha que, além da coisa julgada nao prejudicar terceiros, ndo os benefi-
ciava'®. Inovando, o Cddigo de 2015 estabelece em seu artigo 506 que
“a sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao pre-
judicando terceiros™®. Ou seja, foi suprimido o texto que impedia que
terceiros fossem beneficiados pelos efeitos da coisa julgada. Portanto,
na vigéncia da nova legislagao processual, os efeitos da coisa julgada
s6 ndo alcangam terceiros para prejudica-los, o que é estrategicamente
importante para que sejam avaliadas as vantagens e desvantagens de
intervir no processo e ser diretamente envolvido na causa, ou manter-
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-se afastado para no futuro, se necessario, ingressar em juizo gozando
de todas as garantias inerentes ao procedimento de cognigao exauriente
para colocar em discussao a relagdo juridica de que ele - terceiro — afir-
ma ser titular. E curial observar que os efeitos da coisa julgada ndo se
confundem com os efeitos da sentengas; isto é, os terceiros serdo alcan-
cados pelos efeitos da sentenga conforme a relagdo que possuem com o
que foi objeto da agdo, mas ndo estardo impossibilitados de se utiliza-
rem de a¢ao propria para rediscutir a mesma questao. De fato, por for¢a
do artigo 5°, XXXVI, LIV e LV, da Constitui¢ao Federal, o terceiro, por
ndo ser parte no processo, nao tem condi¢des de exercer plenamente
seu direito de agdo ou defesa, razdo pela qual ndo pode ser prejudicado
pelos efeitos da coisa julgada.

Por fim, ndo se confundindo com a legitimidade, o interesse re-
cursal s6 existe quando a parte legitimada experimentar algum tipo de
prejuizo decorrente da decisao proferida. Portanto, a mera legitimidade
para recorrer nao implica, por si sd, o respectivo interesse.

5. Interposicao do recurso de apelacao

A apelagdo deve ser interposta no prazo® de 15 dias uteis*' contados
da data de intimagdo da senten¢a, devendo o recorrente, se for o caso,
comprovar a ocorréncia de feriado local®. O protocolo deve ser feito em
cartorio ou conforme as normas de organizagdo judiciaria, ressalvadas
disposi¢des especiais**. Caso o recurso seja remetido pelo correio, a tem-
pestividade da interposigao sera verificada a partir da data de postagem®.

A interposicao é realizada por peti¢ao enderecada ao juizo - a quo
— que proferiu a sentenca, contendo®: a) os nomes e a qualifica¢do das
partes; b) a exposi¢ao do fato e do direito; ¢) as razdes do pedido de
reforma - error in judicando - ou de decretagao de nulidade - error in
procedendo - ; e d) o pedido de nova decisao.

Note-se que o artigo 1.010 do novo cddigo — Lei 13.105/15 — passou
a exigir expressamente” que o apelante apresente as razdes em que se
funda seu pedido de reforma ou decreta¢io de nulidade da sentenca.
Embora essa exigéncia® ndo constasse explicitamente do cédigo revo-
gado, ao apelante ja incumbia tal dever®. Com efeito, pelo principio da
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dialeticidade incumbe ao recorrente explicitar as razdes do seu incon-
formismo demonstrando os aspectos pelos quais a decisdo recorrida
lhe ¢é prejudicial, bem como por quais motivos entende ser necessaria
sua reforma ou anulagdo. “Observe-se que, e em quaisquer circunstin-
cias, as razdes recursais sempre devem apresentar, de forma objetiva, os
motivos pelos quais a decisdo merece reforma. Dialético, portanto, é o
recurso que estabelece esse necessario didlogo com a sentenca, sem o
que o referido principio da dialeticidade se vé ofendido.”*

Vale conferir jurisprudéncia anterior a vigéncia da Lei 13.105/15,

in verbis:

Recurso especial. Repeti¢do de indébito. Desconto indevido de im-
posto de renda sobre adicional de transporte ou verba indenizato-
ria. Agentes fiscais de rendas do Estado de Sdo Paulo. Fundamenta-
¢do deficiente. Recurso nio conhecido.

Embora a recorrente cite os dispositivos legais que entende violados
e contrariados, a verdade é que ndo apresenta os argumentos que
demonstram sua tese, limitando-se a anunciar a ofensa a esses arti-
gos, furtando-se de apontar em que pontos do v. aresto teria ocorri-
do a violagdo ou contrariedade.

Para que o tribunal ao qual é dirigido o recurso possa entender a
controvérsia, cabe ao recorrente ndo sé expor as razdes pelas quais
pretende seja o julgado modificado ou anulado, mas, também, apre-
sentd-las de modo nao deficiente; em caso contrario, a inadmissibi-
lidade do recurso serd patente.

No tocante aos recursos, vige o principio da dialeticidade, segundo
o qual ‘o recurso devera ser dialético, isto ¢, discursivo. O recorrente
devera declinar o porqué do pedido de reexame da decisdo’ assim
como ‘os fundamentos de fato e de direito que embasariam o incon-
formismo do recorrente, e, finalmente, o pedido de nova decisao’
(Nelson Nery Junior, “Principios Fundamentais — Teoria Geral dos
Recursos’, 5 ed., Revista dos Tribunais, 2000, p. 149).

Sumula n. 284 do Supremo Tribunal Federal.

Recurso especial nao conhecido.

Decisdo por unanimidade.’
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Em suma, ao articular as razdes de seu apelo, o recorrente necessita
enfrentar e rechagar todos os fundamentos da sentenga, ainda que para
tanto proceda a repeti¢ao de argumentos ja expostos anteriormente
noutras pecas dos autos. Cremos, portanto, que merece critica o en-
tendimento de uma parte da jurisprudéncia pelo qual a reprodugéo de
trechos de pecas anteriores caracteriza afronta ao principio da dialeti-
cidade. Isto porque, na maioria das vezes o apelante ja apresentou, em
manifestacdes pretéritas, argumentos suficientes e capazes de rebater
de forma especifica a sentenca, evidenciando seu desacerto e a neces-
sidade de sua reforma ou invalidagdo. Cremos nao haver o6bices para
que o apelante enfrente e rebata os fundamentos da decisao utilizando-
-se, para isto, da reproducao de argumentos ja ofertados anteriormente,
ndo acarretando violag¢ao ao principio da dialeticidade. Confira-se, in
verbis:

Agravo regimental no recurso especial. Processual civil. Apelagdo
nao conhecida em parte. Inobservéncia do principio da dialeticida-
de. Ndo configuragio. Art. 514, II, do CPC.

1. A reprodugdo da petigdo inicial nas razdes de apelagdo ndo ense-
ja, por si s, ofensa ao principio da dialeticidade, consoante enten-
dimento pacifico deste Superior Tribunal.

2. Caso concreto no qual houve impugnacio suficiente dos funda-
mentos da sentenca.

3. Agravo regimental desprovido.*

Processual civil. recurso especial. Apelagdo. Observéancia dos requi-
sitos previstos no art. 514 do CPC. Nao conhecimento do recurso
que implica rigor excessivo e injustificado.

1. A repeticdo dos argumentos deduzidos na contestagdo ndo im-
pede, por si s6, o conhecimento do recurso de apelagdo, notada-
mente quando suas razdes deixam claro o interesse pela reforma da
sentenga. Assim, havendo impugnacao especifica dos fundamentos
que motivaram a sentenga, contendo a apelagdo os nomes e a quali-
ficagdo das partes, os fundamentos de fato e de direito e o pedido de
nova decisdo, ficam preenchidos os requisitos previstos no art. 514

do CPC. Na hipétese, o nao-conhecimento do recurso, sob o fun-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judiciéria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 183 26/10/2018 11:21:19



184 Carlos Alberto Del Papa Rossi

damento de que houve mera reprodu¢do da contestag¢ao, constitui
rigor excessivo e injustificado.

2. Além disso, tratando-se de sentenga proferida em desfavor da
Fazenda Publica, estd ela sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, a teor
do disposto no art. 475, I1, do CPC. Assim, na hipotese, o Tribunal
de origem, obrigatoriamente, devia ter apreciado as questdes deci-
didas em prejuizo do Estado do Espirito Santo, em sede de reexame

necessario. 3.Recurso especial provido.**

Mais adiante, especificamente ao falarmos sobre o juizo de admis-
sibilidade, veremos que nao é em toda e qualquer situagdo que o rela-
tor devera observar a determinagdo do artigo 932, paragrafo tinico, do
Codigo de Processo Civil. O nao atendimento ao principio da dialeti-
cidade, por exemplo, ndo pode ser regularizado, ja que ndo se trata de
vicio meramente formal, mas sim intimamente ligado a prépria funda-
mentagdo do recurso; ja ha, inclusive, decisdo do Superior Tribunal de
Justica® nesse sentido.

Cumpre lembrarmos que é pelo recurso de apelagdo que o recorren-
te deve suscitar as questdes decididas no curso da demanda - decisdes
interlocutdrias — e que nao podem ser alvo de agravo de instrumento®,
havendo até mesmo a possibilidade do tribunal, ao acolher determina-
da preliminar, decidir pela anulagao da sentenca.

5.1 Inovacao no apelo

Em regra é vedado ao drgao colegiado decidir - originariamente -
sobre novas questdes de fato, pois a fase recursal destina-se ao exercicio
do juizo de controle, e nao de criagéo.

O Cédigo Processual Civil, em seu artigo 1.013, delimita a atuagao
do tribunal, estabelecendo que somente as questoes suscitadas e discu-
tidas no curso do processo podem ser objeto de aprecia¢ao no julga-
mento do recurso de apelagdo. Entretanto, o artigo 1.014 dispoe que “as
questdes de fato ndo propostas no juizo inferior poderao ser suscitadas
na apelac¢io, se a parte provar que deixou de fazé-lo por motivo de forca
maior”. Dessa forma, ao apresentarem as novas alegagdes, o apelante
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— em seu recurso — e o apelado - nas contrarrazoes — deverao demons-
trar que tais fatos ndo foram arguidos em primeiro grau de jurisdi¢ao
por motivo de forga maior. Mitigou-se o regramento do artigo 1.013 do
CPC para excluir da vedagdo - inovagdo recursal - tanto o debate sobre
fatos materializados apds ser proferida a sentenca, como a discussao
relativa a direitos supervenientes.

As questoes de fato nao se confundem com a argumentagio juridica,
que poderd ser inovada a qualquer tempo no curso da a¢do, nada impe-
dindo seu acolhimento pelo magistrado.

Com relagdo a juntada de “documentos novos” no recurso, isto ja
era permitido pelo cédigo revogado em seu artigo 397, e assim conti-
nua nos termos do artigo 435 da Lei 13.105/15.

A correcdo de erro material® e as matérias de ordem publica’” nao
se sujeitam aos institutos da preclusao e da coisa julgada, razdo pela
qual podem ser alegadas a qualquer tempo, e sdo cognosciveis de oficio
pela autoridade judicidria.

5.2 Preparo e porte de remessa e de retorno

Quanto ao preparo e o porte de remessa e retorno dos autos, vamos
reiterar o que escrevemos em artigo sobre o agravo de instrumento®.

Nos termos do artigo 1.007, “no ato de interposi¢do do recurso, o
recorrente comprovard, quando exigido pela legislacao pertinente®, o
respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena
de desercdo’, estando dispensados desses recolhimentos o Ministério
Publico, a Unido, o Distrito Federal, os estados, os municipios e suas
respectivas autarquias, e os demais que gozam de isencdo legal (§ 1°).
Em se tratando de processos em autos eletronicos, o recorrente estara
dispensado de recolher o porte de remessa e retorno (§ 3°), obrigacao
esta que subsiste nos casos de processos fisicos. Importa destacarmos
que mesmo no caso de processo eletronico pode ser indispensavel, em
alguns casos, o recolhimento do porte de remessa e retorno, como por
exemplo se no respectivo processo foi juntado algum elemento fisico,
tal como um CD ou qualquer outro objeto relacionado ao processo em
questdo. Nos juizados especiais, havendo gravagao digital (art. 13, § 3¢,
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Lei 9.099/95) ¢ indispensavel o recolhimento do porte de remessa e re-
torno para a interposicao de recursos, sob pena de deser¢ao.

Caso no momento da interposi¢do do recurso os recolhimentos
tenham sido feitos em valores inferiores aos devidos, o recorrente de-
verd ser intimado, na pessoa de seu advogado, a realizar a complemen-
tacdo no prazo de cinco dias, sob pena de desercao® (art. 1.007, § 2°).
Neste aspecto, ndo estamos diante de nenhuma inovagao legislativa,
pois previsdo semelhante encontra-se no artigo 511, § 2°, do Cédigo
de 1973.

Alteracao significativa foi trazida pelo § 4° do artigo 1.007, pois, ao
contrario do previsto pelo CPC/1973 (art. 511), ainda que o recorrente,
no momento da interposi¢do do recurso, ndo comprove o recolhimento
do preparo, inclusive porte de remessa e retorno, nao podera a autori-
dade judicidria aplicar a pena de deser¢ao, devendo intimar o recor-
rente a recolher tais valores em dobro, o que ndo ocorrendo acarretara
a desercao. Nesta hipotese, se os recolhimentos forem realizados em
montantes inferiores ao dobro, ndo havera oportunidade para comple-
mentagao e o recurso sera julgado deserto (§ 5°).

Pelo respectivo § 6°, caso o recorrente que nao comprovou o reco-
lhimento do preparo ou porte de remessa e retorno quando da inter-
posicao do recurso prove que nao o fez por justo impedimento, a auto-
ridade judiciaria, por decisdo irrecorrivel, relevara a pena de desergao
e fixard prazo de cinco dias para os recolhimentos. Note-se que nesta
situagao de justo impedimento o recolhimento intempestivo nao preci-
sara ser feito em dobro.

A desercdo também nao podera ser decretada quando as respec-
tivas guias de recolhimento forem preenchidas com algum equivoco,
caso em que o relator devera intimar o recorrente para sanar o vicio
no prazo de cinco dias (§ 7°). Este sempre foi um problema para os
advogados, geralmente prejudicados pela excessiva burocracia nacio-
nal, haja vista que as respectivas guias possuem varios campos a serem
preenchidos e com as mais diversas informagdes, o que em muitas situ-
agoes enseja equivocos no preenchimento.

Por fim, caso o relator observe a existéncia de algum vicio sanavel*
nao poderd, de imediato, considerar o recurso inadmissivel, devendo
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conceder prazo para que o recorrente proceda a respectiva regulariza-
¢do (art. 932, par. unico, CPC)*.

Das alteragoes trazidas pela Lei 13.105/15 é facil observar que o le-
gislador procurou impedir a continua¢ido de uma pratica muito conhe-
cida como “jurisprudéncia defensiva”, consistente na criacao dos mais
variados obstaculos durante o exercicio do juizo de admissibilidade
com o simples objetivo de diminuir a quantidade de recursos a serem
conhecidos e julgados. Convém ainda lembramos que o Enunciado 168
do FONAJE concluiu pela inaplicabilidade do referido artigo 1.007 no
procedimento da Lei 9.099/95. Esta, no nosso modesto pensar, foi uma
“conclusao” retrograda que so teve por objetivo diminuir o volume de
trabalho dos juizes competentes para conhecerem e julgarem os recur-
sos interpostos nesse procedimento, contrariando nao sé o artigo 2° da
Lei 9.099/95, como também os artigos 1° e 13° do Cédigo de Processo
Civil.

5.3 O procedimento do recurso de apelacao em primeira
instancia

Interposto o recurso de apelacdo, o juiz determinara a intimag¢ao do
apelado para, no prazo de 15 dias uteis, apresentar suas contrarrazoes®.
No mesmo prazo o apelado podera recorrer adesivamente, hipdtese em
que o juiz mandara intimar o apelante para contrarrazdes*. O Céodigo
de Processo Civil ndo prevé expressamente o prazo de 15 dias para in-
terposi¢ao do recurso adesivo, o que é dispensavel haja vista o exigido
pelos principios da isonomia e da igualdade processual®.

Atendidas todas as formalidades - constantes dos §§ 1° e 2° do ar-
tigo 1.010 -, os autos serao remetidos ao tribunal independentemente
de qualquer juizo preliminar de admissibilidade ($§ 3°). Na vigéncia do
Codigo Buzaid, ao juizo a quo era atribuida a analise preliminar relativa
a admissibilidade do recurso de apelagao, cujo reexame competia ao
tribunal*. Além disso, pela legislagdo revogada o juiz estava autorizado
a rejeitar liminarmente o recurso se a sentenga estivesse em descon-
formidade com sumulas do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justi¢a®. Assim, se o magistrado prolator da sentenga de-
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cidisse que o recurso de apelagdo era inadmissivel, ou o rejeitasse limi-
narmente, ao apelante cabia interpor agravo de instrumento.

Nota-se que eliminando uma decisdo e eventual recurso contra ela,
a Lei 13.105/15 prestigiou a celeridade do processo, atribuindo exclu-
sivamente ao tribunal a competéncia para decidir sobre a admissibili-
dade do recurso (art. 932, III). Consequentemente, atendidas as regras
dos §§ 1° e 2° do artigo 1.010 do Coédigo de Processo Civil, deverd o
juiz, sem mais delongas, remeter o processo ao tribunal, e surgindo
qualquer obstaculo a respectiva remessa, o apelante devera se utilizar
da reclamagéo (art. 988, CPC).

5.4 Juizo de retratacao

Retratagdo € o ato pelo qual o magistrado, por nova decisao, invali-
da a que proferiu anteriormente.

Via de regra, nos termos do artigo 494 do Codigo de Processo Civil,
uma vez publicada a sentenca s6 ¢ licito ao juiz modifica-la, de oficio ou
a requerimento da parte para corre¢do de erros materiais e de calculo,
ou em razdo de embargos de declaragdo. Como excegdes a esta regra,
nas hipoteses de indeferimento da petigdo inicial ou de improcedéncia
liminar do pedido (arts. 330 e 332 do CPC), interposto o respectivo
recurso de apelagdo, o juiz podera retratar-se*® no prazo de cinco dias.
Por se tratar de prazo judicial, ndo é ele preclusivo, de modo que mes-
mo apods o seu transcurso ainda é possivel essa retratagio.

Se contra a sentenca de indeferimento da peticao inicial for inter-
posto o recurso de apelagido e o juiz sentenciante nao se retratar, ha-
vendo reforma pelo tribunal, o prazo para o réu contestar comegara
a fluir da sua intimagdo do retorno dos autos a primeira instancia®,
observando-se o disposto no artigo 334 sobre a designacao de audi-
éncia de mediagdo ou conciliagdo. Isso porque sua citagdo ja ocorreu
antes, porém para oferecer contrarrazdes™.

Ja na hipdtese de improcedéncia - prima facie — liminar do pedido,
havendo retratagao pelo juiz sentenciante, sera determinado o prosse-
guimento do processo com a citagdo do réu para contestar. Por outro
lado, sem retratacao, o réu sera citado para oferecer contrarrazoes, e
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sendo provida a apelagdo e anulada a sentenca, ao réu devera ser aberto
prazo para contestar®'.

Pelo § 3° do artigo 1.013 do Cdédigo de Processo Civil, em certos
casos — previstos nos seus incisos I a IV - “se o processo estiver em
condi¢des de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo
o mérito”. E certo que tal previsio busca assegurar a celeridade proces-
sual®, o que ¢ positivo. Isso, todavia, ndo autoriza que garantias cons-
titucionais sejam vilipendiadas. Deste modo, “se o processo estiver em
condi¢des de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo
o mérito”; contudo, verificando a auséncia de tais condi¢des o tribunal
nio poderd aplicar o § 3° do artigo 1.013. E o caso, por exemplo, do
recurso de apelacao interposto contra sentenca de indeferimento limi-
nar da peticao inicial, pois anulando a sentenca o tribunal nao podera
decidir o mérito para acolher o pedido do autor sem antes oportunizar
ao réu o oferecimento de sua contestagio, haja vista a patente afronta ao
direito do contraditério. Por outro lado, em se tratando de questao que
dispensa a fase instrutéria, independentemente de citar o réu - apela-
do - o tribunal podera julgar liminarmente improcedente o pedido,
tal como autoriza o artigo 332 do Cddigo de Processo Civil. Nem se
cogite falar em excegdo a regra de que “ndo se proferira decisao contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida’, disciplinada pelo
artigo 9° do Cddigo de Processo Civil, afinal a decisao proferida nesta
situagao favorece o réu.

Assim, sempre que toda matéria estiver devida e suficientemente
discutida pelas partes, viabilizando a formagao do convencimento dos
magistrados, nao havera dbices ou qualquer tipo violagdo capaz de im-
pedir o tribunal de, apds anular a sentenga, prosseguir diretamente com
o0 julgamento sobre o mérito da agao.

6. O procedimento no tribunal
Recebido no tribunal e ndo sendo o caso de prevengao, o recurso de
apelacao serd registrado e imediatamente distribuido®, cabendo ao re-

lator sorteado observar o disposto no artigo 932 do Cédigo de Processo
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Civil. Na hipdtese de as partes ja terem interposto outro recurso ante-
riormente, a apela¢ao serd distribuida ao relator prevento, e para tanto
hd que se observar as normas do regimento interno do respectivo tribu-
nal que versam sobre o assunto®’. Afinal, o artigo 96, I, da Constituigao
Federal ¢ expresso ao dispor que compete privativamente aos tribunais
“eleger seus orgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com
observancia das normas de processo e das garantias processuais das
partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respecti-
vos 6rgaos jurisdicionais e administrativos”.

Com os autos conclusos, e sendo uma das hipoteses do artigo 932,
IIT a V, do Cddigo de Processo Civil, o artigo 1.011, I, permite que o
relator decida monocraticamente sobre a admissibilidade ou mérito do
recurso de apelagdo. Constatada a presenca de vicio — sanavel — capaz
de inviabilizar o conhecimento do recurso, o relator ndo podera con-
sidera-lo inadmissivel sem antes conceder ao recorrente prazo - cinco
dias titeis — para a respectiva regularizagao®.

Frise-se que o artigo 1.011, I, do Cddigo de Processo Civil ndo afas-
ta o poder do relator de também apreciar e decidir monocraticamen-
te sobre outros assuntos previstos no artigo 932, tal como ocorre, por
exemplo, com a tutela provisoria®.

Nao sendo o caso de proferir decisio monocratica relacionada as
hipoteses do artigo 932, IIl a V, o relator elaborara seu voto e devolvera
o0s autos a secretaria com relatério®” para julgamento pelo érgao cole-
giado. O julgamento se dara por decisdo de trés magistrados®, faculta-
da a sustentagdo oral®, a qual podera ser realizada por videoconferén-
cia ou outro recurso tecnoldgico de transmissao de sons e imagens em
tempo real, quando o advogado que possuir domicilio profissional em
cidade diversa daquela em que estd sediado o tribunal, o requerer até o
dia anterior da sessao®.

Considerando a possibilidade de as partes suscitarem questoes pre-
liminares, estas deverdo, por ébvio, ser decididas antes do mérito se
com este forem incompativeis®. Caso a preliminar suscitada seja aco-
lhida para reconhecer algum vicio sanavel, ou este seja cognoscivel de
oficio, o relator determinara a realiza¢ao ou renovagéo do ato processu-
al no proprio tribunal ou em primeira insténcia, intimando as partes®.
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Cumpridas estas providéncias, o relator sempre que possivel prosse-
guira no julgamento do recurso®.

Na hipétese do relator reconhecer a necessidade de producao de
provas, ele convertera o julgamento em diligéncia a ser realizada no
proprio tribunal ou em primeira instancia e, concluida a instrugao,
dara sequéncia ao julgamento do apelo®.

Ainda que o relator conclua nao ser o caso de nenhuma das pro-
vidéncias acima - previstas nos §$ 1° e 3° do artigo 938 -, o drgéao co-
legiado competente para julgamento do recurso podera determina-las
caso as repute pertinentes®.

Sendo o caso de rejeicao das preliminares, ou nao sendo elas in-
compativeis com o mérito, prosseguir-se-a com a discussao e o julga-
mento do mérito do recurso (matéria principal). Pendendo julgamen-
to de agravo de instrumento anteriormente interposto, este devera ser
julgado antes da apelagao®.

6.1 Juizo de admissibilidade

Ao fazermos a introducao deste trabalho, dissemos que o exerci-
cio dos direitos de a¢ao ou defesa compreende o direito de recorrer.
Interposto o recurso, compete ao relator a analise sobre sua admis-
sibilidade®. Neste momento o relator se limita a verificar se foram
atendidos todos os pressupostos de existéncia e regularidade do di-
reito de recorrer, sem adentrar a analise do mérito, razao pela qual o
simples fato do recurso ser admitido nao significa que as respectivas
razdes serao acolhidas; dai a distingao entre o juizo de admissibilidade
e o juizo de mérito. Somente se o recurso for considerado admissivel
¢ que o relator prosseguira dando inicio a analise da respectiva fun-
damentagdo, momento em que sera apreciado e debatido o pedido de
integragdo, anulagao ou reforma da decisao, seja ela interlocutdria ou
sentenca.

Qualquer que seja a espécie recursal, o julgamento de sua admis-
sibilidade envolvera os seguintes pontos: a) cabimento do recurso; b)
legitimidade; c) interesse; d) recolhimento do preparo e do porte de
remessa e retorno; e) tempestividade; f) regularidade quanto aos re-
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quisitos formais; g) inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do
direito de recorrer e h) dialeticidade do recurso.

Lembrando o que afirmamos ao tratarmos do preparo e do porte
de remessa e retorno, o paragrafo unico do artigo 932 do Cddigo de
Processo Civil estabelece que, “antes de considerar inadmissivel o re-
curso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para
que seja sanado vicio ou complementada a documentagao exigivel”™®.
Cremos, contudo, que isto ndo significa que em toda e qualquer hipé-
tese o recorrente podera ser beneficiado por essa regra. Um exemplo
disto, como ja vimos, é o caso do ndo atendimento ao principio da
dialeticidade, hipotese esta que por nao se tratar de um vicio mera-
mente formal, mas sim de deficiéncia na fundamentag¢io do recurso,
nao é passivel de regularizagdo posterior. Apenas para termos mais um
exemplo, imaginemos que julgando antecipadamente o mérito de uma
acao o juiz acolha um dos pedidos do autor que tenha se mostrado in-
controverso (art. 356, I, CPC). Neste caso, embora se trate de decisao
sobre o mérito da agdo, contra ela sé cabe agravo de instrumento, tal
como impde o artigo 356, § 5°, do Cddigo de Processo Civil. Portanto,
se o réu equivocadamente se insurgir através de recurso de apelacéo,
este sera inadmissivel em decorréncia de um vicio insanavel (nio ca-
bimento do recurso), sem que o relator esteja obrigado a conceder
prazo para a respectiva regularizagdo. E nem se cogite que o recurso
interposto erroneamente deve ser conhecido por for¢a do principio
da fungibilidade dos recursos, haja vista que estaremos diante de erro
grosseiro, e nao de duvida razoavel.

Quanto a tempestividade, convém tecermos algumas considera-
¢oes. A intempestividade do recurso resulta na sua inadmissibilidade,
e por tratar-se de vicio insanavel é insuscetivel de correcéo.

De forma geral, o artigo 1.003, § 6°, do Cédigo de Processo Civil,
determina que, nos casos em que a tempestividade de algum recurso
depender da comprovagao de um feriado local, o recorrente devera
demonstrar tal circunstancia “no ato de interposi¢do”. Ja no caso de
agravo de instrumento, o artigo 1.017, I, obriga o agravante a compro-
var sua tempestividade instruindo o recurso com documento oficial.
Entretanto, se a parte interp0s o recurso sem comprovar, N0 mesmo
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momento, que é tempestivo, podera fazé-lo posteriormente, pois o
relator esta impedido de considerar o recurso inadmissivel antes de
viabilizar a respectiva regularizagdo (art. 932, par. inico, CPC). Assim,
cremos que, nao sendo o caso de intempestividade prima facie, o rela-
tor s6 podera reputar o recurso extemporaneo se apos conceder prazo
para comprovagdo da tempestividade o recorrente deixar de fazé-lo.
Especificamente no caso de recurso extraordindrio ou especial, nao

sendo um erro “grave’, o artigo 1.029, § 3°, _
Nao sendo o caso

dispde que “o Supremo Tribunal Federal _ e
de intempestividade

ou o Superior Tribunal de Justica pode-

ra desconsiderar vicio formal de recurso prima facie, o
tempestivo ou determinar sua corre¢io”. relator sé podera
Note-se que referido dispositivo estabelece reputar o recurso
que a desconsideragdo ou a correg¢do do vi- extemporaneo se

cio formal s6 podera ocorrer se o recurso apOs conceder prazo
for tempestivo; e esta ma redagao legisla- para comprovacao
tiva pode levar o intérprete ao equivoca- (g tem pestividade 0
do entendimento de que a tempestividade recorrente deixar
desses recursos — extraordinario e especial de fazé-lo
— deve ser comprovada impreterivelmente

no instante de sua interposi¢ao, como dispde o artigo 1.003, § 6°, ndo
se admitindo posterior regularizagdo. Entretanto, como acabamos de
sustentar, ndo estando diante de explicita e incontestavel intempestivi-
dade; o relator deve obedecer o artigo 932, paragrafo tinico, do Cédigo
de Processo Civil, e conceder cinco dias tteis para que o recorrente
possa demonstrar a interposi¢do no prazo correto.

Lamentavelmente, o Superior Tribunal de Justica vem interpretan-
do de forma isolada e literal® o mencionado artigo 1.003, § 6°, con-
cluindo que no caso de feriado local a tempestividade do recurso deve
ser comprovada “no ato de interposi¢io do recurso”. Entenderam que
os artigos 932, p. tnico, e 1.029, § 3°, do Cédigo de Processo Civil,
por serem “de dmbito geral”, ndo prevalecem sobre a norma de carater
especial do artigo 1.003, § 6°.

Com a devida vénia, se também interpretarmos literalmente o re-
ferido paragrafo unico do artigo 932, concluiremos que o simples fato
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do artigo 1.003, § 6°, exigir que a ocorréncia de feriado local seja com-
provada “no ato de interposicdo do recurso”, nao desobriga o relator de
conceder o prazo de cinco dias para regularizagdo. Afinal, a redagdo
daquele dispositivo é inequivoca ao determinar que, antes de conside-
rar inadmissivel o recurso, “o relator concederd” o prazo de 5 (cinco)
dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a do-
cumentagao exigivel”. Desta forma, mesmo sendo literalmente exigida
a juntada de documentos que comprovem o feriado local no ato de
interposi¢ao do recurso, na hipdtese de isso nao ter ocorrido o relator
estd patentemente obrigado a viabilizar a regularizagao.

Nos parece, com o devido respeito, que o unico propodsito desse
entendimento — apegado ao formalismo excessivo — é a construgao de
jurisprudéncia defensiva, criando barreiras destinadas a diminui¢ao do
volume de trabalho a ser desempenhado pelos magistrados, haja vista
a consequente redu¢ao da quantidade de recursos a serem julgados.
Isto, infelizmente, além de ir no sentido oposto a um dos deveres dos
magistrados (art. 35, I, LC 35/1979), afronta a seguranga juridica, uma
vez que por exagerado amor ao formalismo a decisdo que foi objeto de
recurso nao sera revista para ser anulada, reformada ou confirmada,
prevalecendo a incerteza que sobre ela recai e colocando em duvida a
efetividade da prestagdo jurisdicional.

