ISSN 1415-4951
(versdo impressa)




ISSN 1415-4951
(versao impressa)

REVISTA DA

ENMEIR

v. 10 - n. 39 - 2007
Julho/Agosto/Setembro

Rio de Janeiro



© 2007, EMER])
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMER]

Revista doutrinaria destinada ao enriquecimento da cultura juridica do Pafs.
Conselho Editorial:

Min. Carlos Alberto Menezes Direito; Min. Luiz Fux; Des. Semy Glanz; Des.
Laerson Mauro; Des. Sergio Cavalieri Filho; Des. Wilson Marques; Des. Eduardo
Socrates Castanheira Sarmento; Des. Jorge de Miranda Magalhaes; Des. Paulo
Roberto Leite Ventura; Des. Leticia de Faria Sardas; Des. José Carlos Barbosa
Moreira; Des. Décio Xavier Gama; Des. Jessé Torres Pereira Janior.

Coordenador Editorial: Des. Décio Xavier Gama

Producio Grafico-Editorial: Divisdo de Publicacées da EMER]

Editor: Irapua AraGjo (MTb MA0O0124)P); Editoragcdo: Valéria Monteiro
de Andrade; Editoracdo website: Jaqueline Diniz; Capa: André Amora;
Revisao ortogréfica: Suely Lima e Thereza Andrade.

Apoio Cultural: Banco do Brasil

Responsavel pela Impressdo: Editora Espaco Juridico.

Tiragem: 4.000 exemplares

Revista da EMER). v. 1, n. 1 - Rio de Janeiro:
EMER]J, 1998.

V.

Trimestral -
ISSN 1415-4951

V. 1, n. 4, 1998: Anais da 4® Semana de Integragcdo Juridica
Interamericana

Namero Especial 2003. Anais dos Seminarios EMER] Debate o
Novo Codigo Civil, parte I, fevereiro a junho 2002.

Namero Especial 2004. Anais dos Seminarios EMER] Debate o
Novo Codigo Civil, parte Il, julho/2002 a abril/2003.
1. Direito - Periddicos. I. Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro - EMER].
CDD 340.05
CDU 34(05)

Todos os direitos reservados a
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMER]
Av. Erasmo Braga, 115/4° andar - CEP: 20020-903 - Rio de Janeiro - R}
Telefones: (21) 3133-3400/ 3133-3471/ 3133-3376 - Fax: (21) 2533-4860
www.emerj.rj.gov.br - emerjpublicacoes@tj.rj.gov.br



=EWVUIE=ERI
Diretoria da EMER]

Diretor-Geral

Des. Paulo Roberto Leite Ventura

Conselho Consultivo
Des. Roberto Wider
Des. Ronald dos Santos Valladares
Des. Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho
Des. Murilo Andrade de Carvalho
Des. Nildson AraGjo da Cruz
Des. José Carlos Maldonado de Carvalho

Presidente da Comissio Académica
Des. Newton Paulo Azeredo da Silveira

Presidente da Comissao de Iniciacio e
Aperfeicoamento de Magistrados
Des. indio Brasileiro Rocha

Coordenador dos Nicleos de Representagdo
Des. Amaury Arruda de Souza

Coordenador da Revista da EMER)
Des. Décio Xavier Gama

Secretaria-Geral de Ensino
Rosangela Pereira Nunes Maldonado de Carvalho

Assessora do Diretor-Geral
Maria de Lourdes Cardoso da Rocha






A PROXIMIDADE DO
QUADRAGESIMO NUMERO

Neste 392 nimero da REVISTA ocorre-nos lembrar que estamos proxi-
mos de anunciar as comemoracées do décimo ano da REVISTA da EMER),
publicacio que se consolidou nos meios juridicos do Rio de Janeiro e de
grande parte do Brasil. E, sobretudo, 6rgao de apoio ao ensino juridico profis-
sional para a Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro e de referén-
cia para o seu corpo docente.

Nao faremos qualquer festa e nem desejamos divulgar muito a noti-
cia... mas, é verdade que ja nos sentimos com certa alegria por haver
atingido essa marca significativa. Ultrapassamos momentos dificeis; houve
até certas davidas sobre o éxito da tarefa, ou seja, de levar avante as edi¢oes
da REVISTA, ou de, pelo menos, manter a sua periodicidade. Nesses dez
anos, contudo, tem sido ponto de honra nosso, manter em dia as suas edi-
¢oes trimestrais. O tempo passou e, hoje, nos cabe dizer o quanto somos
gratos a colaboracdo desinteressada e fiel de figuras destacadas de nossas
letras juridicas do Rio, ou que militam em outros centros do saber juridico do
pais. A essa colaboracio, valiosa, sobretudo, pelo contetdo e alto nivel dos
temas discutidos, deve a REVISTA o prestigio que tem granjeado no meio
académico. Como exemplo de talento e cultura juridica que estiveram sem-
pre conosco nesses primeiros 10 anos, gostariamos de mencionar um, por
todos os outros, o do Professor e Desembargador José Carlos Barbosa Moreira.

A Escola ja existia ha cerca de trés anos e o primeiro Diretor, nos
quatro anos em que permaneceu a frente de sua direcdo, comentou sempre
o desejo que tinha de incluir uma Revista Doutrinaria integrada na sua ativi-
dade de ensino. Mas revelou que sentia dificuldades em concretizar essa
idéia, por falta de animo dos que poderiam tomar as primeiras medidas, ou de
reunir os que tinham condicdo de apresentar colaboragdes continuamente.

Passado o tempo, o Diretor Claudio Vianna de Lima chegou a ensaiar
um nascimento instintivo da futura edicdo da Revista, ao aceitar a primitiva
sugestdo, por ingénua que fosse, de editar cadernos de divulgacdo de material
gravado em aula até entdo, e revisto pelos respectivos professores, ou confe-
rencistas. Seriam resumos ou sumarios de aulas selecionadas. Avancou-se
nessa idéia para se avaliar algum resultado. Os sumérios em uma ou duas
paginas de cada conferéncia davam a idéia do tema. O primeiro nimero foi
recebido com entusiasmo, agradando ao Diretor que tomou o cuidado de dis-
tribui-lo a muitos colegas. Foram editados trés nimeros enquanto permitia o
material encontrado no arquivo. Era o que se poderia chamar de Cadernos de
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Doutrina e, por eles, houve muita procura pelos estagiarios da época, com
alguma curiosidade pelos professores no tocante aquelas aulas ja esquecidas.

Os Cadernos A (Académico), B (da Biblioteca) e D (Doutrinério), com
80 péginas aproximadamente, esgotaram-se logo. Vencemos as naturais difi-
culdades de momento. Estava ali, naturalmente, apenas material utilizado
para facilidade de novos estagiarios.

Colegas do Tribunal, como Barbosa Moreira, "Correlagao entre o pedi-
do e a sentenga", Sergio Cavalieri Filho, “Teoria da Agdo” e Luiz Roldao,
"Mora", deram a primeira colaboragdo juridica no Ano 1, n° 1, daqueles
Cadernos, seguindo-se a condensagao das palestras ou aulas proferidas. Tudo
reunido em Cadernos para simples divulgacdo doutrinéria.

Foi dado o primeiro passo, como afirmou o Diretor na ocasido. Nem de longe
se tomavam aqueles Cadernos, de mera divulgagdo de matéria de aula, como sendo
da REVISTA da EMER]. Estive presente com o Desembargador Claudio Vianna, na
idéia e na producdo daquele veio de luz, ou na primeira providéncia concreta
que prenunciava obra maior e duradoura, como sonhou o fundador da Escola!

O Desembargador Claudio entusiasmou-se com os meros cadernos A
e D, avidamente procurados pelos nossos estagiarios, e que logo se esgota-
vam porque continham uma Doutrina resumida com matéria de aula de
conferéncias de anos anteriores. Claudio Vianna passou a administragio para
o novo Diretor eleito em sua substituicdo, o Desembargador Manoel Carpena
Amorim. E faleceu pouco tempo depois, em 2 de maio de 2001. Deixou
muitas de suas idéias que germinaram na Escola. Quantos de nés, alunos e
amigos, e o proprio Tribunal de Justiga, ficamos devendo ao Doutor Claudio
Vianna todo um trabalho valioso de sua administracio pioneira e proficua.
Nos, especialmente, que acreditivamos na idéia da REVISTA da EMER] e
Ihe emprestamos colaboragdo desde aqueles tempos, como ficou salientado
na edigdo do nimero 14, em homenagem por seu falecimento.

Persistente na mesma idéia, o novo Diretor Manoel Carpena Amorim
foi o autor das primeiras providéncias para surgir o primeiro namero, em
dezembro de 1997, e consolidar, afinal, a Revista Académica da Escola da
Magistratura do Estado do Rio. Os Diretores-Gerais que se seguiram,
Desembargadores Sergio Cavalieri Filho e Paulo Roberto Leite Ventura, de-
ram-lhe as maos e seu integral apoio.

Décio Xavier Gama
Desembargador - Coordenador da REVISTA DA EMER]

Nota: Com este nimero, estamos preparando, ainda este ano, edi¢ao especial da REVISTA com trabalhos sobre os
oitenta anos do Codigo Mello Mattos - o primeiro codigo de menores do Brasil (1927-2007).
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O Direito Penal disponivel ainda pode conservar o lu-
gar que deve ocupar dentro do sistema de controle
social? Ou perder sua forca de convicgdao normativa e
sua distancia moral frente a violacdo do Direito? A
solucdo dos problemas no conflito global nao pode re-
sultar do Direito Penal como um instrumento estatal.
A violéncia é um componente da experiéncia coti-
diana e esta onipresente, como percebemos com a midia.

Revista da EMER), v. 10, n® 39, 2007
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acontecimentos da primeira década do século XXI em New
York (11 de setembro), Bali, Madrid, Metrd de Londres e a
repressdo violenta americana (Patriotic Act). As leis de exce-
¢do e a defesa do Direito Penal do Inimigo, como terceira
via, uma realidade preocupante. O modelo de "tolerancia
zero". As transformacdes da teoria e dos fins da pena. A fun-
cdo preventiva especial da pena no momento de sua execu-
¢do. O Direito Penal tolerante quanto a quantidade e a quali-
dade das proibicdes. Os dois extremos: O Direito Penal mini-
mo e o Direito Penal maximo. Nao se pode admitir dois Di-
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Efeitos Civis da Sentenca
Criminal - De Lege Ferenda

Roberto de Abreu e Silva
Desembargador do TJ/R] e Professor da EMER/

1 - VINGANCA PRIVADA, CLEMENCIA REMUNERADA E
COMPOSICAO LEGAL

A evolugdo da obrigacdo de reparar os danos gerados por cri-
mes no direito antigo passou por trés periodos distintos que podem
ser cognominados de vinganca privada, cleméncia remunerada e
de composicdo legal. Nas sociedades primitivas, prevalecia a idéia
de repressdo ao crime por meio de infligéncia de mal analogo ao
praticado pelo infrator, no periodo da vinganga privada e familiar
oriunda da doutrina da pena de Talido. Impunha-se como castigo a
expiacdo do proprio corpo do lesante por violagdo da norma juridi-
ca em proporgdo igual ao dano causado, na medida de: olho por
olho, dente por dente, sangue por sangue etc. A sancdo desse perio-
do ndo gerava a indenizagdo dos danos causados a vitima pelo res-
ponsavel legal, fazendo permanecer no tempo as insatisfagées con-
tidas que fomentavam vingancas sucessivas. A vinganca privada,
mais tarde, arrefecida pela influéncia religiosa sobre os povos, ce-
deu lugar ao espirito de cleméncia remunerada.

O segundo perfodo, inicia-se nessa fase da substituicdo da pena
de Talido pela cleméncia remunerada, época em que o devedor
cumpria a sua obrigagdo por meio de reparagdo pecuniéria do dano
causado a vitima. A lei romana das XIl Tabuas, nesse tempo, conti-
nha numerosos exemplos de composicGes e de penas privadas que
impediam o lesado de recorrer a vinganca privada, para o exercicio
de seu direito a reparacdo dos danos. O sistema de composicao vo-
luntaria, dessa época, tinha um carater penal e ndo civil, na medida
em que o direito deixava ao arbitrio das partes acordarem na solu-
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¢ao do conflito de interesse privado, como aconteceu durante longo
tempo no povo germanico.

No direito romano antigo, os delitos eram classificados como
publicos e privados, conforme a lesividade do ato atingisse os inte-
resses sociais ou particulares. As sangées dos delitos pablicos eram
penas corporais ou pecuniarias que, em nada, as vitimas dos ilicitos
aproveitavam. Os delitos privados, por sua vez, ensejavam indeni-
zagdes em proveito das vitimas, desde que os lesados as pedissem
aos pretores. Na licdo de José Carlos Moreira Alves," em um periodo
mais moderno do direito romano, as acdes foram classificadas em:
reipersecutorias, penais e mistas: a) reipersecutérias quando eram
originarias de contratos. A agdo tinha como objetivo a devolugdo da
coisa devida ou indenizacdo equivalente a seu valor; b) penais quan-
do advinham de delitos. A vitima postulava pela puni¢do do crime,
por meio de pena que podia consistir em indenizagdo equivalente
ao dobro, triplo ou quadruplo do dano causado; e, c) mistas quando
as vitimas pediam, cumulativamente, em acdo Gnica, uma san¢do
penal de ordem expiatéria do corpo do infrator, mais uma indeniza-
cdo de natureza civil pelo dano causado.

Aflora-se, nesse periodo, a reparacao do dano por ilicito civil
com as acoes penais, reipersecutorias e mistas, que, no entanto, se
limitaram a numerus clausus nos termos da previsdo legal. Posteri-
ormente, a lex poetelia papiria, humanizando a forma de repara-
cao civil dos danos injustos, estabeleceu que a garantia do cumpri-
mento da obrigacdo se assegurava no patrimonio do devedor, reco-
nhecendo a dignidade da pessoa humana, conforme arguta percep-
¢do do jurista Leonardo Grecco.? O terceiro periodo surgiu, mais
tarde, quando o Estado se organizou e assumiu a dire¢cdo da ordem
social, instituindo o oficial regime da composicdo legal. A sancao de
reparar os danos civis, a partir desse estagio, assumiu as feicdes de

! Alves, José C. Moreira. Direito Romano, p. 293-294.

2Greco, Leonardo. O Processo de Execugdo, p. 14-15. A lex Poetelia (326 a.C.)...representou,, assim, o inicio da
decadéncia da execugao pessoal, abrindo caminho para a execugo patrimonial, e o reconhecimento de que a
vida humana e a integridade fisica, valores humanos inalienaveis, ndo podiam ser sacrificadas em beneficio de
credores de obrigagées pecuniarias.
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imposicdo da ordem publica, no interesse do lesado, mudando de
convengdo voluntaria para obrigatoria.

2. LIBERDADE X RESPONSABILIDADE

A responsabilidade proporciona o equilibrio necessario entre
os principios: da liberdade individual, do direito, da justica e do ins-
tinto reflexo de defesa.
2.1. Propositos no sistema legal: a) ndo prejudicar igual liberdade
de acdo da pessoa nem dos demais membros da sociedade; e, b)
impedir que sejam perpetradas lesdes injustas a interesses de ordem
publica ou privada agrupando-se as normas no direito penal e no
direito civil.
2.2. Finalidade normativa - prevenir e punir a falta de diligéncia e
prudéncia na agao violadora da norma juridica de maior ou menor
potencial ofensivo a interesses sociais ou privados. (art. 52, caput, X
e Xl da CRFB/88).
2.3. Falta e suas espécies - Falta intencional ou n3o intencional
penal (art.121 CP) e civil (artigos 186 e 927 do Cédigo Civil® e 5,
caput, X e XXII da CRFB/88).
2.4. Confronto das liberdades de a¢ées - Circulos concéntricos -
v.g., atropelamento e morte de um pedestre - violagcdes das normas
dos artigos 121, § 32, do Codigo Penal, 186 e 927 do Cédigo Civil,
recepcionados pelo artigo 5¢ caput, X e XXII da CRFB/88.