Essa manobra, na verdade, estd longe de beneficiar os tribunais
com a diminui¢do do volume de trabalho; afinal, contra a decisao do
relator que contrariar o artigo 932, paragrafo tnico, para julgar o re-
curso inadmissivel, serd interposto agravo interno e, dependendo do
que o drgdo colegiado decidir, havera novo recurso, e a parte lesada
seguira se insurgindo até ndo ser mais possivel recorrer.

Em suma, mesmo quando for obrigatdria a juntada de documen-
tos, seja ou ndo para comprovagio da tempestividade do recurso, o
Codigo de Processo Civil, no paragrafo unico de seu artigo 932, é
expresso — literalmente — ao proibir o relator de considerar o recurso
inadmissivel antes de oportunizar ao recorrente a complementagao da
“documentagdo exigivel” para a respectiva interposigao.
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7. Efeito suspensivo

O artigo 995 do Cédigo de Processo Civil traz a regra geral de que
“os recursos ndo impedem a eficicia da decisao, salvo disposi¢ao legal
ou decisdo judicial em sentido diverso”. Ou seja, a interposi¢do de re-
curso per se nao ¢ suficiente para impedir a propagacdo dos efeitos da
decisdo recorrida.

Entretanto, no caso especifico do recurso de apelagao, o artigo 1.012
do Cdédigo de Processo Civil estabelece, como regra, ser ele dotado de
efeito suspensivo — ope legis. Dessa forma, a sentenca s6 produzira efei-
tos se o recurso de apelagédo for intempestivo, inadmitido ou improvido.

Convém observar que a sentenga “que condenar o réu ao pagamen-
to de prestacao consistente em dinheiro e a que determinar a conversao
de prestagao de fazer, de nao fazer ou de dar coisa em presta¢ao pecuni-
aria valerdao como titulo constitutivo de hipoteca judiciaria’, produzin-
do efeito de hipoteca judiciaria mesmo se atacadas por recurso dotado
de efeito suspensivo”.

Em seu § 1°, o artigo 1.012 do Cdédigo de Processo Civil traz ex-
cegoes a atribuicdo ope legis do efeito suspensivo. Pelo referido dispo-
sitivo, a sentenga comega a produzir efeitos logo apos sua publicagdo
quando: a) homologar divisdo ou demarcagdo de terras; b) condenar
a pagar alimentos; ¢) extinguir sem resolu¢ao do mérito ou julga im-
procedentes os embargos do executado; d) julgar procedente o pedido
de instituicdo de arbitragem; e) confirmar, conceder ou revogar tutela
provisoria; e f) decretar a interdigdo. Nestas hipdteses o autor podera
promover o cumprimento provisorio da sentenga’’.

Apesar do efeito suspensivo do recurso de apelacao estar expres-
samente afastado nos casos listados pelo artigo 1.012, § 1°, o apelante
podera requeré-lo ao relator — ope judicis - desde que demonstre: a) a
probabilidade do recurso ser provido - fumus boni iuris -, isto é, a efe-
tiva e potencial chance de o tribunal dar provimento a apelac¢io; ou b)
mediante relevante fundamentacgdo — fumus boni iuris — de que a ime-
diata produgdo de efeitos da sentenga implicara riscos de dano grave,
de dificil ou impossivel reparagao’. Nesta segunda situagdo, ainda que
seja relevante a fundamentagdo, se ndo ficar demonstrado o risco de
dano, o efeito suspensivo nao devera ser concedido.
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O rol de hipdteses do artigo 1.012, § 1°, ndo ¢ taxativo, havendo na
legislagdo outros casos em que o recurso de apelagio é recebido apenas
no efeito devolutivo, como por exemplo na apelagao interposta contra
sentenca preferida em processo de busca e apreensao”.

Observe-se que numa determinada agdo ao autor é facultado for-
mular varios pedidos, sendo que na respectiva sentenga o juiz resolvera
todos eles. Contra essa sentenca caberd recurso de apelagdo, podendo
ocorrer que para cada um dos capitulos da sentenca a legislagdo atribua
efeitos distintos. Em outras palavras, com relacao ao capitulo da sen-
tenca que decide sobre o pedido “A” o recurso pode ser dotado de efeito
suspensivo, e 0 mesmo nao ocorrer para o capitulo relativo ao pedido
“B”. Deste modo, presentes os pressupostos, ao apelante cabera reque-
rer a concessdo do efeito suspensivo — ope judicis — quanto ao capitulo
impugnado ao qual a lei nao o atribuiu.

Quanto ao momento adequado para requerimento do efeito sus-
pensivo, o apelante devera formuld-lo: a) ao tribunal no periodo com-
preendido entre a interposi¢do do recurso e sua distribuicao™; ou b)
diretamente ao relator caso a apelagdo ja tenha sido distribuida’™. No
que se refere a prevengdo do relator, o artigo 96, I, da Constituigao
Federal estabelece que compete privativamente aos tribunais, através
de seus regimentos internos, expedirem normas sobre a competéncia e
o funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais — o que abarca
a prevengdo — e administrativos’®, ndo podendo o legislador ordinario
tratar desse assunto.

8. Efeitos devolutivo e translativo

Quando da propositura da agdo, o autor, observando os requisitos
do artigo 319 do Cddigo de Processo Civil, deve apresentar todos os
fatos e os fundamentos juridicos de seu pedido, justificando os motivos
pelos quais entende ser o titular do direito alegado. Ao réu, em contes-
tagdo, tal como exigem os artigos 336 e 337 do mesmo diploma norma-
tivo, incumbe alegar toda sua matéria de defesa, arguindo as prelimina-
res que forem pertinentes ao caso, bem como expondo as razdes de fato
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e de direito com que impugna o pedido do autor. As partes incumbe
a comprovagdo de tudo que foi alegado”’, devendo o juiz conhecer da
matéria e por sentenca decidir a lide. A parte que se sentir prejudicada’™
podera interpor recurso de apelagio expondo seu inconformismo e to-
das as razdes que fundamentam o pedido de reforma ou invalidagdo da
sentenca — principio da dialeticidade.

O artigo 1.013 do Cddigo de Processo Civil estabelece que “a apela-
¢do devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada”. Isso
significa que ao tribunal somente sera repassado o conhecimento da-
quilo que for efetivamente impugnado pelo recurso de apelagao - tan-
tum devolutum quantum appelatum. Desta forma, no caso de apelagdo
parcial o recorrente ndo transferird ao tribunal o conhecimento de toda
matéria que foi objeto da agao sentenciada’, mas somente da parcela
que foi pontualmente impugnada pelo recurso interposto — extensao do
efeito devolutivo. Isto, contudo, ndo afasta a possibilidade do tribunal,
de oficio, adentrar no reexame de todas as demais questdes discutidas
e suscitadas no processo, mesmo que nao tenham sido resolvidas pela
sentenca, desde que relativas ao capitulo impugnado no apelo. Trata-se
do chamado efeito translativo da apelagao, que se encontra previsto pe-
los §§ 1° e 2° do artigo 1.013 do Cddigo de Processo Civil.

O cddigo revogado® ja previa a possibilidade do tribunal conhecer
de todas as questdes discutidas e suscitadas no processo, ainda que nao
tivessem sido apreciadas por inteiro na sentenga. Pelo novo regramen-
to, apesar dessas questdes debatidas e suscitadas no processo nao terem
sido solucionadas pela sentenga, o tribunal s6 podera delas conhecer
se estiverem relacionadas ao capitulo da sentenga impugnado®'. Resta
inequivoco que, pela inovagao legislativa, se determinado capitulo da
sentenca nao for impugnado em apelagao - recurso parcial -, transitara
desde logo em julgado.

O § 2° do artigo 1.013, por sua vez, prescreve que, no caso do juiz
sentenciar acolhendo apenas um dos fundamentos do pedido do autor
— causa de pedir - ou de defesa do réu, a mera interposi¢ao do recurso
de apelagdo ja permite que o tribunal, independentemente de requeri-
mento especifico das partes — de oficio —, conhega dos demais. Poder-
se-ia argumentar que antes dessa atuagao oficiosa o tribunal deve ouvir
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a parte contraria®, o que, com o devido respeito, ndo nos parece neces-
sario. Afinal, por se tratar de decisdo sobre fundamentos do pedido do
autor ou do réu, as partes ja foi dada a oportunidade de se manifesta-
rem anteriormente. Ou seja, sobre o pedido e respectivos fundamentos
apresentados pelo autor e pelo réu em primeira instancia, a ambos ja foi
deferido o contraditério. Na fase recursal, portanto, pelo § 2° do artigo
1.013, para conhecer dos demais fundamentos do pedido acolhido pela
sentenca — seja em favor do autor ou do réu -, o tribunal se valera das
manifestagdes ja apresentadas pelas partes em primeira instancia, fase
em que a parte adversa também foi oportunizado o contraditorio.

Também podera o tribunal, de oficio, conhecer e decidir sobre
quaisquer das matérias de ordem publica®. Nesta hipotese, sendo a atu-
acio oficiosa e nos autos nao havendo debate prévio sobre elas, neces-
sario se mostra que o tribunal viabilize o contraditdrio, ndo sendo licito
decidir em desfavor de uma parte sem sua prévia oitiva, tal como exige
o artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal e artigos 9° e 10° do Cddigo de
Processo Civil. Ainda a respeito de questdes de ordem publica, mesmo
que tal matéria ja tenha sido anteriormente posta em discussdo, quando
do julgamento do recurso de apelagao o tribunal podera reaprecia-las.
Note-se que o artigo 485, § 3°, do Cddigo de Processo Civil é expresso
ao dispor que “enquanto ndo ocorrer o transito em julgado” serdo cog-
nosciveis de oficio todas as matérias listadas nos incisos IV, V, VI e IX.
Deste modo, enquanto nao encerrada a prestagao da tutela jurisdicio-
nal, tais questdes poderao ser reapreciadas em qualquer tempo ou grau
de jurisdigdo, independentemente de provocagdo da parte.

Por ultimo, tendo a sentenca reconhecido a decadéncia ou a pres-
crigdo, o § 4° do artigo 1.013 determina que, sendo possivel, apos refor-
mar a sentenca o tribunal julgara o mérito examinando as demais ques-
toes discutidas e suscitadas no processo, ndo devendo haver o retorno
dos autos para a primeira instancia. Por certo, para que o tribunal possa
prosseguir com o julgamento apreciando as demais questdes, mister
se faz que o processo esteja em condicoes de imediato julgamento™, isto
é, para o tribunal apreciar o mérito é necessario que ao apelado tenha
sido assegurado o exercicio do contraditério. Dito de outra forma, caso
na apelagdo o recorrente se insurja contra o decreto de prescri¢do ou
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decadéncia e também invoque os §§ 3° e 4° do artigo 1.013 para colocar
em debate o mérito, e o apelado ja tenha tido a oportunidade de exercer
o contraditério em contrarrazdes, fica viabilizado o julgamento pelo
tribunal. Nao sendo este o caso, ou seja, nao havendo discussdo sobre o
mérito no recurso, o tribunal nao poderd prosseguir com o julgamento
sem antes viabilizar o contraditorio.

Conclusoes

O recurso de apelacao pode ser interposto contra todo e qualquer
pronunciamento judicial que se caracterize como sentenca, ainda que
em procedimentos de jurisdi¢ao voluntdria, sendo ainda o meio ade-
quado para — em sede de preliminar — impugnar decisdes interlocutdrias
contra as quais a legislacdo processual nao admite a interposi¢ao de
agravo de instrumento.

E a apelagio o recurso que melhor representa o principio do duplo
grau de jurisdi¢do, pois sua interposi¢ao pode transferir ao tribunal o
conhecimento de toda matéria debatida em primeira instancia, viabili-
zando a confirmagao, reforma ou invalidagdo da senten¢a impugnada.

Diante das profundas alteragdes legislativas, e com o intuito de tor-
nar o processo mais célere, resta aos operadores do direito aguardarem
o transcurso de prazo razoavel para que se possa verificar como a juris-
prudéncia se posicionara sobre todas as relevantes inovagdes.

Notas

1.  Carlos Alberto Del Papa Rossi. Advogado. Especialista em Direito Processual Civil
(PUC/SP). Especialista em Direito Tributario (PUC/SP). Especialista em Direito
Empresarial (FGV/MBA).

2. ROSSI, Carlos Alberto Del Papa. Tutelas provisérias na Lei 13.105/2015 - Novo
cddigo de processo civil, in Revista Judicidria do Parand, n. 11, Parand: Bonijuris.
Associagao dos Magistrados do Paranad, 2016, p. 94. Artigo também publicado
pela Revista Bonijuris, n. 632. Parand: Bonijuris, 2016.

3. Art. 1.001, CPC.

4. Art.203,§ 1°, CPC.
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5. Art. 1.009, CPC.

6.  Como ja tivemos a oportunidade de escrever, a Lei 13.105/15 ¢ taxativa quanto as
decisoes interlocutérias que desafiam agravo de instrumento. Ao contrario do que
previa o CPC/1973, néo é contra toda e qualquer decisdo interlocutéria que a parte
pode interpor o agravo. ROSSI, Carlos Alberto Del Papa. O agravo de instrumento
na Lei 13.105/15 - Novo codigo de processo civil. Revista Ambito Juridico n. 148,
Revista Juridica Eletrénica, ano XIX, maio — 2016.

7. “Recurso em mandado de seguranga. Impetracéo contra despacho que determina
o cancelamento da distribuicdo, com arquivamento dos autos, em razdo da
auséncia de conexdo da demanda em relagdo a outra agdo em trimite no mesmo
juizo. Teratologia do ato judicial. auséncia de recurso proprio, por se tratar
de mero despacho. Violagdo ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo.
cabimento excepcional do mandado de seguranca. Recurso provido. 1. Na linha
da jurisprudéncia pacifica desta Corte Superior, revela-se incabivel, em regra, o
mandado de seguranca contra ato judicial passivel de recurso ou correi¢do, nos
termos do que proclama a Simula n. 267/STF, sendo admitido somente em casos
excepcionalissimos, como nas hipéteses de flagrante ilegalidade, ato abusivo ou em
situagdes teratoldgicas. 2. No caso em exame, foi proferido um mero despacho,
conforme designado pelo proprio Juiz prolator, que determinou o cancelamento
da distribui¢ao da a¢do de prestagdo de contas, com arquivamento dos autos, por
entender que ndo havia conexdo com a agdo de despejo em tramite no mesmo
Juizo. 3. Tal o quadro delineado, impde-se reconhecer a excepcionalidade da
hipdtese a justificar o cabimento do mandado de seguranca, porquanto, além
do fato de que contra o referido despacho nio cabia qualquer recurso, a teor do
que dispunha o art. 504 do CPC/1973, vigente a época, a medida adotada pelo
Juizo de primeiro grau, de cancelar a distribuigao do feito em razdo da auséncia
de conexdo com outra demanda ja ajuizada, arquivando-se, em consequéncia, os
autos, revela-se manifestamente equivocada, afrontando, inclusive, o principio
da inafastabilidade da jurisdigdo. 4. Recurso provido.” (ST] - 3°T., RMS n. 54.215/
RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe 29.05.2018.

8. Art. 356,§ 5°, CPC.

9. ROSSI. Carlos Alberto Del Papa. O agravo de instrumento na lei 13.105/2015 -
Novo codigo processo civil. Revista dmbito Juridico, n. 148 - Ano XIX - Maio/2016.

10.  Art. 1.009, § 3°, CPC

11.  Sumula 99, STJ: “O Ministério Publico tem legitimidade para recorrer no processo
que oficiou como fiscal da lei, ainda que ndo haja recurso da parte”.

12.  Art. 119, par. unico, CPC.

13.  Arts. 121/123, CPC.

14. Art. 124, CPC.

15. Art. 122, CPC.

16. O “terceiro prejudicado” é aquele que antes de ser proferida a sentenga poderia ter
participado de todo o processo na condigio de assistente de uma das partes.
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17.  Ver arts. 121, par. tnico; 343, § 5°, CPC.

18.  “Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa,
se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario, todos os
interessados, a sentenga produz coisa julgada em relagdo a terceiros” (CPC/1973).

19. De forma semelhante, aclarando o intuito do legislador, pelo artigo 1.068 da Lei
13.105/15 o artigo 274 do Cddigo Civil, que passou a dispor que “o julgamento
contrario a um dos credores soliddrios nio atinge os demais, mas o julgamento
favoravel aproveita-lhes, sem prejuizo de excecdo pessoal que o devedor tenha
direito de invocar em relagdo a qualquer deles”

20.  Art. 997, CPC.

21.  Arts. 212 e1.003, § 5°, CPC.

22, Art. 1.003, CPC.

23.  Art. 1.003, § 6°, CPC.

24.  Art. 1.003, § 3°, CPC.

25.  Art. 1.003, § 4°, CPC.

26. Art. 1.010, CPC.

27.  Requisito ndo constante do artigo 514 do CPC/1973.

28.  Art. 1.010, III, CPC.

29.  “(..). 2. Néo basta ao recorrente afirmar o desacerto da decisdo agravada, mas,
pelo principio da dialeticidade, ¢ indispensavel confrontar os argumentos nela
desenvolvidos com aqueles que entende corretos. (...)” - ST] - 2°T., AgRg no
Ag 1215526 / BA, Rel. Min. Castro Meira, DJe 15.12.2009.

30. TJ/PR-142C. Civ., Al n. 1555694-8, Rel. Des. José Hipdlito Xavier da Silva, decisdo
monocritica, Julg. 15.07.2016, DJ 1849, 26/07/2016.

31.  STJ - 29T, REsp n. 255169/SP, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 15.10.2001, p. 256.

32. STJ - 3*T.,, AgRg nos EDcl no REsp 1317985/PR, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, DJe 05.02.2015.

33.  STJ - 2°T., REsp 1195789/ES, Rel. Min. Mauro Campbell, DJe 08.10.2010.

34. STJ - 4* T., Aglnst no AREsp 1.080.703/ES, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe
29.08/2018.

35.  Veritem 3.

36.  “(...). 1. E assente tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia que o erro material
pode ser corrigido a qualquer tempo, de oficio ou a requerimento da parte, mesmo
apds o transito em julgado da decisdo, sem que isso ofenda o instituto da coisa
julgada. 2. Erro material ‘¢ aquele perceptivel ‘primu ictu oculi’ e sem maior exame,
a traduzir desacordo entre a vontade do juiz e a expressa na sentenca” (RST]J
102/278). (...); STJ - 6* T., AgRg no AgRg no REsp n. 839.542/MG, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior, DJe 01.02.2012.

37. Verarts. 485,1V, V, VIe IX, e § 3°; e 494, CPC.

38. ROSSI, Carlos Alberto Del Papa. O agravo de instrumento na lei n. 13.105/2015
- Novo cédigo de processo civil. Revista Ambito Juridico n. 148, Revista Juridica
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Eletronica, ano XIX, maio - 2016.

39. Legislagdo federal ou estadual que versa sobre os recursos que implicam os
recolhimentos e seus respectivos montantes.

40. Deser¢io € a pena aplicada ao recorrente que acarreta o nao conhecimento do
recurso interposto pelo ndo pagamento da taxa judicidria ou custas de porte de
remessa e retorno.

41. Vide item 6.1. deste trabalho.

42.  No caso de agravo, combinar o artigo 932, p. tinico, com o artigo 1.017, § 3°.

43.  Art. 1.010, § 1°, CPC.

44.  Art. 1.010, § 2°, CPC.

45.  Verart. 139, I, CPC.

46. Art. 518, § 2°, CPC/1973.

47.  Art. 518, § 1°, CPC/1973.

48. Arts. 331 e 332, § 3°, CPC.

49. Art. 331, § 2°, CPC.

50. Art. 331, § 1°, CPC.

51. Art. 332, § 4°, CPC.

52.  Art. 5°, LXXVIII, CF/1988 e art. 6°, CPC.

53.  Arts. 929,930 1.011, CPC, e art. 93, XV, CF/1988.

54. Ver art. 96, I, CF/1988, e art. 930, par. tinico, CPC.

55.  Art. 932, par. unico, CPC.

56. Artigo, 932, II, CPC.

57. Arts. 931 e1.011, II, CPC.

58. Art. 941, § 2°, CPC.

59. Art. 937, CPC.

60. Art. 937, § 4°, CPC.

61. Art. 938, CPC.

62. Art. 938, 1°, CPC.

63.  Art. 930, § 2°, CPC.

64. Art. 938, § 3°, CPC.

65. Art. 938, § 4°, CPC.

66. Art. 946, CPC.

67. Art. 932, 111, CPC.

68.  No caso de agravo, combinar o artigo 932, p. tinico, com o artigo 1.017, § 3°.

69. “Agravo interno. Intempestividade do recurso. Suspensio dos prazos processuais.
Nido comprovagio no ato de interposi¢do. Art. 1003. § 6°, CPC/2015. Corpus
Christi. Feriado local. Recurso nao provido. 1. Segundo o entendimento firmado
pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Aglnt no
AREsp n. 957.821/MS, (julgado em 20/11/2017), nos recursos protocolados na
vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil, para fins de aferi¢cdo de tempestividade,
a ocorréncia de feriado local deverd ser comprovada, mediante documento idoneo,
no ato da interposi¢do do recurso, nos termos da disposi¢do expressa contida no
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§ 6° do art. 1.003 do CPC/2015. 2. O feriado nacional deve estar previsto em lei
federal, contudo, o dia de Corpus Christi (Corpo de Cristo) é feriado local, uma vez
que ndo previsto em qualquer legislacdo federal e, portanto, sua eventual ocorréncia
na instancia de origem exige comprovacdo nos autos pela parte interessada por
meio de documento iddéneo, no ato de interposi¢do. 3. A interpretacdo literal da
norma expressa no § 6° do art. 1.003 do CPC/2015, de carater especial, sobrepoe-
se a qualquer interpretacdo mais ampla que se possa conferir as disposi¢oes de
ambito geral insertas nos arts. 932, paragrafo tnico, e 1.029, § 3°, do citado diploma
legal. 4. ‘A parte recorrente deve comprovar a existéncia do feriado ou o ato de
suspensdo por meio de documentagio idonea, ndo servindo a essa finalidade mera
mengdo, no corpo da peticdo, da existéncia de legislagdo ou ato normativo. (Aglnt
no AREsp 1090574/SP, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em
07/11/2017, DJe 19/12/2017). 5. Agravo interno nao provido” STJ - 4 T., AGInt no
AREsp 1.296.642/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Dje 28.08.2018.

70.  Art. 495, § 1°,III, CPC.

71.  Art. 1.012, § 2°, CPC.

72.  Arts. 995, p. unico, e 1.012, § 4°, CPC

73.  Art. 3°,§ 5°, Decreto-lei 911/69.

74.  Art. 1.012, § 3,1, CPC.

75.  Art. 1.012, § 3¢, II, CPC.

76. A titulo de exemplo, o Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao
Paulo, em seus artigos 105/107 dispoem sobre a prevengao.

77. Art. 373, CPC.

78. Art. 996, CPC.

79. Arts. 141, 492, 1.002 (parte final), 1.008, 1.013, caput e § 1°, CPC.

80. Art. 515, CPC/1973.

81. Art. 1013, § 1°, CPC.

82. Arts. 9°e 10°, CPC.

83. Art. 485, § 3°, CPC.

84. Tal como ressalta o artigo 1.013, § 3°, CPC.
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0 dano presumido nas acoes de improbidade
administrativa

Luis Mauro Lindenmeyer Eche’

Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Parana

Resumo: O usodotermodano presumidooudanoinreipsade
forma indiscriminada na acdo de improbidade administrativa
pode vir a trazer reflexos negativos ao devido processo legal.
Nao ha confundir dano presumido, em sede de improbidade
administrativa, com o dano in re ipsa, instituto importado do
Direito Civil. A falta de cuidado com o tema podera ensejar
a prolacdo de sentencas injustas com violagdo a outros
principios caros ao ordenamento.

Introducao

A LE1 DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — LIA (8.429/92) é um eficaz
instrumento de controle da atividade do administrador publico. Visa, a
um s6 tempo, estabelecer regras claras de conduta para os agentes pu-
blicos e para aqueles que com eles se relacionam, bem como sinalizar,
em rol ndo taxativo, condutas que sdo proibidas, quer por causarem
enriquecimento sem causa (art. 9°), quer porque acarretam dano ao
erario (art. 10), quer por violarem principios caros a administragao pu-
blica (art. 11).

O ressarcimento ao erario é uma das maiores finalidades das a¢oes
de improbidade que discutem dano ao patriménio publico. As vezes,
a constatacdo e apuragdo desse dano ¢é relativamente simples. Porém,

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judiciria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 205 26/10/2018 11:21:20



206 Luis Mauro Lindenmeyer Eche

hd outras situagdes em que a apuragdo do dano é tdo ou mais dificil do
que comprovar a propria pratica do ato improbo. A situagdo se agrava
quando a tese defensiva ventilada reside justamente na inexisténcia de
dano ao erario (o que é usual nessas agdes).

Essa problematica surge constantemente nas agdes fundadas em
dano presumido, mais precisamente nos casos de dispensa ou fraude
de licitagao. Como sabido, o ST] passou a se orientar no sentido de
que, versando a a¢do de improbidade sobre dispensa ou frustracao de
licitagao (art. 10°, VIII, da LIA), o dano seria in re ipsa, estando o autor
da agdo dispensado de comprova-lo. Nao obstante, ha diversos julgados
de tribunais estaduais que, ndo sem razao, resistem em aplicar o enten-
dimento, justamente por falta de prova do dano.

Dessa forma, é necessario aprofundar o tema porque, ainda que seja
possivel se partir de uma presuncao de ocorréncia de dano, isso nao
significa, necessariamente, que ele ocorra em todas as hipéteses faticas.
Logo, é mister a adequada apreensao do termo in re ipsa em se tratando
de improbidade administrativa. Outrossim, se revela importante anali-
sar questdes praticas que elucidaram as proposi¢oes que serdo realiza-
das no presente artigo.

1.Do danoinreipsa

Dano in re ipsa é expressao oriunda da responsabilidade civil um-
bilicalmente vinculada a lesio a bens imateriais de pessoas fisicas?.
Justamente pelo bem juridico maculado ndo possuir concretude, o que
tornaria inviavel a produgdo de provas do dano a esse bem — nos termos
usualmente reconhecidos pela ciéncia -, é que se construiu a teoria do
dano in re ipsa, que consiste, em resumo, em situagdes que, uma vez
vivenciadas, fazem presumir a ocorréncia de uma lesao aos elemen-
tos animicos do individuo. Calha transcrever as ponderagdes de Sérgio
Cavalieri Filho: “o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente
do proprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso fac-
to estda demonstrado o dano moral a guisa de uma presunc¢ao natural,
uma presun¢ao hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia
comum” (2006, p. 108).
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Logo, pelo que se extrai da propria defini¢ao, ndo se cogita da pos-
sibilidade de o agente responsavel pelo fato danoso fazer contraprova
da ndo ocorréncia do lesdo. Ele pode, a evidéncia, debater se foi ou
ndo praticada determinada conduta reputada ilicita, arguir causas de
isencdo de responsabilidade civil, inclusive pode discutir se determi-
nado fato é causa eficiente ou ndo a causar dano aos bens imateriais do
individuo. Porém, o dano em si é incontestavel. Concluido que dada
situacao interfere sensivelmente nos elementos animicos de um indivi-
duo, o reconhecimento do dano moral é o curso ordinario da aplicagao
da norma.

Um exemplo traz luzes ao que foi apresentado. Se A, que nunca
teve seu nome inscrito em 6rgaos de restri¢ao de crédito, foi inserido
injustamente em tais 6rgaos por B, este nao podera fazer prova de que a
positivacdo do nome de um individuo nao causa danos morais porque
se cuida de hipdtese de dano moral in re ipsa. O dano decorre ipso facto
da inscri¢ao indevida.

Dessarte, ¢ facil concluir que a teoria do dano moral in re ipsa se
qualifica como hipdtese de dano presumido. Entretanto, é impositivo
observar que o dano presumido é um género, que possui diversas sub-
classificagdes, como se verificara a seguir.

2. Do dano presumido

Por defini¢do, a presun¢ao nao é um meio de prova ou mesmo uma
prova propriamente dito. Trata-se de um raciocinio, uma dedugao que,
a partir de um fato provado, chegasse a outro, que se pretende demons-
trar (LOPES, 2007, p. 66).

As presungdes se subdividem em dois grandes grupos: legais e ho-
minis. Para o presente estudo interessam as presungdes legais uma vez
que, segundo o entendimento jurisprudencial do STJ, a presun¢ao do
dano, no caso de frustragdo de licitacdo, deriva da prépria lei.

A presungdo legal, por seu turno, é subdivida em presuncéo iuris
tantum e presuncao iuris et de iure. Aquela é empregada quando se esta
diante de presuncdes relativas, que admitem a produgao de prova des-
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tinada a descredibilizar a presungdo legal; esta, quando a presungdo é
absoluta, nao admitindo prova em contrario.

Assim, o dano presumido pode tanto indicar uma situagao que en-
gesse a parte acusada de produzir provas acerca do dano (iuris et de
iure), como pode revelar uma situagdo que faca presumir a ocorréncia
do dano, porém franqueando ao imputado infirmar a suposta ocorrén-
cia da lesao (iuris tantum), se valendo dos meios de prova admitidos
pelo direito.

Logo, deve-se atentar que dano in re ipsa e dano presumido nao sao,
necessariamente, expressoes sinonimas.

Além disso, como se verificard no presente estudo, nem sempre a
frustagdo/dispensa de licitacdo importara uma presun¢ao absoluta de
dano, o que revela a imprecisdo do uso da expressdo latina in re ipsa
sem major cuidado.

3. Do dano presumido em caso de frustracao ou dispensa
indevida de licitacao

O procedimento licitatério encontra-se fundado em uma amalga-
ma de principios e normas que balizam e orientam a prépria adminis-
tragdo publica, tais como a legalidade, a impessoalidade, a moralidade,
a publicidade.

Ja os objetivos do procedimento licitatério sao dois, em resumo: 1)
obten¢ao de proposta mais vantajosa para a administragdo publica; 2)
possibilitar que qualquer interessado possa validamente participar da
disputa pelas contratagdes (isonomia)’.

A violagao de quaisquer dos principios que regem a administragao
publica, ou das finalidades do certame licitatério engendra, em maior
ou menor grau, vicio na contratagao, que culmina na nulidade ou anu-
la¢ao do contrato administrativo.

Desse modo, quando ha frustrac¢do da licitacdo ou quando ocorre
sua dispensa fora das hipoteses legais, é presumivel o dano ao erario
justamente porque se surrupiou do Estado a possibilidade de obter a
proposta mais vantajosa, oriunda da disputa desencadeada quando da
abertura do certame.

Revista Judicidria do Parana — Ano Xlll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judicidria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 208 26/10/2018 11:21:21



Revista Judiciaria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 209

O dano presumido nas acoes de improbidade administrativa 209

Portanto, a presun¢do do dano nesses casos nio ¢é algo ficto ou
desarrazoado. Na verdade, decorre de um raciocinio légico cartesia-
no, devendo essa guinada na jurisprudéncia ser vista com bons olhos.
Porém, isso ndo imuniza o entendimento a uma andlise critica.

Debrugando-se sobre os precedentes do STJ, constata-se um uso
indiscriminado da expressdo dano in re ipsa, inclusive ponderando
os julgadores que “ndo ha perquirir-se sobre a existéncia de dano™.
Logo, ha uma indicagdo de que a presun-

¢do de dano, nesses casos, seria absoluta. A ap|icagéo da
Contudo, o STJ ndo atentou que, na ver- teoria do dano
dade, nem sempre a frustragao da licitagao presumido sem

ou sua dispensa indevida importa em uma maiores reflexdes

lesao ao erario. e sem observancia

das peculiaridades
do caso concreto
acaba por trazer
problemas ao curso
do processo

O plano fenoménico viabiliza uma
quantidade praticamente ilimitada de hi-
péteses que, no mais das vezes, escapa ao
alcance do legislador e do aplicador do
direito. Embora plenamente admissivel a
teoria do dano presumido nas hipdteses
de frusta¢ao de licitagdo ou dispensa inde-
vida do certame, deve se observar que essa presun¢ao pode tanto ser
absoluta como relativa, a depender dos coloridos do caso.

Vejamos trés situagdes absolutamente corriqueiras na praxe juri-
dica que bem evidenciam a problematica. Em determinado municipio
foram realizadas trés contratacdes diretas, sem realizacio prévia de li-
citagdo, embora a lei a exigisse. Na primeira contratagdo, o servigo/
obra nao foi prestado, embora o prego tenha sido recebido pelo con-
tratado; na segunda, o servigo/obra foi prestado, mas ndo a conten-
to, em que pese tenham sido liberados os valores integrais; na ultima
contratagao, o servigo/obra foi prestada a contento, tendo o contratado
recebido o prego. Embora todas essas situagdes padecam de vicio insa-
néavel no plano formal (uma vez que a contratagdo ¢ nula de pleno di-
reito por falta de licita¢do), ndo hd como concluir que o dano ao erario
seja idéntico nos trés casos, podendo, inclusive, ser discutida a prépria
existéncia de dano na dltima hipétese apresentada.
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Logo, a aplicagao da teoria do dano presumido sem maiores refle-
x0es e sem observancia das peculiaridades do caso concreto acaba por
trazer problemas ao curso do processo, podendo, inclusive, culminar
na prolagao de uma sentenga injustica, o que deve ser evitado por todos.

Dessa feita, a fim de iniciar o trato do problema, deve-se partir da
premissa de que a teoria do dano presumido pode tanto versar sobre
hipétese de presuncao absoluta (iuris et de iure) como de presungao
relativa (iuris tantum).

Justamente por conta dessa constata¢ao, nao é recomendavel o uso,
em sede de improbidade administrativa, da expressao latina in re ipsa
porque ndo se cuida de sindnimo de dano presumido. Somente havera
sinonimia quando a expressao dano in re ipsa estiver a indicar hipdtese
de presuncio de dano iuris et de iure. Isto é, quando a presun¢io for
absoluta, inviabilizando que a parte imputada produza provas sobre a
inocorréncia do dano. Nao sendo essa a hipotese, a utilizagdo da ex-
pressdo latina se revelard imprecisa.

Outro aspecto que deve ser diferenciado, e que parece nao ser apre-
endido cotidianamente, é que a teoria do dano presumido faz presu-
mir a ocorréncia do dano (seja essa presun¢ao absoluta ou relativa). De
modo algum ela presume a extensao desse dano, a qual sempre podera
ser objeto de debate, caso se torne ponto controvertido no curso do
processo. Entdo, grifa-se: o dano pode ser presumido, a extensao da
lesao deve ser provada.

Partindo-se, portanto, dessas constatagoes, e voltando a analisar as
situagdes postas acima, pode-se concluir que, no primeiro e segundo
casos (obra/servi¢o nao prestado ou prestado ndo a contendo), a pre-
sunc¢do do dano é iuris et de iure. Ora, se o valor do contrato foi pago,
nao tendo havido a contraprestacdo pactuada, a lesdo ao patrimonio
publico se faz presente, ndo havendo margem para que o imputado
produza contraprova sobre sua inocorréncia.

Na terceira situagdo, a complexidade é maior. Embora se parta de
uma presungdo de dano, essa presung¢io nao pode ser considerada ab-
soluta, mas iuris tantum, viabilizando que se apure se, de fato, houve
dano ao erdrio.

Essas questdes serdo aprofundadas neste artigo.
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4.Do problema de condenacao genérica com base na teoria
do dano presumido nos moldes propostos pelo STJ

Como se viu, hd uma tendéncia na jurisprudéncia em reconhecer
que a frustracao do certame licitatorio, ou sua dispensa irregular, cul-
mina na presun¢do de um dano que sequer sera perquirido durante o
tramite processual.

Ocorre que se, em teoria, essa presun¢do nao traz maiores proble-
mas, na pratica os resultados sao nefastos.

Nas a¢oes de improbidade por frustracao de licitagdo ou dispensa
de licitagdo, o dano que é presumido tem natureza material®>. Consiste
no prejuizo concreto que o ente publico suportou em razao da frustra-
¢ao do certame. E, justamente por versar sobre dano concreto, torna-se
impositiva a realizagdo de sua prova para adequada apura¢do de sua
extensdo.

Diversamente do que ocorre com o dano imaterial, em que a inde-
nizagdo fica ao alvedrio® do juiz, porquanto inexiste um tabelamento
indenizatdrio, o dano material deve ser indenizado na exata medida em
que foi suportado, sob pena de enriquecimento ilicito a parte adversa.
Dai porque a extensdo do dano suportado sempre podera e devera ser
objeto de prova no curso do processo, ainda que o caso tratado verse
sobre presunc¢ao absoluta.

Outrossim, como ja se consignou alhures, como a presungdo so-
bre a existéncia do dano pode ser absoluta ou relativa, é indefensavel a
tese de alguns julgados do ST] de que o dano, por ser presumido, ndo
admitiria em qualquer hipétese perquiri¢do sobre sua ocorréncia. Em
versando o caso concreto sobre presungao relativa, ele pode, sim, ser
debatido no curso no processo.

Essas simples percepgoes sobre a teoria do dano presumido ja resol-
vem boa parte dos problemas ligados a julgamentos condenatérios na
seara da improbidade administrativa, os quais invocam aludida teoria.

E que, ndo raras vezes, hd julgamento positivo de reconhecimento
de pratica de ato improbo, com condenagio genérica de ressarcimento
do dano, relegando a apuragao do quantum debeatur para a fase de li-
quidagdo. Contudo, como néo se admitiu dilagao probatdria sobre essa
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questdo na fase cognitiva, assim como nao houve deliberagao precisa
sobre a extensao desse dano e no que ele consistiria, ndo sobram ele-
mentos objetivos para se liquidar o julgado, tornando a liquidagao da
sentenca uma tarefa ardua, quando nio impossivel.

Afora isso, pode ocorrer uma situacio inusitada. No ambito civel,
pode acontecer o que se denomina de “liquidacdo zero”. Tal situagdo
se verifica quando a apuragao do quantum debeatur é relegada para a

fase de liquidagdo e, apos a apresentagao

Nas acoes de das contas, se verifica que a parte tida por
improbidade credora no inicio do processo niao possui
por frustracao valores a receber, ensejando a “liquidagao
de licitacdo ou zero’. Se no ambito civel isso ndo é um pro-

blema, no ambito da improbidade admi-

dispensa de . ‘
nistrativa engendra um paradoxo. E que,

licitacao, o dano
que € presumido
tem natureza
material

tendo sido o agente condenado por dano
ao erario (art. 10), o pressuposto da sua
condenagdo ¢ justamente a lesdo causada
ao ente publico. Portanto, se for consta-
tado, apenas na liquidagdo, que lesdo nao
houve, configurado estara o paradoxo. A sentenca proferida na fase de
conhecimento reconhece a existéncia de dano, enquanto a sentenca
proferida na fase de liquidagio aponta a inexisténcia de lesdo. A evidén-
cia as sentengas sdo autofagicas. Além disso, ndo hd resposta facil para
a solugdo do problema: Teria o juiz, que julgou a liquidagao, reanalisar
o mérito da sentenca proferida na fase cognitiva? Caberia ao tribunal
de justica, em sede de recurso de apelagdo da sentenca de liquidacéo,
reformar a sentenca proferida na fase de conhecimento, mesmo ela ja
estando transitada em julgado? Ou socorreria ao réu o ajuizamento de
acao rescisoria? E se o prazo legal de dois anos ja decorreu? Todas essas
indagagdes ndo possuem resposta singela. O fato é que a manutengao
das duas sentencas nao pode ser aceita porquanto uma delas segura-
mente constitui injustiga.

Nessa ordem de ideias, se evidencia a pertinéncia e a relevancia do
problema posto, no qual se investira mais profundamente nos proxi-
mos topicos.
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5. Do direito do réu em contestar a ocorréncia do dano e
sua extensao

Fixada a premissa de que a presunc¢do do dano poder ser absoluta
ou relativa, é impositivo garantir ao réu o direito de, em arguindo como
matéria de defesa, insurgir-se com relagao a ocorréncia de dano ao era-
rio, nos casos de presunc¢ao iuris tantum. Qutrossim, irresignando-se
o imputado no tocante a extensdo da indenizagdo postulada a titulo de
dano material - seja hipdtese de presuncao absoluta ou relativa -, deve
lhe ser franqueada a dilagdo probatoéria. Isso porque, fundada a agdo
em suposto dano ao ente publico (art. 10 da LIA), a existéncia de dano
surge como pressuposto processual para a condenagéo.

Impedir que o réu produza provas nessas hipoteses acabaria por
violar normas de assento constitucional (ex vi art. 5°, LV, da CF - que
prevé o devido processo legal). Ademais, malferiria outro ponto nodal
da prestagao jurisdicional: ndo basta ao juiz julgar; ele deve julgar com
justica. E isso somente é possivel de se fazer conhecendo satisfatoria-
mente os fatos apresentados, fatos esses que sao objeto de provas.

Dito isso, é imperioso que ja na petigdo inicial (pela parte deman-
dante) e no recebimento da vestibular (pelo juiz) seja definido sobre
qual espécie de presungao versam os autos. Aduza-se que, por regra,
a constatacdo de que se trata de presungdo absoluta ou relativa é pos-
sivel desde a deflagragdo do processo uma vez que sua analise decorre
dos fatos narrados na exordial. Raramente essa constatacdo demandara
uma maijor dilagao probatéria. Logo, a definigdo sobre o tema deve ser
realizada com a maior brevidade possivel, permitindo ao réu, o quanto
antes, ter ciéncia da extensao do seu dnus probatorio, resguardando-se,
assim, os preceitos do devido processo legal.

Além disso, se mostra pertinente, para a boa marcha processual,
que o titular da acdo de improbidade identifique, precisamente, qual o
dano causado ao erdrio, franqueando ao réu elementos claros e objeti-
vos que viabilizem o exercicio pleno do contraditdrio e da ampla defesa.

Com efeito, a pratica forense releva que nas agoes de improbidade
fundadas em frustragao ou dispensa ilegal de licitagdo, independen-
temente dos coloridos do caso, como regra, o autor da a¢do aponte
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como lesdo ao erario os valores que foram dispendidos pela admi-
nistracao publica. Por vezes, é indicado o préprio valor do contrato
objetado, mesmo nao tendo sido pago o preco integral previsto na
avenca. Contudo, nem sempre esses valores representardo a exata le-
sdo ao erario. Haverd casos em que o dano ¢ inferior a esse montante,
assim como pode ocorrer de ele ser superior, bem como ha a possibi-
lidade de inexistir o dano, dai a relevancia de, ja na inicial, resguardar
o titular da a¢do um capitulo especifico na peca inaugural para tratar
do tema.

E bem verdade que, em alguns casos, a prova do dano e de sua ex-
tensdo é de dificil consubstancia¢ao na fase embriondria do processo.
Todavia, a cautela na analise desses pontos redunda em frutos de al-
tissimo relevo para todos os agentes do processo. A depender da do-
cumentag¢do que instruiu os autos, o proprio agente improbo pode se
convencer da extensao do dano apontado na vestibular, dispensando a
realizacdo de outras provas. Pode, ainda, ocorrer de os elementos que
instruem a inicial limitarem sensivelmente as matérias controvertidas
nos autos e o objeto de eventual pericia que se faga necessdria no pro-
cesso para fins de apuragao do quantum debeatur. Ademais, o acervo
probatdrio previamente constituido pode corroborar a alegagao de que
se cuida de presunc¢ao absoluta de lesdo, com o que a existéncia do dano
sequer sera objeto de dilagao probatdria. Ou seja, um maior zelo antes
da propositura da agao e concomitantemente a ela refletira diretamente
na celeridade da prestagéo jurisdicional, o que ¢ de extremo relevo em
agOes dessa natureza.

Por outro lado, deve ficar claro que, como se parte de uma pre-
suncdo de dano (seja ele iuris tantum ou iuris et de iure), se esta diante
de verdadeira situagdo de inversao de 6nus ope leges. Isso ¢, a inversdo
decorre da lei e estd fixada desde a propositura da agdo, sendo desne-
cessario manifestagao judicial a esse respeito. Logo, cumprira ao réu,
contestando a ocorréncia de dano ao erario ou sua extensao (principio
da impugnagdo especifica, art. 336 do CPC), trazer ao caderno pro-
cessual elementos de convencimento sobre a alegada inocorréncia de
dano ou que sua extensio foi inferior aquela apontada na exordial. A
evidéncia que, com o advento do vigente Codigo de Processo Civil, que
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adotou a teoria da carga dinamica das provas (§ 1° do art. 373 do CPC),
pode o magistrado distribuir de forma diversa esse 6nus, observando
as posicoes das partes e facilidades que possuam em produzir as provas
relevantes para o desenlace do processo. Porém, silente o juiz, serd do
réu esse Onus probatdrio.

Registra-se, também, que todas essas questdes (presunc¢ao absolu-
ta ou relativa, ocorréncia de dano etc.) constituem thema decidendum.
Logo, devem ser objeto de deliberagao judicial e de prova no curso da
fase cognitiva. Isso porque, malgrado viavel a remessa da apuragao do
quantum debeatur para a fase liquidatoria (o que deve ser evitado sem-
pre que possivel), o an debeatur, isto ¢, a existéncia do dano, é de cons-
tatacdo obrigatoria na fase cognitiva. Portanto, é imprescindivel que se
apure se, de fato, houve ou nao dano ao erdrio na fase de conhecimento,
podendo ser relegada, apenas, a apuragao do quantum para um segun-
do momento. Nesse mesmo sentido, colho a ligdo de Sérgio Cavalieri
Filho: “Essa prova [do dano] deve ser feita no processo de conhecimen-
to, posto que para a liquidacao s6 podera ser deixada a mensura¢ao do
dano, o quantum debeatur, jamais a prova da sua propria existéncia.
Condenar sem prova do dano colide com todos os principios que re-
gem a matéria” (2006, p. 140). Alids, o envio da apuragdo do quantum
para a fase de liquidagao deve ser evitado sempre que possivel, de modo
a impedir a ocorréncia do paradoxo ja noticiado.

6. Da vedacao do enriquecimento ilicito do ente ptblico

Essa preocupagdo com a apura¢do do dano e de sua extensdo nao
se trata apenas de garantir o devido processo legal em favor do réu.
Também tem por desiderato, em igual medida, resguardar um outro
principio caro ao ordenamento juridico, qual seja, o que veda o enri-
quecimento ilicito. Veja-se que, culminando o processo em uma sen-
tenca condenatoria por lesdo ao erario, cujo dano ¢, de fato, inexistente,
ou que venha a reconhecer uma lesdo superior do que a que realmente
ocorreu, resultaria no enriquecimento ilicito do ente publico, que se
locupletaria, sem motivo, as custas do agente improbo.
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A vedagdo ao enriquecimento ilicito, além de ser um principio, foi
incorporada como regra no ordenamento juridico patrio, consoante se
afere da redagdo do Cddigo Civil, artigo 884: “Aquele que, sem jus-
ta causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacio dos valores monetarios.”
Aduza-se que aludido dispositivo possui plena aplica¢ao aos contra-
tos administrativos, face ao contido no artigo 54 da Lei 8.666/93: “Os
contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas
clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, suple-
tivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des
de direito privado.” A jurisprudéncia do STJ, por seu turno, é unissona
em reconhecer a impossibilidade de o ente ptblico se enriquecer injus-
tificadamente, mesmo nos casos de nulidade contratual’. Logo, se, por
exemplo, se comprovar que a contratagdo, mesmo ao arrepio da lei, se
deu por prego abaixo do praticado no mercado (em que pese seja rara a
ocorréncia), nao haveria falar em ocorréncia de lesao ao erario e, con-
sequente, em condenagdo fundada no artigo 10 LIA.

Assim, apuragdo da ocorréncia do dano e seu exato dimensiona-
mento ndo tem por desiderato apenas tutelar o réu, mas garantir que
eventual condenagao ndo garanta ao ente publico se beneficiar de sua
propria torpeza.

Por fim, externo que tais ponderagdes de forma algum tém o de-
siderato de impor ao réu um juizo absolutério. Afastada a hipotese do
artigo 10, nada impede que o ato improbo seja invalidado por violagdo
dos principios inerentes a administragao publica, cuja previsdo se en-
contra no artigo 11 da LIA, com penas proporcionais a altura do ilici-
to praticado, ou, hipdtese mais rara, por enriquecimento injustificado
(art. 9° da LIA). E essa condenagio pode ocorrer no mesmo processo,
independentemente de aditamento ou de reabertura da instrugao pro-
cessual. O demandado em a¢ao de improbidade se defende dos fatos
que lhe sao imputados e nao da capitulagao engendrada pelo titular
da acdo. Dessa forma, caso sobrevenha uma sentenca condenatdria
na qual o juiz entenda que o ato praticado nao caracterizou pratica de
dano ao erario, mas, sim, outra espécie de improbidade, isso ndo im-
portara qualquer vicio da sentenga. Aplica-se o principio da iura novit
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curia. Nesse sentido sdo as ligoes de Emerson Garcia e Rogério Pacheco
Alves (2014, p. 987-993).

Feito esses apontamentos, adentremos na problematica do dimen-
sionamento do dano analisando trés casos que integram o cotidiano
forense.

7. Do dimensionamento da lesao ao erario nos casos de
contratacao cuja contraprestacao nao foi entregue ou foi a
entregue, mas nao a contento

Para viabilizar um melhor exame da questao, o problema sera ana-
lisado com base nas trés hipdteses trazidas a lume no capitulo 3, uma
vez que se cuidam de situagdes que ordinariamente nos deparamos no
cotidiano forense. Além disso, fixadas as balizas, parece que servem de
norte para outros casos que venham a ocorrer, embora nao enquadra-
dos exatamente nas propostas.

Pois bem.

Nos casos em que o servigo/obra contratado ndo foi realizado, em-
bora o preco tenha sido pago, a questdo é simples. Primeiro, cuida-se de
hipétese de presungdo absoluta, uma vez que nao sera dado ao impu-
tado controverter a existéncia do dano. No tocante a extensao da lesao,
a questdo, em linha de principio, ndo demonstra maior complexidade.
Isso porque a lesao sera diretamente proporcional aos valores alcanca-
dos pelo ente publico ao contratado.

E de se salientar, ainda, que, malgrado nio seja usual, a teoria do
ressarcimento integral adotado pela LIA viabiliza ao ente publico ser in-
denizado nao apenas pelos danos emergentes suportados, como todo e
qualquer dano que decorra direta e imediatamente do contrato viciado,
ai incluindo, por exemplo, os lucros cessantes e todos os demais danos
materiais. Pode-se incluir no pedido indenizatério (o que geralmente
é esquecido) o custo para a realizagdo do certame licitatério (quando
ocorreu a licitagdo mas o procedimento foi fraudulento), todas as des-
pesas inerentes a essa contratagao (licengas, alvaras, vistoriais, pesqui-
sas de precos etc.), bem como os valores que a administragdo deixou
de auferir pela nao realiza¢do da obra a tempo oportuno.
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Dificuldade maior surge nos casos em que o servigo/obra foi pres-
tado, porém ndo a contento.

Com efeito, se o servigo/obra foi prestado, mas ndo nos exatos ter-
mos do contrato, duas situagcdes podem ser verificadas: 1) o servigo/
obra efetivamente prestado se revela inutil a administracao publica,
porque ndo podera ser aproveitado/terminado; 2) o servigo/obra reali-
zado parcialmente podem ser complementados/terminados mediante
contratagao suplementar.

Na hipétese 1, a presungdo do dano é absoluta. O que se podera
discutir durante o curso do processo é apenas a extensao desse dano.
O dano ao erdrio sera pelo menos igual aos valores que foram pagos

ao contratado porquanto nao ha qualquer
Se 0 preco utilidade para o contratante. Além disso,
contratado for devem ser adicionados ao valor da indeni-
superior ao preco zagdo pleiteada os custos que serao gerados
de mercado, para o desfazimento das obras (demoli¢ao,
por exemplo) ou desfazimento dos servi-

pode-se presumir, R -
¢os ja realizados. Trata-se de tipico caso

de forma absoluta,
pela ocorréncia de
dano ao erario

de inadimplemento contratual absoluto,
pelo que deve o erdrio ser integralmente
indenizado pelas perdas e danos decorren-
tes do inadimplemento (art. 389 do CC?).
Veja-se que inequivocadamente esses danos reflexos (demoli¢des e re-
fazimento de servigos) decorreram diretamente do inadimplemento
levado a efeito pelo contratado, preenchendo, assim, os requisitos da
teoria do dano direto e imediato (art. 403 do CC®) exigidos pelos civi-
listas para fins de reconhecimento da responsabilidade civil.

Agora, na hipoétese 2, que versa sobre inadimplemento relativo, a
presungio do dano é relativa, como regra. E que, na situagdo retratada,
pode ocorrer, sim, de inexistir dano ao erario, devendo ser possibilita-
do ao imputado provar que, de fato, o dano nao ocorreu. Vejamos um
exemplo: A empresa X foi contratada diretamente por uma prefeitura,
fora das hipdteses legais, para realizar uma empreitada, consistente na
constru¢ao de uma estrada de 20 km. A empresa entregou 10 km de
estrada, tendo recebido proporcionalmente a execu¢ao da obra. Nessa
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situacdo, caso se constate que os 10 km entregues estdo de acordo com
a exigéncias contratuais e legais, que o preco pago estava de acordo
com o valor de mercado e que os 10 km faltantes podem ser executa-
dos por outra empresa sem maiores despesas, nao havera, em linha de
principio, dano a ser ressarcido ao ente publico.

Logo, ¢ imprescindivel averiguar nessa segunda hipdtese os exatos
termos do negécio e a possibilidade ou ndo se aproveitamento da parte
da obra que foi entregue para se fixar se a presungdo do dano sera ab-
soluta ou relativa, bem como para melhor analisar a extensao da lesao
ao erdrio.

Para evidenciar a necessidade dessas diligéncias, tragamos a baila
outro exemplo: a administracao publica contratou determinada em-
presa para fornecer equipamentos cujo valor seja vinculado a commo-
dities, com a peculiaridade que essas commodities estavam com baixa
cota¢do no mercado quando da contratagdo. Mesmo tendo o contrata-
do recebido o preco integral, os bens foram entregues apenas em par-
te, restando um saldo em haver em favor do ente publico. Pode ocor-
rer que, quando da compra desses equipamentos faltantes, o valor das
commodities a que estejam atrelados esteja em valor muito superior ao
que estava vigente a época da contratagdo. Nesse caso, nao ha duvidas
que o dano ao erario nao devera ficar restrito aos valores alcan¢ados
a maior ao contratado, devendo equivaler ao necessario para honrar a
inteireza com o contrato assumido. Veja-se que a indenizagao se mede
pela extensao do dano (art. 944 do CC"). Logo, nessa hipdtese, a pre-
sun¢do quanto ao dano sera absoluta e nao relativa. Ademais, embora
viavel a discussao no tocante a extensao da lesao, tudo indica que ela
sera superior aos valores pagos a maior ao contratado.

Se vé pela multiplicidade de fatores que envolvem os problemas
que as questdes sdo mais densas do que aparentam inicialmente. Por
isso, é primordial a andlise de todas essas peculiaridades, o que ga-
rantira a prolagdo de uma sentenca justa e de acordo com a realidade
fatica.
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8. Do dano ao erario nos casos de realizacao a contento
do contrato. Do sobrepreco. Da contratacao pelo preco de
mercado

Questao ainda mais complexa das que as tratadas no capitulo ante-
rior ocorre quando o servi¢o/obra contratado foi realizado a contento
(o que muitas vezes é ponto incontroverso nos processos dessa nature-
za) e o0 que se poe em discussdo é o preco do negdcio.

Como ja dito, a licitagdo tem por desiderato desencadear uma dis-
puta de precos, visando sua reducao. Esse valor, como regra, é inferior
ao preco de mercado. Dai porque se o preco contratado for superior ao
preco de mercado, pode-se presumir, de forma absoluta, pela ocorrén-
cia de dano ao erario. De igual forma, nos casos de dispensa, como é ne-
cessario que seja feito uma justificativa do prego (art. 26, par. unico, inc.
IT1, Lei 8.666/93") — o que se realiza, como regra, por meio de prévio
levantamento de precos pelo ente contratante —, havendo contrata¢ao
direta por preco superior, ha também dano material ao ente publico.

Dessa forma, apurada a ocorréncia de sobrepreco, a solugdo é
simples: basta considerar como dano ao erdrio justamente o excesso
cobrado, isto ¢, a diferenga entre o preco de mercado e aquele pre-
visto no contrato. Tal conclusdo resguarda adequadamente os interes-
ses em debate: impede o enriquecimento ilicito do Estado e impde ao
agente improbo o ressarcimento integral do dano causado ao erario.
Logicamente, como ja dito acima, além desse dano emergente, todo e
qualquer outro dano que decorra direta e imediatamente da contrata-
¢do irregular deve ser exigido do agente improbo.

O maior problema nesses casos ¢ dimensionar esse prejuizo. E de-
veras simples apurar qual foi o prego pago pela administragdo publica
pelo servigo/obra. O que muitas vezes gera complexidade e dificuldade
é verificar qual era o preco de mercado a época da contratacao. Dificil
porque, muitas vezes, as contratagdes com a administracdo publica
possuem diversas peculiaridades que impossibilitam verificar hipdte-
ses semelhantes no mercado para bem dimensionar o pre¢o. Complexo
porque, nao raras vezes, passaram-se anos desde o cometimento do ato
improbo até a deflagracao da agao de improbidade, o que torna peno-
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so a apuragdo de dados mercadoldgicos, que variam de acordo com o
tempo e particularidades locais.

Todavia, ainda assim, cuida-se de prova que deve ser produzida no
curso do processo, cabendo ao réu impugnar o montante apontado na
inicial e produzir as provas necessdrias a infirmar o valor perseguido
pelo demandante.

Agora, caso se constate que o prego contratado foi abaixo do pra-
ticado no mercado (o que é de rarissima

ocorréncia), ndo havera elementos para se A util izagéo
concluir pela ocorréncia de dano ao erario. indiscriminada
Assim, a condenagdo do agente devera ser do termo dano
fundada no artigo 9° ou 11 da LIA, uma in re ipsa em
vez que o uso do artigo 10 pressupde a sede de agéo de

ocorréncia do dano. im probidade se

revela atécnica,
devendo os agentes
do processo

ficar atentos as
peculiaridades de
cada caso concreto

Por fim, calha examinar a hipétese de
contratagao pelo preco de mercado.

Poder-se-ia cogitar também da ocor-
réncia de dano ao erario porque, uma vez
subtraida da administragao publica a con-
tratagdo por meio de licitagao, ela deixou
de colher os louros da disputa de preco e
o desagio que, de regra, ¢ inerente ao pro-
cedimento licitatério. Contudo, tal possibilidade nao pode ser aceita.

Realmente, com a licitagao, se busca o pre¢o mais vantajoso, na
maior parte das vezes, inferior ao preco de mercado. Esse desagio de-
corre da seguran¢a do pagamento, e/ou do volume da contratacao, e/
ou da concentragdo dos atos negociais, o que reduz o custo total da
operagdo. Nao obstante, esse desagio, diante da falta de regra expressa,
somado a falta de dados concretos, empiricos e objetivos que viabili-
zem dimensionar sua extensdo'*"’, impedem a emissdo de um juizo
condenatdrio seguro. Eventual condenagdo do agente improbo a in-
denizar o valor do desagio seria absolutamente arbitraria por falta de
elementos a justificar o dimensionamento do dano. Outrossim, a fixa-
¢do de uma indeniza¢do sem lastro probatdrio da efetiva extensdo do
dano acabaria por resultar numa sentenga injusta antes de tudo: o réu
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nao teria elementos para recorrer da sentenga; o ente publico poderia
tanto estar se enriquecendo ilicitamente como estar sendo reparado
em montante inferior ao devido. E, entre uma sentenga justa e uma
injusta, aquela sempre prefere essa.

Assim, nessa derradeira hipdtese, nao havera falar em condenagao
com base no artigo 10 da LIA, sem prejuizo da condenagao do agente
improbo com fulcro no artigo 11 da LIA.

Conclusao

Como se viu, a utilizagdo indiscriminada do termo dano in re ipsa
em sede de a¢ao de improbidade se revela atécnica, devendo os agentes
do processo ficar atentos as peculiaridades de cada caso concreto, res-
guardando a utilizagdo do termo apenas nos casos em que a presun¢ao
do dano seja absoluta.

Ademais, é impositivo apreender que a teoria do dano presumido,
em sede de acdo de improbidade, deve ficar restrita a presunc¢ao do
dano. Logo, independentemente de se tratar de presun¢ao absoluta ou
relativa, deve ser garantido ao réu, caso se torne ponto controvertido no
processo judicial, o exercicio do contraditério e da ampla defesa uma
vez que essa extensao nao estd atingida pela presungao.

Outrossim, versando o caso concreto sobre presunc¢ao relativa de
dano, impde-se seja franqueado ao imputado o exercicio pleno da am-
pla defesa e do contraditério, autorizando a produg¢ao de provas modo
a controverter a propria existéncia do dano. Tolher do réu esse direito
importa construir um processo viciado, que culminara na prolagao de
uma sentenga injusta, em ultima analise.