3. RESPONSABILIDADES PENAL E CIVIL - DISTINCOES:
Material - interesse pablico e privado (ilicito absoluto ou relativo).
3.1. Teorias do ilicito criminal - a) Teoria causal: fato tipico,
antijuridico e culpavel; b) Teoria finalista: o ilicito criminal se integra
dos elementos objetivos do tipo penal e da culpa, se ndo incidir cau-
sa justificativa de conduta (Damasio E. de Jesus)*. A configuragdo do

3Art. 186. Aquele que, por agao ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar dano
aoutrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 € 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

*Jesus, Damésio E. Direito Penal, p. 216 e 220-221....Welzel entendeu que ndo somente a inten¢do, como também
odolo, nesses casos, pertencem a agdo e ao tipo. Se nos crimes com elementos subjetivos do injusto, o dolo pertence
aagdo e aotipo penal, por que nos outros crimes sem esses elementos, pertenceria a culpabilidade? Diante disso,
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tipo penal verifica-se em visdo global do fato, da conduta e a sua
subsun¢do a norma legal.

3.2. Hermenéutica - O tipo de injusto na seara criminal torna
indiciaria a antijuridicidade da conduta violadora da norma juridica
penal e civil, salvo elisdo por causa justificante da acao (art. 52, caput,
X e XXII da CRFB/88 e arts. 186, 927 e p. tnico do CC/02).

3.3. Inexiste diferenca entre falta (culpa) civil ou penal, mas, de
intensidade, efeitos e critérios de aferi¢des.

4. SISTEMAS JURIDICOS DAS ACOES PENAIS E CIVIS DE
SUPORTE FATICO COMUM

Unido. Separacdo absoluta ou relativa. Adesao.
4.1. Sistema da Unido. A falta do lesante a interesses publicos e
privados decorrentes de um so fato, indicava, na Antiguidade, uma
unidade de processo para as punigoes de ilicitos criminais e civis,
como, v.g., ocorreu no direito romano. A experiéncia remanesce no
México, Peru, Bolivia.®
4.2. Sistema da separag¢do desdobra-se em absoluto e relativo, con-
forme haja ou ndao interferéncia da coisa julgada criminal sobre o
julgamento da lide civil, em questdes de fato e de direito.
4.2.1. No sistema da separagdo absoluta das a¢des penal e civil,
a sentenga criminal condenatéria acompanhada da prova que a
alicercou tem forca probante suficiente para engendrar a responsa-

segundo a doutrina finalista da agdo, a teoria reinante teve por necessidade incluir o dolo na agdo (conduta) e no tipo
penal... somente ap6s a andlise do contetido da vontade é que posso afirmar que houve determinado tipo penal. Em
face disso, a vontade final, isto €, o dolo, faz parte do tipo. O dolo funciona como elemento subjetivo do tipo. A figura
tipica possui duas partes: uma subjetiva, de cunho final, e outra objetiva, de natureza causal, dirigida por aquela. Em
conseq(iéncia, o dolo é retirado da culpabilidade, ndo constituindo espécie (teoria psicoldgica) ou elemento da
culpabilidade (teoria psicologico-normativa), mas elemento subjetivo do tipo, integrando a conduta, primeiro elemento
do fato tipico... Quanto a culpa, nos termos da tese de Welzel, la inobservancia del cuidado objetivo pertenece a lo
injusto de los delitos culposos. Assim, no crime culposo, a conduta descrita no tipo ("o homicidio é culposo") esta
integrada pela inobservancia do dever de diligéncia na vida de relago. Quem tem habilidade para cometer uma
conduta "adequadamente", deve executa-la "adequadamente". Aquele que ndo possui tal habilidade, deve abster-
se de praticar o comportamento desejado. "Com o comportamento adequado que assim se estabelece, deve ser
comparado o efetivo comportamento do agente, para verificar-se se ele é tipico no sentido de um crime culposo":
toda agdo que ndo corresponder a tal comportamento adequado é tipica no sentido do crime culposo.

5 Abreu, Roberto. A Sentencga Criminal e a Responsabilidade Civil. p. 95-115. Codigo Penal do México, Art. 34:
A sancgao civil assume o carater de sangdo penal, equiparada a multa, sendo exigivel de oficio pelo Ministério
Publico. Direito peruano, Arts. 65 do Codigo Penal e 261 do Codigo de Procedimento Criminal. O direito boliviano
considera a reparagdo civil como pena, arts. 32,261 e 382 do Codigo de Procedimento Criminal.
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bilidade civil no juizo civel®, sendo adotado nos Direitos Germanico,”
Americano,® Anglo-saxonico’ e Holandés. Na Alemanha'® implan-
tou-se tal sistema desde 30 de janeiro de 1877, quando o § 14, apar-
tado 2, inciso |, da Lei de Introdu¢do ao Cédigo de Processo Civil
(EGZPO)"

4.2.2. No sistema da independéncia ou separagao relativa da
acao civil da penal, oriundas do mesmo fato delineia-se a separa-
¢do da jurisdicdo em penal e civil atribuindo-se competéncia pro-
pria a cada uma delas para os julgamentos das respectivas lides,
vinculando-se, no entanto, o julgamento civil ao reconhecimento de
questoes de fato e de direito do julgado criminal, com maior ou menor
intensidade, no pressuposto de possivel contradicdo de julgados,
conforme se verifica nas legislacdes da Argentina,'? Chile,” Co-
l6mbia,'* Espanha,’> Italia,'® Franca,'” Portugal® e do Brasil.” O
legislador estabelece a vinculagdo do Juizo civel ao reconhecimen-
to da prévia decisao criminal condenatéria ou absolutéria (arts. 63 e
65 CPP do Brasil), com transito em julgado, nas assinaladas questées

®Rosenberg, Léo. Tratado de Derecho Processual Civil. p. 72-73.
7 Liebman, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca, p. 261-262.

8Revista Veja, edi¢do de 12 de fevereiro de 1997, p. 36, "Noticias Forenses". Comentario de Luiz Flavio Borges
D’Urso. Rio de Janeiro, margo 97, p. 30. Exemplo da independéncia das agdes penal e civil decorrentes do mesmo
fato no direito americano tem-se no caso O. ). Simpson, ex-astro de futebol americano, que foi condenado, civilmente,
a pagar uma indenizagdo de 8,5 milhdes de dolares a familia da ex-mulher, embora tenha sido absolvido,
criminalmente, por negativa de autoria. No ponto de vista juridico americano, ndo existe paradoxo no fato de ter sido
absolvido na esfera criminal e condenado na civil. No processo criminal, o réu somente pode ser declarado culpado
se houver provas plenas contra ele e, no civel, a condenagdo pode ser ensejada, por fortes evidéncias ou indicios.

Moreira, José Carlos Barbosa. "Apontamentos para um estudo sobre a reparagdo do dano causado pelo crime e os
meios de promové-laem Juizo", p. 111.

1°Goldschmidt. Breviarios de Derecho Il, p. 184.

""Tornaghi, Helio. Institui¢des de Processo Penal, p. 438.

12 Codigo Civil de la Republica Argentina. 4* ed. Buenos Aires: AZ Ed. /s.d./ p. 255-258, arts. 1.096, 1.101-1.104.
13Codigo de Procedimento Penal. 4* ed. Santiago: Juridica do Chile, /s.d./arts. 13, 14 e 30.

“Codigo de Procedimento Penal. Bogota: Temis, arts. 24, 27, 30.

'sLey de Enjuiciamiento Criminal. 32 ed. Madri: Civita, arts. 4-6, 111-112, 115-116.

'°Codigo Processo Penal Italiano. 4% ed. Napoli: Jovene, arts. 24-27.

17 Petits Codes Dalloz. 82 ed. Paris: Jurisprudence Generale, arts. 3-4, 10.

18 Codigo Processo Penal de Portugal. 32 ed. Coimbra: Coimbra Ed., arts. 30, §§ 12e 22, e 34.

1 Codigo Civil Brasileiro. Art. 935. Codigo Penal. Art. 74, |. Codigo de Processo Penal. Arts. 63 e 65.
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de fato e de direito pressionado pelo ilusério entendimento de que
pode ocorrer contradi¢ao de julgados. Na prética, o conflito de jul-
gados ndo se verifica, porquanto os institutos da coisa julgada e da
litispendéncia ndo permitem a repeticao do julgamento de uma
mesma causa. Observa-se ainda que as lides penal e civil nao tém a
mesma natureza, finalidades e, principalmente, ndo se identificam
nos trés elementos que caracterizam a repeticao de agao: a identi-
dade de partes, dos pedidos e das causas de pedir: ativa e passiva.
4.3. Sistema de adesdo. A evolucio do direito, em face da divisao
da jurisdicdo em penal e civil, com competéncias privativas dos
juizos, fez surgir o sistema de adesdo, para atender as exigéncias de
economia processual. O legislador outorga competéncia ao juiz cri-
minal para decidir a lide civil, condicionada a prévia op¢ao da viti-
ma em pleitear a reparagdo dos danos civis no processo penal res-
peitando-se as competéncias absolutas dos juizos, para decidir as
respectivas lides decorrentes do mesmo fato. O sistema de adesao,
a despeito de causar delonga as definicdes das lides penal e civil,
proporciona maiores vantagens de ordem processual e material no
direito, como: economia processual, uniformidade de julgados, ra-
pidez de decisdo sobre a reparacdo de danos. O sistema de adesao
€ adotado, atualmente, em Portugal,*® Alemanha, Franca®' e Italia.??
5. No Brasil, a época do Império, o Codigo Criminal de 1830 ado-
tou o sistema da unido, das a¢des penal e civil (artigo 31 do Coédigo
Penal), outorgando competéncia ao juizo criminal para fixar a in-

2Portugal. O artigo 34 do Cédigo de Processo Portugués permite ao lesado adotar o processo de adesao para
viabilizar a reparag¢do dos danos civis; hd, no entanto, um peso de oficialidade, por autorizar a condenagao civil do
réu, em processo penal, pelo juiz criminal, sem pedido ou constitui¢do do ofendido em parte civil. Na hipotese de
condenagdo, segundo o art. 34: Reparagao por perdas e danos. O juiz, no caso de condenagdo, arbitrara aos
ofendidos uma quantia como reparagéo por perdas e danos, ainda que lhe nao tenha sido requerida...

2 Franga. Adota-se o processo de adesdo, na medida em que a parte civil pode demandar o pedido de reparagao
juntamente com a agdo penal perante a jurisdigao criminal, por autorizagao do art. 32do Code de Procedure
Pénale, do teor seguinte: L’action civile peut étre exercée en méme temps que I’action publique et devant laméme
jurisdiction. Elle sera recevable pour tous chefs de dommages, aussi biens matériels que corporels ou moraux, que
découleront des faits objets de la poursuite.

2|talia. O artigo 23 do Codice di Procedura Penale permite que a parte civil exerca sua pretensdo no processo
penal: Art. 23. Esercizio dell’azione civile nel procedimento penale. Le persone indicate nella prima parte dell’articolo
precedente possono exercitare I'azione civile nel procedimento penale, constituendose parte civile. Tuttavia il giudice
penale non puo decidere sull’azione civile, quando il procedimento si chiude con sentenza che dichiara non doversi
procedere (378,379) o che pronuncia assoluzione per qualsiasi causa (478, 479, 489).
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denizacdo (art. 269, § 52 do CPP), revogado, no entanto, pela Lei n®
261, de 03.12.1841 (artigo 68).

6. Na atualidade, vigora no Brasil o sistema da separagdo relativa
das agées penais e civis, em face do desdobramento das jurisdi¢cdes
criminal e civel, mitigando-se com a outorga de competéncia, ao
juizo criminal, para homologar acordo quanto a lide civil, por meio
de permissdo em lei especial (art. 74 da Lei n® 9.099/95). O legisla-
dor preocupou-se com a contradi¢do tedrica de julgados em pontos
de contato das agoes penal e civil de fato comum, vinculando o
juizo civil ao reconhecimento do julgado criminal de questées de
fato e de direito, quando decididas, anteriormente, pela jurisdicdo
criminal em sentenca transitada em julgado, objetivando evitar con-
tradicdo de julgados (artigos 935 do Codigo Civil, 91, 1,>* do Codi-
go Penal, 63, 65 e 66 do Codigo de Processo Penal®).

6.1. Nao obstante, o sistema juridico brasileiro tende a evoluir para
o sistema de adesdo tal como no direito comparado (Portugal, Ale-
manha, Franca e Italia). Carece apenas de lei especifica que autori-
ze a parte civil optar em demandar a reparagdo dos danos materiais
e morais, perpetrados em ilicito criminal, no processo penal ou no
processo civil, dando o primeiro passo, com a Lei n® 9.099/95, que
regulamenta os procedimentos nos Juizados Especiais Criminais e
Civis no artigo 74,%° legitimando a composicdo da reparagdo dos
danos civis causados pelo ilicito criminal no processo penal nos ili-
citos de menor potencial ofensivo - pena maxima ndo superior a 2
anos (Lei 11.313 de 28.06.2006)?’, compreendendo contravengoes e

2 Codigo civil. Art. 935. A responsabilidade civil € independente da criminal; ndo se podendo questionar mais sobre
a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.

24 Codigo Penal. Art. 91. Sao efeitos da condenag@o: | - tornar certa a obrigagao de indenizar o dano causado pelo crime...

25 Codigo de Processo Penal. Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatoria, poderdo promover-lhe a
execugado, no juizo civel, para o efeito da reparagao do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.
Art. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenga penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade,
em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

%Lein® 9.099, de 26 de setembro de 1995 (Juizados Especiais Civeis e Criminais), art. 74. A composigao dos danos
civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenga irrecorrivel, terd eficacia de titulo a ser
executado no juizo civil competente. Art. 75. Nao obtida a composicdo dos danos civis, sera dada imediatamente
ao ofendido a oportunidade de exercer o direito de representagdo verbal, que seré reduzida a termo.

7 Lei 11.313, de 28.06.2006.Art. 61.Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos
desta Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa.
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crimes, inclusive ilicitos de transito (Lei 9.503/97), ainda que ausen-
te o0 MP, se previamente intimado?®, observando-se o limite da pena
maxima estabelecida (art. 61)*, excetuadas as leis com procedi-
mentos especiais. A disciplina da Lei n® 9.099/95 (arts. 58 e 93) per-
mite, ainda, ampliar-se a competéncia dos Juizados Especiais por lei
estadual, para fim de composicao da lide civil em sede de processo
penal. Tal situagdo constitui um arremedo do processo de adesao,
mas, ja configura um grande avanco legislativo.

5.EFEITOS CIVIS DE SENTENCAS CRIMINAIS

5.1. A lei brasileira ndo outorga competéncia ao juiz criminal, na
jurisdicdo penal tradicional, para decidir a controvérsia civil de re-
paracao de danos, ao tempo em que transforma a sentenca
condenatéria criminal em titulo executivo judicial no civel (arts. 63
do CPP e 584, Il do CPC), ou impede o julgamento da lide de direito
comum, por negativa da autoria, do fato (art. 935 do CC) ou pelo
reconhecimento de excludentes de antijuridicidade (art. 65 do CPP),
sem permitir, sequer, adesdo da parte civil no processo penal, situa-
¢do que carece de correcdo legal. Demais, entendeu o E. ST) que a
reparagdo do dano resultante de pratica de crime constitui condigdo
necessaria a suspensdo condicional do processo®. Pontue-se que a
lei impde a prévia intimagao do acusado e ou responsavel civil para

Art. 60. O Juizado Especial Criminal provido por juizes togados ou togados e leigos, tem competéncia para a conciliagao,
o julgamento e a execugao das infragées penais de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexao e
continéncia. P. inico. Na reunido de processos, perante o juizo comum ou tribunal do jari, decorrentes da aplicagdo
das regras de conexdo e continéncia, observar-se-do os institutos da transacao penal e da composicdo dos danos civis.
Igual alteragao operou-se no art. 2°. e paragrafo tnico da lei 10.259/2001, por forca da lei 11.313 de 28.06.2006.

2 Enunciado Criminal 22-" Nao havendo interesse de menores ou incapazes, ndo é nula a decisao que homologa
composi¢do dos danos civis se, devidamente intimado, o Ministério Pablico ndo houver comparecido a audiéncia pre-
liminar". Caderno de Jurisprudéncia JUIZADOS ESPECIAIS 7, p. 94 - Editora Espago Juridico. Rio. Dezembro 2003.

2 Lei 11.313, de 28.06.06. Art. 12. Os arts. 60 e 61 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, passam a vigorar com
as seguintes alteragdes:..." Art. 61. Consideram-se infragdes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta
Lei, as contravengdes penais e os crimes a que a lei comine pena maxima no superior a 2 (dois) anos, cumulada
ou ndo com multa."