Ainda, ¢ de ser admitida a possibilidade de, mesmo nos casos de
frustracdo de licitacdo e dispensa indevida, inocorrer dano ao ente pu-
blico. Malgrado se cuida de hipéteses mais dificil de ocorrer, como ha
uma possibilidade real dessa situagao, devem os agentes do processo
dedicar especial atengdo aos coloridos do caso para bem equacionar as
questoes postas.

Com relagdo aos danos ao erario, eles devem ser compreendidos de
forma mais ampla possivel, uma vez que a LIA adotou a teoria do res-
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sarcimento integral do dano. Assim, ndo apenas os danos dispendidos
pela administragdo se incluem no campo da reparagdo como todo e
qualquer dano material que decorra direta e imediatamente do contra-
to viciado.

E induvidoso que a atengdo a todos os aspectos anotados no presen-
te artigo densificam as agdes de improbidade administrativa. Contudo,
esses cuidados visam a colheita de um bem maior: a garantia de um
processo judicial constitucional, que garanta as partes o resguardo inte-
gral dos interesses e direitos postos em analise.

Além disso, tem por desiderato altimo a produg¢do de uma sentenca
justa, atenta a propria finalidade da prestagao jurisdicional. A aplicagdo
do direito sobre fatos inveridicos ou nao suficientemente demonstra-
dos, no lugar de ensejar a pacificagdo social, perturba a relagao na qual
as partes estdo inseridas, além de servir de ferramenta para a violagao
de direitos.

Notas

Luis Mauro Lindenmeyer Eche. Juiz de Direito do Tribunal de Justi¢a do Parana.

2. Fago aressalva porquanto hd forte orienta¢do jurisprudéncia que o dano moral
das pessoas juridicas apenas por exce¢ao é in re ipsa, dependendo, como regra, de
comprovagao. Nesse sentido, alids, é a jurisprudéncia majoritaria do STJ: “Civil.
Agravo interno. Recurso especial. A¢do de compensagdo por danos morais.
Publicagdo de matéria ofensiva a honra. Omissdo, Contradi¢do e obscuridade.
auséncia. Notas taquigréficas. Juntada. Auséncia. Matéria jornalistica nos limites
do exercicio regular do direito de informar. Dano moral caracterizado. Danos
morais. Pessoa juridica. Auséncia. 1. A¢do ajuizada em 13/01/2009. (...). 8. Para
a pessoa juridica, o dano moral nio se configura in re ipsa, por se tratar de
fendmeno muito distinto daquele relacionado a pessoa natural, devendo haver a
comprovagio da ocorréncia do prejuizo. 9. Agravo interno nio provido” (AgInt
no REsp 1626272/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 20/03/2018, DJe 04/04/2018).

3. Nesse sentido, Dirley da Cunha Janior (Curso de Direito Administrativo, 12.
ed. Salvador: Bahia, 2013, p. 483; Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo
Brasileiro, 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 264); Rafael Maffini (Direito
Administrativo, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 131); Marcal
Justen Filho (Comentérios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, 17.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 93-99).
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4. A guisa do exemplo, consta da ementa do Aglnt no REsp 1669685/PE: E
firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que ‘o prejuizo decorrente da
dispensa indevida de licitagio é presumido (dano in re ipsa), consubstanciado na
impossibilidade da contratagdo pela Administracido da melhor proposta. [...] O
proprio art. 10, VIII, da Lei 8.492/1992 ‘conclui pela existéncia de dano quando
ha frustragdo do processo de licitagdo, inclusive abarcando a conduta meramente
culposa. Assim, ndo hd perquirir-se sobre a existéncia de dano ou md-fé nos casos
tipificados pelo art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa. (Resp 769.741/MG,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 20.10.2009)” (REsp 1.685.214/MG,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 19/12/2017).

5.  Cabe destacar que, malgrado nio usual na pratica forense, ndo ha qualquer
impedimento para que a indenizagao por dano material buscada por meio da
acdo de improbidade englobe ndo apenas danos emergentes como também lucros
cessantes. Aduza-se que a LIA determina como pena, em quaisquer das espécies
de improbidade, o ressarcimento integral do dano causado ao ente ptblico (art.
12,1, 1T e I1I, da LIA), incorporando, portanto, a teoria do ressarcimento integral,
prevista no art. 944 do CC.

6. Ressalto que a expressdo, aqui, ndo equivale a arbitrariedade, porquanto a
decisdo deve ser fundamentada e observado, sempre que possiveis, os critérios da
reparacdo integral do dano, o carater punitivo-inibitério, as condi¢oes pessoais
dos envolvidos, afora o reflexo social.

7.  Nesse sentido: Agravo interno no agravo em recurso especial 2017/0158945-2.
Administrativo e processual civil. Agravo interno no agravo em recurso especial.
Agao civil publica. Anulagdo de contrato administrativo c¢/c ressarcimento de
danos ao erario. Contratagdo de empresa para prestacdo de servigos de assessoria
tributdria. Acérdiao que, a luz das provas dos autos, concluiu ser hipdtese de
inexigibilidade de licitagdo. Reexame. Impossibilidade. Sumula 7/STJ. Obrigagao
de o ente publico efetuar o pagamento pelos servigos efetivamente prestados.
Vedagdo ao enriquecimento ilicito. Precedentes do STJ. Agravo interno
improvido. (...). IV. Ademais, o acérdao recorrido encontra-se em sintonia com
a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que “ainda que o contrato realizado
com a Administragdo Publica seja nulo, por auséncia de prévia licitagao, o ente
publico ndo poderd deixar de efetuar o pagamento pelos servicos prestados
ou pelos prejuizos decorrentes da administracdo, desde que comprovados,
ressalvada a hip6tese de ma-fé ou de ter o contratado concorrido para a nulidade’
(AgRg no Ag 1056922/RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJ de 11 de margo de 2009)”. (STJ, AgRg no REsp 1.383.177/MA, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe de 26/08/2013). Em igual
sentido: STJ, AgRg no AgRg no REsp 1.288.585/R]J, Rel. Ministro Olindo
Menezes (Desembargador Federal Convocado do TRF/1? Regido), PRIMEIRA
TURMA, DJe de 09/03/2016); REsp 1.143.969/R], Rel. Ministro Sérgio Kukina,
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O dano presumido nas acoes de improbidade administrativa 225

Primeira Turma, DJe de 07/11/2017. V. Agravo interno improvido. (AgInt no
AREsp 1128268/SC, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Segunda Turma, julgado
em 03/04/2018, DJe 10/04/2018).

8. Art. 389. Nao cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado.

9. Art. 403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos
s incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

10. Art. 944. A indenizagio mede-se pela extensdo do dano.

11.  Art. 26. As dispensas previstas nos §$ 2° e 4° do art. 17 e no inciso III e seguintes
do art. 24, as situacdes de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente
justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo tnico do art. 8° desta
Lei deveriao ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para
ratificagdo e publicagdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como
condi¢do para a eficacia dos atos. Paragrafo tnico. O processo de dispensa, de
inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, sera instruido, no que
couber, com os seguintes elementos: (...); III - justificativa do prego.

12. Ha alguns levantamentos que apontam que ha, invariavelmente, a pratica de
precos a menor quando a contratagio se da por meio de licitagio. Todavia,
sdo levantamentos pontuais, inexistindo compilacio de dados a engendrar
conclusdes empiricas sobre o tema.

13.  Uma saida seria confeccionar um cadastro nacional de pregos de produtos e
servigos usualmente adquiridos pelos diversos entes publicos juntamente com
uma pesquisa nacional de pregos. O cotejo desses dados permitiria, com certa
seguranga, aferir qual o “desconto” que usualmente é obtido pela administragao
publica com a contratagio por meio de licitagdo. A titulo de exemplo, no
tocante a medicamentos, os precos logrados pela administragao ptblica quando
determinado farmaco ¢ incluido na lista de medicamentos obrigatérios do
SUS, gerando a obrigatoriedade de aquisi¢ao perene e em grandes quantidades,
chegam a ser 60% inferiores aos praticados no mercado.
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A democracia e o desacato

Camila Henning Salmoria’

Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Parand

Resumo: Este artigo analisa a possibilidade de
compatibilizacdo do crime de desacato com o sistema de
protecdo internacional dos direitos humanos. O estudo
debruca-se sobre os julgados nacionais e das cortes
de direitos humanos. A liberdade de expressdao, como
principio fundante da democracia, deve preponderar na
analise. Deste modo, cabe ao julgador, no caso concreto,
afastar a condenacdo nos casos em que se verifique o
exercicio do direito de critica.

Introducao

EM JANEIRO DE 2012, APOS SUBTRAIR PARA SI mediante grave ame-
aca uma garrafa de conhaque na residéncia da vitima, Alex foi abor-
dado por policiais militares e os agrediu verbalmente chamando-os
de “coxinhas”, “veados” e “filha da puta”, dizendo ainda “vocé nao
tem coragem de atirar em mim”.

No dia 16 de agosto de 2015, apds parar repentinamente seu au-
tomoével em via publica, Magno deixou de atender a solicitagao feita
pelos policiais para se retirar do veiculo e, ao ter sua identificacdao
por estes solicitada, realizou gesto obsceno (mostrando o dedo mé-
dio) e proferiu agressdo verbal dizendo “vai tomar no ct seu bosta,

o que eu estou fazendo”.
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228 Camila Henning Salmoria

Esses dois fatos ganharam relevidncia no panorama nacional,
abrindo a discussdo a respeito da convencionalidade ou ndo do
crime de desacato frente ao artigo 13 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos (CADH), também conhecida como Pacto de San
José da Costa Rica.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em 15 de dezembro de
2016, decidiu, ao analisar o primeiro fato?, pela ndo convenciona-
lidade do crime de desacato e, consequente, o afastamento da sua

tipificagdo criminal. O recurso foi, ao fi-

A discussao no
STJ centrou-se
na analise da

nal, parcialmente provido, absolvendo-
-se o réu pelo delito de desacato’.
Contudo, em 24 de maio de 2017,

convencionalidade a Terceira Se¢do do STJ, analisando o

do crime de
desacato frente ao
artigo 13 da CADH,
as orientacoes

da Comissao
Interamericana de
Direitos Humanos
(CIDH) e os
julgados da Corte
Interamericana de
Direitos Humanos

segundo fato?, adotou entendimento
diverso, reaplicando a teoria anterior-
mente vigente, reconhecendo que o de-
sacato ainda é crime. Sob o fundamento
de que o direito a liberdade de expressao
nao ¢é absoluto e de que no proprio ar-
tigo 13.2 da CADH estd prevista a pos-
sibilidade de restricdo da liberdade de
expressao mediante o teste tripartido,
decidiu-se, por maioria, por reconhecer
a incolumidade do crime de desacato
pelo ordenamento juridico patrio.
Embora a questdo parega pacifica-
da na corte superior, na verdade, ela apenas ganhou seus primei-
ros contornos. De um lado, é possivel a alteragdo do entendimen-
to dentro do proprio STJ, seja por reformulagao do entendimento
dos ministros ou alteracdes do quérum por movimentos internos
no preenchimento dos cargos ou ante o ingresso de novos mem-
bros. Por outro lado, considerando que a decisdo do STJ nao possui
cunho vinculante, observa-se que a discussao se acirrou no juizo de
primeiro grau. Se antes possuiamos algumas decisdes esparsas reco-
nhecendo a tese da ndo convencionalidade, apds esses julgados do
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A democracia e o desacato 229

STJ o tema ganhou relevo. Diversas defensorias publicas estaduais
adotaram formalmente tal tese como matéria de defesa para todos
os processos de desacato.

A discussdo no STJ centrou-se, sobretudo, na andlise da con-
vencionalidade do crime de desacato frente ao artigo 13 da CADH,
as orientagdes da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) e os julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse panorama, surge a questao se a manuten¢ao do desacato
como crime ofende a protegdo internacional dos direitos humanos,
ou se haveria como extrair uma interpretacao conforme esse.

1. Direito internacional

A Convengao Americana de Direitos Humanos ¢ um ato da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA). Esta ¢ uma associa-
¢do internacional e regionalizada que reune 35 nag¢des independen-
tes do continente americano, membros da Organizagao das Nagdes
Unidas. O cumprimento pelos Estados-membros das obrigacoes pre-
vistas na CADH ¢ feito pelo Sistema Interamericano de Protegdo aos
Direitos Humanos, o qual é composto pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Cabe, ressaltar, contudo, que s6 integram a comissao e es-
tdo sob a jurisdigdo da corte os signatarios da CADH, dentre os quais
nao se encontram paises como os Estados Unidos ou o Canada.

A organizagao correspondente a OEA na Europa ¢ o Conselho
da Europa (formado por 47 membros, varios dos quais nao inte-
grantes da Unido Europeia). Correspondem, ainda, a Convengao
Europeia dos Direitos Humanos a CADH, e o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Ambas convengdes sdo regionalizagdes do previsto no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP)>, assinado e ra-
tificado por todos os Estados-membros da OEA e do Conselho
Europeu, o qual determina em seu artigo 19 a prote¢ao a liberdade
de expressao.
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1. Ninguém podera ser molestado por suas opinides.

2. Toda pessoa tera direito a liberdade de expressao; esse direito
incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informacoes
e ideias de qualquer natureza, independentemente de conside-
ragoes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma im-
pressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.
3. O exercicio do direito previsto no paragrafo 2 do presente
artigo implicard deveres e responsabilidades especiais. Conse-
quentemente, poderd estar sujeito a certas restricdes, que de-
vem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se fa-
¢am necessarias para:

a) assegurar o respeito dos direitos e da reputa¢do das demais
pessoas;

b) proteger a seguranca nacional, a ordem, a saude ou a moral

publicas.

O conteudo deste artigo inspirou a redagdo do mesmo direito
nas convengdes interamericana (art. 13) e europeia (art. 10).

Considerando que as duas cortes de direitos humanos interna-
cional baseiam-se em artigos que consagram a liberdade de expres-
sdo em termos semelhantes, ambos com fonte comum, seria natural
pressupor uma uniformizagao nos julgados. Contudo, na realidade,
nao ¢é isso que ocorre.

2. Corte Interamericana de Direitos Humanos

No dia 6 de maio de 1993, Humberto, apds ter sido preso por
desobediéncia e ter um livro de sua autoria apreendido (ainda na
fase de publicagdo), concedeu entrevista a imprensa, na qual afir-
mou que “havia sido limitada a sua liberdade de expressao e que
aparentemente tentou-se encobrir a repressdo acusando-o de des-
cumprimento de ordens e deveres militares”. E que “existiam razdes
para supor que o Fiscal Naval adulterou documentos legais e mentiu
para a Corte de Apelagdes™
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Este ¢é o fato relativo ao julgado mais relevante que a Corte IDH
possui a respeito da matéria. No corpo da fundamentac¢io, reco-
nhece a violagdo pelo Chile do direito a liberdade de expressao e,
citando expressamente julgados do tribunal europeu’, diz que os
funcionarios publicos devem ter maior tolerancia as criticas, pois
sdo consequéncias do controle democratico.

Julgou a corte, ao final, que a condenagdo por desacato no caso,
foi desproporcional e desnecessaria e privou o réu de exercer seu
direito a liberdade de expressdo ao apresentar opiniao critica.

3. Tribunal Europeu dos Direitos Humanos

No dia 2 de setembro de 1992, um vendedor ambulante, apos ser
abordado por guardas municipais para alterar seu local de venda,
em razOes de demandas de trafego, chamou-os de “idiotas e estu-
pidos™

Este fato foi julgado pelo tribunal europeu’ e é muito semelhante
as situagdes de desacato que ocorrem na grande maioria dos proces-
sos no Brasil.

A decisdo do tribunal foi de que nao houve, na condenagédo do
réu pela Polonia, violag¢do a liberdade de expressdo, uma vez que a
discussao nao se referia a questdo de ordem publica. O insulto foi
decorrente das palavras usadas pelo réu e nao do fato dele ter ex-
pressado opinido critica sobre os guardas em razdo de sua conduta.
Concluiu, ainda, a corte que se deve proteger o policial, cumpridor
de seus deveres, no exercicio da fungéo, de ofensas e ataques verbais
ofensivos.

4. Analise tripartida
Considerando que duas cortes internacionais de direitos huma-
nos, pertencentes a duas associagdes regionalizadas, ambas ligadas a

ONU, com Estados-membros signatarios do mesmo Pacto (PIDCP)
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possuem divergéncia na interpretacdo da questdo, se a criminali-
zagdo da agressdo verbal a policial ou autoridade publica ofende o
direito a liberdade de expressao, surge a questdao de qual o funda-
mento para interpretacdes tao diversas.

Embora exista a classificacdo dos direitos humanos segundo
certas categorias, ndo existe hierarquia entre eles. Desse modo, to-
dos devem ser igualmente respeitados e assegurados.

No dia a dia das rela¢des sociais, contudo, direitos humanos
distintos podem entrar em choque e, em havendo conflito, algum
deles devera sofrer restri¢cdo. No caso da liberdade de expressao, a
propria norma ja prevé os valores que legitimariam uma restrigao.

Sem adentrar na questio tedrica da discussao®, no tocante a co-
lisao de um direito com o da liberdade de expressao, a legitimidade
da restrigdo deve ser avaliada através do teste tripartido. Devem ser
analisados trés requisitos’: a) estar definida em lei formal e pree-
xistente, b) orientada pelos objetivos da convencao, e ¢) necessaria
a sociedade democrdtica para os fins que buscam, proporcional a
finalidade perseguida e idonea a obter os objetivos que pretendem
alcangar.

Os objetivos da convengao e que poderiam dar origem a restri-
¢oes ao direito da liberdade de expressdo sdo os dois nela previstos:
a) assegurar o respeito dos direitos e da reputagdo das demais pes-
soas; b) proteger a seguran¢a nacional, a ordem, a saude ou a moral
publica. A doutrina ainda agrega aqui os principios assegurados no
artigo 20 do PIDCP ao “proibir propaganda em favor da guerra,
apologia do ¢dio nacional, racial ou religioso que constitua incita-
mento a discriminagao, a hostilidade ou a violéncia”.

5. Democracia

A relatoria especial da liberdade de expressio da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos ao fundamentar sua defesa
da néo criminaliza¢do do desacato sustenta, sobretudo, a relevancia

da liberdade de expressao para a democracia. Afirma que o direito
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a liberdade de expressao nao é um direito absoluto; contudo, em
razao de sua importancia para as sociedades democraticas, uma vez
que sem liberdade de expressdo ndo ha deliberagao e sem essa nao
se pode falar em democracia, as limitagoes devem ser estabelecidas
com muito cuidado para que ndo impecam o livre debate.

Sustenta, ainda, a CIDH que os funcionarios publicos e os can-
didatos a cargos eletivos estdo expostos a um maior escrutinio e,
portanto, devem ser mais tolerantes as

criticas. E importante para a manuten- O direito a
¢do da sociedade democratica que essa liberdade de
exerca controle sobre os funcionarios expressao
publicos e a execugdo dos recursos pu- nao é
blicc?s e, p?ra tanto, os cidadégs preci.sam um direito
sentir-se livres para debater e investigar. absoluto

A CIDH tem entendido que respon-
sabilidade penal por desonra a reputa-
¢do de um funcionario publico, inclusive como expressao de um
juizo de valor ou uma opinido, deve ser evitada uma vez que pode
ser utilizada como forma de suprimir a critica e aniquilar os ad-
versarios politicos, evitando que o proprio governo seja alvo de
criticas. A penalizacdo sé poderia ser aplicada em circunstancias
excepcionais.

Com base em tais consideragdes é que a CIDH orienta que os
Estados-membros deixem de penalizar as declaragdes feitas contra
funcionarios publicos e assuntos publicos.

Sobressai de forma clara dos pronunciamentos da CIDH a sua
preocupagao com a democracia, com o livre debate e o pleno exer-
cicio do direito de critica pelos cidadaos.

Com foco na questdo democratica, reanalisando-se os pronun-
ciamentos das cortes regionalizadas e a diferenga entre o desenvol-
vimento democratico do grupo de Estados-membros pelos quais
cada uma delas é composta, pode-se entender um dos critérios, se
nao o principal, um de relevo, que gera a controvérsia.

A CIDH ¢ composta, sobretudo, por paises que acabaram de
sair de regimes ditatoriais e autoritarios e que estdo em regime de
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transi¢do para a democracia. Na Europa, ao contrario, a maioria
destes paises ja vive em uma democracia consolidada. Tal diferenga
de panorama politico e social dos paises sob a jurisdi¢cao das cortes
¢ um dos fatores, sendo o essencial deles, a justificar os julgados
conflitantes na protegdo da liberdade de expressao.

Conclusao

Partindo do pressuposto que a questdo democratica é um dos
nortes na orientagao da andlise da legitimidade das restrigoes a li-
berdade de expressao, infere-se que cabe ao juiz, aplicador do direi-
to, ponderar se houve ou nao, no caso concreto, ameaca a liberdade

de expressdo e ao livre debate, natural
A responsabilidade das sociedades democriticas.
penal por desonra De certa forma, essa analise ja é feita
a reputacdo de um ma jurisprudéncia brasileira, sem, con-
tudo, adentrar-se nesses refinamentos
tedricos do teste tripartido ou de ponde-
ragao de direitos fundamentais em con-
flito.

Diversos sao os julgados que anali-
sam o dolo especifico no caso do desa-

funcionario publico
deve ser evitada,
uma vez que pode
ser utilizada como
forma de suprimir a
critica e aniquilar os

o . cato, ponderando se houve a intengdo
adversarios politicos

de criticar; se agiu a parte com o dolo
de agredir verbalmente, de humilhar e
menosprezar a autoridade publica ou se agiu visando criticar uma
situacao.

Assim, mesmo nao se adotando a tese da ndo convenciona-
lidade, é possivel, ainda, analisar o desacato de uma forma mais
consentanea com o sistema de protecdo internacional dos direitos
humanos, sobretudo no viés do dolo especifico, assegurando-se o
direito de critica e a liberdade de expressao e resguardando-se o
debate aberto caracteristico dos regimes democraticos.
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Legalidade, vigéncia, prevaléncia, hierarquia
e plena validade dos pactos e convencoes de
direitos humanos no sistema legal de justica
brasileiro.

Efetividade da clausula pétrea, da clausula de
protecao e da clausula federal

Candido Furtado Maia Neto'

Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado do Parana

INICIALMENTE RESSALTAMOS QUE A CONSTITUIGAO FEDERAL
(1988) expressa categoricamente que a Republica Federativa do
Brasil se constitui em “Estado Democratico de Direito™, com es-
pecial respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), tendo
como fundamento a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II)
onde obviamente, nas suas relagdes externas e domésticas, os instru-
mentos internacionais detém consagrada hierarquia juridico-legal,
restando ao poder estatal o dever de atengdo as clausulas constantes
nos pactos e convencdes ratificados ou de validade universal tacita.

Os direitos humanos sao clausulas pétreas, como consta no ar-
tigo 5° § 1°: “As normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicagdo imediata”; e no § 2°: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte CF”, por-
que sdo supremas, fundamentais, irrevogaveis e universais. Por essa
razdo, nem mesmo uma emenda constitucional podera ser objeto
de deliberacao ou de proposta tendente a abolir direitos e garantias
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individuais (art. 60, § 4°, IV, CF), porque se encontram blindados
pelo sistema de protegdo dos direitos humanos, seja interno ou in-
ternacional.

Nenhum poder da Republica (Executivo, Legislativo e Judicidrio)
podera se omitir quanto ao reconhecimento e aplicagdo dos direitos
humanos, posto que é dever respeita-los in totum.

A clausula de protegao diz respeito ao valor hierarquico dos di-
reitos humanos; assim, no ambito da justi¢a criminal brasileira, as

normas processuais infraconstitucionais

A dlvida na rezam: “Art. 1° O processo penal reger-
justig a pen al -se-a, em todo o territorio brasileiro, por
democratica serd este Cddigo, ressalvados: I - os tratados,
sempre em favor as convengdes e regras de direito inter-

do acusado nacional” (Decreto-Lei 3.689/41); e mais,

posto presumir-se
a inocéncia e

nao a
culpabilidade

“artigo 3° A lei processual penal admiti-
rad interpretacdo extensiva e aplicagao
analdgica, bem como o suplemento dos
principios gerais de direito”

Além da previsdo legal ordindria pa-
tria, deve-se aplicar o previsto nos trata-
dos e regras de direitos humanos; vale dizer que, no contexto de
uma justica verdadeiramente democratica, a interpretagao extensi-
va é aquela que vai além da taxatividade tipica servindo para com-
plementar a legislacao infraconstitucional; porém, este tipo de in-
terpretacdo somente sera possivel quando beneficiar o investigado,
o acusado, o processado ou o réu. Desse modo, os direitos humanos
prevalecem hierarquicamente com valor absoluto através da sua
principiologia consagrada e da analogia in bonam partem.

A duavida na justi¢a penal democratica sera sempre em favor do
acusado, posto presumir-se a inocéncia e nao a culpabilidade. Na
incerteza, para melhor ou correta aplica¢do da lei, recomenda-se se-
guir os ditames de direitos humanos, segundo seus principios. Para
relembrar, o principio in dubio pro reo ganha forga e descarta o prin-
cipio in dubio pro societate; este ultimo se adapta ou se integra aos
regimes antidemocraticos ou ditatoriais.
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Na al¢ada da justiga castrense que vigora desde os tempos do
regime militar, pode-se fazer uma simples comparagdo, quanto aos
direitos humanos e o direito humanitario propriamente dito; cita-
mos:

Art. 1° O processo penal militar reger-se-a pelas normas contidas
neste Codigo (Dec.-Lei n. 1.002/1969).

§ 1° Nos casos concretos, se houver divergéncia entre essas nor-
mas e as de convencio ou tratado de que o Brasil seja signatario,
prevalecerdo as ultimas.

Art. 2° A lei de processo penal militar deve ser interpretada no
sentido literal de suas expressdes. Os termos técnicos hio de ser
entendidos em sua acepgio especial, salvo se evidentemente em-
pregados com outra significacao.

§ 1° Admitir-se-a a interpretacdo extensiva ou a interpretagdo
restritiva, quando for manifesto, no primeiro caso, que a expres-
sdo da lei é mais estrita e, no segundo, que é mais ampla, do que
sua intencao.

Casos de inadmissibilidade de interpretagao néo literal

§ 2° Nao ¢, porém, admissivel qualquer dessas interpretagoes,
quando:

a) cercear a defesa pessoal do acusado;

b) prejudicar ou alterar o curso normal do processo, ou lhe des-
virtuar a natureza;

¢) desfigurar de plano os fundamentos da acusagdo que deram
origem ao processo.

Art. 3° Os casos omissos neste Codigo serdo supridos:

a) pela legislagdo de processo penal comum, quando aplicavel ao
caso concreto e sem prejuizo da indole do processo penal militar;
b) pela jurisprudéncia;

¢) pelos usos e costumes militares;

d) pelos principios gerais de direito; [entenda-se direitos humanos
ou humanitérios]

e) pela analogia”; exclusivamente analogia in bonam partem.
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Também na drea da justiga civel os direitos humanos sdao obri-
gatorios, isto é, estao inteiramente protegidos; vejamos: “Art. 13. A
jurisdigao civil sera regida pelas normas processuais brasileiras, res-
salvadas as disposigOes especificas previstas em tratados, convengdes
ou acordos internacionais de que o Brasil seja parte” (Lei 13.105,
de 16 de marco de 2015).

Por sua vez, na CLT, Consolidagdo das Leis do Trabalho (Dec.-
Lei 5.452/43), o artigo 912, expressa que: “terdo aplica¢ao imedia-
ta dispositivos de cardter imperativo”; entende-se aqui a impera-
tividade dos direitos humanos nas questdes sociotrabalhistas®. Na
Convengao de Viena dos Direitos dos Tratados/ONU, no seu artigo
64 consta: “Superveniéncia de uma nova norma imperativa de Direito
Internacional geral (jus cogens). Se sobrevier uma nova norma impe-
rativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado existente em
conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se.”

A Convencao de Viena sobre Direitos dos Tratados (ONU/1969
— BR/2009) prevé categoricamente: “Todo Tratado obriga as Partes e
deve ser executado por elas de boa-fé (pacta sunt servanda)”; e “uma
Parte ndo pode invocar as disposi¢oes de seu direito interno como
justificativa para o inadimplemento de um Tratado” (arts. 26 e 27).
No conceito lato sensu de tratado, incluem-se outros instrumentos
legais de direitos humanos, como pactos e convengoes etc.

A Conven¢do Panamericana sobre Tratados (Havana/1928) esta-
tui que “os tratados ndo sao obrigatérios senao depois de ratificados
pelos Estados contratantes, ainda que esta clausula ndo conste nos
plenos poderes dos negociadores, em que figure no préprio tratado”
(artigo 5°).

DesdeaDeclaragiao Universal dos Direitos Humanos (ONU/1948)
encontramos expresso no artigo XXX o seguinte: “Nenhuma dispo-
sicao da presente Declaragiao pode ser interpretada como o reconhe-
cimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer
qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo
de qualquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos”.

“Existem certos direitos individuais cujo respeito e consenso
exige a comunidade internacional. Sdo os direitos da pessoa huma-
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na, reconhecidos pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
ainda que ndo tenha natureza de tratado, por nao haver sido re-
gularmente celebrada como determinam as normas do direito in-
ternacional publico, tem for¢a como se assim fosse, e para alguns
tratadistas estd na categoria dos documentos indenunciaveis, o que
tecnicamente ndo é exato, mas politicamente é uma realidade”, nos
ensina o ex-ministro da corte suprema de controle da legalidade e da

constitucionalidade®.

O Pacto Internacional sobre Direitos A validade
Civis e Politicos (ONU/1966 - BR/1992) dos d | rei‘tos
reza no artigo 5° 2: “Nao se admitira humanos esta
qualquer restrigdo ou suspensdo dos di- no seu valor
reitos humanos fundamentais reconhe- supremo,
cidos.” . universal e

Igualmente o Pacto Internacional de inderrogavel

Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(ONU/1966 - BR/1992) complementa:
“Artigo 5° 1 “Nenhuma disposi¢do do presente Pacto poderd ser
interpretada no sentido de reconhecer direito algum a um Estado,
grupo de individuo para empreender atividades ou realizar atos en-
caminhados a destruicdo de qualquer dos direitos ou liberdades reco-
nhecidos no Pacto, ou a sua limitagdo em medida maior que a previs-
ta nele”; e artigo 5° 2 “Nao podera admitir-se restricdo o menoscabo
de nenhum dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou
vigentes em um pais em virtude de leis, convengdes, regulamentos
ou costumes, a pretexto de que o presente Pacto nao lhe reconhece o
lhe reconhece em menor grau”

Por sua vez, a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica (OEA/1969 —
BR/1992), estabelece no “art. 29: nenhuma de suas disposi¢des pode
ser interpretada no sentido de permitir supressao do gozo e do exer-
cicio dos direitos e liberdades reconhecidos”.

Ainda o Conjunto de Principios paraa Prote¢do de Todas as Pessoas
Submetidas a Qualquer Forma de Detencao ou Prisao (ONU/1988),
no principio 3° reza: “Ndo se restringird ou menosprezard nenhum dos
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direitos humanos das pessoas submetidas a qualquer forma de deten-
¢do ou prisdo reconhecidos ou vigentes em um Estado em virtude
de leis, convengodes, regulamentos ou costumes sob pretexto de que
o presente Conjunto de Principios nao reconhece esses direitos ou os
reconhece em menor grau.”

Sylvia Steiner cita Fabio Konder Comparato e destaca o principio
da prevaléncia da norma mais favoravel ou da interpretacgao e aplica-
¢ao da lei penal mais benéfica ao réu, a luz da supremacia dos direi-
tos humanos, a saber: “a tendéncia predominante, hoje, é no sentido
de se considerar que as normas internacionais de direitos humanos,
pelo fato de expressarem de certa forma a consciéncia ética univer-
sal, estdo acima do ordenamento juridico de cada Estado. |...] Seja
como for, vai-se afirmando hoje na doutrina a tese de que, na hipo-
tese de conflitos entre regras internacionais e internas, em matéria de
direitos humanos, hd de prevalecer sempre a regra mais favordvel ao
sujeito de direito, pois a prote¢ao da dignidade da pessoa humana é a
finalidade dltima e a razao de ser de todo o sistema juridico.”

Desse modo, ndo se admitira nenhuma interpretacdo que utilize
a legislacdo interna no sentido de restringir, suspender, menospre-
zar, destruir ou dar menoscabo aos direitos humanos, pois o que
consta nos instrumentos internacionais (pactos e convencgoes etc.)
sdo dispositivos de carater superior para a devida protecdo aos di-
reitos e liberdades da cidadania, em nome da dignidade da pessoa
humana.

E de se mencionar o universalismo e a indivisibilidade dos ins-
trumentos de direitos humanos. A cidadania é cosmopolita, globa-
lizada e planetdria; sem asseguramento dos direitos fundamentais
individuais e coletivos das pessoas, e sem respeito integral aos prin-
cipios gerais de direitos humanos que possuem validade hierarquica
prevalente frente aos dispositivos ou normas legais ordindrias pa-
trias, ndo hd que se falar em justiga. A correta interpretacao se da
com a aplica¢do dos direitos humanos (fonte primaz), que se encon-
tram no apice hierdrquico das fontes primarias do direito.

A validade dos direitos humanos esta no seu valor supremo, uni-
versal e inderrogavel sempre acima do que disciplina uma emenda
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constitucional, a exemplo da de n° 45/2004: “Art. 5° § 3° Os trata-
dos e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equiva-
lentes as emendas constitucionais™ Os direitos humanos nao se en-
contram sujeitos ao disposto na legislacao interna, porque prevale-
cem em todos os sentidos.

De acordo com a teoria geral dos direitos humanos e os instru-
mentos internacionais, aderidos e ratificados, podemos ler sobre a
sua validade legal sem deixarmos de lado o valor tacito universal
plenamente aceito pela comunidade juridica e pela jurisprudéncia
das cortes de direitos humanos.

Ademais, se sentenca é lei para o caso concreto, somente admite-
-se a retroatividade de analise e aplicagdo analdgica ou comparada,
mais benéfica, segundo as regras e principios de direitos humanos,
onde se depreende o valor da jurisprudéncia dos tribunais interna-
cionais de direitos humanos®, pelas garantias constitucionais funda-
mentais individuais que sao absolutas, nao se podendo relativiza-las
e muito menos fazer qualquer tipo de ponderagao.

“Juris-imprudéncia” ou “juris-negligéncia” sao decisdes que
faltam com atengdo e com observancia as clausulas e principios de
direitos humanos, ou que afrontam regras maiores de reconheci-
mento universal.

Can¢ado Amorim Trindade, quandojuizdaCorte Interamericana
de Direitos Humanos, deu seu voto com clareza e objetividade ao
se referir ao valor e a imperatividade da jurisdi¢ao do tribunal: “A
Conven¢do Americana, juntamente com outros tratados de direitos
humanos, foram concebidos e adotados com base na premissa de
que os ordenamentos juridicos internos devem se harmonizar com as
disposigoes convencionais, e ndo vice-versa’™” (grifo nosso).

E o préprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu (voto do min.
Celso de Mello, 12.3.08 STF — HC 87.585-TO e RE 466.343-SP) e
reconheceu o valor constitucional dos tratados internacionais de
direitos humanos na hipotese de conflito entre lei ordinaria e trata-
do, dizendo que sempre prevalecera o tratado (leia-se instrumentos
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internacionais de direitos humanos). Os direitos humanos sdo su-
praconstitucionais.

O poder soberano estatal encontra-se condicionado ao estrito
cumprimento e respeito aos direitos humanos, nos termos da teoria
da incorporagéo incondicional ou automatica.

O constituinte demonstrou o espirito da Constituicao de 1988,
voltado a supremacia e prevaléncia dos direitos humanos, visto que
para formular o texto da carta magna, na época e antes de sua apro-
vagdo, o legislador constituinte origindrio tomou como base o con-
tido nos instrumentos internacionais de direitos humanos, ou seja,
na Declarag¢ao Universal de 1945, no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos das Na¢des Unidas de 1966 e na Convengao sobre
Direitos Humanos da OEA de 1969. Nesse sentido, pode-se dizer
que os tratados de direitos humanos (e seus principios) estdo acima
da propria Constituicao, e que todo Estado democratico possui o
dever de respeita-los, independentemente da expressao legal cons-
tante na sua carta magna.

Os direitos humanos possuem valor hierarquico tacito interna-
cional majoritario, e a carta magna dos paises democraticos se adap-
ta aos principios fundamentais de direitos humanos, e nao estes a
carta magna.

A clausula de protegdo dos direitos humanos se dd também pela
via do controle global e nacional, do sistema de justica composto
pelas Nagoes Unidas (Corte Internacional de Justiga) e Organizagdo
dos Estados Americanos/OEA (Comissdo e Corte Interamericana
de Direitos Humanos), nos quais o Brasil se encontra inserido na
qualidade de Estado-membro.

Quando se fala em convencionalidade dos direitos humanos,
esta a se referir sobre a correta aplicagdo dos tratados, pactos e con-
vengdes internacionais no sistema interno de justi¢a; assim, tam-
bém ocorre no controle da constitucionalidade das leis domésticas
pelo modelo difuso e concentrado®.

Nas lides domésticas os instrumentos de direitos humanos de-
vem ser sempre utilizados ou aferidos pelos 6rgaos do sistema inter-
no de justica federal ou estadual, em face aos principios da validade e
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da hierarquia vertical das normas, posto que a Republica Federativa
do Brasil é signatdria de instrumentos de direitos humanos, sendo a
Unido responsavel para assumir compromissos internacionais.

Vejamos:

a) — quanto as violagdes de direitos humanos

Elas se configuram quando o préprio Estado, através de seus
orgdos (agentes, funciondrios ou servidores), ndo respeita e nao
reconhece a validade dos instrumentos

universais; portanto, como regra geral Os direitos
¢ o Estado que viola os direitos huma- humanos
nos, tornando a Republica Federativa possuem valor
do Brasil ré na ordem juridica global ou hierarquico
continental, passivel de san¢des e repri- tacito

.. 9 . .
mendas sérias’ emanadas pelas cortes de internacional

justiga internacionais ‘e reglona.l. ) ’ m aj oritario

E quando um particular - cidadao - é
autor de crime contra os direitos huma-
nos, devera ser julgado pelo sistema de Justica interno ou pelo siste-
ma das cortes internacionais; neste caso, o Estado, excepcionalissi-
mamente, abre mao de sua soberania penal’.

O delito de genocidio é uma situagio especial ou extraordina-
ria, vez que também ¢é protegido e reprimido nacionalmente, através
das leis 2.889/56 e 8.072/90, cuja competéncia é da Unido/Justica
Federal, ante a relevdncia da matéria, nos termos do artigo 109, §
5°, EC 45/2004. Mas o principio non bis in idem deve vigorar no
regime democratico. O artigo 20 do Estatuto de Roma (1988) prevé
a competéncia do Tribunal Penal Internacional (TPI), mas ninguém
pode ser processado pelo mesmo fato duas vezes, se ja tiver sido
julgado por outro juizo, ou seja, submetido ao crivo do sistema legal
doméstico de justica.

Expressa a carta magna brasileira: “Art. 109. Aos juizes federais
compete processar e julgar: V-A as causas relativas a direitos huma-
nos EC n° 45/2004”, desnecessaria é a redagdo exposta na emenda
supracitada do “$ 5° Nas hipoteses de grave violagao de direitos hu-
manos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de asse-
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gurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados inter-
nacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera
suscitar, perante o Superior Tribunal de Justi¢a, em qualquer fase do
inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia
para a Justica Federal”; trata-se, a nosso ver, de um reforco legislativo
desnecessério, porque assuntos de direitos humanos, tanto na teoria
juridica como na pratica consuetudinaria, estao resguardados pela
“clausula federal”.

Se o Estado brasileiro é responsavel ante organismos interna-
cionais de acordo com a “clausula federal”, sempre serd a Justica da
Unido competente para processar e julgar violagdes de direitos hu-
manos, e nunca orgaos jurisdicionais dos entes federados'".

No artigo 28 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
encontramos previsto: “1. Quando se tratar de um Estado-Parte
constituido como Estado Federal, o governo nacional do aludido
Estado Parte cumprira todas as disposi¢cdes da presente Convengao,
relacionadas com as matérias sobre as quais exerce competéncia le-
gislativa e judicial. 2. No tocante as disposi¢des relativas as matérias
que correspondem a competéncia das entidades componentes da fe-
deragdo, o governo nacional deve tomar imediatamente as medidas
pertinentes, em conformidade com a sua constitui¢do e suas leis, a
fim de que as autoridades competentes das referidas entidades pos-
sam adotar as disposi¢oes cabiveis para o cumprimento desta con-
ven¢io.”

Quando o parlamento nacional através das suas duas casas
(Camara dos Deputados e Senado Federal) promulga emendas a
Constituicao'?, aderindo a pactos e convengdes internacionais (art.
60, § 3°, CF), nos termos do principio da representacdo popular,
configura-se o momento em que se da valor nacional a integracao
dos tratados de direitos humanos ao ordenamento juridico patrio
vigente.

Incumbe ao presidente da Republica a ratificagao dos tratados,
e na hipotese de cometimento de crime contra os direitos huma-
nos a responsabilidade nacional e internacional recai sobre a Uniao.
Consta expressamente que no sistema brasileiro todos os crimes ou
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infragbes penais praticadas em detrimento dos interesses da Unido
sdo de competéncia da Justica Federal (art. 109, IV, da CF).

O governo nacional como Estado-parte cumprira todas as dis-
posigdes referentes a matéria de competéncia legislativa e judicial
expressas em um tratado internacional.

Segundo o Pacto de San José da Costa Rica, as questdes de ordem
judiciais em matéria de direitos humanos incumbem as insténcias da
Justica Federal.

b) — quanto a promocao dos direitos humanos

E obrigacio de todos, do Estado e da cidadania.

As promotorias de justica das unidades da federagao, na area cri-
minal (desde a investigagao até a sentenca transitada em julgado) ou
na area civel propriamente dita (inclua-se a justi¢a da infancia e da
adolescéncia, juizados especiais, varas de familia, fazenda publica,
protegdo do patrimoénio publico, consumidor, saude, educacao etc.),
possuem atribui¢do para interpretar e promover os instrumentos de
direitos humanos no contexto da legislacao interna sob a luz da pro-
tecdo internacional.

Aplicar, difundir ou promover os direitos humanos na esfera da
justica estadual nao significa interpor a¢oes judiciais praticadas por
o6rgaos publicos ou pessoas fisicas particulares; a competéncia é ex-
clusiva da justica federal e a atribuigdo legal incumbe ao Ministério
Publico da Uniao.

Assim, nao ha razdo para a criagao de promotorias de justi¢a dos
direitos humanos nos estados, porque todas as promotorias e pro-
curadorias de justica, de qualquer area, deverao utilizar os direitos
humanos; portanto, no mesmo sentido, nao existe a necessidade da
existéncia de centros de apoio operacional (Lei 8.625/93, arts. 8° I e
33). E preciso apenas um setor institucional de orienta¢io aos pro-
motores e procuradores de justi¢a para ndo deixarem de fazer cons-
tar as clausulas de direitos humanos, expressas nos instrumentos in-
ternacionais, nas suas promog¢des ministeriais, seja em 1* ou em 22
instancia, juizo a quo e juizo ad quem™.

Todos os litigios judiciais ante as regras do devido processo legal,
do direito publico interno (C6digo de Processo Penal e Codigo de
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Processo Civil) e estes nas linhas do direito publico externo (direi-
tos humanos), deverao estar sempre voltados ao interesse maior dos
vulneraveis, dos desvalidos, dos desprotegidos e dos desamparados.

No juizo criminal deve-se respeito ao processado como também
a vitima, concomitantemente'; e no juizo civel (direito privado) a
acdo civil publica, a agdo popular e o mandado de seguranca tor-
nam-se ramo do direito publico com o Estado visando a protegdo da
sociedade, dos incapacitados, dos hipossuficientes, dos excluidos,
dos marginalizados social e economicamente falando, e ainda dos
carentes de assisténcia juridica'®, cujo procedimento segue a linha
do processo civil, ramo do direito publico.

Ao Ministério Publico incumbe a fiscalizagdo da correta apli-
cagao da lei (ordindria e da Constitui¢dao) e sobretudo a promocgao
dos direitos humanos, na qualidade de custus legis (arts. 176 usque
180, CPC) e como titular exclusivo das demandas penais publicas
(art. 129, I, da CF); ao Poder Judicidrio compete processar e jul-
gar litigios com base e fundamento nas diretrizes de direitos hu-
manos (art. 5 inc. III - ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante; X — sao inviolaveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo; XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente
do pagamento de taxas: a) o direito de peticao aos poderes publi-
cos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;
XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judicidrio le-
sd0 ou ameaca a direito); ndo olvidemos a importancia do labor da
Defensoria Publica (art. 134, CF) e da advocacia privada (art. 133
CF e Lei 8.906/94), ambas possuem a missdo jurisdicional essencial,
de igual modo, através do ativismo dos direitos humanos (art. 134.
A Defensoria Publica ¢ instituicio permanente, essencial a fun¢ao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instru-
mento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagao ju-
ridica, a promogao dos direitos humanos).

Note-se: sdo pouquissimas ou quase nulas as hipoteses de com-
peténcia da Justi¢a Estadual para processamento e julgamento dos
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crimes contra os direitos humanos, nos termos da sistematica legis-
lativa patria.

Todas as violagdes contra os direitos humanos possuem nature-
za de crime hediondo, atroz, grave ou gravissimo, dai as expressoes
“crime de lesa humanidade”, de “lesa democracia’, de “lesa cidada-
nia” ou de “lesa patria’, e dai a desnecessidade do procurador-geral
da Republica suscitar incidente de deslocamento da Justica Estadual
para a Justica Federal, posto que se existe
processo em matéria de direitos humanos Sao pouqu issimas

na esfera da Justiga estadual, isso esta er- ou quase nulas
rado e o feito deve ser declarado nulo em as hipoteses de
razdo de vicio que afeta a clausula federal. competéncia

Constitui abuso de autoridade aten-

da Justica
Estadual para
processamento e
julgamento dos
crimes contra os
direitos humanos

tado a liberdade de locomoc¢ao; a invio-
labilidade do domicilio; a incolumidade
tisica do individuo; e ainda, ordenar ou
executar medida privativa da liberdade
individual, sem as formalidades legais
ou com abuso de poder; como submeter
pessoa sob sua guarda ou custodia a ve-
xame ou a constrangimento nao autorizado em lei; deixar de comu-
nicar, imediatamente, ao juiz competente a prisao ou detengdo de
qualquer pessoa; deixar o juiz de ordenar o relaxamento de prisao
ou detencao ilegal que lhe seja comunicada; levar a prisao e nela
deter quem quer que se proponha a prestar fianga, permitida em lei;
a pratica de ato lesivo da honra ou do patrimonio de pessoa natural
ou juridica, quando praticado com abuso ou desvio de poder ou
sem competéncia legal etc. (Lei 4.898/65, arts. 3° e 4°), e por serem
crimes contra os direitos humanos praticados pelo Estado através
de seus agentes, deve ser ele processado, segundo a clausula federal,
obrigatoriamente, pela Justica da Unido, ainda que erroneamente o
legislador patrio tenha incluido hediondas praticas criminosas no
rol das infragdes de pequeno potencial ofensivo'®, o que beira ao
ridiculo ou a uma brincadeira de mau gosto, é um grande e verda-
deiro aberratio iuris.
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O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos estabelece
claramente: “1. Ninguém poderad ser objetivo de ingeréncias arbitrd-
rias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio
ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e
reputagdo. 2. Toda pessoa tera direito a protecdo da lei contra essas
ingeréncias ou ofensas” (art. 17).

Ja o Cédigo de Conduta para os Funciondrios Encarregados de
Cumprir a Lei (Resolugao 34/169, de 1979/ONU), destinado a todos
os agentes estatais que exercem poder de policia, prisdo ou de deten-
O Ministério ¢do, expressa que sdo eles responsaveis
Publico na a protecdo da dignidade humana, para
qualidade de custus manter e apoiar os direitos fundamentais
/egis humanitaire de todas as pessoas (art. 2°).

pela aplicagdo da lei em estrito respeito

visa a legalidade E a Declaragio dos Principios
judicial na tutela Fundamentais de Justica Relativos as
dos interesses Vitimas da Criminalidade e do Abuso de
fundamentais Poder (ONU/1985) dispde que, mesmo
indisponiveis que ndo tenha constituido uma violagao

da legislagdo penal nacional, ainda po-
dem representar violagdes das normas internacionais reconhecidas
em matéria de direitos do homem.

Sao deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles
que de qualquer forma participem do processo: “I — expor os fatos em
juizo conforme a verdade” (art. 77 CPC); e os membros do Ministério
Publico, da Advocacia Publica e da Defensoria Publica serdo civil e
regressivamente responsaveis quando agirem com dolo ou fraude no
exercicio de suas func¢oes (arts. 181, 184 e 187 do CPC, bem como
disciplina a Lei 8.429/92)".

Em resposta a necessidade de atengdo e prote¢ao aos direitos hu-
manos, o Ministério Publico na qualidade de custus legis humanitai-
re visa a legalidade judicial na tutela dos interesses fundamentais in-
disponiveis, com destaque na drea social e econdmica, para controlar
efetivamente o orcamento anual destinado a saude, a educa¢io e a
seguran¢a da populagdo como dever, posto que ¢ do conhecimento
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que as verbas publicas sao subtraidas, desviadas, superfaturadas e
mal aplicadas. Referimo-nos a promog¢des ministeriais de natureza
macro (em especial a rigida fiscalizacdo das licitagdes) contra ges-
tores, ordenadores de despesas e irresponsaveis pelo erario, sejam
presidentes da Republica, governadores ou prefeitos municipais.
Nao hd outra alternativa se nao a proclamagao dos direitos humanos
econOdmicos e sociais em prol da cidadania brasileira'®, por politicas
publicas essenciais.

S6 construiremos uma sociedade livre, justa e solidaria quando
todos se respeitarem e se irmanarem nos ideais da mesma familia
humana: “art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza... inc. I — homens e mulheres sao iguais em direi-
tos e obrigagdes CF”, repugnando a intolerdncia, o 6dio e a vinganga,
seja publica ou privada. Consta no artigo 5°, III, da CF: “ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”,
para aumentarmos, cada vez mais e com amor, o prestigio da Justica,
num dever de fé raciocinada pela esperanca em dias melhores que
estdo por vir®.

O compromisso e o dever dos profissionais do direito, com since-
ridade e verdade, ¢ a difusdo dos direitos humanos; o mais tanto faz
como tanto fez, devemos fazer valer as garantias fundamentais indi-
viduais e sociais (direitos e deveres humanos); pois “nao ha Justica
sem Deus” (Rui Barbosa) como “nao ha Justi¢a sem respeito a digni-
dade e sem Amor ao semelhante e especialmente sem direitos huma-
nos”. Esta ¢ a lei maxima imperecivel.

Notas

1. Candido Furtado Maia Neto. Procurador de Justica — Ministério Publico
do Estado do Parana. Pés-Doutor em Direito. Mestre em Ciéncias Penais
e Criminolégicas. Especialista em Direito Penal e Criminologia. Expert em
Direitos Humanos (Consultor Internacional das Na¢des Unidas — Missao
Minugua 1995-96). Professor Pesquisador e de P6s-Graduagdo. Docente para
Cursos Avan¢ados de Direitos Humanos e Pratica de Justica Criminal no
Estado Democratico. Secretdrio de Justica e Seguran¢a Publica do Ministério
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da Justiga (1989/90). Membro do Consinter — Conselho Internacional de
Estudos Contemporaneos em Pds-Graduagido e da Sociedade Europeia de
Criminologia. Condecorado com Men¢ao Honrosa na V edi¢do do Prémio
Innovare (2008). Cidaddao Benemérito do Parana (Lei 15.721/07). Autor
de intimeros trabalhos juridicos publicados no Brasil e no exterior. www.
direitoshumanos.pro.br

2. Ver:Estado Social Democratico de Direito. Estado de Direito Constitucional.
Estado de Direitos Humanos (a mais moderna e completa denominagio no
contexto das garantias sociais, das liberdades civis e politicas e da seguranga
juridica). A nomenclatura “Estado de Direito’, por si, ndo representa um
sistema efetivo e verdadeiramente democratico, posto que significa apenas
o cumprimento das leis vigentes, podendo estas terem sido impostas pelo
Poder Executivo, estando a vigorar sem passar por um processo legislativo
legitimo, isto ¢, devidamente democratico, via Poder Legislativo.

3. Ver Convénios da Organiza¢io Internacional do Trabalho (OIT), agéncia
multilateral especializada das Nagdes Unidas/ONU.

4. REZEK, Francisco in “A Constitui¢do Brasileira e as Normas de Direito
Internacional Humanitario”; Colegdo Relages Internacionais n. 6, do
Instituto de Pesquisas de Relag¢des Internacionais (PRI), Brasilia-DF, Ed.
Escopo, out./1988, p. 97.

5. Sylvia Helena de Figueiredo Steiner: “A Conveng¢do Americana sobre
Direitos Humanos e sua Integra¢do ao Processo Penal Brasileiro”, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 91.

6.  Tribunal Internacional de Justica (ONU). Corte Interamericana de Direitos
Humanos (OEA).

7. Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) versus Republica
Federativa do Brasil, em sentenca (24.11.2010).

8. Art. 102 CE Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constitui¢ao, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente
a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual.

9.  Sangdes
a) admoestagdo judicial internacional contra o Estado
b) indenizagio contra o Estado, para reparagdo dos danos materiais e morais
para as vitimas ou seus representantes legais.

c) multa ao Estado em favor da(s) vitima(s)

d) obrigacdo de (ndo) fazer contra o Estado

e) bloqueio de ajudas econdmicas e ndo repasse de créditos financeiros
f) restricdes no mercado internacional de importagdes e exportagdes

10. Exemplo: crimes contra a humanidade de competéncia do Tribunal Penal
Internacional (TPI - Estatuto de Roma, BR/2002. Ver MAIA NETO,
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Candido Furtado in “Crimes contra os Direitos Humanos. Competéncia
Interna e Responsabilidade Internacional pelo Valor da Cldusula Federal”;
Revista Juridica Consulex, n. 133 — Abril/2013, Brasilia, p. 10/15).

11. Exemplo sobre a Violéncia Doméstica e Familiar. A protegdo é interna
contra a violéncia doméstica ou familiar (Lei 11.340/06 - denominada
“Maria da Penha”), que no artigo 6° prevé: “A violéncia doméstica e familiar
contra a mulher constitui uma das formas de violagdo dos direitos humanos’,
e dispoe sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher, cuja competéncia é da justi¢a estadual para a reprimenda
dos crimes de agressdo, ameaga e lesdes corporais; porém, ao se constituir
grave violagdo aos Diretos Humanos, a justica federal torna-se juizo natural
do feito; tudo em consonancia com a Convencio sobre a Elimina¢do de
Todas as Formas de Discrimina¢do contra as Mulheres (ONU/1979 — Dec.
89.460/84) e a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (OEA/1994 — Ratificada 1995).

12. Rodrigues, Aderruan in “Promulga¢do de Tratados de Direitos Humanos..”,
Revista Juridica Consulex, ano XV1, n. 382, 15.12.2012, p. 22-23.

13. Ver Lei 8.625/93, art. 17, IV, e § 2° do art. 19. Orientagdes da Corregedoria-
Geral do Ministério Publico, e inspe¢des com exames permanentes
nos servigos jurisdicionais dos Promotores de Justiga, para aplicagao e
difusdo dos direitos humanos nas manifesta¢gdes ministeriais judiciais e
extrajudiciais. As orientagdes superiores e institucionais sobre a aplicagao
e a correta interpretacido das clausulas contidas nos tratados e pactos
de direitos humanos possuem carater vinculativo, posto que possuem
reconhecimento e validade universal, bem como, regional, onde todos os
sistemas nacionais de justica democraticos estao obrigados a seguir, ante
a prevaléncia e a hierarquia dos instrumentos de direitos humanos sobre a
prépria Constituicdo e muito mais sobre a legislacdo ordindria doméstica.

14. MAIA NETO, Candido Furtado in “Promotor de Justica e Direitos
Humanos”, Jurud, 3. ed., 2012, Curitiba; e “Direitos Humanos das Vitimas
de Crimes”, Jurua, la. edi¢do 2014, Curitiba.

15. Assisténcia judiciaria: art. 5°, LXXIV CF/88.

16. Leis 9.099/95 € 10.259/01 do Juizado Especial Criminal, Estaduais e Federal,
respectivamente.

17.  Artigo 19. “Constitui crime a representagdo por ato de improbidade contra
agente publico ou terceiro beneficiario, quando o autor da dentdncia o sabe
inocente. Pardgrafo unico. Além da san¢ao penal, o denunciante esta sujeito
a indenizar o denunciado pelos danos materiais, morais ou a imagem que
houver provocado”

18. O estado de mal-estar social. Um relato sobre direitos humanos no Brasil
ao papa. https://wwwl.folha.uol.com.br/opiniao/2018/08/0-estado-de-mal-
estar-social.shtml
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19. Ver “Brasil, Coragio do Mundo Patria do Evangelho’, pelo Espirito de
Humberto Campos, editado em 1938, pelo médium Francisco Candido
Xavier. Trata-se de uma missao coletiva de um povo engajado no seu processo
evolutivo. O Brasil é o “coracado espiritual do Planeta”, para desenvolver a paz
e a fraternidade da Humanidade.
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A modulacao dos julgados e a Sumula 343 do STF

Teresa Arruda Alvim'

Livre-docente, doutora e mestre em Direito pela PUC-SP

SEGUNDO A SUMULA 343 DO STE ja por nds ampla e insistentemente
criticada, ndo ¢ cabivel agdo rescisdria com base no artigo 966, V, do
CPC, quando, a época da prolagao da decisdo que se pretende rescindir,
a jurisprudéncia era controvertida.

Com a habitual clareza, descrevia Teori Albino Zavascki o sentido
e a razdo de ser da Simula 343 a luz do que dispunha o CPC de 1973.
Asseverava que esta suimula dava parametros objetivos para que se en-
tendesse o sentido da expressdo “literal”, constante do art. 485, V, do
CPC.

Dizia ele que ndo se poderia enxergar verdadeira ofensa a lei se, a
época em que a decisio rescindenda tinha sido proferida, a interpre-
tagdo do dispositivo era controvertida, ou seja, nao se sabia qual era,
realmente, a interpretacdo correta. Portanto, sentido nao teria falar-se
em ilegalidade. E a mesma “logica” da Sumula 400 do STF: interpreta-
¢ao razoavel da lei nao deve ser corrigida pelos tribunais superiores, ja
que ndo configura, propriamente, ilegalidade®.

Embora assista razdo a Teori Zavascki ao identificar a razao de ser da
Stmula 343, a nds nao parece que seja justificavel, a luz da Constituicdo
Federal, a subsisténcia de tal verbete. Como diz o proprio autor, trata-
-se de enunciado préximo ao da Sumula 400, a qual, alids, sempre foi
alvo de severas criticas (e, antes da Constituicdo Federal de 1988, so se
entendia dever incidir a Stmula 400 se se tratasse de infracao a lei fede-
ral e ndo de infragdo a dispositivo constitucional). A nosso ver ambas
desrespeitam principios constitucionais fundamentais.
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Vejamos por qué: estabelece o artigo 5°, II, da CF: “Ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”. Trata-se, como se sabe, da formulagao, adotada pelo legislador
constituinte brasileiro, para o principio da legalidade.

O principio da isonomia se encontra no caput do mesmo artigo 5°:
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a in-
violabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]".

Os principios acima mencionados foram transcritos em ordem di-
ferente daquela em que se encontram tratados no texto constitucional
propositadamente, porque ¢ esta a ordem em que se compuseram 0s
argumentos que a seguir se exporao.

Observe-se que na Constitui¢do vigente se demonstrou extrema
preocupagao com a igualdade. Basta dizer que no caput do artigo 5° o
constituinte ainda inclui, entre os direitos inviolaveis, o préprio direito
a igualdade’.

Essa simula, a nosso ver, compromete o principio da legalidade e
o da isonomia, do mesmo modo que ocorria com a Simula 400 do
Supremo Tribunal Federal, que vem sendo, felizmente, cada vez menos
invocada pelos nossos tribunais superiores*.

O principio da legalidade se consubstancia na regra segundo a qual
ninguém é obrigado a fazer ou a deixar de fazer a nao ser em funcédo de
previsao legal.

O principio da isonomia se constitui na ideia de que todos sao iguais
perante a lei®, o que significa que a lei deve tratar a todos de modo
uniforme e que correlatamente as decisdes dos tribunais ndo podem
aplicar a mesma lei de forma diferente a casos absolutamente idénticos,
num mesmo momento histérico®. Por que todos sdo iguais, na verdade,
perante o direito.

Diz-se que o principio da igualdade consiste em se tratar igualmen-
te os iguais e desigualmente os desiguais’.

A igualdade deve ser compreendida em conjunto com outros prin-
cipios, pelos quais terd optado nosso constituinte. Liga-se a ideia de
equilibrio. Nao raras vezes a aplicagdo do principio “tem por pressu-
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posto a existéncia de situagdes diferentes (ndo idénticas), as quais, no
entanto, deve ser assegurado um tratamento equilibrado, ndo discrimi-
natério”®. E o caso de uma norma que disponha deverem empregos ou
vagas em universidades ser assegurados a deficientes visuais.

Na verdade, a principal fun¢ao do principio da igualdade ¢ a de
evitar “previsdes discriminatdrias injustificadas™. Assim, discriminar o
consumidor ou o trabalhador, para protegé-lo, nao é desrespeitar regra
que diz que ambos devem receber tratamento isondmico, ja que estdo
sendo “favorecidos” porque sdo, presumivelmente, a parte “mais fraca”

Uma das consequéncias inafastaveis da incidéncia deste principio
¢ a de que, em face de casos rigorosamente idénticos, deva o Judiciario
decidir aplicando a mesma regra de direito, interpretada da mesma for-
ma.