30 STJ. 5. Turma - RESP 566664 - Min. Rel. Laurita Vaz - Unanime- Julg. 03.08.2004 - DJ 11.10.2004. Recurso Especial. Penal.
Crime de usura. Lein. 1.521/51. Suspensdo condicional do processo. Condiggo obrigatoria. Reparagao do dano. Inteligéncia
doart. 89, p. 19 inciso |, daLei 9.099/95. 1. Esta Corte entende que a reparagdo do dano é condigao necessaria para concessao
dossursis processual, salvo naimpossibilidade de fazé-lo de maneira justificada. Precedentes. 2. Cabe ressaltar que a obrigagao
de reparar o dano decorre da prética do crime. Na hipétese vertente, a suspensao condicional do processo decorre da pratica
do crimedoart. 42, alineaa, da Lei n. 1.521/51, que trata da cobranga de juros superiores a taxa permitida em lei, ndo se
vinculando a posse e propriedade de determinado bem litigioso.
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a prévia em audiéncia objetivando a composicao dos danos civis na
esfera do processo penal, como condicdo indispensavel a aplicacao
do instituto da transagdo penal, sempre que se aquilatar a possibili-
dade financeira do devedor, ainda, que o processo seja oriundo do
JECRIM, da esfera estadual ou federal, ut artigos 60 e 61 da Lei 9.099/95
e art. 22 da Lei 10.259/01, com as alteracées introduzidas pela Lei
11.313, de 28.06.2006, além de consolidar o enunciado criminal n®. 13",
ao proclamar que o conceito de infracdo de menor potencial ofensi-
vo traduzido no art. 22 paragrafo Gnico da Lei 10.259/01 (JEC-Justica
Federal) abrange os delitos a que a lei comine pena ndo superior a
dois anos, e, por isso, se aplica, igualmente, no Juizado Especial
Criminal Estadual. Por isso, compete ao magistrado do Juizado espe-
cial criminal no processo de crimes de danos de menor potencial
ofensivo, pena maxima ndo superior a 2 anos, notadamente, delitos
culposos de transito, diligenciar para efetivar o acordo da lide civil
de reparagao dos danos civis, como condigdo necessaria para a sus-
pensdo do processo (arts. 74, 76, 88 e 89 da Lei 9.099/95, aprovei-
tando-se da unidade do fato e do procedimento, para decidir as duas
lides penal e civil, por meio de juizo Gnico, em evidente economia
processual. O acordo avencado pelo devedor e credor em documen-
to particular perante duas testemunhas afigura-se valido e eficaz (art.
585, Il do CPC) e a fortiori se exarado em documento pUblico perante
0 juizo, testemunhas e o representante do Ministério Publico.

5.2 - Disposicdes Legislativas. Sentenca penal condenatéria - Co-
digo Penal. Art. 91. Sdo efeitos da condenacgdo: | - tornar certa a
obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime...- Cédigo de
Processo Penal. Art. 63. Transitada em julgado a sentenca
condenatéria, poderdo promover-lhe a execucao, no juizo civel, para
o efeito da reparacdo do dano, o ofendido, seu representante legal
ou seus herdeiros. Art. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenga
penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessi-
dade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou
no exercicio regular de direito. Codigo civil. Art. 935. A responsabi-

3! Enunciado criminal 1." Aplica-se ao Juizado Especial Criminal Estadual o conceito de infragdo de menor potencial ofensivo
definido no art. 22, paragrafo tnico da Lei n°. 10.259/01 (delitos a que a lei comine pena nao superior a dois anos) - ( EJJVO).

Revista da EMER), v. 10, n® 39, 2007 25



lidade civil é independente da criminal; ndo se podendo questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando
estas questoes se acharem decididas no juizo criminal.

6. PROCESSO PENAL BRASILEIRO
Observacoes construtivas

No processo penal brasileiro, nao ha acao civil, pedido da parte
lesada, nem a sentenga criminal decide sobre a lide de natureza
civel. Nao obstante, a sentenga condenatéria criminal constitui titu-
lo executivo judicial no civel, conforme a interpretacao gramatical
dos artigos 63 do CPP e 584, Il do CPC. A absolvigdo pode ter efeito
preclusivo no juizo civel, na interpretacdo literal dos artigos 65 do
CPP e 935 do Cédigo Civil, quando assentada em motivos de fato e
de direito, nas hipoteses: a) negativa do fato ou da autoria (art. 386
do CPP)*?; e, b) legitima defesa, estado de necessidade, estrito cum-
primento de dever legal, exercicio regular de um direito.
6.1. Em sede de sentenga absolutéria no Tribunal do Jari, o fenéme-
no é o mesmo, embora haja controvérsia na doutrina e jurisprudén-
cia, o julgado nado deve repercutir no campo da responsabilidade
civil, exceto como instrumento de prova, por falta de um pronuncia-
mento especifico sobre a controvérsia civil, conforme doutrina no
mesmo sentido, o eminente jurista e desembargador, Carpena
Amorim?** e cristalizado entendimento do E. ST) no Resp 26.975-RS,
Relator Min. Aldir Passarinho Junior®*, no entendimento de que " Nem
todas as hipoteses de absolvicao no Tribunal do Jari levam a aplica-
¢do das excegdes previstas no artigo 935 do Codigo Civil quanto a

32 Art. 386 do CPP -"O juiz absolvera o réu... | - estar provada a inexisténcia do fato; Il - ndo haver prova da existéncia
do fato;..ndo constituir o fato infragdo penal;IV - ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragao penal; v)
existir circunstancia que exclua o crime ou isente o réu da pena (arts.17, 18, 19, 22 e 24, p. 1o. do Codigo Penal."

3 Esse é o quadro que transparece na interpretacdo literal das normas juridicas referidas, embora haja entendimento
diverso que serd analisado no desenvolvimento deste tema.

do Tribunal do Jari ndo possuem os pressupostos necessarios a legitimar a obrigatéria interdependéncia das decisoes
das duas esferas, a criminal e a civil, posto que as sentengas proferidas pelo Tribunal Popular ndo podem, de modo
algum, influenciar nas decisdes civeis, porque tal inferéncia s6 é admissivel nos limites da lei e quando se trata de
solugdes penais proferidas pelo juizo singular.

3 Superior Tribunal de Justiga - Resp. 26.9075-RS - 4a.Turma. Relator Min. Aldir Passarinho Janios, ac. Publicado em
20.05.2002. COAD- Informativo semanal 29/2002, p. 500/502.
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impossibilidade de apuragdo da existéncia do fato ou da sua autoria,
em face da ressalva constante do artigo 66 do CPP, norma mais mo-
derna e prevalente. Assim, se ndo firmada, categoricamente, a
inexisténcia material do fato - e aqui ele ocorreu - permite-se a in-
vestigacdo no civel da ocorréncia do dolo ou culpa que levaram a
pratica do ilicito gerador da obrigacdo de indenizar...No r. voto do
Min. Ruy Rosado de Aguiar, marcou-se, tal posicionamento na ex-
pressdo seguinte: "No caso, a sentenga € do Jari, que ndo é funda-
mentada. Uma das hipéteses do artigo 386 do CPP é a da absolvicao
por falta de prova; e é pacifico que a absolvicdo por falta de prova
no juizo criminal ndo impede a condenacdo no juizo civel. Entao,
no caso, pode-se permitir o reconhecimento da responsabilidade civil
porque a absolvicdo por negativa de autoria se deu por decisdao do
jari, que ndo é fundamentada. Essa falta de fundamentagao gera in-
certeza quanto a real motivagdo do juizo decisoério criminal, que
poderia ter sido a falta de prova. Os jurados podem ter dito, por
maioria: ndo ha prova da autoria. Com isso, a decisdao do jiri se
desqualifica para submeter o juizo civel, ndo por ser uma decisdo
sobre a autoria, mas por ser uma decisdo sem fundamento explicito."
6.2. Adite-se que, sem a outorga de competéncia ao juizo criminal
para decidir a matéria civel e a auséncia desse pronunciamento efe-
tivo na sentenga criminal, o julgado penal ndo poderia ter eficacia
preclusiva no juizo civel, obstando o julgamento de mérito da contro-
vérsia de direito privado. Essa falha legislativa, data maxima venia,
deve corrigir-se de lege ferenda, com a revogacao pelo legislador
dos artigos seguintes: a) 935 do Coédigo Civil, segunda parte (negativa
da autoria e do fato); b) 63 a 68 do CPP e 584, Il do CPC, que se afigu-
ram de ilegitimidade constitucional, por violarem as normas do artigo
52, XXXIV (direito de peti¢do), LIl (competéncia civel do juiz natural),
LIV (o devido processo legal), XXXV (ndo exclusdo da apreciagdo do
Judiciario da lesdo ou ameaga a direito) na medida em que esses dis-
positivos impedem a parte civil de exercer o seu direito de agdo, com
resposta jurisdicional de fundo, a respeito de seu pedido e violam ain-
da o principio do livre convencimento do juiz civel (art. 131 do CPC).*

3 Abreu, Roberto. Ob. cit., p. 91-169.
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6.3. Argumentos ponderaveis no plano axiologico da CRFB/88
em defesa dos interesses da vitima inocente. Enquanto nio se
procede a correcdo legislativa sugerida, no atual regime brasileiro
existe possibilidade de solucao justa e adequada a luz da interpreta-
cdo civil-constitucional, se a alegacdo de eficacia preclusiva da coi-
sa julgada criminal for utilizada como chicana processual, em caso
de prévia sentenca penal condenatéria (art. 63 do CPP) ou para im-
pedir a realizacdo de Justica, em grau elevado, mediante prévia sen-
tenga absolutéria por: a) negativa da autoria ou do fato, com prova
civel suficiente em sentido contrario®’; ou b) excludente de
antijuridicidade®® (v.g., situacdo reconhecida como estado de ne-
cessidade na jurisdicao criminal e inexigibilidade de outra conduta
na jurisdi¢do civil, pelo STJ*°), argumentos que podem ser afastados
pelo julgador civel utilizando na hermenéutica a técnica da inter-
pretacdo sistematica direcionada a detectar o verdadeiro contetido
da norma juridica, compatibilizando-a no plano axiolégico da Carta
Magna ut artigos 12, Ill, 52, caput, X e XXII da CRFB/88, que garan-

7 Amorim, Carpena. Responsabilidade Civil e o Jari, p. 60-65: A sentenca do Jari, como é da esséncia dos
julgamentos do Tribunal popular, é imotivada... Se a eventual prevaléncia da decisao criminal sobre a jurisdicgo civil
nao se alicerca sobre os valores que disciplinam a coisa julgada material, mas sobre a coeréncia que deve existir nos
pronunciamentos judiciais através dos seus diversos canais, ndo ha nenhum obstaculo que se oponha a revisdo da
prova pelo Juiz do Civel, mesmo em se tratando de autoria do crime, porque, na sua fundamentagao nao ha contradigao
alguma com a decisdo imotivada do Tribunal popular. Santos, ). M. de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado,
p. 298-301/303: O Supremo Tribunal Federal possui caso tipico, em que havendo absolvigao pelo jari, mas tendo
existido a prontincia (indicios veementes) se deferiu a indenizagao (com. ao art. 1.525, citando outros autores). Em
se tratando de decis&o proferida pelo jari, nenhuma influéncia sobre a agdo civel pode ela exercer, mesmo que o
réu tenha sido absolvido por ter ficado provada a ndo existéncia do fato ou que outrem foi o seu autor. Afinal, sobre
otema, conclui: Ora, na decisao do jiri, quer a que ndo esta fundamentada, ou que foi proferida sem ser de modo
circunstanciado, quer a que foi dada em completo desacordo com a prova dos autos, em virtude de sua apregoada
soberania, ndo deparamos os elementos caracteristicos de uma sentenga que possa exercer qualquer influéncia
sobre a instancia civel, por emanar de uma jurisdi¢ao toda especial, exercida fora das normas regulares de Direito.
Nem seria logico que a justica ficasse a mercé desses atos de prepoténcia judiciaria, contrarios a lei.

**Dias, José de Aguiar. Ob. cit., p. 487-488: O art. 65 do Codigo Penal estabeleceu confusao, ao dizer que a sentenca
penal fundada em estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular de
direito, faz coisa julgada no civel; em nota de rodapé (1.555), acrescenta: Raramente, a prescrigao civel coincide com
acriminal. E claro que, se ocorre a coincidéncia, a solugao sera idéntica. Idéntica, ndo Ginica. A sentenga criminal ndo
tem efeito preclusivo, nio basta ao julgamento civel. £ preciso que a jurisdigio civel aplique a prescricdo civel.

3 Superior Tribunal de Justica. Min. Eduardo Ribeiro. REsp n®27.806-9-R] (92.0024871-3): Sentenga criminal
absolutéria. Coisa julgada. Efeito preclusivo relativamente a pretensao indenizatéria. A regra geral é a nao vinculagao
de um juizo ao outro, tratando-se de absolvigado na esfera criminal. As exce¢des sao as previstas nos artigos 65 e 66
do Codigo de Processo Penal. A inexigibilidade de outra conduta, causa supralegal de exclusao da culpabilidade,
nao se inclui entre aquelas que, reconhecida no juizo criminal, imponha-se ao civel. Impossibilidade de aplicagao
analégica do disposto no artigo 65 do CPP.
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tem a incolumidade patrimonial e extrapatrimonial (ou moral) da
pessoa inocente, como direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, argumentos ponderaveis podem afastar o
efeito preclusivo da coisa julgada criminal que obsta o julgamento
de mérito da lide civil, impedindo que se perpetre flagrante injustica
a vitima ou seus dependentes, na medida em que viola seu direito
de acdo garantido na Constituicdo, com os fundamentos seguintes:
a) o espirito das normas expressas nos artigos 63, 65 do CPP (/esprit
de loi - ratio legis) tem o sentido de facilitar o rapido acesso da
vitima ou dependentes a reparagdo dos danos injustos; b) a sentenca
penal condenatéria é apenas de natureza declaratéria da obrigacao
de reparar os danos civis (art. 91, | C. Penal), conforme doutrina de
Damasio de Jesus e Alfredo Buzaid* etc., e do julgado do TJ-SP- Ap.
Civel no 84.403- Rel. Des. Ruy Camilo*'; c) o juiz criminal ndo tem
competéncia civel para decidir a lide civil (art. 5¢, LIl da CRFB/88)
e, efetivamente, sobre ela ndo se pronuncia; d) a parte civil ndo exer-
ceu o direito de acdo no processo penal (art. 52, XXXIV, CRFB/88),
podendo, em conseqiiéncia, pleitear a reparagdo dos danos de natu-
reza civel e com direito a uma decisdao de mérito sobre seu pedido;
e) as partes, as causas de pedir, ativa e passiva e os pedidos nas
acoes penal e civil ndo se identificam situacdo que ndo caracteriza
a litispendéncia nem a coisa julgada criminal impeditiva do julga-
mento de mérito da conexa, mas, heteronoma acado de reparagdo
civil; f) os limites subjetivos da coisa julgada criminal impedem o
efeito preclusivo a quem ndo foi parte no processo penal (art. 472 do
CPC - res inter alios acta);** g) ndo existe contradigdo prética de

0 Jesus, Damasio. Ob. cit., p. 596. Liebman, Enrico Tullio. Processo de Execug@o, p. 68. Buzaid, Alfredo. Do Concurso
de Credores no Processo de Execugao, p. 311.

#115aCC do TJ-SP. Ap. Civel n® 84.403-Sao José do Rio Preto. Rel. Des. Ruy Camilo. Apelagdo julgada procedente,
por unanimidade, em 23/4/1987. N&o se cogita de cobranga de cheque e sim de a¢&o de ressarcimento de danos,
avista de ato ilicito cometido pelo réu, fato pelo qual, alias, foi condenado criminalmente por decisao com transito
em julgado. A propdsito do tema em debate, observa o ilustre magistrado carioca, Roberto Abreu, que a sentenga
penal condenatéria é de natureza apenas declaratéria, quanto a certeza de reparar o dano, por parte do autor da
infragdo. Sendo declaratéria, no nosso sistema juridico processual, jamais poderia constituir-se em titulo executivo,
que é peculiar as sentengas de natureza condenatéria (A Sentenga Criminal e a Responsabilidade Civil, p. 125).
Por isso mesmo, ndo se podendo cogitar de cobranga executiva, optou o autor por agao onde formulou pretensao de
carater indenizatorio, objetivando ressarcir-se dos danos que decorreram do ato ilicito penal cometido pelo apelante.

“2Divinopolis. Rel. Juiz Mauricio Delgado. Em 31/8/1982 (JB 75, p. 157-164). Coisa Julgada. Limites Subjetivos. Sentenca
Criminal. Extensdo no Juizo Civel. Sdo os limites subjetivos e ndo os objetivos do julgado que impedem uma
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julgados porque os juizos criminal e civil decidem controvérsias dis-
tintas, nos limites de cada competéncia, ndao havendo duplo pronun-
ciamento sobre as mesmas lides; h) os pleitos de reparagées dos
danos materiais e morais (art. 59, caput, X CRFB/88) ndo foram obje-
to do julgamento no processo penal, ndo se podendo extravasar o
limite objetivo da coisa julgada criminal as questdes de fato e de
direito, que se destinam a preclusao processual (art. 469, | CPC) e
ndo a formacdo da res judicata, nao podendo, por isso, impedir o
julgamento da lide civil pelo juiz competente.

6.4. Assim, nas hipoteses necessarias, o julgador civel na
hermenéutica integrara a norma infraconstitucional com os valo-
res maximos do plano axiol6gico da CRFB/88, na salvaguarda dos
interesses juridicos da vitima inocente convertendo o direito em
JUSTICA.g

questdo decidida no juizo criminal atingir o civel revestida com a autoridade de coisa julgada. Apesar de a legislagao
brasileira dar o carater de titulo executivo a sentenga penal, deve-se, no entanto, agir com muita cautela na extensao
dos efeitos do julgado criminal ao civel, uma vez que tal sistema processual estd em dissonancia com o principio dos
limites subjetivos do julgado.
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O Direito Penal do
Século XXI

Alvaro Mayrink da Costa
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ. Ex-
Presidente do TRE/RJ. Presidente do F6érum
Permanente de Execucdo Penal da EMER).
Professor de Direito Penal e Criminologia da
Pés-graduacao da UGF e da EMER).

Vivemos atualmente uma dramatizacdo da violéncia e da
ameaca. Pergunto: a) o Direito Penal disponivel e politicamente
funcionalizado ainda pode conservar o lugar que deve ocupar den-
tro do sistema de controle social?; b) ou perder aos olhos da popula-
cdo sua forca de convicgao normativa e sua distincia moral frente a
violacdo do Direito?

A meu sentir, o Direito Penal ndo pode sobreviver como um
instrumento estatal de solugcdo de problemas pontuais no conflito glo-
bal, pois a violéncia é um firme componente de nossa experiéncia
cotidiana. O que se modifica sdo as formas e a densidade de ativi-
dade desviante. A violéncia esta onipresente e, com a midia, temos
a possibilidade de percebé-la como nado ocorria no século passado.

As Reformas ocorridas nesses Gltimos vinte anos, na maioria
dos pafses mais avancados tecnolégica e economicamente, sdo re-
trato das novas tendéncias para a legislacdo das primeiras décadas
do século XXI. Para determinada corrente doutrinéria esta adapta-
cdo dos conceitos basicos do Direito Penal as novas necessidades
politico-criminais seriam uma consequiéncia inevitavel de um pla-
nejamento funcionalista do Direito Penal, traduzindo-se em
subsistema de imputagdo dentro de um conjunto do sistema social
global a cujo equilibrio deve contribuir, restabelecendo e robuste-
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cendo, a pena para quem tenha violado a norma penal, isto é, a
confianga dos demais cidad3os fiéis ao Direito. O principal repre-
sentante desta tendéncia é Jakobs, numa linguagem hermética e de
dificil compreensao.

Nado podemos olvidar, nas duas Gltimas décadas do século
passado, que a discussdao se manteve dentro de pardmetros marca-
dos por principios constitucionais do Estado de Direito. Sem questio-
nar os direitos humanos fundamentais reconhecidos nos planos in-
ternos e externos, a polémica sobre a fungdo correspondente a
dogmatica é traduzida na feliz expressao de Hassemer como "as
novas tendéncias do moderno Direito Penal".

Ao vislumbrar o Direito Penal do século XXI temos que partir
da conferéncia de Jakobs, realizada em Berlim, em outubro de 1999,
com o titulo "Os caminhos da ciéncia do Direito Penal no futuro",
quando em tom provocativo, chama a atengdo para a necessidade
de reconhecer e admitir que, nas atuais sociedades, exige-se um
Direito Penal dirigido com uma Gnica tarefa de restabelecer, através
da sancdo punitiva, a vigéncia da norma violada pelo delinqtiente e
a confianga dos cidaddos no Direito (seguranca normativa). Inspira-
do em conceitos mais ou menos flexiveis ou funcionais, mas respei-
tosos com as garantias e limites do poder punitivo no Estado de Di-
reito, defende a existéncia de um outro Direito Penal, "Direito Penal
do inimigo", em que o Estado entende diante de determinados sujei-
tos, que de forma grave e reiterada se comportam contra as normas
basicas que regem a sociedade, constituindo-se numa imediata e
constante ameaga, razao pela qual, ha que se reagir de forma mais
contundente para restabelecer, ndo a seguranca e a confianca
normativa, mas sim "a seguranga cognitiva".

No Direito Penal do inimigo, segundo Jakobs, o Estado tem a
permissdo de tentar eficazmente, atuar contra o "inimigo" e desta
forma esta autorizado a impor penas desproporcionadas e
draconianas, a penalizar condutas, ainda que in6cuas ou sem qual-
quer ameaga ou perigo relevante para um bem juridico. Enfim, o
que é mais grave, eliminar ou reduzir ao minimo, certas garantias e
direitos do acusado do Processo Penal.

A discussdao toma maior relevancia na primeira década do sé-
culo XXI diante do atentado terrorista das Torres Gémeas de New
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York de 11.9.2001, do atentado de dezembro de 2003, em Baéli, do
de 11 de margo de 2004 de Atocha, Madri, do de 12 de setembro de
2004 na Escola de Beslan na Rassia e de 7 de julho de 2005 no Metr6
de Londres.

Com a edicdo do Patriotic Act aprovado pelo Congresso dos
Estados Unidos poucos dias depois do atentado de 11 de setembro
de 2001, recentemente prorrogado por tempo indeterminado, per-
mitem-se a detencdo, a violagdo da correspondéncia e outros atos
de intimidade sem qualquer controle judicial, a existéncia de tribu-
nais militares secretos e a suspensdo de outros direitos fundamentais
reconhecidos na Constituicio Americana, em nome do combate ao
terrorismo.

Aduza-se a situagao dos presos afegdos na base militar ameri-
cana de Guantanamo, sem qualquer respeito as regras minimas da
Convencao de Genebra para os presos de guerra. Acrescente-se ainda
a legislacao excepcional contra os meros suspeitos de vinculacao a
grupos terroristas ou propagadores de idéias islamicas
fundamentalistas.

Junto a estas leis de excecdo, surgem muitas outras similares
em outros paises em matéria de terrorismo interno, criminalidade
organizada, narcotréfico, trafico de armas, corrupgao etc., que de-
monstram a existéncia de um "Direito Penal do inimigo", que ndo é
uma invencao de Jakobs, mas uma realidade evidente cada vez mais
preocupante, que ameaca se estender durante algumas décadas do
século XXI, como um furacdo favorecido pelo medo, na feliz ex-
pressdo de Francisco Mundz Conde, inclusive nos paises mais res-
peitosos com o Estado de Direito.

O que se questiona ndo é a existéncia do "Direito Penal do
inimigo", o que se questiona é a compatibilidade do sistema do Esta-
do de Direito e o reconhecimento e o respeito aos direitos funda-
mentais.

Nao cabe davida de que igual ao modelo de "tolerancia zero",
existe nesta primeira década, uma tendéncia de utilizar o Direito
Penal de modo mais enérgico e contundente e, se necessario, vio-
lando os limites que se impéem a um Estado de Direito e as garanti-
as fundamentais do cidaddo. Fica a indagacdo: até que ponto é le-
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gitimo o Direito Penal do inimigo néo se ater aos principios do Estado
de Direito, permitindo a violacdo de preceitos constitucionais e as
declaracées e tratados internacionais a favor dos direitos humanos?

A construcdo de Jakobs sobre o "Direito Penal do inimigo" é
uma construcdo valorativamente ambigua, tanto para o sistema de-
mocratico como para um igualitario. Pergunta-se: a) Como se defi-
ne o inimigo? b) quem o define? c) Todos delinqiientes sao inimigos?
Se a resposta € afirmativa, todo Direito Penal é um Direito Penal do
inimigo.

Zaffaroni observa que a proposta de "tatica de contencao", que
Jakobs chamou de Direito Penal do inimigo ao tratamento diferenci-
ado de alguns delingtientes, em especial, terroristas, mediante me-
didas excepcionais, como tética destinada a deter o avanco, traz a
tendéncia de ameaca de invasdao em todo o campo penal, que Silva
Sanches denominou de "terceira velocidade", que importaria uma
renovacao de classificagdo tripartida napolednica de infragées pe-
nais com diferentes penas, processos e jurisdi¢oes.

Para Jakobs, o Direito Penal deveria habilitar o poder punitivo
de uma forma para os cidaddos e de outra, para os inimigos, reser-
vando o carater de pessoas para os primeiros e, para os segundos,
de ndo-pessoas, confinando-os em um compartimento estanque do
Direito Penal, de modo que os demais continuariam funcionando
conforme os principios do Direito Penal liberal. Zaffaroni diz que se
trata de uma espécie de quarentena penal do inimigo.

O Direito Penal do século XX se teorizou, admitindo que al-
guns seres humanos sdo perigosos e que s6 por isso devem ser se-
gregados ou eliminados.

Enfim, observamos no inicio deste século as transformacées
da teoria e dos fins da pena, propugnando-se pela diversificagao dos
aspectos preventivos de seus fins, evitando-se a nefasta pena priva-
tiva de liberdade, tanto quanto seja possivel e compativel com as
necessidades de prevengdo geral. Significa dizer que se devem in-
troduzir alternativas as penas de prisdo e outras medidas sociais que
favorecam a insercdo social ou que, pelo menos, ndo causem mai-
ores obstaculos a sua concrectude, possibilitando a incorporacao do
"cidaddo-inimigo" a macrossociedade.
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Quanto a tese da existéncia do Direito Penal neste século, afir-
ma-se que ndo sera possivel a sua supressdo, pois a pena privativa
de liberdade, embora instrumento inadequado de repressdao conti-
nue necessaria para conter os conflitos sociais intoleraveis. A socie-
dade do século XXI encontrara formas de organizagdo que nao re-
queiram mais a pena de prisdo nem suas dramaticas conquistas so-
ciais. A intensidade do controle social se incrementara e, com isso,
limitar-se-d3o os conflitos macrossociais.

Nao se pode fazer retroagir a roda da histéria, como diz Roxin,
nao mais se admitindo um modelo de Estado totalitario, bem como
nao se conseguira a supressdo ou minimizagdo da criminalidade
mediante um controle completo.

No século XXI veremos um maior implemento das disposicdes
penais. Dada a complexidade das sociedades p6s-industriais e pds-
modernas teremos um acelerado desenvolvimento de novas dispo-
sicoes juridicas. As penas serdo mais leves e, cada vez mais, pre-
sentes a necessidade de suprimir as penas privativas de liberdade.

Observaremos a continua criminalizagdo de condutas diante
da complexidade tecnologica e econdmica das sociedades moder-
nas. O Direito Penal do futuro tera sangées no ambito de sua aplica-
¢do, mas ndo similares as penas do Direito Penal tradicional, pres-
cindindo o seu carater mais aflitivo.

Ao reconhecer a dignidade da pessoa humana supde-se evitar
no campo do possivel a imposigcao de pena e, para isso, é necessario
que o Estado ofereca possibilidades mais amplas para que os injus-
tos ndo sejam cometidos €, a0 mesmo tempo, que as penas fiquem
limitadas ao estritamente necessario. A funcdo da pena predomina-
ra em casos-limite, sobre os fins da pena e, nestes casos s6 servira
como principio garantidor limitativo passivo.

E um grave erro crer que o denominado discurso das garantias
€ um luxo ao qual se pode renunciar em tempos de crise, menos
ainda considerar que se trata de uma tese conservadora.

Pelo contrario, devemos nos prevenir contra reformas promo-
vidas por burocratas ou politicos de plantdo, que se alimentam da
emergéncia de turno apresentando-as, como pés-modernas.

Seria absurdo negar, neste momento, a existéncia, de um avan-
¢o autoritario mundial em matéria penal, que coloca em crise os
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estados de Direito, mas ndo podemos cair em pessimismos, deixan-
do-nos levar pelo espirito do tempo e aceita-lo, pois isto, é permitir
que o Direito Penal se deteriore, degradando-se pelo discurso
legitimante e reduza seu contetdo pensante.

A resisténcia politico-penal a admissao ao conceito de inimi-
go no Estado de Direito € frontal, ainda que as limitagées do poder
juridico ndo permitam elimina-lo.

Nao se propde introduzir e ampliar o uso do conceito de inimi-
go no Direito Penal, sendo admiti-lo em compartimento estanque,
perfeitamente delimitado, para que n3o se estenda e contamine todo
o Direito Penal.

Procura-se ainda, no arborescer do século XXI, ndo pensar num
preco tdo caro, tendo em conta que na pratica, opera em uma medi-
da mais extensa, o que importaria, em muitos casos, até uma redu-
¢do em seu ambito. O que se discute é a diminuigdo dos direitos dos
cidadaos para individualizar o dos inimigos. Conclui Zaffaroni, que
se legitimarmos essa lesdo aos direitos de todos os cidadaos, se con-
ceder ao poder a faculdade de estabelecer até que medida sera ne-
cessario limitar os direitos, que esta em suas proprias maos, o Estado
de Direito tera sido abolido.

Nao se ignoram os efeitos negativos da pena, reconhecem-se
como um mal que s6 pode ser imposto na medida em que se torna
necessario para garantir a tutela de um bem maior.

Se a violéncia, risco e ameaca se converte em fendmenos
centrais da percepcdo social, a idéia de prevengdo perde seu ende-
reco e se consolida como instrumento efetivo e altamente
intervencionista da politica frente a violéncia do delito.

A sociedade ameacada se vé colocada contra a parede e na
sua percepcdo ndo se pode dar ao luxo de um Direito Penal entendi-
do como protecdo da liberdade necessitando de uma "Carta Magna
do Cidadido", como arsenal de luta e efetiva contra o delito e a re-
pressdo da violéncia. Assim, o desviante se converte tendencialmente
no inimigo e o Direito Penal, no Direito Penal do inimigo.

A prevencgao geral positiva ndo fundamenta o Direito Penal
nem a pena isoladamente, mas de maneira limitada pelo principio
da culpabilidade e acompanhada da missao de protecdo subsidiaria
dos bens juridicos fundamentais.
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A prevencao geral positiva limitadora tende a uma maior
racionalidade diante das tradicionais fun¢des da pena, a relativizagdo
do efeito intimidante e a evitagdo de irreais otimismos em relagdo
ao efeito ressocializante da execugdo da pena. Representa um pro-
gresso em relacdo ao limite da atuagdo do Estado (protecdo dos bens
juridicos e a limitagdo do principio da culpabilidade). Nao podemos
esquecer a fungdo preventiva especial positiva no momento da exe-
cugdo da pena.

A missdo do Direito Penal que baliza a fungdo da pena no
Estado Democrético de Direito é a protecdo subsidiaria dos bens
juridicos fundamentais.

Diante do principio do pluralismo politico emerge o principio
de tolerancia determinando que os individuos suportem as diferen-
cas ndo lesivas, pautadas no principio da intolerabilidade, no cotidi-
ano da vida social, e que serve de suporte para os principios da
ofensividade e da lesividade.

O Direito Penal tolerante cria espacos livres de direito abri-
gando condutas toleradas na linha de Ferrajoli ao referir-se a maio-
res e menores vinculos garantistas estruturais quanto a quantidade e
a qualidade das proibig¢ées e das penas estabelecidas, ha dois extre-
mos: o Direito Penal minimo e o Direito Penal maximo.