De fato, de nada adiantaria a existéncia de comando constitucional
dirigido ao legislador se o Poder Judicidrio nao tivesse de seguir idén-
tica orienta¢do, podendo decidir, com base na mesma lei, no mesmo
momento histdrico (ou seja, sem que se possa afirmar que fatores his-
téricos hajam influido no sentido que se deva dar a lei), em face de
idénticos casos concretos, de modos diferentes.

Esses principios tém, portanto, aplicagdo, por assim dizer, “engre-
nada’, funcionando ambos como pilares fundamentais da concep¢ao
moderna de estado de direito.

E digna de nota a preocupagio do legislador de 2015, expressa no
NCPC, com a disciplina dos regimes de julgamento de agoes idénticas:
criou-se, por exemplo, o IRDR e se aprimorou o regime, ja existente, de
julgamento de recursos repetitivos (especial e extraordinario).

Na verdade, o principio da isonomia é aquele segundo o qual a lei
deve atingir a todos, e, quando isso ndo ocorrer, a discriminagio ndo
pode ser feita arbitrariamente, sendo vantajosa ou desvantajosa para os
atingidos.

Deve haver, portanto, possibilidade de se justificar racionalmente
o porqué da discriminagdo. Deve existir uma correlagdo racional entre
os discriminados, tipo de discriminagéo e a razdo de esta ter sido feita.

Aqui cabe formular novamente a questdo: que sentido faz tratar di-
ferentemente alguém com a regra da inatacabilidade da decisao, pela
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via resciséria, que foi atingido por um entendimento a respeito de cer-
ta norma juridica, que restou alterado, tinica e exclusivamente porque
a época em que foi prolatada a decisdo haveria, a respeito do entendi-
mento da norma, “jurisprudéncia conflitante”? A nosso ver, este crité-
rio ndo justifica a distingao feita pela sumula®.

A vinculagao da constatagdo da existéncia da correlagdo racional
entre o fator escolhido pela norma como discriminante e a prépria
discriminagdo deve ser feita segundo valores, notadamente aqueles
sob forma de principios constitucionais. Por isso é que é constitucio-
nal a reserva de vagas para negros em universidades, mas é inconsti-
tucional a existéncia de um clube recreativo s6 para negros.

Assim, admitir que sobreviva decisdo que consagrou interpretagao
hoje considerada, pacificamente, incorreta pelo Judicidrio é prestigiar
o acaso. Explicamos: isto significa dizer que serdao beneficiados com a
decisdao que lhes favorece, ainda que posteriormente seja considerada
incorreta, aqueles que tiveram a “sorte” de participar de determinada
acdo, no polo passivo ou ativo, num momento em que havia, ainda,
divergéncia nos tribunais, quanto a qual seria a interpretagao acertada
da lei, a solugdo correta a ser dada aquele caso.

Dizer que a lei é uma sé (necessariamente vocacionada para com-
portar um s6 e Unico entendimento, no mesmo momento histérico
e nunca mais de um entendimento simultaneamente valido), mas as
decisdes podem ser diferentes porque os tribunais podem decidir di-
ferentemente, nao tem sentido. Seria esta circunstancia imune ao con-
trole da parte pela via da acgdo rescisoria?! Pode haver duas ou mais
decisdes, completamente diferentes, a respeito do mesmo (mesmissi-
mo!!) texto, aplicaveis a casos concretos idénticos, ambas considera-
das aceitaveis pelo sistema, e ainda que ja se tenha estabelecido qual
seria a decisao correta?"

A Stimula 343 do STF ¢ parente da Sumula 400 do mesmo tribunal.
A Stmula 400 diz que nao cabe ao STF corrigir interpretagdes dadas
ao direito objetivo pelos tribunais inferiores, se estas forem razoaveis.
Trata-se de simula que, pura e simplesmente, autorizava o STF a abrir
mao da sua func¢io: dizer a ultima palavra a respeito da Constituicao
Federal e do direito federal (antes da Constituicdo Federal de 1988).
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A Sumula 343 deve ter o mesmo destino que acabou por ter a
Sumula 400, hoje muito mais raramente invocada pelos membros
dos tribunais superiores.

Em conformidade com a linha de argumentagao até agora desen-
volvida, é evidente que, para nds, a regra do nao cabimento da resci-
soria em fungdo do critério trazido pela Simula 343 nao tem sentido.

Diferentemente pode ocorrer se se decidir pela preservagdo da
decisao que se pretende rescindir em fun-

¢do de outras razdes, de outros critérios, A SUumula 343
que afastem a necessidade de respeito a do STF é
isonomia, mas por outros fundamentos parente da
diferentes da mera circunstincia de a ju- SUmula 400
risprudéncia ser desencontrada na época do mesmo
da prolagdo da decisdo que se pretende tribunal

rescindir. Esses outros valores ligam-se
ao principio da confianga e a necessidade de que o direito propor-
cione previsibilidade.

Compreende-se a utilizagdo dos resultados gerados pela aplica-
¢do da Stimula 343 em certas hipoteses, como a retratada no RExtr.
590.809/RS-2014'%. Trata-se de extenso acdérdao em que se preten-
deu rescindir acérdao que acompanhou jurisprudéncia do proéprio
STF (portanto, pauta de conduta confidvel, a época).

Neste acordao, abordam-se valores que apontariam para o nao
cabimento da agdo rescisoria, mencionando-se, para isso, a Simula
343. Nao foram, entretanto, os pressupostos de incidéncia da Stimula
343 que levaram a sua aplicagdo! Ao contrario, ja que aqui trata-se
de decisao proferida com base em entendimento pacificado do STF,
que, ao depois, se quis rescindir. Ou seja, a jurisprudéncia ndo era
controvertida a época em que foi proferida a deciséo.

Mas, no limite, caso ndo se quisesse realmente admitir a resci-
soria (como se fez no acordio ora citado), mais acertado teria sido
fazer-se a modulag¢do dos efeitos da mudanga e ndo o recurso a ve-
tusta e infeliz Simula 343, mesmo antes de haver previsdo expressa
deste instituto no CPC de 2015. A este topico voltaremos no final
deste artigo.
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2, Alteracao da jurisprudéncia

O que significa a mudanga da jurisprudéncia? O que significa a alte-
racao do entendimento a respeito do direito posto?

Nao nos parece, como ja afirmamos, que a esta situacao deva-se
propiciar exatamente o mesmo tratamento que se dd a alteragao da lei,
afirmando-se que a alteragdo da jurisprudéncia, pura e simplesmente,
nenhum efeito tem sobre as situagoes que foram decididas anterior-
mente.

A razao de ser de o sistema permitir a oscilagdo da jurisprudéncia,
ou seja, permitir que haja decisdes diferentes, de tribunais diferentes,
e que os proprios tribunais alterem posi¢do que ja haviam firmado, s6
pode ser dar chance para o aprimoramento do sistema. A mudanga da
jurisprudéncia sé se pode justificar se for entendida como um avango,
como uma “melhora”. Afinal, uma das duas (ou das trés) posi¢oes deve
ser tida como correta, e, para que se justifique a possibilidade existente
no sistema no sentido de os tribunais alterarem suas posi¢oes, s6 tem
sentido considerar-se correta a ultima posi¢do. Pois o tribunal muda
seu entendimento “até acertar”.

Portanto, sempre pensamos que aqueles que foram atingidos por
decisao judicial proferida em certo periodo de tempo em que o enten-
dimento jurisprudencial era X, podem ter sua situagao alterada, pela
via da agdo rescisdria, quando este entendimento (a respeito da mesma
regra posta) tenha-se alterado para Y.

Isto porque, quando a jurisprudéncia muda, é como se os tribunais
dissessem: “tal é o entendimento que se deve ter, por ser o correto, a
respeito de certa regra de direito”. Se tal entendimento é considerado
correto hoje, que sentido tem a manutencao de situagdes que foram de-
cididas segundo entendimento que seria, entdo, “equivocado’?

O que se disse acima ndo se aplica as situagdes em que a jurispru-
déncia muda para adaptar o direito as alteragdes da sociedade. Ha hi-
péteses em que o labor dos juizes é fortemente influente, até mesmo
responsavel, pela evolu¢ao do direito, como ocorre, por exemplo, nas
questdes ligadas ao direito de familia. Nao se trata, pois, de mudanga
de opinido: cuida-se, isto sim, de alteracdo do entendimento do sentido
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da regra com o fito de adaptd-la as novas necessidades sociais. E neces-
sario observar-se que estas mudancas ndo ocorrem em dias ou meses,
mas em dez, vinte, trinta anos. As vezes em séculos.

Quando a lei muda, quer-se que certas situagdes, as quais a lei diz
respeito, sejam resolvidas diferentemente. Mas quando se altera a inter-
pretacdo que se deva a certo texto de lei, como por exemplo, o que se
pode dizer é que se tera, finalmente, “acertado”

Lei mal interpretada ¢ lei ofendida, ndo cumprida, desrespeitada.
Por isso é que sustentamos, em casos como este, ser possivel o0 manejo
da agdo rescisoria com base no art. 966, V, do CPC.

Admitir, como regra geral, a ndo rescindibilidade das decisoes tidas
por equivocadas pela nova posi¢do firmada por um tribunal superior,
porque ha excessivas oscilagoes, seria cometer um erro para corrigir ou-
tro®.

Nossa posi¢do nao significa, em absoluto, que as decisoes transi-
tadas em julgado e que se tenham baseado em orientagdo diferente da
atual percam automaticamente sua validade. Como dissemos antes,
nascem casos que, a nosso ver, sao de rescindibilidade.

Nem sempre, todavia. Como se vera subsequentemente, hipoteses
pode haver em que outros valores, tais como os protegidos pelo prin-
cipio da confianga e a necessidade de que o direito ndo surpreenda as
partes, proporcionando previsibilidade, recomendem seja mantida a
decisdo proferida a luz do entendimento jurisprudencial superado. E o
de que trataremos no n.° 3, abaixo.

3. Preservacao de outros valores

Em alguns casos, todavia, pode parecer aos tribunais mais correto
preservar a decisdo rescindenda, em nome de outros valores.

Para amparar a situagdo daqueles que foram afetados por decisio
com base em posigdo jurisprudencial ja superada, hoje a lei traz a solu-
¢do da modulagdio.

Trata-se de instituto que se traduz, como se vera com mais vagar
no n° 4, na possibilidade de os tribunais deliberarem, expressamente,
quando alteram a orienta¢ao antes seguida a respeito de aspectos tem-
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porais, territoriais etc. ligados a “eficacia” da decisao. Com isso quer-se
dizer que os tribunais podem, por exemplo, dizer que s6 vao decidir
com base no novo entendimento a partir do ano seguinte, ou a partir
daquele momento e assim por diante.

Se se quer, realmente, prestigiar o principio da confianga e da se-
guranga juridica, a modulagao é instrumento que se presta a fazé-lo de
forma extremamente satisfatoria.

Explicamos: se os tribunais entendem que ha razdes para preservar
as decisoes, transitadas em julgado, que foram tomadas a luz da posi-
¢do que anteriormente era considerada a correta, podem, com base na
modulagdo, ndo admitir a agao rescisoria.

Mas ndo é s6: podem (devem) passar a decidir com base no novo
entendimento, agora considerado acertado, apenas os processos deri-
vados de fatos que ocorreram jd a luz do novo entendimento.

Assim, se evita o indesejavel efeito retroativo da mudanga da ju-
risprudéncia, nos casos em que haja valores que recomendem que a
situagdo anterior seja mantida.

Explicamos: se A deixa de recolher certo tributo, porque o STF en-
tende que o tal tributo ndo incide na atividade que A realiza e, de repen-
te, este mesmo tribunal passa a entender que o tal tributo incide, a luz
do mesmo texto de lei, deve usar este novo entendimento apenas para
decidir processos oriundos de casos faticos posteriores a alteragao de
posigdo. Caso contrario, A sera julgado com base num padrio norma-
tivo que nao existia quando praticou sua conduta: praticou sua conduta
em conformidade com o direito.

Hoje se reconhece, abertamente, que o Judicidrio exerce fun¢ao
normativa. Portanto, deve haver regras de direito intertemporal para
alteragoes de posi¢ao dos tribunais, principalmente superiores. Estas
regras podem e devem ser construidas a partir do instituto da modu-
lagao.

A modulagdo ndo pode servir unica e exclusivamente para evitar
agdes rescisérias. E instituto muito mais eficiente do que a Stmula 343 e
deve preservar a situagdo nao s6 daquele que ja foi afetado por decisdo
judicial transitada em julgado, com base em orientagao jurispruden-
cial superada, como também daquele que agiu com base naquilo que, a

Revista Judicidria do Parana — Ano Xlll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judiciria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 262 26/10/2018 11:21:24



A modulagdo dos julgados e a Simula 343 do STF 263

época, era o direito: a lei, interpretada pelos tribunais superiores, a luz
da doutrina.

Voltando ao exemplo: se A nao recolheu certo tributo a luz da
orientacdo pacificada a época, e, repentinamente, a jurisprudéncia se
altera, muito provavelmente o fisco comegara a cobrar A pelos tributos
ndo pagos. Quando o conflito entre A e o fisco chegar ao Judiciario,
nao deve ser decidido a luz da nova posi¢do, mas daquela que havia na
época da conduta de A, por causa do principio da confianga. Para isso,
deve ser usada a modulagao.

Deu-se, propositadamente, um exemplo de direito tributario, por-
que este ¢ um ramo do direito em que muito frequentemente a modu-
lag¢ao deve ser feita, quando da alteragao de posicionamento dos tribu-
nais superiores.

Ja nos manifestamos no sentido de que os principios que criam se-
guranga juridica no direito tributario devem ser respeitados pela juris-
prudéncia, que, de rigor, ndo deve se alterar. Se isto acontecer, a modu-
lagao, no formato proposto, é imperiosa.

Nossa posic¢ao é, portanto, pelo cabimento de rescisdria, desde que
ndo haja modulagao.

Se modula¢ao houver, esta nao pode ter o condao, apenas, de evitar
a rescisoria. Entendemos que esta deve ser feita de molde a evitar que a
nova posicdo adotada afete ndo so situagcées em que tenha havido pro-
cessos e transito em julgado, mas também aquelas em que o individuo
agiu de boa-fé, em absoluta conformidade com o direito “em vigor”,
com a pauta de conduta tida por correta.

A modulag¢ao ndo pode desempenhar unica e exclusivamente papel
de jurisprudéncia defensiva.

4, Sobre a modulagao

Admitir-se a agdo rescisoria quando ha mudanga da jurisprudéncia
¢ medida que se impde, a nosso ver, como regra geral, para que se res-
peite a isonomia.

No entanto, como vimos, o principio da isonomia deve ser compre-
endido e aplicado também no contexto de outros valores e principios.
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Entao, ndo se deve negar que, muitas e muitas vezes, outros valores
devem ser preservados, a ponto de poder afastar a necessidade de se
respeitar a isonomia.

Muito se tem escrito sobre a fun¢do normativa do Poder Judiciario.
Hoje é comum que se tenha consciéncia no sentido de que o juiz, em
diversas medidas, cria direito. Portanto, ele é ator coadjuvante na for-
magcao das normas juridicas: nas pautas de conduta.

Sob esta 6ptica, ndo se podem fazer vistas grossas a imperiosidade
de que, por vezes, aquele que agiu de acordo com certa pauta de condu-
ta (norma juridica) seja poupado: por isso é que o legislador de 2015,
sensivel a essa realidade, criou o artigo 927, § 3°, in verbis: “$ 3° Na hi-
potese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragdo no
interesse social e no da segurangca juridica”

Vé-se, pois, a necessidade, sentida pelo legislador de, em face de
(i) alteragdo de jurisprudéncia dominante do STF e de tribunais supe-
riores, e de (ii) mudanc¢a de entendimento firmado em julgamento de
IRDR e de recursos (especial ou extraordinario) repetitivos, modular os
efeitos da nova decisao a luz do interesse social e da seguranca juridica.

Que efeitos sao esses?

Sao tanto os efeitos que da decisao emanam em relagao as proprias
partes, quanto os efeitos irradiados para fora do processo, para além do
universo das partes. Sdo os efeitos que se reconhecem a uma decisao
quando nela se vé um precedente.

Entao, a modulagdo significa a possibilidade de se situarem estes
efeitos da decisdo no tempo e no espaco, de acordo com ambos os valo-
res acima referidos: interesse social e seguranga juridica.

Vé-se, pois que a modulagao substitui com vantagens a Simula 343.
Primeiro, seus fundamentos sao razoaveis: preservacao de seguranga
juridica, resposta adequada ao principio da confianga. Nao é, como se
quer com a Sumula 343, fazer crer que a decisdo estaria “correta” s
porque teria sido proferida num momento histérico em que ainda se
discutia qual deveria ser a tese juridica adotada, a partir do sentido da
norma que viesse a adotar. A Simula 343 elege critério nao juridico e
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tampouco razoavel para sujeitar a decisdo a rescindibilidade: o “acaso”
de a discussao existir, ou ndo, quando da prolagao da decisao.

Alids, de rigor, o contrario ¢ que deve gerar a ndo rescindibilidade: a
decisdo rescindenda estar em absoluta consonancia com a jurisprudén-
cia pacificada de um tribunal superior.

A modulagdo é instituto concebido expressamente para, nos casos
em que se entende adequado prevalecer o principio da confianga (=
seguranca juridica), obstar o cabimento da resciséria.

Entretanto, a modulagdo permite, como se viu, que se faga muito
mais do que isso. Pode-se até julgar certo caso Y, de acordo com en-
tendimento jurisprudencial que havia a época em que ocorreu o caso
X, mesmo que este entendimento ja esteja superado no STJ ou no STFE.

Assim, posto que a modulagdo é instituto versatil, flexivel, ela se
presta, de modo muito mais completo, a realizar concretamente a se-
guranga juridica.
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4. Ha trecho interessante, em voto de autoria do Ministro Eduardo Ribeiro,
sobre a Sumula 343, que merece ser transcrito: “Embora ja tenha invocado a
Stmula 343 do Supremo Tribunal Federal, assim como a de n. 134 do Tribunal
Federal de Recursos, sempre encarei com reservas aqueles enunciados, que me
parecem tentativa pouco feliz de fixar um critério objetivo para decidir quanto
ao cabimento da rescisoria, com fundamento no item V do art. 485 do CPC. A
expressdo utilizada - interpretagdo controvertida - estd a significar que existiam
julgados em um e em outro sentido. Observe-se, de logo, que, a toda evidéncia,
ndo é isso que se revela. Entender-se-ia que se quisesse justificar a inviabilidade
da rescisoria com o fato de os tribunais se pronunciarem no mesmo sentido do
acordao rescindendo. Nao que exista controvérsia, ou seja, que, se além daqueles,
outros possam apontar, contrariando a tese nele consagrada, o que s6 poderia
servir de amparo a procedéncia da a¢do. Hao de entender-se as proposi¢oes em
exame como significando nao caber rescisoria quando, amparando o sustentado
pelo acérdio, existam outros pronunciamentos dos tribunais. Ocorre que o
fato de isso verificar-se ndo pode servir de motivo para que o 6rgdo, a quem
caiba julgar o pedido de rescisdo, se demita da responsabilidade de examinar a
concorréncia do pressuposto colocado pela lei. Se houve a reclamada violagdo
literal, isso haverd de ser reconhecido e proclamado, nada importando que
no mesmo erro tenham incidido outras Cortes de Justica (...) Assim como no
direito anterior, exige o Cédigo que o aresto rescindendo haja desatendido a
literal disposi¢ao de lei. Expressao andloga foi empregada, em sucessivos textos,
para definir o cabimento do recurso extraordinario até que, em 1967, passou-se
a exigir a negativa de vigéncia de lei para fazé-lo admissivel, modificagdo que,
entretanto, em nada alterou o entendimento que ja se tinha firmado. Com a
instituicdo do recurso especial é que se adotou férmula ampliativa, sendo
cabivel desde que a lei seja contrariada, ndo necessariamente violada em sua
expressao literal. Vigentes as normas anteriores a 1988, o Supremo Tribunal
Federal fixara interpretacio traduzida na Simula 400. Esta, apesar das criticas
que recebeu, era adequada aos pardmetros que entdo estabelecia a Constituicao.
Referindo-se a decisdo contra a letra da lei, claro estava o proposito restritivo.
Nao seria qualquer descompasso como sentido da lei que propiciaria o recurso,
mas apenas o equivoco clamoroso, ainda que pudesse resultar de interpretagio.
H4 de entender-se como tendo ocorrido violagdo da letra da lei quando a ela
se empresta interpretacio que, razoavelmente, ndo possa ter. Se era isso exato
para o recurso extraordinario, com maior razdo ha de ser para a a¢do rescisoria’.
Embora neste acorddo se tenha propendido pela aplicagdo da Siimula 343, na
sempre licida manifestagio do Ministro Eduardo Ribeiro, ja se faz entender
certa dose de restricao a aplicagdo indiscriminada da mesma Stimula, com o
objetivo de impedir agdes rescisdrias de sentengas de mérito que tenham dado
interpretagao errada a lei (AR 208/R]J, rel. Min. Nilson Naves, j. 11.03.1992, v.u.,
RSTJ a. 4 (40), p. 15-30, dez./1992).
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5. O principio da igualdade tem como destinatérios os aplicadores das normas,
administrador e juiz, e o legislador. Evidente, os atos do legislativo tém um
alcance maior, o que implicaria o esvaziamento quase que integral do principio
caso ndo fosse o legislador um daqueles a quem o principio é enderecado (Miguel
de Seabra Fagundes, O principio constitucional da igualdade perante a lei e o
Poder Legislativo, RT 235/3-15).

Entendimento diferente remonta as épocas em que se presumia que, sendo o
Legislativo formado por representantes do povo, dificilmente poderiam “feri-lo
com desigualdades iniquas” (idem, p. 3).

6. Exatamente nesse sentido, assevera Manoel Gongalves Ferreira Filho que “o
principio da igualdade, que, como se viu, se imp&e ao proprio legislador, a fortiori
obriga o Judicidrio e a Administra¢do na aplicacdo que ddo a lei”. Observa em
seguida que “a igualdade perante a lei ndo exclui a desigualdade de tratamento
indispensavel em face da particularidade de situagdes” No caso em tela nio
existe particularidade alguma a justificar a permanéncia da disparidade de
interpretacdes (op. cit., p. 27).

7. Observa Luiz Alberto David Araujo, oportunamente, que o texto constitucional,
que tem redagdo distinta do anterior no que pertine a igualdade, veio colocé-lo
na cabega do artigo, fixando-a como principio constitucional, regra de aplicagdo
para a integrac¢do, deixando de inclui-la como um dos direitos individuais, mas
erigindo a igualdade como pressuposto do entendimento de todos os demais.
A igualdade, portanto, teve alteracdo topografica em relacdo ao texto anterior,
tendo essa mudanga significado de grande importincia na interpretagao do texto.
Assim, deixou a igualdade de ser fixada apenas com um dispositivo e passou a
constar com regra matriz (A protegdo constitucional das pessoas portadoras de
deficiéncia, Brasilia, CORDE, 1994, p. 84).

8. Marco Aurélio Greco, Contribuigées - Uma figura sui generis. Sdo Paulo: Dialética,
2000, p. 115.

9. Idem, ibidem, destaques no original.

10. Com clareza explica Celso Antonio:

“O ponto nodular para exame da corre¢do de uma regra em face do principio
isondmico reside na existéncia ou nao de correlagdo logica entre o fator erigido
em critério de discrimen e a discriminagao legal decidida em fungao dele.

“..)

“Tem-se, pois, que é o vinculo de conexdo ldgica entre os elementos diferenciais
colecionados e a disparidade das disciplinas estabelecidas em vista deles o quid
determinante da validade ou invalidade de uma regra perante a isonomia.
“Segue-se que o problema das diferenciagdes que nao podem ser feitas sem
quebra da igualdade nio se adscreve aos elementos escolhidos como fatores de
desigualacio, pois resulta da conjungio deles com a disparidade estabelecida nos
tratamentos juridicos dispensados.
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268 Teresa Arruda Alvim

“Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é erigido em
critério discriminatdrio e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a vista do
traco desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico construido
em func¢io da desigualdade afirmada.

“(..)

“Entdo, no que atina ao ponto central da matéria abordada, procede afirmar:
¢ agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar os
atingidos pela regra ndo guarda relagdo de pertinéncia légica com a inclusdo ou
exclusdo no beneficio deferido ou com a inser¢do ou arredamento do gravame
imposto.

“Cabe, por isso mesmo, quanto a este aspecto, concluir: o critério especificador
escolhido pela lei, a fim de circunscrever os atingidos por uma situagio juridica
- a dizer: o fator de discriminagdo - pode ser qualquer elemento radicado neles;
todavia, necessita, inarredavelmente, guardar relagio de pertinéncia logica
com a diferenciacdo que dele resulta. Em outras palavras: a discriminagdo ndo
pode ser gratuita ou fortuita. Impende que exista uma adequagao racional entre
o tratamento diferenciado construido e a razao diferencial que lhe serviu de
supedaneo. Segue-se que, se o fator diferencial ndo guardar conexio logica com a
disparidade de tratamentos juridicos dispensados, a distingao estabelecida afronta
o principio da isonomia” (Celso Antonio Bandeira de Mello, Contetido juridico do
principio da igualdade, 3. ed., 8. tir., Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p. 37-39).

11. O Judicidrio ja se tenha posicionado de forma clara a respeito da interpretagéo
correta da norma.

12. Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 22/out/2014.

13. Leonardo Greco nos ensina que: “Alguns tribunais constitucionais, como o da
Alemanha e o da Espanha, ja assentaram como essencial a eficicia do direito
fundamental a igualdade a homogeneidade e a continuidade das decisdes de
cada tribunal, que nido deve adotar mudangas repentinas e infundadas em sua
jurisprudéncia, para ndo ocasionar desigualdade de tratamento na aplicagdo da
lei (v. Robert Alexy e Ralf Dreier, Precedent in the Federal Republic of Germany,
e Alfonso Ruiz Miguel, Precedent in Spain, in D. Neil MacCormick e Robert S.
Summers, Interpreting precedents, Ashgate Publishing Limited, Hants, 1997, p.
17-64 e 259-292)” [Coisa julgada, constitucionalidade e legalidade em matéria
tributaria, in Hugo de Brito Machado (coord.), Coisa julgada, constitucionalidade
e legalidade em matéria tributdria, Sdo Paulo, Dialética; Fortaleza, Instituto
Cearense de Estudos Tributérios, 2006, p. 294-307, especialmente p. 297].
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Desafios da democracia: a crise de representa¢ao

Joao Nuno Calvao da Silva'
Professor auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e

Vice-Presidente da Associacao de Estudos Europeus de Coimbra

1. Futuro da democracia: a revalorizacao do parlamento

FALAR DE DESAFIOS A DEMOCRACIA implica pensar no futuro do “me-
nos mau dos regimes politicos’, na indispensabilidade da sua reinven-
¢do, em especial na urgéncia da revalorizagdo da fungdo representativa
assegurada pelos parlamentos (e respectivos membros).

Na base do mandato representativo encontra-se a ideia de sobera-
nia nacional - os deputados sao representantes da nagdo e nao de cir-
cunscrigdes eleitorais ou eleitores determinados?, mais do que a nogao
de soberania popular insita em Rousseau e no contrato social, com o
poder soberano a residir em cada membro da comunidade.

Nao obstante o hodierno discurso politico sobre a personalizagao
de cada cidadao® apelar, de forma sedutora, aos deputados para agirem
como porta-vozes de interesses particulares, o parlamento constitui
algo distinto de uma cadmara corporativa. Nesse sentido, o parlamento
nao se confunde com outros organismos — também representativos —
como confederagdes patronais, sindicatos ou conselho econdémico e
social.

Eixo fundamental do processo decisorio publico, o hemiciclo par-
lamentar é concebido para promover alguma separagdo entre o Estado
e a sociedade civil, entre o publico e o privado, sendo, por isso, fun-
damental a ultrapassagem da crise de representacao que vivemos nas
democracias ocidentais.

Articular adequadamente instituicdes democraticas representativas
e mecanismos de democracia direta sera o garante do coevo regime
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270 Jodo Nuno Calvéo da Silva

democratico®: os deputados nao devem cair na tenta¢ao de espelhar
interesses (apenas) dos seus circulos eleitorais e os representados nao
podem deixar de se rever no parlamento, sob pena de os populismos e
a demagogia se alastrarem perigosamente.

2. Democracia representativa e (complementaridade da)
democracia direta

No contexto de uma sociedade de informa¢ao em evolugdo cons-
tante, rdpida e profunda - como, por exemplo, a internet e as redes
sociais (o dito jornalismo de cidadao) a esboroarem o papel mediador
e reflexivo dos 6rgaos de comunicagao social tradicionais® —, o modelo
democrético tem forcosamente de ser dinamico e adaptar-se as novas
realidades, em nome da sua prépria sobrevivéncia enquanto regime po-
litico.

Na esteira de reconhecidos professores de direito administrativo
(Sabino Cassesse) e de ciéncia politica (Giandomenico Majone), a con-
digdo essencial da legitimagao do poder publico assenta na denomina-
da procedimentalizagdo; a legitimagdo democratica, de acordo com este
pensamento, ancora-se no due process of law norte-americano, com o
agir administrativo a pautar-se por garantias semelhantes as do proces-
so jurisdicional, em termos de abertura, transparéncia e participagio
(da sociedade civil)®.

Na génese desta denominada legitimagdo procedimental esta o fun-
cionamento das independent regulatory comissions norte-americanas,
assente, essencialmente, na participagdo dos interessados na tomada de
decisdes e em amplos deveres de fundamentacio e publicitagao destas.
Por meio de um procedimento similar ao adotado pelas instancias ju-
risdicionais’ e de uma abertura do processo decisorio a sociedade civil,
em concretizagdo da democracia participativa, a responsabilidade po-
litica do aparelho administrativo veria o seu lugar preenchido por um
iter decisorio transparente e de garantias refor¢adas®.

Nas palavras de Sabino Cassese, “a quem sustém que as autoridades
[reguladoras independentes] devem ser ainda politicamente «accoun-
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table» e, portanto, menos independentes, pode responder-se apenas
que existe um outro modo de ser «accountable» e que esse modo di-
verso estda na visibilidade das suas decisdes, na completude das suas
informacgodes, na sua capacidade de atender os interessados. Numa pa-
lavra, que a sua legitimagdo ndo deriva da democracia politica; mas da
democracia procedimental” (italico nosso)’.