O Direito Penal minimo, "condicionado e limitado ao maximo
corresponde ndo s6 ao grau maximo de tutela das liberdade dos ci-
dadaos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de
racionalidade e de certeza". Diz Ferrajoli que um Direito Penal é
racional e concreto a medida que suas intervencdes sdo previsiveis,
isto €, motivadas por argumentos cognitivos. Ja o Direito Penal ma-
ximo, incondicinado e ilimitado, se caracteriza por sua excessiva
severidade, pela incerteza e imprevisibilidade das condenagées e
penas, constituindo-se como um sistema de poder ndo controlavel
racionalmente pela auséncia de parametros certos e racionais.

O Direito Penal é ferramenta propria de protegao de bens juri-
dicos relevantes e a aparicao de novas realidades propiciam a exis-
téncia de novos bens juridico-penais, bem como a deterioracdo de
realidades abundantes, tornando-se bens escassos.

Ndo podemos esquecer as realidades, como a protecdo do
meio ambiente, do consumidor, a evolucdo sociocultural, a prote-
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¢do ao patrimonio artistico (bens coletivos e interesses difusos), abrin-
do-se espaco para uma expansdo do Direito Penal. Aduza-se o pa-
pel do crime organizado desde a violagdo da ordem econémica aos
capitais procedentes do narcotréfico. Vivemos como "sociedade de
risco" (Risikogessellschaft).

A institucionalizacdo da seguranca, bem analisada por Silva
Sanchez, em A expansdo do Direito Penal, mostra uma sociedade
de enorme complexidade na qual a interagcdo individual alcangou
niveis desconhecidos como a configuragdo do risco de origem hu-
mana como fenémeno social estrutural.

O progresso tecnolégico e a competitividade geram a neces-
sidade de intervencao diante dos riscos do cidaddo na biologia, na
genética, na energia nuclear, na informética, nas comunicagdes,
além do papel de consumidor, usuario e beneficidrio de servigos
publicos. Vemos o desenvolvimento das formas de criminalidade
organizada transnacionais que configuram riscos de alta relevancia
para o Estado e os individuos.

Aduza-se o fendbmeno da criminalidade de massa, diante da
populacdo de rua, com os bolsdes de miséria e marginalidade a ali-
mentar a onda dos tradicionais movimentos de lei e ordem.

Diante da revolta social e da intolerabilidade dos ataques aos
bens juridicos na atual conjuntura, agita-se, através da midia, o tema
do "Direito Penal do inimigo", a terceira via do Direito Penal, como
ferramenta emergencial em situacdo dita de "guerrilha urbana", bus-
cando através do quadro fatico de casos de excepcionalidade do
conflito urbano, permitir, através do retrocesso da roda da historia,
renascer restrigoes secularmente superadas aos principios de legali-
dade e seus corolarios, legitimando a intervencao estatal que fratura
o modelo garantista. O tripé é "garantista", pois se situa na absoluta
necessidade, subsidiariedade e eficacia no contexto emergencial.

A Expansao do Direito Penal deve ser observada no liminar do
século XXI com grandes cautelas diante das sociedades de risco,
pois as reagoes devem ser ajustadas ao estritamente necessario para
fazer frente a fendmenos excepcionalmente graves, que possam jus-
tificar-se em termos de proporcionalidade e que nado oferegcam peri-
go de contaminagdo do Direito Penal da 'normalidade’. Lamenta-
velmente, os Estados vém de forma indiscriminada admitindo o
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perenne emergencia, que tende a "crescer e estabilizar-se, no sé-
culo XXI".

Nao se pode imaginar como Direito Penal "eficiente" reduzi-
rem-se a0 minimo os pressupostos da punibilidade mediante a am-
pla utilizacdo dos injustos de perigo abstrato, facilitar os pressupos-
tos da imputagdo ou agravar os meios de coagao.

Acrescenta-se a intencdo, a curto prazo, de resolver o déficit
com um arsenal de agravacées (more of the same) num ambito cres-
cente de efeitos puramente simboélicos do Direito Penal, que servem
para o crédito politico de o legislador ter respondido com celeridade
aos medos e as grandes perturbacdes sociais, atendendo os imediatos
anseios midiaticos com os severos meios do Direito Penal.

Como conclusdo, repelimos a existéncia de dois Direitos Pe-
nais, um tradicional, para os cidaddos, e outro excepcional, para as
ndo-pessoas. Nao podemos fazer reverter a roda da histéria buscan-
do em seu museu ferramentas superadas. O século XXI se caracteri-
zara pela diminui¢do da incidéncia da pena privativa de liberdade
substituida por outros medidas penais, que fogem ao modelo tradici-
onal, educadoras e menos aflitivas, respeitados os direitos e deveres
das pessoas humanas. A construcdo de prisGes cedera a constru¢ao
de escolas, reservando-se aquelas tao-s6 aos completamente
inadaptaveis com as regras de conveniéncia da macrossociedade.
A criacdo de patronatos e da assisténcia efetiva aos egressos. A
humanizacao das prisdes e o respeito a pessoa humana do encarce-
rado e, com isso, a reducao das rebelides. O Estado conquistando o
espaco publico. As prisdes modernas terdo menor capacidade, me-
nos guardas, maior disciplina, plena assisténcia ao encarcerado, di-

ante do processo tecnolégico do século XXI.g
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1. INTRODUCAO

Demorou mas chegou. Demorou para o programa reformador
do processo civil brasileiro, iniciado efetivamente em 1994, alcan-
car as execugoes relativas as obrigacoes de pagar. Mas finalmente
tais execugdes, na pratica numerosissimas, experimentaram o so-
pro da mudanca, com a edi¢do das Leis 11.232/05 e 11.382/06." Ja
nao era sem tempo.

De fato, seria muito dificil apontar outro territorio processual,
entre nos, que apresentasse indices tdao alarmantes de falta de
efetividade. Palco de impressionantes "fracassos" e "amargas expe-
riéncias", no dizer incisivo de Candido Rangel Dinamarco,? a exe-

"O texto reproduz vérios trechos da palestra dada pelo autor na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
- EMER) em 09/02/07, por ocasido do Seminario "Execugao de Titulo Extrajudicial - Lei 11.382, de 06.12.2006",
coordenado pelo eminente magistrado Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes.

' A Lei 11.232/05 estabeleceu a fase de cumprimento das sentengas no processo de conhecimento e revogou
dispositivos relativos a execugao fundada em titulo judicial. Ja a Lei 11.382/06 reformulou o Livro Il do Codigo de
Processo Civil, agora reservado as execugdes fundadas em titulo extrajudicial, sem prejuizo da aplicagdo subsidiria
ao cumprimento da sentenga, "no que couber", das normas que regem o processo de execugao de titulo extrajudicial
(art. 475-R do CPC).

2 Dinamarco, “Menor onerosidade possivel e efetividade do processo executivo”, Nova Era do Processo Civil, Sao
Paulo, Malheiros, 2004, p. 295. Uma das "amargas experiéncias" referidas, de resto algo vivenciado cotidianamente
pelos operadores juridicos brasileiros, veio do exercicio profissional de Dinamarco e merece reprodugao, a titulo
ilustrativo (mesma obra, p. 295-296): "Depois de um arduo processo de conhecimento, em que o devedor fora
condenado a pagar vultosa quantia, deparou o credor com grande dificuldade para encontrar bens penhoraveis no
patrimonio do devedor. Descobriu finalmente que este guardava boa soma em délares americanos em um cofre-
forte bancério. Pediu o arrombamento do cofre, a ser feito com todas as cautelas destinadas a idoneidade do ato,
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cucdo forcada das obrigagoes de pagar transformou-se no grande
"calcanhar de Aquiles" do processo civil brasileiro, nela predomi-
nando o sisteméatico favorecimento do devedor e a larga tolerancia
em relacdo a manobras protelatorias e desleais. Alias, outros perso-
nagens da mitologia e da histéria poderiam ser invocados na descri-
¢do do descalabro. Ter éxito em uma execucgdo de pagar, aqui, tor-
nou-se auténtico trabalho de Hércules, sendo corriqueira, para mi-
lhares e milhares de exequientes, a sina melancélica de uma vitéria
de Pirro. Ou melhor, Pirro talvez ndo seja adequado evocar. Afinal,
a célebre vitoéria do Rei Pirro contra os romanos, apesar das baixas
excessivas, ndo deixou de ser uma vitéria, artigo raro no reino das
nossas execucoes...

Especialmente chocante era a falta de efetividade das execu-
¢oes lastreadas em titulo judicial, um titulo "desmoralizado" no Bra-
sil.* Depois de uma longa caminhada pelas veredas da cognicao
(mais longa ainda se envolvesse a necessidade de liquidagao da
sentenga), o titular de um direito ja certificado era submetido a uma
jornada processual ainda mais cruciante.> Sobretudo os exequientes
pobres ndo tinham félego para chegar ao fim dessa jornada, subme-
tendo-se muitas vezes a acordos altamente desfavoraveis, verda-
deiras extorsdes. De nada valia, entdo, reformar e melhorar o pro-
cedimento cognitivo, porque tudo se perdia na hora da execucao.
Pode-se dizer até que uma certa esquizofrenia tomou conta do nos-
so processo civil: o lema da efetividade, ao mesmo tempo em que

responsabilizando-se pelas despesas do arrombamento. O juiz da causa, a quem certamente ndo importavam os
resultados do seu exercicio jurisdicional, despachou simplesmente: ‘diga a parte contréria’. £ facil imaginar onde
foram parar os dolares! E o credor, vencido por essa atitude burocratica do juiz, viu-se obrigado a renunciar a grande
parte de seu crédito, aceitando um acordo pelo qual veio a receber somente quarenta por cento deste."

* Expressdo usada por Athos Gusmao Carneiro (“Nova execugdo. Aonde vamos? Vamos melhorar”, Revista de
Processo, n. 123, maio 2005, p. 116).

4 Petronio Calmon, “Sentenga e titulos executivos judiciais”, in A Nova Execugio de Titulos Judiciais: comentarios &
Lei 11.232/05, coordenadores Sérgio Rabello Tamm Renault e Pierpaolo Cruz Bottini, Sao Paulo, Saraiva, 2006, p. 103.

5 Escreve a proposito, com bastante verve, Athos Gusmao Carneiro (“Do ‘cumprimento da sentenga’, conforme a Lei
n. 11.232/2005. Parcial retorno ao medievalismo. Por que ndo?”, in A Nova Execugado de Titulos Judiciais:
comentarios a Lei 11.232/05, coordenadores Sérgio Rabello Tamm Renault e Pierpaolo Cruz Bottini, Sdo Paulo,
Saraiva, 2006, p. 16):"[...] Os tempos correm, a apelagdo do réu é por fim rejeitada, recursos de natureza extraordinaria
sdo intentados e repelidos, e certo dia - mirabile dictu - o paciente autor recebe a grata noticia: a sentenga a ele
favoravel havia transitado em julgado. Alvissaras, pensou o demandante. Pensou mal. Para receber o ‘bem davida’,
cumpria fosse proposto um ‘segundo processo’ [...]."
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influenciava bastante os eventos cognitivos, restava ignorado justa-
mente no momento culminante do processo, a execucao forcada.

No presente texto, pretendemos discutir em primeiro lugar,
com a necessaria concisio, as causas da faléncia das nossas exe-
cucdes de pagar. Depois, apontaremos as alteracoes mais signifi-
cativas trazidas pelas Leis 11.232/05 e 11.382/06. A vista daquelas
causas e destas alteragdes, estaremos prontos para defender, na
parte principal do trabalho, algumas aplicagées da nova sistemati-
ca, aplicacbes que reputamos relevantes ao propésito de imprimir
maior efetividade as execucoes de pagar. Ou seja, tencionamos
falar, de maneira obviamente ndo exaustiva, do passado, do pre-
sente e do futuro dessas execugdes. Para o futuro, foco primordial
das nossas reflexdes, uma coisa é certa: ele s6 serd mais luminoso
se a reforma legislativa corresponder uma auténtica alteracao de
mentalidade daqueles que trabalham no sistema, postulando e de-
cidindo.®

2. RADIOGRAFIA DE UMA FALENCIA

Por que chegamos, no campo das execucdes de pagar, a uma
situacdo absolutamente ruinosa? Varias e complexas sdo as causas.
Nao é uma autdpsia facil de realizar. Aqui, dadas as limitagdes na-
turais do artigo (e do autor), resta impossivel aprofundar a discussao.
De qualquer forma, algumas causas da "faléncia" podem ser
sugeridas, arqueologia que se afigura til para quem deseja evitar os
mesmos erros.

De inicio, deve ser considerado que, em lugar algum, execu-
tar constitui tarefa tranquila. "Falar é facil, fazer é que sao elas" con-
siste em dito popular apoiado no bom senso e com amplas aplica-
¢oes. Tome-se, por exemplo, a teoria dos direitos fundamentais. Nao
por acaso, nunca foi simples a efetividade dos direitos prestacionais,
tantas vezes sujeita a "reserva do possivel". No plano das atividades

© A respeito da necessidade de uma nova mentalidade - pautada no marco teérico-dogmatico da moderna teoria
dos direitos fundamentais - para o enfrentamento dos problemas da tutela executiva, confira-se Marcelo Lima Guerra,
Direitos Fundamentais e a Prote¢do do Credor na Execugiao Civil, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003,
especialmente p. 80-81, valendo aduzir que essa obra primorosa de Lima Guerra ilumina varias passagens do nosso
trabalho.
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processuais ndo é diferente. Declarar um direito costuma ser bem
menos problematico do que realizar coativamente esse direito.
N&do bastasse, entre a silogistica declaracdao e a cha realizacao,
a primeira sempre foi vista como atividade bem mais nobre do
ponto de vista intelectual, o que aumentou ainda mais as resis-
téncias contra a atividade executéria. Aqui e alhures, forjou-se
mentalidade processual francamente simpatica a cognicdo, em
detrimento da fungdo executiva. A fungdo precipua da jurisdicao
seria exatamente a indicada pela sua literalidade etimologica:
dizer o direito, ndo necessariamente efetivar esse mesmo direito.
Eloglientes, a respeito, sdo as palavras de Roger Perrot sobre essa
mentalidade que durante muito tempo predominou - e até hoje
subsiste - nos meios processuais: "O jurista, e o processualista em
particular, pensou por longo tempo que sua tarefa se encerrasse
com a prolagdo da sentenca, considerada como a meta final de
suas reflexdes doutrinérias. Dito o direito, a execucdo efetiva da
decisdo judicial parecia-lhe coisa secundaria, pertinente a outro
mundo: o do imperium, estranho a ciéncia processual e confiado
ja ndo ao Judiciario, sendo aos agentes da forga publica. Tanto
isso é verdade, alias, que com grande freqiiéncia o advogado,
uma vez proferido o julgamento, fechava serenamente sua pasta,
sem preocupar-se com o resto. Tal visdo era duplamente nefasta:
para o credor, como é 6bvio, mas também para a credibilidade
da Justica em geral."”

Ou seja, causas "naturais" e fatores ndo privativos da realida-
de nacional contribuiram para o desmazelo da nossa execugdo. Sem
embargo, maior parece ter sido a contribuicao dos fatores nativos. A
comecar pelas deficiéncias do modelo de execucao implantado pelo
Codigo de Processo Civil de 1973, o "Codigo Buzaid".

Fiel a tradicbes romanistas, o Coédigo de 1973 reservou um
processo autdbnomo para a atividade executiva, mesmo quando o
titulo consistisse em sentenca. Para cada atividade tinhamos um pro-
cesso distinto, eis o0 modelo do "Cédigo Buzaid" na sua versdo origi-

7 Perrot, “O processo civil francés na véspera do século XXI”, tradugao de José Carlos Barbosa Moreira, Revista
Forense, n. 342, abr./jun. 1998, p. 167.
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nal (hoje completamente reformulada). Era um modelo que tinha la
a sua loégica. Mas era uma légica presa a aspectos conceituais, pre-
sa ao império da segurancga, presa ainda ao "processo civil do réu", a
quem eram dadas chances excessivas para defender-se - e brechas
generosas para evadir-se das obrigacdes eventualmente impostas.
Nem é preciso dizer que essa logica, justificavel sob o prisma dos
conceitos e da seguranga, mostrava-se nefasta diante de outros cri-
vos. Especialmente sob a ética do "consumidor" dos servigos judici-
arios, tao enaltecida por Mauro Cappelletti, tratava-se de uma estru-
tura incompreensivel e artificial, que acabava se traduzindo em
gravames desnecessarios para o detentor de uma sentenga favora-
vel.5 Como bem ressaltado por Petronio Calmon, critico severo do
fracionamento da pretensdo e da jurisdi¢do, "o autor da agdo nao se
dirige a Justiga para buscar uma sentenca, mas sim para que se lhe
proporcione a satisfagdo de seu direito. A certificagcdo é apenas uma
exigéncia do método utilizado pela jurisdicao (o processo), ja que o
juiz ndo pode proporcionar a satisfagdo de mera alegagdo. [...] O
mais é pura ficcdo, criacdo da ciéncia processual, eis que toda pre-
tensdo €, pois, em realidade, uma pretensdo de satisfacdo e nao de
sentenca de mérito."’

Além da autonomia vista acima, outra caracteristica negativa
das nossas execugdes de pagar era (e em parte continua sendo) a
rigida sujeicdo ao modelo da sub-rogagao "ao quadrado", ou mode-
lo "pague sob pena de penhora".’® Sendo pouco estimulada a pe-

8 Exatas, a respeito, as palavras de Sérgio Rabello Tamm Renault e Pierpaolo Cruz Bottini, “O contexto da reforma
processual civil”, in Renault e Bottini (coordenadores), A Nova Execugao dos Titulos Judiciais: comentarios a
Lei 11.232/05, Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 9: "A existéncia de dois processos distintos, um de conhecimento e um
de execugao, representava uma cisdo de pouca praticidade, porque as partes litigantes eram as mesmas e a pretensao,
ainda que tivesse natureza diversa, recaia sobre o mesmo objeto, salvo algumas excegdes. E esta cisdo apresentava
problemas concretos, como a necessidade de citagdo do réu para a formagao da relagao processual de conhecimento
€, apds o término desta etapa, nova citagdo para o inicio do processo de execugdo. Ora, como a citagdo é pessoal,
eraimensa a dificuldade de localizar o devedor, especialmente para comunicé-lo do inicio da execugzo [...]."

9 Petronio Calmon, “Sentenca e titulos executivos judiciais”, cit., p. 96, grifado no original.

10 As expressdes sao de Cassio Scarpinella Bueno, que assim as explica (“Ensaio sobre o cumprimento das sentengas
condenatorias”, Revista de Processo, n. 113, jan./fev. 04, p. 35, grifado no original): "Substitui-se a vontade do
devedor pelos atos executivos, que agem, exclusivamente, sobre seu patrimdnio, e substitui-se seu patriménio, assim
apreendido ou destacado, pelo seu equivalente monetario." Esse modelo de dupla sub-rogagao (ou dupla substituigdo)
tem trazido, de acordo com Scarpinella Bueno (mesmo artigo e pagina), "graves problemas" para o cumprimento
das sentengas condenatérias de pagar (dar) dinheiro, embora seja justificavel cultural, historica, social e tecnicamente.
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nhora de dinheiro, e havendo grande "preconceito"" contra as me-
didas coercitivas - de modo especial quanto as execugdes de pagar
-, praticamente s6 era oferecida ao exeqliente a possibilidade de
satisfagdo através da alienacdo do patriménio do devedor, o que
implicava um procedimento complexo e oneroso, que desaguava -
geralmente muitos anos depois de iniciado - na fatidica hasta pabli-
ca, sindnimo de fracasso e desperdicio. A "sorte" é que dificilmente
se chegava a hasta pablica, ja que as execugdes rotineiramente es-
tacionavam antes, por falta de bens penhoraveis... Eis ai, por sinal,
outra marca do nosso sistema, sobretudo ap6s o advento da Lei 8.009/90:
a contemplacdo de inumeraveis casos de impenhorabilidade, bem
acima do que seria razoavel admitir. Em tempos pretéritos, a vonta-
de humana era considerada intangivel. Para a ordem processual bra-
sileira, o patriménio do devedor é que se mostrava quase intangivel
(0 que ndo mudou muito)."

Dessa forma, tinhamos sistematica legal pesada, ultrapassa-
da, que apresentava indices risiveis de éxito.

E claro que o quadro descrito nio foi desenhado apenas por
fatores legais. Os operadores do sistema também ajudaram bastan-
te, naturalmente. Das partes e seus advogados partiram, vezes rei-
teradas, manobras protelatérias e pouco éticas. Ja os juizes assumi-
ram, amiGde, postura passiva, burocrética, desinteressada, impulsi-
onando "sem qualquer apetite"'®* a execucdo, como se esta fosse

' Diz a respeito Marcelo Lima Guerra, Direitos Fundamentais e a Prote¢io do Credor na Execugio Civil, cit.,
p. 41-42, grifado no original: "Infelizmente, ainda se encontra bastante arraigada em segmento expressivo da doutrina,
essa concepgao que reflete um imotivado juizo negativo de valorem relagao as medidas coercitivas, heranga, ao
que parece, de concepgdes vigentes no século XIX e em boa parte do século XX, na cultura juridica européia, que
exacerbavam o dogma da intangibilidade da vontade humana [...] Pelo que se disse, percebe-se que idéias como
essas devem ser consideradas puro preconceito, uma vez que baseadas sobre uma premissa geral - a de que nas
obrigagdes fungiveis a tutela executiva sempre sera melhor prestada através das medidas sub-rogatorias - que
simplesmente jamais foi, e nem poderia mesmo vir a ser, verdadeira."

'2 Carlos Callage, logo ap6s a edigdo da Lei 8.009, vaticinava ironicamente (“Inconstitucionalidade da Lei n 8.009
de 29 de margo de 1990: impenhorabilidade de imovel residencial”, Revista de Direito da Procuradoria-Geral,
Rio de Janeiro, n. 43,1991, p. 48):"[...] A ndo ser que a medida do Governo Sarney signifique um Gltimo estagio na
historia das dividas. No passado o devedor respondia com o proprio corpo. No presente responde com seu patrimonio
e, neste futuro, ndo responde mais."

13 Leonardo Greco, A crise do processo de execugao, Estudos de Direito Processual, Campo dos Goytacazes,
Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 8. Em seu ensaio, Greco desfia inimeros fatores que prejudicam a
atividade jurisdicional no campo executivo. A titulo de exemplo, registre-se que o ilustre processualista critica
vigorosamente a pouca ateng¢do dada, na execugao, ao principio da oralidade e seus consectarios (p. 20): "O
processo de execugdo que passa de mdo em mao burocratiza o juiz, descompromissando-o da busca perseverante
dos resultados almejados e transformando-o em instrumento docil da chicana e dos incidentes procrastinatorios."
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assunto exclusivo das partes, dominado inteiramente pelo principio
da demanda.™ A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, avan-
cada em outras questoes, fez pior: "sacralizou"'® o bem de familia e
deu peso extraordinario ao principio da menor gravosidade da exe-
cucgdo, desequilibrando o sistema.

Nesse ponto, deparamos novamente com a questdo cultural,
altamente relevante em qualquer matéria juridica. Da cultura ndo é
possivel fugir, positivamente. E a cultura nacional tem ingredientes
que ndo facilitam, muito pelo contréario, o bom desempenho das exe-
cucdes. Tome-se a nossa indole bacharelesca. Executar é realizar
na pratica, trabalhar no concreto, colocar a mao na massa. S6 que o
pais adora discursos, na mesma propor¢ao em que despreza traba-
Ilhos manuais e técnicos, considerados inferiores. Como a execucdo
pode dar certo? Nao é de admirar a énfase muito maior que sempre
foi dada aqui a atividade cognitiva, sendo sintomatico o sucesso, en-
tre n6s, da chamada "excecdo de pré-executividade", que significa
exatamente o avango da cognicdo em pleno territorio executivo.'®

Mais deletério ainda, para as execugoes, é o acendrado indi-
vidualismo do homem "cordial" brasileiro, incapaz de enxergar or-
denacgdes coletivas.!” Esse individualismo cria enormes resisténcias

' Mais uma vez é (til ouvir Marcelo Lima Guerra, Direitos Fundamentais e a Prote¢ao do Credor na Execugao
Civil, cit., p. 155, grifado no original: "[...] Ali&s, cumpre observar, nessa ordem de idéias, que ndo se justifica a permanéncia
de uma mentalidade, infelizmente muito comum entre os juizes brasileiros, que tolere uma atitude de total passividade
einércia do devedor, a0 mesmo tempo em que exige do credor todas as diligéncias necessarias a preparar a expropriagao
forcada. Essamentalidade se manifesta, por exemplo, na recusa do magistrado, bastante freqiiente, em expedir oficios
a cartorios, 6rgaos publicos e qualquer outra institui¢do, no sentido de colher informagdes sobre a situagdo patrimonial
do devedor, sob a alegativa de que incumbe ao credor esse tipo de diligéncia. Essa mesma mentalidade é a que
aceitaria, sem maiores investigagdes, a nomeagao a penhora de bem diverso que dinheiro, se o credorno localizar,
em atividade verdadeiramente detetivesca, o respectivo numerario no patriménio do devedor."

15 Jandyr Maya Faillace, “Da alteragdo do processo de execugao: sobre o PL 4.497/2004”, in Sérgio Rabello Tamm
Renault e Pierpaolo Cruz Bottini (coordenadores), A Nova Execuc¢ao dos Titulos Judiciais: comentarios a Lei
11.232/05, Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 89. Faillace ilustra seu texto com exemplos da "sacralizagio" do bem de
familia, aduzindo que "no Tribunal Superior do Trabalho n&o ha registro de anomalias jurisprudenciais semelhantes."

'® Sintomatica, a proposito, era a redagdo do antigo art. 463 do CPC (alterado pela Lei 11.232/05), pela qual "Ao
publicar a sentenga de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio jurisdicional...", como se 0 zénite da atividade jurisdicional
fosse a simples declaragdo de direitos, mesmo que desacompanhada de efeitos praticos.

17 Quando falamos em homem "cordial" brasileiro, referimo-nos naturalmente & concepgao de Sérgio Buarque de
Holanda, lavrada em Raizes do Brasil, uma das obras fundamentais da nossa literatura no século passado. A
cordialidade do brasileiro, na visao de Buarque de Holanda, representa ndo s6 emotividade, mas também
caracteristicas menos abonadoras, como a aversdo a comandos impessoais e a dificuldade de compreender a
distingdo entre os dominios do privado e do puablico. De acordo com Buarque de Holanda (Raizes do Brasil, 26.
ed., Sao Paulo, Companhia das Letras, 1995, p. 205, grifado no original), "essa cordialidade, estranha, por um lado,
atodo formalismo e convencionalismo social,
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a imposicao de qualquer sancdo, por mais necessaria que seja. Faz
parte do nosso coédigo genético a leniéncia com o erro, ou melhor, a
leniéncia em relacao a quem erra. Especialmente individualista se
mostra a cultura jurfdica nacional, nela predominando um garantismo
que por um lado é oportuno, dadas as nossas raizes autoritarias, mas
por outro lado é amigo da impunidade e do clima de vale-tudo que
desgraca este solo ha séculos.'® Fiat justitia (individualmente), pereat
mundus é o que sugerem muitas das doutrinas e jurisprudéncias
mais incensadas entre nés. Veja-se 0 que ocorre sempre e ocorreu
novamente nas Gltimas elei¢cdes (2006), apesar da vigilancia da opi-
nido pablica: com o beneplacito do Tribunal Superior Eleitoral, not6-
rios malfeitores, presumidamente inocentes - condi¢do que decerto
nunca perderdo, mesmo porque até hoje o Supremo Tribunal Fede-
ral nunca condenou um parlamentar'® -, puderam assumir seus car-
gos eletivos, para mais um mandato de patifarias. Veja-se ainda o
que esta acontecendo na area criminal. Com uma defesa eficiente e
ativa em todas as instancias, autores de crimes gravissimos, como
homicidio e assalto aos cofres publicos, dificilmente vao para a ca-
deia ou cumprem penas proporcionais aos seus delitos, valendo-se
de dadivas garantistas patrocinadas com entusiasmo pelo Supremo
Tribunal Federal, para perplexidade da massa ignara do lado de fora.
Ou seja, muitas vezes ndo conseguimos sancionar devidamente nem
mesmo quem tira uma vida humana (quica a vida de uma crianga) e
destr6i uma familia por motivos abjetos.?® Se assim é, como esperar

nao abrange, por outro, apenas e obrigatoriamente, sentimentos positivos e de concérdia. A inimizade bem pode
ser tdo cordial como a amizade, nisto que uma e outra nascem do coragdo, procedem, assim, da esfera do intimo,
do familiar, do privado."

18A proposito, escreve José Carlos Barbosa Moreira a respeito da radicalizagdo do garantismo no campo probatério
(“A Constituigio e as provas ilicitamente obtidas”, Temas de Direito Processual: sexta série, Sao Paulo, Saraiva,
1997, p. 123): "Temos, no particular, a penosa impressdo de ver materializar-se aos nossos olhos auténtico fantasma
retardatario de um tipo de individualismo exasperadamente anti-social, que suptinhamos exorcizado ha muito
tempo e em definitivo. Custa-nos crer que assombragées do género possam fazer boa companhia na marcha para
a construgdo de uma sociedade mais civilizada."

19 A proposito: Alan Gripp e Carolina Brigido, STF jamais puniu um parlamentar: congestionamento de processos
beneficiaria investigados, que tém foro privilegiado, O Globo, 18/03/07, p. 3.

20 Na semana em que concluimos este artigo, foram aprovados pelo Congresso Nacional alguns projetos endurecendo
o sistema penal. Foi uma resposta ao barbaro trucidamento do menino Joao Hélio no més passado (fevereiro de
2007), na cidade do Rio de Janeiro. Para muitos, resultado do clima de "histeria" causado pela morte de Jodo Hélio.
Com a vénia de quem entende assim, pensamos diferente. No diaem que um crime como o que vitimou aquela
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que ilicitos menos draméticos, no plano civel, sejam tratados com
um minimo de rigor? Fazemos juras de amor eterno aos direitos fun-
damentais, mas s6 aos de primeira geracdo. Valores individuais ten-
dem a sobrepujar bens coletivos. Explica-se perfeitamente, dessa
forma, que o principio da efetividade da execucdo, salutar do ponto
de vista social e coletivo, leve goleadas tremendas do principio da
menor gravosidade da execucdo, este Gltimo um principio franca-
mente liberal e individualista.?'

3. AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELAS LEIS 11.232/05 E
11.382/06

Portanto, inimeras razdes - universais ou domésticas, legais
ou culturais - levaram-nos ao fundo do pogo em matéria de execu-
cdo das obrigacdes de pagar. A situagdo tornou-se insustentavel. Fi-
cou claro que os percalcos da execucdo estavam prejudicando a
prépria economia do pais, emperrando o seu crescimento. Também
em favor de alteracdes profundas no campo da execugdo, veio a
Emenda Constitucional 45/04 (a chamada "Reforma do Judiciario"),

crianga ndo causar comogao, ai sim, estaremos irremediavelmente perdidos. E nem se trata de comogao bissexta,
porque os crimes brutais tém ocorrido com alarmante freqiiéncia. Se queremos realmente valorizar a vida, como
impde a nossa Constituicao, ndo podemos deixar que "matar alguém" (ou qualquer outra agao tipica contra a vida)
se torne um delito banal, sem uma resposta adequada do sistema. Sancionando mais adequadamente quem atenta
contra a vida humana é obvio que nao estaremos resolvendo o problema assaz complexo da criminalidade, mas
ao menos estaremos mitigando o sentimento de impunidade que tomou conta da nossa sociedade, um sentimento
amargo, doloroso e extremamente nefasto do ponto de vista coletivo.