Noutros termos: para assegurar a racionalidade e corregao das deci-
soes publicas, o sucedaneo da legitimagao

politico-representativa seria a legitimagdo Salvar a
pelo processo (Luhmann)', no quadro de democracia
um Estado osmético''(osmose entre Estado im p| ica a

e sociedade civil) com a desvalorizac¢ao do salvaguarda

parlamento, concebido, como referimos

ma (cfr. 1) da distincio ent do classico
acima (cfr. 1), em nome da distin¢@o entre .
. > 1 N principio da
o interesse publico e a soma de interesses o -
NN responsabilizacao
(societais) diversos.
governamental

Pela nossa parte, ndo aceitamos a cria-
¢do de lagos diretos com a sociedade como ante o parlamento
modo alternativo de legitimagao ao da re-
presentac¢ao politica. No maximo, dessa ligagdo proxima a lobbies, reti-
ramos a necessidade de reforco das medidas destinadas a evitar a cap-
tura do regulador pelos regulados'.

Consideramos necessaria a adog¢do de procedimentos transparentes
e participados, mas ndo podemos admitir a superagao da legitimidade
politico-representativa, chave dos sistemas democraticos ocidentais,
por pretensdes de autoreferencialidade ancoradas em valores como a
imparcialidade e a eficiéncia”. Em nome da democracia, recusamos a
legitimagao do poder publico com base na natureza das coisas, a ideia
de autolegitimagdo por meio de atuagdo competente, transparente e
aberta a participacao dos interessados.

Em suma: salvar a democracia implica a salvaguarda do cldssico
principio da responsabilizagdo governamental ante o parlamento',
reconhecendo os instrumentos da democracia direta (apenas) como
elementos de apoio, complementares, da tradicional democracia repre-
sentativa'®.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 16 - Novembro 2018

26/10/2018 11:21:25



272 Jodo Nuno Calvéo da Silva

3. Democracia e combate a despolitizacao

Para além deste apelo (subrepticio?) a democracia ateniense, no
contexto do hodierno Estado regulador ou de garantia'’, promove-se a
denominada desgovernamentalizacdo da regulagdo'’, com os experts a
assumirem crescentemente o lugar dos politicos na gestdo da causa publi-
ca, como se a competéncia, o profissionalismo e a sagesse moral fossem
exclusivos dos técnicos.

Num tempo de aprofundamento da internacionalizagdo e de emer-
géncia de poderosos grupos econdmicos transnacionais, a justica social
tem sido relegada para um plano secundario: a maximizagéo dos lucros
ndo se compadece com a ética da solidariedade.

Porque o primado da economia cria, ou pelo menos nao resolve,
problemas graves como a exclusao ou a desordem urbana, impde-se
devolver o protagonismo da a¢do publica a politica'®: s6 esta pode tem-
perar a firia do mercado selvagem e salvar as democracias da sua im-
plosao.

Para a politica reassumir o papel primordial no governo da res pu-
blica, torna-se indispensavel, porém, a sua credibiliza¢do. Com efeito,
o triunfo da partidocracia sobre o mérito tem levado a diminui¢ao da
qualidade da atividade politica, obrigando a convocagao de elites tecni-
camente competentes e a constitui¢ao de um novo figurino administra-
tivo — a administracdo independente.

Caracterizadas pela neutralidade com relagdo a politica, as autori-
dades reguladoras independentes, na sua missao de controlo dos mer-
cados, pautam-se por uma atuagao de cariz técnico, dirigida fundamen-
talmente por preocupagdes com o eficaz funcionamento da economia.

Dito de outro modo: os reguladores, nacionais e europeus® sdo o
reflexo da moderna despolitizagdo®, vale dizer, do triunfo da economia
sobre a politica. A disciplina dos mercados por critérios nao politicos é
entendida como a melhor forma de assegurar o progresso da sociedade.

Nao obstante a regulacdo social se incluir, nos objetivos daquelas
entidades, uma leitura global, politica, da realidade ndo é sua incum-
béncia, constituindo mesmo fator indesejavel de distor¢do dos mer-
cados.
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Do nosso ponto de vista, mais do que intervengdes governamentais
ad hoc a sobrepor a razdo politica as decisoes técnicas dos reguladores,
¢ o modelo da administragdo independente que deve ser posto em cau-
sa: os centros decisdrios devem permanecer nos governos, podendo as
vantagens apontadas as autoridades independentes ser cumpridas por
um Poder Executivo composto de membros idoneos, competentes e es-
colhidos independentemente dos aparelhos ou juventudes partidarias.

Desta forma, assistiriamos ao ressurgir do primado da politica sobre
a tecnocracia. Mais: impondo-se o mérito a cor do partido, encontrari-
amos a expertise em sede democraticamente legitima, o governo.

4, Consideracoes finais

Evitar a implosdo da democracia e prosseguir uma globaliza¢ao
(mais) justa e regulada sao objetivos a alcangar com o refor¢o da po-
litica, respaldada no voto popular, e nao pela defesa da governagao da
tecnocracia, na base da moda das administracoes independentes (nos
Estados Unidos da América, nos Estados europeus etc.) e do propalado
défice democratico da Unido Europeia.

Sem prejuizo da vantagem de uma preparagdo cientifica nas deci-
soes, sobretudo em dominios técnicos especificos (v.g. seguranca ali-
mentar e saide humana), acreditamos que a palavra final deve repousar
sempre no decisor politico, por razdes de legitimagdo democrdtica.

Noutra maneira de dizer: embora seja de admitir a complementa-
ridade da eficiéncia e da democraticidade, temos por essencial que a
imputabilidade de qualquer exercicio de autoridade publica radique,
em ultima analise, na vontade coletiva, com a proeminéncia da visao
politica sobre a gestao cientifica e a supremacia da politica sobre a tec-
nocracia. E, ndo obstante a coeva tendéncia fundamental de dominio
da técnica e da ciéncia sobre a politica?’, mantemo-nos fieis a classica
ideia democratica de que todos possam decidir tudo: reservar as de-
cisdes em determinadas matérias a sabios, a pretexto da tecnicidade
das matérias é, no fundo, restaurar a arcana imperii dos absolutistas,
excluindo o povo das escolhas para o seu préoprio bem.
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Na frasica de Vital Moreira, “a principiologia de um Estado de
Direito nao consente a substitui¢ao generalizada da administra¢ao do
Estado por um ‘governo de especialistas”*

Naturalmente, mesmo cabendo a gestao do risco somente ao res-
ponsavel politico, numa sociedade fortemente marcada por constantes
progressos da ciéncia e perigos dai potencialmente advenientes, qual-
quer decisao (politica) implicara a existéncia de uma avaliagdo prévia
dos riscos a cargo de especialistas. A avaliagdo cientifica dos riscos
constitui, na pratica, no contexto da atual sociedade de risco, etapa in-
dispensével para a tomada de decisdes proporcionadas, ndo discrimi-
natorias, transparentes e coerentes.

Em geral, os procedimentos de avaliagdo cientifica dos riscos per-
mitem a racionalizacdo da escolha de agir e das medidas a adotar,
dotando o decisor politico de informagdes objetivas, de todo o co-
nhecimento de causa que lhe permite ponderar as melhores decisoes,
sustentadas em dados precisos e pertinentes. E estando enquadrada a
atuagdo do decisor politico em cada vez mais dominios pelo principio
da precaugdo®, revela-se essencial a intervengdo de experts para aferir
da existéncia de riscos plausiveis ou de indicios sérios que permitam
razoavelmente duvidar da inocuidade de uma determinada substancia
ou servico. E que s6 partindo de informagdes detalhadas e de reco-
mendacgdes cientificamente estruturadas e verificadas, pode a instan-
cia decisora optar pela ado¢do de medidas de precaugdo ou renunciar
a tomar qualquer medida preventiva, tendo em conta a existéncia de
riscos meramente hipotéticos para valores como a saide publica ou a
protecdo do ambiente®.

Como escreve Maria da Gléria Garcia, “a estrutura democratica
representativa do Estado de Direito da modernidade, que alicer¢a o
periodo da legalidade e o poder discriciondrio, lida mal com a igno-
rancia sobre os fenémenos cientificos com repercussao social e com
os fenémenos sociais ‘tout court’ [...]. A ignorancia enquanto fenéme-
no especifico subjacente a construgdo da ‘sociedade do conhecimento’
obriga a repensar o exercicio democratico do poder, a estruturagdo do
Estado e de outros entes publicos, o modo de realizagdo do direito. [...]
A criagdo de entidades independentes, que funcionam de acordo com

Revista Judicidria do Parana — Ano Xlll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judicidria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 274 26/10/2018 11:21:25



Revista Judiciaria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 275

Desafios da democracia: a crise de representacao 275

uma légica eminentemente técnica [...], mas sintomaticamente fora da
hierarquia administrativa, sio uma consequéncia”?

S6 que, ndo obstante a necessidade de pareceres cientificos trans-
parentes, independentes e de exceléncia para impedir a arbitrarieda-
de das medidas adotadas, nao é de suprimir a liberdade de apreciagao
politica do decisor relativamente a escolha de agir e ao conteudo das
decisdes a adotar. De fato, apenas os decisores publicos se encontram
investidos de poder discricionario, a nao

poderem delegar a margem de aprecia¢aio () g profu ndamento

politica em experts, abdicando da sua au- da democracia
toridade decisoria, para responsabilizarem direta apresenta
o parecer técnico pela adogdo de determi- claros riscos

nada medida. de colonizacao

totalitaria do
Estado pelos
diversos grupos de
Interesses

Quer dizer, as recomendagdes dos es-
pecialistas sdo etapa procedimental re-
levante do processo decisorio, mas nao
consubstanciam a tomada da decisdo pro-
priamente dita, a qual ndo deve basear-se
somente na apreciagdo cientifica de comi-
tés ou de agéncias de expertise: tém também de incorporar circunstan-
cias de ordem econdmica, social e ética ponderadas pelo decisor poli-
tico, que ndo pode esquecer a dimensao politica da questao decidenda,
resguardando-se pura e simplesmente no parecer técnico. Termos em
que os apports da expertise no processo decisorio limitam, mas nao
eliminam a margem de apreciagao das institui¢des responsaveis politi-
camente pela adoc¢ao de decisoes.

Nada deve sobrelevar o refor¢o da democracia representativa, por-
quanto, sob a capa sexy da (maior) democraticidade direta, apenas se
legitima o governo dos lobbies e a preponderancia do poder econdmico
sobre o poder politico, com sérios riscos para o regime democratico.

Na verdade, o aprofundamento da democracia direta apresenta cla-
ros riscos de colonizagao totalitaria do Estado pelos diversos grupos de
interesses?”’, com uma igualizagdo do Estado e da sociedade perigosa
para a ideia de autoridade publica e do proprio estado de direito, no
ambito de uma denominada democracia neocorporativa®.
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Noutra formulagdo, uma governanga accountable e pluralista, com
envolvimento dos stakeholders, por mais virtuosa que possa parecer,
ndo pode substituir ou dispensar o governo democratico: nao deve,
pois, deixar de ser vista como second-best, com fun¢ao meramente su-
plementar ou complementar do circuito representativo democratico
tradicional®.

Conforme real¢ou o Tribunal Constitucional germanico, “a mera
participagdo deliberativa dos cidadaos e das suas organizagdes socie-
tarias na deliberagao politica [...] ndo pode substituir a conexao le-
_ .. gitimadora baseada em eleicdes e outras
A atuagao de varios votagdes’, constituindo, neste sentido, a
grupos SOC|a|_S I’]O participagdo apenas um meio de “tornar
processo decisOrio s efetivaa legitimidade representativa e

acarreta mais democrética”™.

um governo dos De outro modo, a substituir-se o efei-
interesses (melhor) to disciplinador do direito de sancionar
organizados eleitoralmente o poder publico pelo apro-
no interior fundamento de mecanismos varios de
da sociedade accountability e processos de governanga
civil do que multinivel participados, por-se-a em causa

verdadeiramente o classico principio de “um homem, um
um governo pelo vo:co"’ e enfraquecer-se-a o governo demo-
POVO cratico’’.

Reconhecendo, embora, como extre-
mamente enriquecedor o envolvimento dos atores sociais no processo
de elaboragdo de politicas, uma maior participagao de grupos interes-
sados em dada area ndo significa, necessariamente, o aprofundamento
da democraticidade. Com efeito, a atuagdo de varios grupos sociais no
processo decisorio acarreta mais um governo dos interesses (melhor)
organizados no interior da sociedade civil do que verdadeiramente um
governo pelo povo, razao pela qual, reconhecendo as vantagens decor-
rentes da maior participagdo e abertura aos destinatdrios, nos diversos
procedimentos de decisdo publica, consideramos a representacao de-
mocratica tradicional insubrogadvel®.

Revista Judicidria do Parana — Ano Xlll - n. 16 - Novembro 2018

26/10/2018 11:21:26



Desafios da democracia: a crise de representacao 277
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constitutionnel, Représentation et représentativité, Paris, Dalloz, 2008, p. 10.

3. Vide Lucien Jaume, “Représentation’, in Dictionnaire de la culture juridique, PUF,
2003. Spéculaire: qui réfléchit comme un miroir (Petit Robert).

4. Vide Jean Marc Sauvé, Institutions et démocratie représentative, discurso
realizado num Congresso sobre Fondation prospective et innovation — Les défis de
la démocratie représentative. Quels futurs?, 21 de margo de 2013, inédito.

5. Vide Jodo Nuno Calvido da Silva, “Direito, Saude e Media: breves reflexdes”, in
Revista de Direito Biomédico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
no prelo.

6.  Giulio Napolitano alerta para o facto de a intensificagdo das exigéncias do
procedimento regulatério e o refor¢o da participa¢do dos interessados neste
“porém o problema de assegurar o justo equilibrio entre vinculos e flexibilidade,
entre exigéncias de tutela dos privados e objectivos de eficacia da acgdo
regulatdria. O risco, noutros termos, de replicar o fendmeno de «ossificagdo» do
procedimento regulatério que caracteriza a recente experiéncia norte-americana’.
Vide Giulio Napolitano, Regole e mercato nei servizi pubblici, Il Mulino, Bolonha,
2005, p. 114.

7. Neste sentido, afirma Alberto Predieri: “A experiéncia histérica das autoridades
administrativas independentes na sua origem norte-americana dda uma
justificagdo do fendmeno da procedimentalizagio em tudo andloga a que
conhecemos da actividade jurisdicional”. Vide Alberto Predieri, “I procedimenti
amministrativi’, in Il procedimento davanti alle Autoritd independenti, Quaderni
del Consiglio di Stato, Giappichelli, Turim, 1999, p. 36.

8. Nas palavras de Michella Manetti, o procedimento seria “uma forma diversa,
mas equivalente” da democracia representativa. Vide Michella Manetti, Poteri
neutrali e Costituzione, Giuffré, Mildo, 1994, p. 216.

9.  Vide Sabino Cassese, “Negoziazione e transparenza nei procedimenti davanti alle
Autorita independenti’, in Il procedimento davanti alle Autoritd independenti,
Quaderni del Consiglio di Stato, Giappichelli, Turim, 1999, p. 42.

10. Nas palavras de Niklas Luhmann, “os procedimentos juridicamente ordenados
contribuem para a legitimagdo de decisdes juridicamente vinculativas, até as
podem suportar (...). Legitimagdo como aceitagdo de decisdes vinculativas na
propria estrutura decisdria”. Vide Niklas Luhmann, Legitimation durch Verfahren,
Luchterhand, Neuwied am Rhein e Berlim, 1969, p. 7-8.

11. A expressao “Estado osmotico’, a qual parece dever-se a Alberto Predieri, “evoca
a interpenetragdo constante e difusa entre Estado e mercados locais e globais,

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judicidria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 277 26/10/2018 11:21:26



278 Jodo Nuno Calvéo da Silva

entre instituicdes nacionais e supranacionais, entre Mercado e Sociedade”
Vide Massimo Morisi, “Verso una Democrazia delle politiche? Un'angolazione
politologica per le «Autoritd Independenti» in Italia’, in Le autoritd independenti
nei sistemi istituzionali ed economici, v. 1, (organizado por Alberto Predieri),
Passigli, Florenga, 1997, p. 26.

12. Como ensina Vital Moreira, “um dos maiores perigos da regulagio consiste

na possibilidade de o regulador ser «capturado» pelos regulados, de modo
a transformar-se numa forma de autorregulagdo por meio de entreposto
regulador”. Vide “Economia de Mercado e Interesse Publico — Declaragao de
Condeixa’, in Estudos de Regulagdo Publica - 1, (Organizagdo de Vital Moreira),
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 715.
Para evitar este perigo da captura e garantir que os membros dos reguladores,
pessoas idoneas e de capacidade técnica reconhecida, ndo tenham interesses
pessoais nas actividades reguladas que possam comprometer a sua imparcialidade
e honorabilidade, preveem-se listas de incompatibilidades e de impedimentos,
um rigoroso regime de exclusividade e um periodo de nojo (apos a cessagdo
do mandato). Nesta matéria, a propdsito (do artigo 19°) da Lei-Quadro dos
reguladores, considerdmos que “as solu¢des nao sao inovadoras e parecem-nos
proporcionadas, atendendo as limitagdes nacionais de recursos humanos em
dominios de elevada especializagao técnica e as limitagdes financeiras actuais do
pais” Vide Jodo Nuno Calvio da Silva, “Poderes e instrumentos regulatérios das
entidades reguladoras ao abrigo da Lei-Quadro das entidades administrativas
independentes com fungdes de regulacdo da actividade econémica dos sectores
privado, ptiblico e cooperativo’, in Estudos de Regulagdo Piiblica - 11, organizagéo
de Pedro Costa Gongalves, Coimbra Editora, Coimbra, 2015, p. 399.

13.  Acentuando a ideia de eficiéncia, Fabio Severo Severi considera que “quando
se reduz o espago de responsabilidade do governo no exercicio do poder de
direcgao, favorece-se uma gestao «por objectivos»”. Vide Fabio Severo Severi,
“Amministrazioni independenti, Agenzie, Autoritd: nuove (o vecchie) formule
organizzative per la pubblica amministrazione”, in La autoritd amministrative
independenti. Aspetti problematici, organizagdo de Fabio Severo Severi, Centro
di Ricerca sulla amministrazioni pubbliche “Vittorio Bachelet”, Quaderni 12,
Giuffré, Mildo, 1998, p. 131.

14. Como ensina Barbosa de Melo, nas democracias representativas europeias,
ancoradas no principio da separagio dos poderes, a legitimidade popular dos
poderes executivo e judicial teve de ser garantida indirectamente, “através de
um sistema de que fazem parte o principio da legalidade das decisdes judiciais e
das decisdes administrativas, o instituto do juri e a fiscalizagdo parlamentar da
actividade administrativa” A responsabilidade ministerial ante o Parlamento era
a chave da legitima¢do democrética da ac¢do administrativa: “a subordinagao
hierdrquica e a centralizagdo administrativa viram-se, pois, convertidas em
instrumentos de democracia’ Vide Barbosa de Melo, “Introdugdo as formas
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de concertagdo social’, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, v. LIX, Coimbra, 1983, p. 81 e 84.

15. Nanossadissertacdo de Mestrado, escrevemos: “Nao aceitamos, porém, a ideia de
que a combinagio de controlos de varia ordem (v.g., recurso judicial, participagdo
publica, procedimentos transparentes) possa sustentar a legitimidade das
autoridades reguladoras independentes; s6 o controlo parlamentar pode atenuar
o défice democratico da administragdo independente” Vide Jodao Nuno Calvio
da Silva, Mercado e Estado - Servigos de Interesse Econémico Geral, Almedina,
Coimbra, 2008, p. 195.

16. A faléncia do Estado intervencionista na vida econémico-social do século
20 (Estado-Providéncia) ndo tem que determinar o regresso do Estado
abstencionista liberal e da autorregulagio do mercado. Considera-se actualmente
fundamental a intervengdo exterior, a hetero-regulagio puiblica, para garantir
o bom funcionamento da concorréncia e a satisfacdo das necessidades basicas
de todos os cidadaos. De um dirigismo estatal da economia, passamos a um
Estado-Regulador, isto é, a um poder publico que, respeitando e incentivando
mesmo a economia de mercado, ndo pode, porém, deixar de a regular e organizar
em nome do bem comum. Mais desenvolvidamente, vide Jodo Nuno Calvao da
Silva, Mercado e Estado..., cit., p. 77 € ss.

17. No contexto do denominado Estado-Regulador, paralelamente a crescente
desintervengéo estadual na economia, cumpre destacar a desgovernamentalizagdo
da regulagdo, com as autoridades reguladoras, dotadas de independéncia (embora
relativa) do governo, a assumir a regulagdo do mercado. Sdo varias as razoes
normalmente apontadas para a atribuicio da actividade reguladora a autoridades
relativamente independentes do governo: a neutralizagdo politica; o grau elevado
de especializacdo atingido em dreas diversas; a tutela dos consumidores, do
ambiente e de outros interesses especiais; a preocupacdo em distinguir as
funcoes de prestador e de regulador, para assim se garantir a igualdade entre
operador(es) do Estado e operador(es) privado(s); a necessidade de assegurar o
acesso a rede a todos os operadores em condigdes iguais, no caso das industrias
de rede; a necessidade de aumentar a participagdo dos cidadios; a exigéncia de
garantia de cumprimento das obrigagées de servigo publico.

De origens norte-americanas, as autoridades reguladoras independentes
constituem presentemente fendmeno corrente no panorama da Unido Europeia,
em fungdo ndo apenas da crenga nas virtudes da regulagdo independente como
forma de controlo do mercado, mas também das exigéncias comunitdrias de
abertura a concorréncia em sectores econdmicos varios, maxime nas indudstrias
de rede. Na verdade, se, inicialmente, o ordenamento comunitario deixava a
organizagao administrativa reservada ao legislador nacional, progressivamente
assiste-se & crescente europeizagdo da estrutura e do procedimento regulatério, com
vdrias Directivas a impor a institui¢do de organismos reguladores independentes
na regulagdo dos mercados liberalizados, independéncia primeiramente limitada a
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influéncia dos regulados e rapidamente alargada a possiveis ingeréncias politicas.
Para maiores desenvolvimentos, sobre a desgovernamentalizagio da regulagio,
vide Jodo Nuno Calvao Da Silva, Mercado e Estado..., cit., p. 110-199.

18.  Alain Minc fala em “ressurrei¢do da politica”. Vide Alain Minc, La vengeance des
nations, Grasset, Paris, 1990, p. 243.

19. Como afirma Gianfranco Poggi, “a caracteristica distintiva do ambiente politico
moderno de acordo com a qual “a politica é a matriz da ac¢do publica” perdeu
uma grande parte da sua credibilidade no decurso das tltimas etapas da histéria
do Estado” Vide Gianfranco Poggi, “La nature changeante de I'Etat - I'Etat
et quelques aspects de son histoire”, in La recomposition de I'Etat en Europe,
(direc¢do de Vincent Wright e Sabino Cassese), Colecgao Recherches, La
Découverte, Paris, 1996, p. 33.

20. Sobre os reguladores da Unido Europeia, vide Joao Nuno Calvdo da Silva,
Agéncias Reguladoras da Unido Europeia, Gestlegal, Coimbra, 2017.

21. A propésito das redes de reguladores europeus, Renaud Dehousse fala em
despolitizacido das politicas publicas europeias, relacionando esta circunstancia
com o facto de o Parlamento Europeu “ndo assumir plenamente o papel de caixa
de ressonancia” dos cidaddos. Vide Renaud Dehousse, “Les Etats et I'Union
européenne: les effets de 'intégration”, in La recomposition de I'Etat en Europe,
(direc¢do de Vincent Wright e Sabino Cassese), Coleccdo Recherches, La
Découverte, Paris, 1996, p. 62-64.

22.  Vide Jirgen Habermas, Towards a rational society: student protest, science and
politics, Heinemann, Londres, 1971.

23.  Vide Vital Moreira, Administragdo auténoma e associagoes puiblicas, Coimbra
Editora, Coimbra, 1997, p. 136. Em especial, quanto a ideia de a governagéo por
experts ser mais credivel, é de sublinhar a afirmagao de Martin Shapiro:“o que
cria a credibilidade é a desaten¢do. Quando o publico ndo se importa com algo,
a informacdo dos especialistas é credivel. Logo que o publico se importa com
algo, a informacao dos especialistas torna-se simplesmente em outro argumento
da luta politica” Vide Martin Shapiro, “Agencies in the European Union: an
American perspective”, in The New European Agencies — Conference Report, EU
Working Papers, Instituto Universitario Europeu, San Domenico, 1996, p. 102.

24.  Sobre o principio da precaug¢éo como principio geral de direito, vide, por todos,
Maria da Gldria Dias Garcia, “Principio da precau¢io: lei do medo ou razéo
de esperan¢a?”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Gomes Canotilho, V.
I - Responsabilidade: entre passado e futuro, organizagdo de Fernando Alves
Correia, Jonatas Machado e Jodo Loureiro, Boletim da Faculdade de Direito,
Studia Iuridica, 102, ad honorem — 6, Coimbra Editora, 2012, p. 454-455. Em
especial, sobre a importancia do principio da precau¢iao em dominios como o
direito ambiental e do urbanismo, vide Alexandra Aragao, “Dimensdes europeias
do principio da precaugio’, in Revista da Faculdade de Direito do Porto, 2010/
VII, pag. 245 e ss, Fernando Alves Correia, “A avaliagio ambiental de planos
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e programas: um instituto de refor¢o da protec¢io do ambiente no Direito do
Urbanismo’, in Revista de Legislagao e de Jurisprudéncia, Ano 137°, n. 3946, p.
6-10, e Gomes Canotilho, “Electrosmog e relagdes de vizinhanga ambiental -
primeiras consideragdes’, in Revista do CEDOUA, n. 10, 2002, p. 9-12.

25. Cfr. Comunicag¢do da Comisséo relativa ao principio da precaugdo, COM (2000)
1 final, Bruxelas, 02.fev. 2000, ponto 5.1.

26. Vide Maria da Gloria Garcia, Direito das politicas piiblicas, Almedina, Coimbra,
2009, p. 40-42.

27.  Vide Paulo Otero, A Democracia Totalitdria — Do Estado Totalitdrio a Sociedade
Totalitdria — A Influéncia do Totalitarismo na Democracia do século21, Principia,
Cascais, 2001; p. 220 e ss.

28. Vide Joao Baptista Machado, “A Hipdtese neocorporativa’, in Obra dispersa, 11,
Braga, 1993, p. 461 e ss.

29. Sobre o conceito de accountability democratica no contexto das formas de

democraciarepresentativa, vide Political accountability, obra colectiva coordenada
por Richard Bellamy e Antonino Palumbo, Ashgate, 2010, em especial, Parte I (p.
3-113). Acentuando os pontos de conexdo entre a accountability e a democracia
directa, incluindo nesta apenas os referendos e os mecanismos de iniciativa, vide
Alexander H. Trechsel, “Reflexive accountability and direct demo-cracy”, in West
European Politics, v. 33, n. 5, Setembro 2010, Routledge, p. 1050 e ss.
No 4mbito da tentativa de sistematizacao dos tipos de accountability pablica
existentes, Mark Bovens distingue a accountability politica - em que relevam os
representantes eleitos, os partidos politicos, os eleitores e, mais recentemente,
os meios de comunicagio social — da accountability social, em que ressaltam
os grupos de interesses e outros stakeholders em geral, tendo esta surgido como
“reac¢do a uma reconhecida falta de confianga nos governos.” Vide Mark Bovens,
“Analysing and assessing accountability: a conceptual framework’, in European
Law Journal, v. 13, n. 4, Blackwell Publishing, Julho 2007, p. 454 e ss.

30. Cfr.acérdaodoTribunal Constitucionalalemao (BVerfG),2BvE2/08,de 30jun.2009,
n. 272 (http://www.bverfg.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208en.html).

31. Nas palavras certeiras de Yannis Papadopoulos, as “tendéncias de governanga
como a judicializa¢do, a delegacio em agéncias independentes ou reformas
administrativas inspiradas nos principios do ‘New Public Management
[...] enfraquecem o efeito do voto ao deslocar o poder para instituicoes
ndo representativas e nao democraticamente accountable, constituindo a
governanga multi-nivel e em rede um verdadeiro “paradoxo [...] caracterizado
por mais accountability, mas menos democracia” Vide Yannis Papadopoulos,
“Accountability and multi-level governance: more accountability, less
democracy?”, in West European Politics, v. 33, n. 5, Setembro 2010, Routledge, p.
1043-1044. Mathieu Petithomme refere-se a “um novo modelo p6s-democratico
baseado no funcionalismo e na eficiéncia em detrimento do tradicional mandato
popular” Vide Mathieu Petithomme, “La despolitizacién de la politica europea

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judiciria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 281 26/10/2018 11:21:26



282 Jodo Nuno Calvéo da Silva

y el dilema del déficit democratico’, in Cuadernos Europeos de Deusto, n. 39,
Bilbau, 2008, p. 163.

32.  Vide Nicola Verola, L' Europa legittima — Principi e processi di legittimazione
nella costruzione europea, Passigli editore, Florenga, 2006. Nas palavras do
autor, “a Unica teoria normativa que justifica o exercicio da autoridade com
base num mandato proveniente ‘de baixo’ ¢, de facto, a democritica, através dos
mecanismos do voto individual e da representa¢do.” (p. 128)

Revista Judicidria do Parana — Ano Xlll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judiciria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 282 26/10/2018 11:21:26



Concurso publico — Teste de aptidao fisica de
candidata gravida em data diversa

Abraham Lincoln Calixto'’

Desembargador no Tribunal de Justica do Estado do Parana

EM JULGAMENTO REALIZADO pela 4* Camara Civel do Tribunal de
Justica do Parana, versando sobre a negativa da administracao em re-
alizar o teste de aptidao fisica de candidata gravida em data diversa
daquela estabelecida em edital de concurso, restou assim decidido o
mandado de seguranga impetrado pela candidata:

Direito administrativo. Apelacdo civel. Mandado de seguranca.
Concurso publico para o cargo de soldado da Policia Militar do Pa-
rand. Declaragdo de nulidade dos itens do edital. Pedido sobre o
qual se operou o prazo de decadéncia, de 120 (cento e vinte) dias.
negativa da administragido em realizar o teste de aptidao fisica da
candidata gravida em data diversa. Ato ilegal, violador de direito li-
quido e certo. protegio da gravidez, da maternidade e do livre pla-
nejamento familiar. caso de forca maior que admite a realizagdo de
segunda chamada. exegese do enunciado n.° 40 das 4°. e 5° cdmaras
civeis do tribunal de justica do estado do parand. ofensa ao princi-
pio da isonomia caracterizada. Precedentes. recurso parcialmente
provido. (Apelagao civel n° 1.368.077-8 — Relator: Des. Abraham

Lincoln Calixto)

Por forca de recurso especial interposto pelo Estado do Parand e
tendo em vista que o acérdio violava decisdo do Supremo Tribunal
Federal, em repercussao geral (Recurso Extraordinario 630.733/DF ), a
12 vice-presidente daquela corte de justica, em juizo prévio de admissi-
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bilidade determinou o retorno dos autos a cimara civel julgadora, nos
termos do artigo 543-B, § 3°, do Cédigo de Processo Civil/73 e dos ar-
tigos 109 e 110 do regimento interno do TJPR, para que o recurso fosse
submetido ao juizo de retrata¢ao pela mesma turma julgadora, ante a
decisdo proferida também no Recurso Extraordindrio 630.733/DF.