2! No terreno da economia, confiram-se Armando Castelar Pinheiro e Fabio Giambiagi, Rompendo o Marasmo: a
retomada do desenvolvimento no Brasil, Rio de Janeiro, Elsevier, 2006, p. 24-27, discorrendo sobre a "cultura do
coitado" que prevalece no Brasil. No terreno especifico das execugbes judiciais, varios autores percebem a influéncia
dos fatores culturais e ideologicos. Jandyr Maya Faillace é contundente a respeito (Da alteragdo do processo de
execugao..., cit., p. 91): "Existe na cultura patria um acentuado viés pro-devedor. Uma cultura na qual se considera
que nada ha de errado ou, muito menos, imoral, em dever, ter como pagar, ainda que com sacrificio, mas ndo pagar.
Esta cultura se observa em diversos niveis. [...] A isso se soma, lamentavelmente, um sistema judiciario fortemente
contaminado pela mentalidade de que é algo mesquinho insistir até o fim na cobranga de divida e de que o devedor
deve ser tutelado de todas as formas. E se o devedor zomba da ordem judicial de pagar considera-se isto problema
particular do credor, e ndo, como verdadeiramente €, questao que afeta a ordem social, a ordem econémica e poe
em risco a credibilidade das institui¢des, em especial do Poder Judiciério." Também Luiz Rodrigues Wambier (“A
crise da execugdo e alguns fatores que contribuem para a sua intensificagao - propostas para minimiza-la”, Revista
de Processo, n. 109, jan./mar. 2003, p. 134) fala no "crescimento - entre n6s, no Brasil - de postura ideolégica que
visivelmente privilegia o devedor" e acaba favorecendo o "calote". Por seu turno, Leonardo Greco (“A crise do
processo de execugdo”, cit., p. 8) destaca o advento de "um novo ambiente econdmico e sociolégico", no qual "o
espirito empresarial e a sociedade de consumo estimulam o endividamento das pessoas e o inadimplemento das
obrigagdes pelo devedor deixou de ser vexatorio e reprovével, o que multiplica as agdes de cobranga e execugdes,
através das quais o sujeito passivo ainda usufrui vantagens, as custas do credor".
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encarecendo o acesso a justica e assegurando a todos "a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo" (art. 52, LXXVIII, da Constitui¢do). Como resultado de
todas essas pressdes, editaram-se as Leis 11.232/05 e 11.382/06,
reformulando por completo a execugdo das obrigagées de dar di-
nheiro, tanto as oriundas de titulos judiciais quanto as derivadas de
titulos extrajudiciais. E bem verdade que mudar a lei ndo basta, vez
que fatores extralegais, como visto, conspiram intensamente contra
a efetividade das execugdes. Mas mudar a lei é também uma tenta-
tiva de influenciar a cultura, conscientizando os operadores do siste-
ma sobre a necessidade de dar efetividade as execugées, em prol
do acesso substancial a justica.?

Tantas foram as modificagdes empreendidas que seria inviavel,
aqui, descrevé-las de maneira exaustiva. Neste espaco, basta citar
as alteracdes mais significativas. Pois bem, alteracdo marcante, re-
presentando auténtica mudanca de paradigma, foi a eliminagdo
quase total do processo autbnomo de execucdo fundada em titulo
judicial (remanescendo apenas em algumas poucas hipoteses), res-
tando igualmente suprimidas as sentengas condenatérias "puras",
aquelas que simplesmente propiciavam a deflagragdao de uma nova
acdo, em outro processo. No mesmo contexto, ditado pela Lei 11.232/05,
foi suprimido o processo autdnomo de liquidagao de sentenca. Nas
palavras de Athos Gusmao Carneiro, abandonamos o sistema roma-
no da actio judicati - um sistema "formalista, demorado e sofistica-
do" - e retornamos em parte ao direito comum medieval, com a sua

22 Criticas sensatas tém sido ouvidas em relagdo a freqiiéncia excessiva das alteragdes da lei processual. Nesse
sentido, advertem José Miguel Garcia Medina, Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier (Breves
Comentarios a Nova Sistemdtica Processual Civil 2, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, p. 10, grifado no
original): "[...] E que ndo se veja na alteragdo ininterrupta dos textos da lei a solugdo para os problemas da justica
brasileira, até porque, verdadeiramente, ndo é a mera alteragao legislativa que fard com que o sistema funcione
mais adequadamente aos seus fins." Por seu turno, assinala Luciana Drimel Dias (“O ocaso das recentes reformas do
CPC sob o enfoque da pos-modernidade e globalizagdo”, Revista de Processo, n. 121, mar. 05, p. 106, grifado no
original): "[...] Entretanto, num mundo da glocalizagdo [neologismo referente a coexisténcia de tendéncias
globalizantes e localisticas] ndo podemos mais nos contentar com um projeto iluminista esperangosos em 'codigos
salvadores’ [...] Por mais sofisticadas que sejam as reformas legislativas nao se pode esquecer que os fatores essenciais
nos quais se apdia a administragao da justica sao: homens (sociedade) e estruturas. A crise é fato (constante) dai porque
novas perspectivas (sempre variaveis) sdo essenciais." Também nos entendemos que o processo reformador deve
aquietar-se, pelo menos durante algum tempo. Sem embargo, em relagao a execugao, dado o caos que reinava,
as reformas legislativas faziam-se realmente indeclinaveis. Mas é claro que no bastam, e esse, exatamente, é o
mote principal do presente trabalho.
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expedita execugdo per officium iudicis.** Fechamos assim um ci-
clo virtuoso: primeiro veio a Lei 8.952/94, que abriu as portas para a
expansdo dos processos interditais, mas s6 no ambito das obriga-
¢oes de fazer e ndo fazer; depois tivemos a Lei 10.444/02, fulminando
de vez as execugdes autdbnomas de condenagdes relativas a obriga-
¢coes de fazer e ndo fazer, bem como as condenacoes relativas a
obrigacdes de entregar coisa; finalmente, a Lei 11.232/05 estendeu
0 mesmo tratamento para as obrigagées de pagar resultantes de sen-
tenca.

Outras inovagdes, estas dizendo respeito ndo s6 aos titulos ju-
diciais mas também as execugdes estribadas em titulo extrajudicial,
merecem destaque. O modelo da sub-rogacdo "ao quadrado" res-
tou mantido, porém em termos menos rigidos. De fato, a reforma
fomentou a penhora de dinheiro, a ser efetivada principalmente por
meios eletronicos (estimulados bastante, como ndo poderia ser dife-
rente), autorizando-se de maneira expressa, e em termos bem favo-
raveis, a ja conhecida penhora on line, cabendo ao executado o
6nus da prova quanto a impenhorabilidade das quantias depositadas
em conta corrente. Também foi autorizada expressamente a pe-
nhora de percentual do faturamento de empresa. E, ndo havendo a
apreensdao de numerario do devedor, a adjudicacado foi eleita o me-
canismo preferencial de expropriacdao dos bens do executado (na
forma do art. 685-A e paragrafos do CPC, dispositivos criados pela
Lei 11.382/06 que evidenciam a valorizacdo desse meio
expropriatério, inclusive se ampliando a respectiva legitimacao),
passando a hasta pablica para o terceiro lugar na lista das preferén-
cias, atras ainda da alienacdo particular. Tudo isso, insista-se, con-
tribuiu para suavizar o modelo vigente, diminuindo os casos em que
se faz necessario, para a satisfagdo do exeqliente, converter em
peclnia o patrimonio do executado.

Sem embargo, continua sendo inevitavel muitas vezes a con-
versdo de patrimonio em pectnia. Algumas inovagdes vieram para
tornar esse caminho menos tortuoso. Assim, afrouxaram-se alguns
casos de impenhorabilidade, tornando-se penhoraveis, por exem-

% Gusmao Carneiro, “Do ‘cumprimento da sentenga’, conforme a Lei n. 11/232/05...”, cit., p. 15.
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plo, bens moéveis residenciais que sejam "de elevado valor ou que
ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a um médio
padrdo de vida" (art. 649, Il, do CPC, com redagao da Lei 11.382/06).%*
Outrossim, foi aprimorada a sistemética da alienagdo dos bens do
executado, estimulando-se a alienagdo por iniciativa particular e
permitindo-se a substituicdo da hasta pablica por alienacao realiza-
da através da rede mundial de computadores.

Dentro do mesmo espirito de melhorar o desempenho do sistema
executivo, tratou-se de endurecer o regime processual relativo ao exe-
cutado, diminuindo-se o espaco para fraudes e manobras
procrastinatorias. Com efeito, perdeu o executado a faculdade de indi-
car os bens a ser penhorados; ao mesmo tempo, apertou-se o dever de
lealdade e veracidade que lhe toca, podendo-se exigir dele, agora, in-
formacdes precisas acerca do patrimdénio penhoravel; além disso,
retirou-se o efeito suspensivo automatico das defesas do executado; e
passaram a ser permitidas - boa medida para coibir a fraude - averbagées
em registros pablicos, relativas aos bens sujeitos a penhora ou arresto,
logo no inicio da execucdo, antes de qualquer ato constritivo.

Timidamente que seja, buscou a reforma, ainda, aumentar a
taxa de cumprimento nao resistido das obrigacdes exequiendas, atra-
vés de medidas de estimulo ao pagamento e de desestimulo a
inadimpléncia.?® Entre as primeiras estd a redugdo pela metade da

24 A respeito, ja defendia Luiz Rodrigues Wambier (“A crise da execugao...”, cit., p. 144-146, grifado no original),
quanto aos limites da impenhorabilidade dos bens que guarnecem o imovel de residéncia da familia, a consideragao
da "média nacional de conforto, isto é, o padrao de vida médio da sociedade brasileira" - que poderia ser aferida
objetivamente, de acordo com dados coletados pelo IBGE -, ficando fora do regime de impenhorabilidade os bens
acima dessa média. Assim, terlamos uma execugdo equilibrada, permitindo a todos a manutengao de um "padrao

a

médio de dignidade", sob pena de estar-se, mais uma vez, "privilegiando os ja privilegiados e incentivando o 'calote’.

25 A proposito desse endurecimento do dever de lealdade e veracidade, vale ouvir Candido Rangel Dinamarco
(“Menor onerosidade possivel e efetividade do processo executivo”, cit., p. 295), que, antes mesmo das alteragoes
legislativas, reformulou a opinido que tinha a respeito: "vinha entdo postulando uma compreensao para com aquele
que deixa de colaborar para a satisfagdo do direito do credor, na consideragao de que toda resisténcia meramente
passiva seria legitima porque ninguém poderia ser obrigado a atuar contra seus proprios interesses. Hoje [a primeira
tiragem da obra é de 2003], impressionado com os fracassos da execugdo por quantia certa, ja no tenho aquela
preocupagdo, porque nenhum principio é absoluto e ndo ha por que dar tanto valor ao do contraditério, a dano da
efetividade da tutela jurisdicional".

2 No ordenamento processual brasileiro se véem outras hip6teses interessantes de desestimulo a litigiosidade. Nesse
sentido, o art. 1.102-C, § 12, do CPC, prevendo a isengdo de custas e honorarios advocaticios quando o réu cumpre
o mandado de pagamento na agao monitoria, e o art. 61 da Lei 8.245/91, favorecendo o locatario que, em algumas
hipoteses especificas de despejo, manifesta sua concordancia com a desocupagdo do imovel.
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verba honoraria e a possibilidade de parcelamento do débito.?” E
para desestimular a inadimpléncia temos a imposicao de multa de
dez por cento sobre o valor do débito.?

Portanto, ndao chegou a haver uma revolugao no campo da
execugao, mas progressos sensiveis ocorreram. E ndo tivesse a Lei
11.382/06 sido atingida por dois vetos bastante questionaveis, apostos
pelo Presidente Luiz In4cio Lula da Silva, o resultado teria sido ainda
melhor.? Seja como for, mesmo nao havendo revolugdo, mesmo
tendo havido os vetos, evoluimos enfim no campo da execucao das
obrigacdes de pagar quantia. Uma evolugao legislativa que reflete
anseios irresistiveis e, além disso, passa a representar um dado
hermenéutico de enorme relevancia, no sentido da ampliagdo da
efetividade da atividade executiva, ficando para trds o tempo da
soberania do devedor.

4. DESDOBRAMENTOS NECESSARIOS DA NOVA
SISTEMATICA
4.1 A importancia da questdo hermenéutica e o fortalecimen-
to do principio da efetividade da execuc¢do

Saliente-se a questdo hermenéutica, mencionada no final do
topico anterior. A questdo assume enorme importancia no campo da
execugdo. Mais do que em outros campos juridicos? Talvez. Na
execucdo, afinal, assiste-se a um duelo acirradissimo entre dois prin-
cipios antagonicos, o da efetividade da execucao e o da menor
gravosidade para o executado - projecdo daquela disputa maior,
assidua em todos os trechos do direito processual, entre efetividade

¥ Destaque-se essa possibilidade de parcelamento do débito em até seis vezes, condicionada ao deposito inicial de
30% do valor em execugao, conforme previsto no novo art. 745-A do CPC. Agora se tornou direito o que antes, sem
base legal, era freqiientemente requerido pelos executados. Para Humberto Theodoro Janior (A Reforma da Execugio
do Titulo Extrajudicial, Rio de Janeiro, Forense, 2007, p. 217), a possibilidade n&o se aplica a execugao por titulo
judicial, ja que "n3o teria sentido beneficiar o devedor condenado por sentenga judicial com novo prazo de espera,
quando j& se valeu de todas as possibilidades de discussao, recursos e delongas do processo de conhecimento."

2 Também serviu ao mesmo proposito a elevagao dos juros legais promovida pelo Codigo Civil de 2002.

2 Os vetos mencionados protegem devedores privilegiados dentro da populag@o brasileira, impedindo a penhora
de imoveis residenciais de valor superior a 1.000 (mil) salérios minimos (sendo que s6 reverteria para a execugdo o
que superasse tal valor depois da transformagdo em pectnia) e de rendimentos superiores a 20 (vinte) salarios
minimos mensais (aqui s6 seria considerado penhoravel até 40% do total recebido acima de 20 salarios).
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e seguranga® -, envolvendo implicac¢des sérias, até dramaticas: para
o executado, a atividade executiva pode significar a perda compul-
soria de bens; para o exeqiente, a frustracao definitiva - e inexplicavel
- de um direito ja certificado. E um contexto processual de alta den-
sidade axiolégica (e alta temperatura também), no qual os principi-
os assumem papel decisivo, vendo-se amortecida freqientemente a
forca da lei formal. Nao admira, entdo, que as agruras vividas no
plano da execugdo derivem apenas em parte, como foi visto, de
fatores legais. Nesse plano, insista-se, a questdao hermenéutica é fun-
damental.?'

Se a questdo hermenéutica revela-se tao importante assim,
deve merecer maxima atengdo. Dessa forma, tem grande apelo
hermenéutico o efeito maior da nova sistemética, a saber, o fortale-
cimento do principio da efetividade da execucao, com o conseqtiente
enfraquecimento do principio da menor gravosidade para o execu-
tado (explicitado no art. 620 do CPC). Ja vimos, com efeito, que a
execugdo mudou em virtude da generalizada reprovacao ao siste-
ma anterior, bastante simpético ao executado. Nao se querendo tra-
ir os valores subjacentes a reforma, a interpretacdo das normas rela-
tivas a nova execugdo devera necessariamente exaltar o principio
da efetividade.

E claro que, antes mesmo das reformas, ja seriam possiveis
releituras ousadas da lei processual com base no principio da
efetividade da execugdo. Tais possibilidades foram exploradas avi-
damente, na doutrina brasileira, por Marcelo Lima Guerra, para quem
o direito a tutela executiva constitui auténtico direito fundamental,

%0 Esse conflito entre efetividade e seguranca foi magistralmente abordado por Francesco Carnelutti, ha quase meio
século (Diritto e Processo, Napoli, Morano, 1958, p. 154): "Lo slogan della giustizia rapida e sicura, che va per le
bocche dei politici inesperti, contiene, purtroppo, una contraddizione in adiecto: se la giustizia é sicura non é rapida,
se é rapida non é sicura."

31 Sobre aimportancia da hermenéutica no Direito atual, confira-se Lenio Luiz Streck, Jurisdi¢cdo Constitucional
e Hermenéutica: uma nova critica do direito, 2. ed., Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 866 (grifado no original):
"A luz da Nova Critica do Direito que aqui proponho, desaparecem os mitos da univocidade signica, da interpretagdo
univoca, da vontade da lei, do espirito do legislador, da esséncia da norma, da clareza da lei, e tantos outros construidos
e consolidados no interior do imaginario dos juristas. Interpretar é dar sentido. Interpretar é aplicar. As tentativas de
construgdo de linguagens rigorosas para o Direito fracassaram! De igual modo a metodologia juridica ndo conseguiu
construir um arcabougo ‘técnico’ apto a dar a ‘certeza do sentido gramatical ou sistematico do texto’, isto porque o
método é o supremo momento da subjetividade. [...]"
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componente obrigatério que é do direito fundamental ao processo
devido, dotado este de conteGdo vasto, revelador de varias exigén-
cias especificas.’? Assim, o direito a tutela executiva submete-se ao
regime proprio dos direitos fundamentais, sendo munido de forca
positiva e aplicabilidade imediata. Mais ainda, a eficacia do direito
fundamental a tutela executiva confere ao juiz "o poder-dever de
adotar os meios executivos que se revelem necessarios a prestacao
integral de tutela executiva, mesmo que nao previstos em lei, e ain-
da que expressamente vedados em lei, desde que observados os
limites impostos por eventuais direitos fundamentais colidentes aque-
le relativo aos meios executivos."** Ou seja, mesmo diante de um
quadro legal adverso, o hermeneuta atento aos valores constitucio-
nais ja conseguiria "subverter" a tradicional inépcia do sistema exe-
cutivo brasileiro, dele extraindo uma dose bem maior de efetividade.