Em continuidade, o feito foi pautado para julgamento, oportunida-
de em que a 4* Camara Civel, mantendo o entendimento, assim emen-
tou a retragdo negativa:

Direito processual civil. Juizo de retratagdo. Artigo 543-B, § 3° do
Codigo de Processo Civil de 1973. Concurso publico. Negativa da
administracdo em realizar o teste de aptiddo fisica da candidata,
gravida, em data diversa. Prote¢do da gravidez, da maternidade e
do livre planejamento familiar. ofensa ao principio da isonomia
caracterizada. Decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no
recurso extraordindrio n° 630.733/DE que ndo destoa do acérddo
proferido por este orgdo julgador, vez que ndo é possivel equiparar
gravidez a doenga. premissas fdticas diversas. hipétese ora retratada
em que o edital ndo regulamenta o tema no tocante a gestante. Juizo

de retratacao nao realizado.

No corpo do julgado, enfatizei que, no caso sob apreciagao, davida
nao ha de que a apelante teve violado direito liquido e certo.

Nio se ignora que o edital, nos itens 15.6 € 20.1, veda a realizagao de
segunda prova para o candidato que ndo comparecer no exame, verbis:

[...] 15.6. Nao sera marcada nova data para a realizagao do TSF para
candidatos impossibilitados, mesmo que temporariamente, para a
sua realiza¢o.

[...] 20.1. Sera eliminado do Processo Seletivo, além dos outros ca-
sos expressamente previstos no presente Edital, o candidato que:
(...) b) faltar ou chegar atrasado para a realizacdo de qualquer pro-
va, teste ou exame, ou néo atender a chamada para a realiza¢do de

qualquer um dos testes;
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Encampando estas regras editalicias, o Enunciado 40 das 4 e 5°
Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Estado do Parand estabele-
ce que, “em concurso publico inexiste direito de candidatos, em razao
de circunstdncias pessoais, a prova de segunda chamada nos testes de
aptidao fisica, salvo casos excepcionalissimos e contraria disposi¢ao
editalicia”.

Ocorre que a condigdo gestacional da impetrante se enquadra justa-
mente na excepcionalidade, por constituir

hipétese de forga maior, a autorizar a reali- A condicéo
zac¢do do teste em outra data. especial de
O apelado, inclusive, possuia ciéncia gestante nao
da condi¢do gestacional, conforme restou deve ser
expostdo. (Iilot recur;o administrativo, no qual int erpr etada
a candidata esclareceu que compareceu em desfavor da
ao local indicado munida de documentos
apelante

que comprovam o periodo gestacional, in-
clusive com atestado de duas médicas que
contraindicaram a realizacdo do exame naquele periodo e apontaram
como melhor alternativa a realiza¢ao do teste 180 ap6s o parto.

Veja-se que todos os documentos foram recolhidos, mas mesmo
assim a impetrante foi considerada ausente.

Concessa venia, a condi¢ao especial de gestante nao deve ser inter-
pretada em desfavor da apelante. Isso porque a Constitui¢cao Federal
dispde sobre a prote¢do a maternidade e a gestante, bem como precei-
tua o principio do livre planejamento familiar, o qual preconiza que o
escopo da familia deve ser de decisao exclusiva de seus proprios inte-
grantes.

Por oportuno, anote-se que em casos andlogos, envolvendo a impos-
sibilidade de candidata gestante participar de exame fisico em concurso
publico, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu pela autorizagao de
remarcagao do teste, entendendo que o periodo de gravidez constitui
motivo de for¢a maior.

Em outra passagem, observei, quando do juizo negativo de retra-
tagao:
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O voto condutor entendeu que a condi¢do gestacional da impe-
trante direito de cunho constitucional a ser protegido enquadra-se
justamente na excepcionalidade, por constituir hipdtese de forca
maior, a autorizar a realiza¢ao do teste em outra data. Por isso, en-
tendeu-se violado, na espécie, o principio da isonomia, porquanto
‘(...) a condi¢ao peculiar da gestante demanda um tratamento dis-
tinto e desigual, o que ndo ocorreu’ (fl. 30-T7J).

Por sua vez, o excelso Supremo Tribunal Federal, em julgamento
do RE 630.733/CE nao destoou expressamente do entendimento
exarado por este Relator, vez que o referido leading case trata de
hipétese fatica diversa.

[...]

No corpo do voto do leading case, extrai-se que o Supremo Tribunal
Federal reformou julgado do Tribunal Regional Federal da 12 Re-
gido, que havia reconhecido o direito de candidato de realizar o tes-
te de aptidao fisica em data diversa da prevista no edital, em virtude
de caso fortuito, caracterizado por problemas temporarios de satide
do candidato (epicondilite gotosa no cotovelo esquerdo). O julgado
entendeu ndo haver quebra de isonomia e que, naquele caso, “(...)
hd norma editalicia expressa que veda a remarcacdo em casos de
alteragdo “psicoldgica e/ou fisioldgica temporarios (estados mens-
truais, luxagdes, fraturas, etc.) que impossibilitem a realiza¢do das
provas ou diminuam a capacidade fisica dos candidatos.

[...] ndo é proporcional nem razodvel exigir que a candidata colocasse,
de forma irresponsdvel, a vida intrauterina em risco no teste, median-

te a prdtica de esforgos fisicos incompativeis com a fase gestacional”

Noticia-se agora, que no recurso extraordindrio interposto
(1.058.333/PR) o ministro Luiz Fux, a principio, entendeu inaplicavel
na espécie o Tema 335 da repercussao geral (RE 630.733), assim emen-
tando o acordao:

Recurso extraordinario. Constitucional. Administrativo. Concurso
publico. Teste de aptiddo fisica. Candidata gestante. Direito a re-

marca¢do sem previsdo editalicia. Tema 335 da repercussiao geral.

Revista Judicidria do Parana — Ano Xlll - n. 16 - Novembro 2018

Revista Judiciria # 16 - Novembro 2018 - PRONTA - 26-10-2018 - 11hs.indd 286 26/10/2018 11:21:26



Concurso publico - Teste de aptidao fisica de candidata gravida em data diversa 287

RE 630.733. Inaplicabilidade. Direito a igualdade, a dignidade hu-
mana e a liberdade reprodutiva. Principios da impessoalidade e da
eficiéncia no concurso publico. Reconhecida a existéncia de reper-

cussdo geral.

Abre-se, pois, oportunidade para rever a matéria (Tema 335-STF),
visto que esta sendo aplicada com amplitude que nao condiz com os
principios constitucionais.

Basta atentar para os termos da Constitui¢ao Federal, que dispde
sobre a prote¢do a maternidade e a gestante em seu artigo 6°, bem como
preceitua no § 7° do artigo 226 - repita-se — o principio do livre plane-
jamento familiar, o qual determina que o desenvolvimento da familia
deve ser de decisao exclusiva de seus proprios membros, sem a ocor-
réncia de interferéncias externas.

Nota

1. Abraham Lincoln Calixto. Desembargador no Tribunal de Justi¢a do Estado do
Parand.
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Decisao do recurso e instituicao do precedente no
Supremo Tribunal Federal

Luiz Guilherme Marinoni’

Professor Titular da Universidade Federal do Parana

1. O modelo de julgamento nas cortes supremas
contemporaneas

A TRANSFORMAGCAO DA FUNGAO DAS CORTES SUPREMAS de civil law
tem consequéncias sobre o modelo de julgamento dos recursos e sobre
o comportamento esperado dos julgadores. O antigo modelo preocu-
pado com a corregao das decisdes dos tribunais ordindrios considerava
o debate entre as teses conflitantes como algo animado especialmente
pelo interesse dos litigantes em sustentar as suas respectivas posicoes.
Atualmente, uma vez que a adequada discussao esta ligada a funcao es-
sencialmente publica de defini¢do do sentido do direito, estimula-se o
debate para o aprofundamento da deliberagdo em torno da solucéo das
disputas interpretativas e consequente elaboragio do precedente. A in-
tensidade da discussao, que antes dependia do interesse dos litigantes,
hoje é fundamental para a legitimagao da func¢ao da corte.

A abertura a participagao, que ndo tem como nao influir sobre o
procedimento recursal, tem repercussdo sobre o comportamento dos
juizes, que se veem obrigados a responder as expectativas geradas pela
intensifica¢ao do debate. O membro de uma corte suprema ndo é mais
um expectador, que pode decidir friamente sem reagir as alegagdes
dos seus pares e dos advogados, mas alguém que, num ambiente de
permanente questionamento e discussdo, expoe e testa seus argumen-
tos e colabora para a elaboracao da decisdao do colegiado® Espera-se
dos julgadores uma efetiva participagdo na discussao das questdes que
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permeiam o raciocinio decisério do colegiado, uma vez que a decisao
a ser tomada, mais do que resolver o caso, constituird critério para o
julgamento dos casos futuros, o que atribui uma outra dimensao de res-
ponsabilidade aos juizes. Quem firma um precedente nao apenas deixa
registrado como se comportara diante dos novos casos, mas adquire
uma grande responsabilidade em relagdo ao futuro’.

Quando a importéncia do julgamento ¢ deslocada da resolugao do
recurso para as razdes que determinam a solugdo do caso e a interpre-
tacdo adequada, ndo apenas se torna relevante debater estas razoes, mas
igualmente perceber que o entendimento que pode levar a solu¢ao do
recurso pode ser incapaz de propiciar a definicao da questao de direito,
que permitiria a elaboragao de precedente. Significa que a decisdo de
um recurso estd muito longe do precedente que pode ser estabelecido
pela corte. Note-se que no julgamento do recurso extraordindrio no
plendrio do Supremo Tribunal Federal pode haver, por exemplo, sete
votos favoraveis ao provimento do recurso, mas nao existir maioria que
sustente uma mesma interpreta¢ao da questao constitucional. Isso é
um grande problema quando se tem em conta nao s6 que a corte sem-
pre tenta delinear uma tese a partir do julgamento e que os advogados
invariavelmente procuram nas decisdes de recurso extraordinario um
precedente*.

No julgamento preocupado em desenvolver o direito, o voto diver-
gente também assume outro significado. Quando se considera apenas a
solucao do recurso, a divergéncia ¢ um meio para o julgador ressalvar
a sua posi¢do pessoal diante do entendimento da maioria. Contudo,
quando do julgamento resulta um entendimento que fixa o sentido do
direito que guiara a vida em sociedade e os casos vindouros, a divergén-
cia se dirige a sociedade e, especialmente, a comunidade juridica, que
nao pode deixar de estar ciente do grau de autoridade dos precedentes’.
A corte, se tem a func¢do de desenvolver o direito, deve deixar absolu-
tamente claro os motivos pelos quais o precedente nao tem a adesao de
todos os membros do colegiado. Isso também para que a dissensao se
mantenha acesa e possa fomentar o debate na comunidade juridica, es-
pecialmente na academia®. O dissenso, assim, constitui uma marca que
simboliza a divergéncia interna na corte incumbida de finalizar o pro-
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cesso de produgdo do direito, algo que nao pode ser confundido com a
divergéncia peculiar aos julgamentos das cortes de apelagao.

Deixe-se claro, portanto, que a forma da participagao dos julgado-
res e o modelo de julgamento, peculiares a corte de corre¢ao, nao po-
dem ser repetidos numa corte de precedentes’.

2. Maioria em relacao ao resultado do recurso e maioria
quanto ao fundamento: decisao do recurso e precedente

Num julgamento pode haver maioria em relagao ao resultado ou ao
(im)provimento do recurso, mas ndo existir maioria quanto aos fun-
damentos que determinaram o resultado. Ou seja, dois ou mais funda-
mentos podem ter sustentado o resultado ou o provimento do recurso,
sem com que nenhum deles tenha sido compartilhado pela maioria dos
membros do colegiado. Se no primeiro caso ha resolu¢ao do recurso,
no segundo resta clara a impossibilidade de elaboragdo de preceden-
te®. Nem toda decisdo recursal leva a um precedente. Esse diz respeito
ao fundamento que, resolvido pelo colegiado, determina o resultado do
recurso.

Essa distingao exige ter clara a fungdo que a corte exerce ao julgar
o recurso. Perceba-se que saber qual é o fundamento para declarar a
contrariedade de uma norma nao tem relevancia quando importa ape-
nas saber se a norma foi ou ndo contrariada. Quando a fun¢ao da corte
¢ analisar eventual contrariedade a norma, com o fim de resolver uma
disputa entre recorrente e recorrido, uma maioria de votos que declare
a sua negacao, ainda que por fundamentos varios, é suficiente para o
provimento do recurso.

Porém, quando a corte, além de objetivar resolver o recurso, tem a
funcdo de atribuir sentido ao direito, declarando as razdes pelas quais
uma norma deve ser interpretada na forma P diante da situagdo concreta
Q, ndo ha como deixar de lado o significado dos fundamentos que opor-
tunizaram o resultado final no sentido de que a norma X foi contrariada’.

Uma ratio decidendi, enquanto significado que revela o entendi-
mento da corte sobre a questao constitucional, sé pode ser formada
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pela maijoria do colegiado. Lembre-se que o common law mais anti-
go ndo concebia uma ratio decidendi que nao contasse com a adesao
clara da maioria dos membros da corte'’. Quer dizer que os tribunais
inferiores sequer indagavam sobre uma ratio decidendi quando se de-
paravam com decisdes cujos resultados fossem alcangados a partir de
fundamentos ndo compartilhados por uma maioria. Rationales dotadas
de autoridade, capazes de regular casos futuros, dependiam do suporte
da maioria da corte. Advirta-se que o problema da extragdo da ratio de
decisdes plurais, ou seja, das decisdes que resolvem um caso ou recurso
com base em fundamentos distintos, surgiu no Estados Unidos apenas
em meados do século 20''. Assim, o problema das decisdes plurais (do-
tadas de varios fundamentos) néo é s6 nosso'?. Na verdade, esse tema
tem preocupado seriamente as cortes e a doutrina estadunidense'?.

3. Compatibilizacao entre a funcao de resolver o recurso e
a funcao de elaborar precedentes

Alguém poderia pensar que uma corte de precedentes deve, em
toda e qualquer decisdo recursal, fixar um precedente. E claro que,
quando se tem o peso da tradi¢ao do stare decisis, torna-se mais difi-
cil admitir que a corte suprema possa decidir casos sem exercer a sua
principal missdo, que é desenvolver o direito mediante a elaboragdo de
precedentes'. Sustenta-se, nos Estados Unidos, que, para evitar que a
corte suprema resolva o recurso mediante a afirmac¢ao de fundamentos
ndo compartilhados pela maioria, seria melhor que a decisdo dos fun-
damentos fosse realizada em separado, declarando-se o resultado do
recurso apds a votagao individualizada de cada um dos fundamentos'.

Porém, uma corte suprema nao pode decidir teses em prejuizo da
solucdo do caso e dos litigantes. Ainda que a solugao do recurso possa
nao ser vista como o aspecto mais importante da sua atuagao, ndo se
pode imaginar que a corte possa se preocupar em definir questdes juri-
dicas em detrimento do adequado julgamento do recurso’®. Isso signi-
fica que, se é preciso identificar o fundamento que conta com a adesao
da maioria, é também necessario meditar sobre o impacto da defini¢dao
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das questdes em separado sobre o devido julgamento do caso ou do
recurso. A prdpria constatacdo de que a votagdo dos fundamentos em
separado pode traduzir resultado inexato do julgamento do recurso é
sinal de que ha motivo para preocupagio'’.

Em qualquer tribunal, a discussao de uma questdo processual ou
de uma questdo preliminar de mérito, assim como a discussdo a res-
peito de um determinado pedido ou de uma causa de pedir, devem ser
feitas em separado. Assim, por exemplo, ha de se julgar em separado a
quebra do contrato e o direito ao ressarcimento derivado dessa quebra,
mas nao ha motivo para julgar em separado dois fundamentos que se
destinam a evidenciar a existéncia da responsabilidade pelo dano. A
individualizagdo do julgamento de questdes que dizem respeito a um
objeto que exige um unico juizo ndo é apropriada. Se o juizo necessario
a solugdo de uma duavida deriva de um raciocinio légico que, necessa-
riamente, deve enfrentar duas ou mais questdes, ndo é correto cindir o
julgamento das questdes, na medida em que, dessa forma, além de se
separar o periodo do raciocinio légico, individualiza-se dois juizos que,
bem vistas as coisas, constituem parcelas de um juizo s6. Em outras
palavras, é preciso verificar se os fundamentos sdo autonomos ou in-
dependentes — capazes de cada um por si, gerar determinado resultado
- ou agregados — quando ambos devem ser reconhecidos para caracte-
rizar um juizo. No ultimo caso, os fundamentos devem ser analisados
em conjunto por cada julgador — no estilo case-by-case -, nao sendo
adequado o julgamento em separado de cada fundamento. Esse tltimo
modelo poderia ser pensado como iddneo apenas para os casos em que
os fundamentos sdo autonomos ou independentes'®.

Nao ¢ dificil perceber que o problema do julgamento individua-
lizado das questdes é o de que, dessa forma, dificulta-se o alcance de
votos suficientes para se atingir o resultado objetivado pelo recorrente.
Por outro lado, se poderia dizer que ajuntar fundamentos (autonomos)
respaldados por minorias para justificar um resultado nao é uma boa
estratégia para um colegiado que deve falar em nome da corte ou para
uma corte que tem consciéncia de que as rationes ou os fundamentos
embutidos nas suas decisoes s6 adquirem autoridade quando sustenta-
dos pela maioria.
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Entretanto, nada impede que as decisdes convivam com a eventua-
lidade do precedente, admitindo-se, em outras palavras, que uma deci-
sao nao contenha ratio decidendi. As decisdes destituidas de ratio, nessa
perspectiva, sdo aptas a resolugdo do caso ou do recurso. Para solucio-
nar um recurso, hd racionalidade em utilizar fundamentos diversos para
evidenciar algo que basta para demonstrar a (in)corre¢do da decisao im-
pugnada. E dificil negar que fundamentos diversos que evidenciam a in-
constitucionalidade de uma conduta nao possam ser considerados para
té-la como inconstitucional. O que ndo é possivel é admitir como ratio
decidendi um fundamento eleito pela minoria do colegiado ou da corte.

A funcao de elaborar precedentes ndo pode ser vista de absoluto,
como se o plenario do STF sempre devesse, ao decidir recurso extraor-
dindrio, fixar uma tese ou delinear uma regra universalizante e voltada
a regular casos futuros. E razoavel e correto ver o STF como corte que, a
despeito de ter a fun¢do de desenvolver o direito mediante a elaboragao
de precedentes, nao precisa necessariamente proferir decisdes que con-
tenham rationes decidendi. Volte-se a explicar: ndo precisam necessaria-
mente, mas devem atuar de modo a formular, na medida do possivel,
decisdes ancoradas em fundamentos compartilhados pela maioria do
colegiado. Isso significa que, embora seja importante evitar que a de-
cisao de uma corte suprema seja equiparada a um mero agrupamento
de decisdes individuais, é necessario ter consciéncia da relatividade das
suas decisdes'.

4. Proclamacao da decisao e da ratio decidendi

O raciocinio decisério, que no caso de julgamento colegiado de-
pende de efetivo debate e didlogo entre os juizes acerca de todos os
argumentos que importam para a tomada de decisdes instrumentais
(que objetivam o alcance da decisdo do caso) e da propria decisao final,
deve ser analisado com muita cautela antes de se proclamar a decisdo e
a ratio decidendi®.

Isso porque chega a ser comum proclamar decisdes destoantes do
raciocinio decisdrio. O verdadeiro problema ¢ o de que, enquanto no
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juizo singular” o raciocinio decisdrio, a decisdo e a justificativa estdo
enfeixadas nas maos de uma s6 pessoa, no julgamento colegiado o seu
presidente nem sempre tem presente com exatidao a expressdao da von-
tade dos seus membros e a exata extensao da discussdo em relacio aos
pontos relevantes a proclamagdo do resultado, cuja clareza, inclusive,
pode se perder no curso dos debates®.

Pretende-se dizer, em outros termos, que o exato dimensionamento

do que se discutiu para decidir ¢ absolutamente imprescindivel para a
proclamacao da decisao e da ratio. A pro-

clamacao também depende de uma ativida- Chega a
de ou de um raciocinio colegiado, que nao ser comum
se confunde com o raciocinio decisdrio. proclamar
Perceba-se que no momento da elaboragao decisdes
da proclamagao nao apenas ja se racioci- destoantes
nou para decidir como ja se decidiu. Falta do raciocinio
apenas raciocinar para proclamar e, entao, decisério

efetivamente declarar a decisao e a ratio de-
cidendi.

O raciocinio para a proclama¢ao também pode dar origem a debate
entre os membros do colegiado, que podem e obviamente devem, quan-
do necessdrio, reavivar os seus pontos de vista e a extensdo em que os
argumentos foram efetivamente abordados.

Quando se estd diante de julgamento apto a formagao de preceden-
te, ndo importam apenas as conclusdes dos votos, mas tém relevancia
as razdes expressas em cada um deles. Afinal, a sorte de um precedente
depende da ratio decidendi e ndo de saber qual dos litigantes resultou
vitorioso em face do recurso. Ora, s6 é possivel identificar se do julga-
mento deflui uma ratio decidendi quando se delimitam com exatidao
as razdes de cada um dos votos, considerando-se, ainda, o numero de
votos que firmou um ou outro entendimento.

Sublinhe-se que se esta a falar de proclamagao da decisdo e da ra-
tio, o que é absolutamente desconhecido na pratica do direito brasileiro.
Como se sabe, nao ha, entre nds, qualquer preocupagao com a ratio de-
cidendi no momento do anuncio do resultado do julgamento. Porém,
tratando-se de corte de precedentes e, portanto, de colegiado que nao
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esta apenas elaborando decisao para os litigantes ou simplesmente so-
lucionando o recurso, é imprescindivel proclamar a eventual ratio ao
lado da decisdo. Nesse sentido, a proclamacao do resultado nao é mais
sindnimo de declaracdo da decisdo, mas expressio que deve conter a
decisdo e a ratio decidendi®.

5. Os fundamentos diante dos votos individuais

Votos em sentido igual, ou seja, no sentido do provimento ou do nao
provimento do recurso, podem ser dotados de fundamentos diversos.
Do mesmo modo, em caso de divergéncia, a maioria de votos em sen-
tido do provimento ou do nao provimento do recurso pode nao fazer
surgir uma ratio decidendi.

Num colegiado de onze membros, a maioria, nesse caso represen-
tada por seis votos, pode afirmar um resultado em favor de um dos li-
tigantes, apresentando de um a seis fundamentos. Sé sera possivel pen-
sar em ratio decidendi quando os seis votos se basearam em um unico
fundamento. Basta que um voto tenha fundamento distinto para que se
tenha apenas cinco votos afirmando um fundamento, o que, num cole-
giado de onze membros, nao faz surgir um precedente.

Se a formagdo da ratio decidendi depende da maioria dos membros
do colegiado, nao basta, no momento em que se raciocina para pro-
clamar o resultado do julgamento, considerar a conclusiao dos votos.
E preciso ter em mente os fundamentos que foram analisados e, nessa
perspectiva, considerar quais membros do colegiado prestigiaram esse
ou aquele fundamento. Recorde-se que o resultado do julgamento nao
pode ser visto como sindénimo de decisao do recurso, pois engloba a
decisio e a defini¢ao da eventual ratio decidendi®.

Isso tudo pode e deve ser objeto de debate, tendo-se sempre em con-
ta que muitas das recentes decisdes do STF expressam resultados que
derivam da soma das conclusées dos votos, mas nao permitem qualquer
conclusdo acerca de ratio decidendi.

Ademais, é também curial revelar, no momento da proclamacao do
resultado, os fundamentos que foram sublinhados por votos insuficien-
tes a formacao de ratio decidendi. Um fundamento afirmado por cinco
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de onze votos, por exemplo, é um sinal de tendéncia que nao pode ser
desprezado. Por isso, tem importincia para a academia aprofundar a
investigacdo do tema e para os advogados advertirem os seus clientes™.

Lembre-se, alids, que a suprema corte pode, num exercicio de con-
tengdo, deixar de revogar um precedente por supor ndo estar diante
do momento mais adequado, pelo fato de muitas relagdes juridicas em
andamento terem se baseado no precedente ou situagdes juridicas con-
solidadas terem nele se apoiado, sempre a

partir de uma “confianga justificada””. Em A decisao é a
situagdes dessa espécie, a corte pode sina- resolucao de
lizar para um futuro overruling®. Porém, a um caso, cuja
confianga justificada pode ser descaracteri- justificativa pode

zada por fundamentos expressos em deci- ou nao dar origem
sOes passadas, a demonstrar falta de consis-
téncia sistémica ou desgaste do precedente

a uma ratio
decidendi e, por
conseguinte, a um
precedente

e, assim, a probabilidade da sua revoga¢ao®.
O desgaste paulatino de um precedente nao
pode deixar de ser assimilado pela advoca-
cia, ja que cabe ao advogado orientar o seu
cliente acerca do grau de autoridade dos precedentes. Portanto, também
por isso ha peso na individualizagdo dos fundamentos que, afirmados
por determinados votos, nao foram suficientes a revogacgao do preceden-
te, mas constituem evidéncia de decisdes inconsistentes ou de desgaste
do precedente, a evidenciar falta de razdo para confianga justificada®.

Por fim, embora a interpretagdo da justificativa seja a maneira ade-
quada para a identificagdo de eventual obiter dicta, o colegiado pode, no
momento da proclamacao do resultado, advertir que determinados fun-
damentos foram discutidos de passagem ou nao foram apreciados por
todos os membros do colegiado, dai surgindo eventual debate acerca de
ponto que, de outra forma, ficaria sujeito a controle apenas na fase de
elaboragao da justificativa. Isso tem relevancia quando houver davida
sobre o significado da discussdo de uma questdo, se ratio ou obiter”,
ou quando a discussdo de um ponto que ndo guarda conexao com a
questdo de direito solucionada por meio da ratio decidendi tiver eficacia
persuasiva diante de casos futuros™.
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6. Elaboracao da justificativa

Num julgamento colegiado, h4 justificativa oral dos votos individu-
ais ou das posi¢des em debate na fase que antecede a de proclamacao do
resultado. Assim como esta ultima fase é algo peculiar ao julgamento
colegiado, a justificativa oral dos votos, antecedendo a tomada da de-
cisdo, também ¢é algo que o caracteriza, uma vez que é indispensavel a
plenitude da deliberagao.

Na verdade, a justificativa dos votos ou das teses em disputa é algo
inerente a discussao do colegiado, na medida em que nao pode haver
discussdo sem o confronto das justificativas. Essa forma de justificativa,
porém, nao pode ser confundida com a justificativa da decisao cole-
giada. A justificativa da decisdo colegiada, que devera tomar em conta
a proclamacédo do resultado e tudo o que passou na fase pré-decisoria,
obviamente nao pode deixar de considerar as justificativas orais apre-
sentadas na fase que antecedeu a propria decisao.

Nao hd duavida, portanto, de que a justificativa da decisao colegiada
ndo traz problemas apenas a partir do momento em que surge como
discurso do colegiado - pronto e acabado. Como a justificativa é cons-
truida e pode ser elaborada de diversos modos, é preciso cuidar para
que o procedimento justificatorio seja realmente apto a propiciar uma
justificativa que, além de espelhar o que ocorreu na fase pré-deciséria
e de proclamagao do resultado, demonstre a validade do argumento
determinante da decisdo e, a0 mesmo tempo e quando for o caso, traga
os fundamentos da opgdo divergente — que restou vencida®.

Como a justificativa deve retratar os argumentos em debate, nao
ha razdo para restringir a participagdo dos membros do colegiado na
fase justificatoria. Nao ha motivo para pensar que apenas um juiz do
colegiado participa da fase de justificagdo, confundindo-se a justifi-
cativa da decisdo colegiada com a sua redagao. Ha de se perceber que
participar da fase de justificagdo da decisdo ndo é o mesmo do que
ter poder para redigir a justificativa. Todos os membros do colegia-
do podem participar da fase de justificagdo, sugerindo destaques ou
acréscimos, embora apenas um juiz seja o responsavel pela redagao da
justificativa final®>.
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Na fase de elaboragdo da justificagdo é preciso pensar na melhor
forma para dar concretude a um acérdao capaz de expressar um prece-
dente. Como o julgamento colegiado do Supremo Tribunal Federal ndo
exige consenso e a divergéncia tem que ser adequadamente comunica-
da ao publico, é preciso contar com declaragdes escritas que identifi-
quem a razdo determinante da decisdo e a razao dissidente. Trata-se de
incumbéncia dos magistrados que proferiram os primeiros votos dos
grupos vencedor e vencido. Esses votos ainda necessitam de uma jus-
tificativa final, que fica a cargo do redator do voto do grupo vencedor.

E necessario que os redatores dos votos vencedor e vencido, antes da
redacao da justificativa final, encaminhem os respectivos votos aqueles
que os acompanharam. Isso para que os demais julgadores verifiquem
se tém algo para agregar as razdes dos votos. O mesmo procedimento
deve ser observado depois da redagao da justificativa final, quando im-
portara a analise do delineamento da ratio decidendi, do fundamento
dissidente e das obiter dictas que eventualmente foram descritas.

7. Justificativa e ratio decidendi

Precedente ndo se confunde com decisdo ou com justificativa. A
decisdo é a resolugao de um caso, cuja justificativa pode ou nao dar ori-
gem a uma ratio decidendi e, por conseguinte, a um precedente. Note-se
que a justificativa, mesmo quando contém a ratio, pode tratar de outros
aspectos do caso.

Nao hd davida que ndo ha precedente sem ratio decidendi, mas o
precedente é mais do que a ratio. E certo que a parte do precedente que
interessa, enquanto regra que regulara os casos futuros, é a ratio deci-
dendi. Contudo, o precedente, se necessariamente contém a ratio, tam-
bém abarca outros pontos. O precedente engloba o relatério, descreve
o contexto fatico e contém todas as circunstancias que concorrempara
o caso, além de poder conter justificativa de argumentos divergentes e
de eventuais obiter dicta.

A ratio decidendi, embora derivada da justificativa, requer condi-
¢des que a tornam peculiar. Uma justificativa apenas gera ratio deciden-
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di nos julgados das cortes supremas e, nesses casos, quando realmente
consiste no fundamento determinante da deciso, prestigiado pela una-
nimidade ou pela maioria dos membros do colegiado.

Embora a justificativa seja o resultado de um raciocinio que deve
considerar a fase pré-decisdria e a proclamacdo do resultado - e que,
assim, deve retratar os fundamentos que realmente conduziram a deci-
sao e foram efetivamente discutidos por todos os membros do colegia-
do -, enquanto discurso sempre sera objeto de analise por aqueles que
tém interesse especialmente na autoridade e na eficacia vinculante da
ratio decidendi®. Nos julgamentos subsequentes interessados na apli-
cagdo do precedente havera sempre debate sobre a existéncia de uma
efetiva ratio decidendi e a respeito de seus exatos significado e alcance™.
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