Se antes das reformas ja era assim, depois ndo ha mais o que
discutir. As reformas legais deixaram bastante explicito o intento de
virar o jogo no campo da execugdo. Eloqiiente a esse respeito é a
norma do art. 655-A, § 22, do CPC (dispositivo trazido pela Lei 11.382/06),
referente a penhora on line: "Compete ao executado comprovar que
as quantias depositadas em conta corrente referem-se a hipotese do
inciso IV do caput do art. 649 desta Lei, ou que estdo revestidas de
outra forma de impenhorabilidade." Como se sabe, a figura do 6nus
da prova muitas vezes ndo opera de forma neutra, correspondendo,
em vez disso, a uma técnica, colimando a protecdo de determina-
dos valores. No sistema consumerista, por exemplo, inverte-se o 6nus
da prova para favorecer o consumidor. Aqui, igualmente, é bem
reveladora da inspiracdao das reformas essa atribuicdo do 6nus da
prova ao executado (quanto a impenhorabilidade de quantias depo-

32 Diz Marcelo Lima Guerra, Direitos Fundamentais e a Prote¢do do Credor na Execugao Civil, cit., p. 102,
grifado no original: "No presente trabalho, o que se denomina direito fundamental a tutela executiva corresponde,
precisamente, a peculiar manifestagdo do postulado da méxima coincidéncia possivel no ambito da tutela executiva.
No que diz com a prestacao de tutela executiva, a maxima coincidéncia traduz-se na exigéncia de que existam
meios executivos capazes de proporcionar a satisfagao integral de qualquer direito consagrado em titulo executivo.
£ aessa exigéncia, portanto, que se pretende ‘individualizar’, no &mbito daqueles valores constitucionais englobados
no due process, denominando-a direito fundamental a tutela executiva e que consiste, repita-se, na exigéncia de
um sistema completo de tutela executiva [...]."

3 Marcelo Lima Guerra, Direitos Fundamentais e a Protecio do Credor na Execucao Civil, cit., p. 104, grifado
no original.

54 Revista da EMER), v. 10, n® 39, 2007



sitadas em conta corrente). Também sintomatica se mostra a nova
redagdo do art. 668 do CPC (com redagdo da Lei 11.382/06): "O
executado pode, no prazo de 10 (dez) dias ap6s intimado da penho-
ra, requerer a substituicdo do bem penhorado, desde que comprove
cabalmente que a substituicao nao trara prejuizo algum ao exeqtiente
e sera menos onerosa para ele devedor (art. 17, incisos IV e VI, e art.
620)." Aduza-se que, além dos encargos probatérios que acabaram
de ser declinados, previstos expressamente na lei, outros podem ser
atribuidos ao executado, no proposito de facilitar a efetividade da
execugdo, na medida em que essa efetividade tornou-se o valor mais
prestigiado do sistema.

Mais transcendente ainda foi a reforma constitucional, trazida
pela Emenda 45/04, positivando o direito fundamental a "razoavel
duragdo do processo" e aos "meios que garantam a celeridade de
sua tramitacao" (art. 52, LXXVIII, da Constituicdo). E certo que tam-
bém esse direito fundamental, posto que nado explicitado, ja se ani-
nhava tranquilamente no rol dos direitos fundamentais reconheci-
dos no ordenamento brasileiro, nele se identificando mais uma exi-
géncia inerente ao acesso substancial a justica. De toda sorte, a
explicitacdo constitucional de um direito significa indiscutivel plus
em termos de eficacia normativa, reforcando sua exigibilidade e
ampliando sua forga argumentativa. Ora, execugdo insatisfatoria e
lenta ndo combina, positivamente, com o direito a duragdo razoa-
vel do processo, agora explicitado na Constituicdo. A efetividade da
execucdo é um efeito elementar desse direito constitucional, que,
se ndo tiver aplicacdo na seara da execugdo, ndo frutificara em se-
ara alguma.

Sem davida alguma, portanto, restou encarecido o princi-
pio da efetividade da execucgdo, a tradugdo normativa de valores
enfim predominantes. Ao mesmo tempo, subtraiu-se oxigénio da-
quela mentalidade excessivamente simpatica ao executado, a
qual repercutiu bastante no plano hermenéutico, como nao pode-
ria deixar de ser. Cumpre observar que tanto protecionismo - e
até mesmo uma certa glamourizacdo da figura do devedor - ali-
mentou-se muitas vezes de pias intengées. Como inumeraveis
execugoes concernem a créditos de grandes entidades financei-

Revista da EMER), v. 10, n® 39, 2007 55



ras, repletos de encargos proibitivos, a falta de efetividade das
execucdes teria um reflexo social salutar, evitando a
concretizagdo de iniquidades. Em verdade, nunca se justificou
tal pensamento, que tem varias falhas. Esquece-se primeiramen-
te que também pessoas carentes executam - o que ocorre cada
vez mais, em virtude da ampliacdo do acesso a justica -, sendo
justamente as que mais sofrem com os problemas das execucdes.
E mesmo que assim nao fosse, a soma de dois erros ndo produz
um acerto. Se o direito material tem problemas, as energias de-
vem voltar-se para o aprimoramento do direito material, nunca
para o desvirtuamento das fungdes do processo. Nao parece, de-
mais, que se possa construir um pafs melhor com base na
inadimpléncia e no calote.**

Vale a ressalva de que nao se quer, em absoluto, combater a
inclinacao social do processo civil brasileiro, um viés que decorre
diretamente da nossa Constituicdo social, representando objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil "construir uma soci-
edade livre, justa e solidaria" (Constituicdo, art. 32, ). E nem se quer
negar a importancia do principio da menor gravosidade, de meri-
toria tradicao humanitaria, hoje enriquecido pelo imperativo cons-
titucional da dignidade humana e pela doutrina do miimo exis-

3 O pensamento que combatemos é defendido em texto de Amilton Bueno de Carvalho, “Lei n®8.009/90 e o Direito
Alternativo”, Direito Alternativo em Movimento (coletanea de artigos do autor), 5. ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2003, valendo assinalar que o texto foi publicado pela primeira vez em 1991. Pelo menos no tocante ao Judiciario
Comum Civil preconiza Bueno de Carvalho 0 aumento cada vez maior da classe dos bens impenhoraveis, em prol
sobretudo da classe média (p. 49-50): "N&o ha davida que a Lei 8.009 protege, via de regra, a classe média contra
seus credores (normalmente empresérios e banqueiros). £ que o Judiciario Comum Civil no tem como litigantes os
pobres (a ndo ser no direito de familia); estes ndo logram obter credito, eis excluidos do processo produtivo, e quando
em débito os credores sequer tomam medidas judiciais, pois inocuas. [...] Mas se a classe média, na relago proces-
sual, é a parte fragil, aquela que busca o resgate do valor dignidade humana, se ha de acudi-la, ha que se compro-
meter com ela, mesmo porque nos dias atuais sofre crescente grau de proletarizacao e seus integrantes invadem
inclusive o mercado da economia informal." Dentro dessa visdo, o crédito é visto como algo um tanto pecaminoso,
originado sempre de uma relagdo opressiva, sem beneficio algum para o devedor (p. 52): "fique claro que restringir
adignidade do devedor ¢, por certo, aumentar os proveitos do credor. Os interesses estao em luta: diminuir de um
é acrescer ao outro. Queira-se ou n3o, seja consciente ou ndo, ha em qualquer das hipoteses opgao de classe. Ea
alternatividade tem a clara e definida escolha: sempre e sempre estd ao lado do mais fraco." Desconhece-se se
Bueno de Carvalho manteve a mesma posi¢ao em relagdo a Lei 8.009/90. De toda sorte, em trabalho posterior
(apresentado originariamente em 1993) e encartado na mesma coletanea - "Atuagdo dos juizes alternativos gad-
chos no processo de pos-transicao democratica (ou Uma praxis em busca de uma teoria)" -, o autor cuida do
amadurecimento do movimento do direito alternativo, superando (p. 79) "a visdo até certo ponto infantil que se teve
no inicio do movimento. Ha, efetivamente, certa predisposi¢ao em favor do fragil, mas ndo de forma dogmatizada,
eis, por 6bvio, muitas vezes o aparente oprimido tem comportamento eticamente deploravel agredindo os princi-
pios gerais do direito."
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tencial.*> O principio da menor gravosidade pode mesmo, em de-
terminadas situagGes, sobrepujar o principio da efetividade, até por-
que existem varios "estilos" de execugcdo, a merecer tratamentos
diferenciados - por exemplo, a execugdo do grande banco em face
de um pequeno devedor assalariado atraird com muito mais facili-
dade o principio da menor gravosidade do que uma execugdo entre
partes equivalentes sob o prisma material.*® Sem prejuizo das obser-
vagoes precedentes, o direito processual existe basicamente para
realizar o direito material. Resta inevitavel, portanto, a supremacia
do principio da efetividade da execugdo, que s6 excepcionalmente
podera ser desconsiderado. Na divida, deve ser adotada a solucao
mais favoravel ao exequente.?”

Mas quais sdo, afinal de contas, as repercussées da suprema-
cia do principio da efetividade da execucdo? Lista-las de maneira
exaustiva mostra-se obviamente impossivel, porque elas sao ilimi-
tadas, desdobrando-se na pluralidade dos casos concretos. No en-
tanto, algumas aplicagées mais vistosas podem ser mencionadas. E
0 que se vera abaixo.

4.2. O principio da efetividade da execugdo e os meios exe-
cutivos

3 Arespeito do tema, vale consultar Ricardo Lobo Torres, “O minimo existencial e os direitos fundamentais”, Revista
de Direito da Procuradoria-Geral do Estado, Rio de Janeiro, n. 42, 1990, e Luiz Edson Fachin, Estatuto Juridico
do Patrimonio Minimo, 2. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2006, especialmente p. 140-154, 179-184 e 206-230.
Confira-se também Teresa Negreiros, Teoria do Contrato: novos paradigmas, Rio de Janeiro, Renovar, 2002.
Nessa obra, a autora desenvolve, no seio da dogmatica contratual, o "paradigma da essencialidade", que tera
grande importancia hermenéutica, autorizando uma interpretagéo diferenciada para contratos atinentes a bens
considerados essenciais a dignidade da pessoa humana.

3 Sobre essa 6bvia vocagdo do direito processual, fala bem o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica
(Recurso Especial 159.930-SP, Rel. Min. Ari Pargendler, Terceira Turma, julgamento por maioria em 06/03/03): "O
credor hipotecario, embora ndo tenha ajuizado execugao, pode manifestar a sua preferéncia nos autos de execugdo
proposta por terceiro. Nao é possivel sobrepor uma preferéncia processual a uma preferéncia de direito material.
O processo existe para que o direito material se concretize."

37 A propésito da supremacia do principio da efetividade, atente-se para a critica de Candido Rangel Dinamarco a
posicdo jurisprudencial (bastante forte no Superior Tribunal de Justica) hostil a penhora sobre o faturamento de empresas
(“Menor onerosidade possivel e efetividade do processo executivo”, cit., p. 300, grifado no original): "Reputo exage-
rada essa posi¢ao, porque langa a proposta de privilegiar sempre o devedor, sem ateng@o aos direitos do credor.
Amenizar, sim, privilegiar, ndo. Esse é o espitito do art. 620 do Codigo de Processo Civil. [...] N&o havendo outro meio
razoavel e ameno para satisfazer o credor, que se penhore toda a empresa, ou seu estabelecimento mesmo, ou
mesmo que se transfiram a terceiro (mediante o procedimento da expropriagao, inerente a execugdo por quantia
certa) as proprias atividades da empresa devedora. Tudo, menos deixar o credor insatisfeito."
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Tome-se inicialmente a crucial questdo dos meios executivos.
A esse respeito, emitiu a reforma da lei processual mensagens rele-
vantes. Em primeiro lugar, rebaixou-se sensivelmente a importancia
da hasta publica: de meio expropriatério preferencial passou ao ter-
ceiro lugar na lista de preferéncias, atras da adjudicacdo e da alie-
nacdo particular, podendo ser substituida, ainda, por alienagdo rea-
lizada pela rede mundial de computadores.Outrossim, surgiram
medidas inéditas de estimulo ao cumprimento das obrigacdes
exequendas (redugcdo pela metade de verba honoraria, possibilida-
de de parcelamento do débito) e desestimulo a inadimpléncia (im-
posicao de multa de dez por cento sobre o valor do débito). Leitura
conjunta das inovacdes mencionadas indica um norte bastante sen-
sato: para a efetividade da execugdo, convém investir na "coopera-
¢do" do devedor, vez que nao é bom negbcio apostar nas vias sub-
rogatorias tradicionais, manifestamente complexas, pesadas e ca-
ras. Novamente, alids, deparamos com as deficiéncias flagrantes do
modelo da sub-rogacdo "ao quadrado". Sempre que possivel, dele
se deve fugir.

Insista-se, pois, nessa tecla decisiva: nada melhor, para a exe-
cucdo das obrigacoes de dar dinheiro, do que evitar a execugao
forcada, no seu sentido sub-rogatério tradicional.*® Antes que se faca
necessario o recurso as vias sub-rogatérias, cumpre quebrar a resis-
téncia do devedor. Logicamente, sem poder estatal ndo existe exe-
cucdo digna deste nome. Entretanto, a experiéncia tem revelado,
sobretudo nos pafses em que a maquina puablica esta longe de ser
exemplar - certamente o nosso caso -, que é como poténcia que o

3 O sentido tradicional é declinado por Humberto Theodoro Janior, Curso de Direito Processual Civil, v. 11, 36. ed.,
Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 8, grifado no original: "Do ponto de vista estritamente técnico, entende-se por
execugdo forcada a atuagdo da sangao por via dos meios de sub-rogagao. [...] Quer isto dizer que sem agressao
direta sobre o patriménio do devedor, para satisfazer o direito do credor, no se pode falar tecnicamente em execugdo
forcada." Na atualidade, é de se rejeitar tal pensamento, como informa Marcelo Lima Guerra, Execugdo Indireta,
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 32:"[...] No entanto, essa concepgao, que restringe o conceito de execugdo
forcada - e, conseqiientemente, a propria nogao de tutela executiva - a satisfagdo do credor obtida através de
medidas sub-rogatorias, revela-se totalmente inadequada a uma compreensao abrangente dessa modalidade de
tutela jurisdicional, principalmente em ordenamentos juridicos, como o brasileiro, onde a lei, agora, em face de
recente reforma processual, atribui ao 6rgao jurisdicional amplos poderes para impor medidas coercitivas no processo
de execugdo."
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poder estatal aparece em sua melhor forma.** No préprio plano do
direito administrativo, incentivam-se cada vez mais atuacdes de al-
guma forma consensuais.** Mais amplamente, pode-se dizer que a
época atual prefere a prevencdo a repressao, e a forca prefere o
convencimento e o consenso. Reprimir e usar a forca, conquanto
inevitavel em inGmeras situacées, encerra custos bastante eleva-
dos. Grande exemplo disso é o procedimento sub-rogatoério tradicio-
nal das execugdes de pagar, fonte de exasperante morosidade.

A vista das premissas postas, como se deve expressar o princi-
pio da efetividade no plano dos meios executivos? Nao parece difi-
cil concluir que o principio da efetividade vem estimular a utiliza-
¢do intensa dos meios executivos coercitivos, que tém exatamente
a funcao de "convencer" o devedor, favorecendo o cumprimento
das obrigacdes. Inegavelmente, ndo pode haver projecdo mais fa-
voravel para as execugbes de pagar do que essa projecdo de um
alto indice de cumprimento das obrigacées, sem a necessidade do
uso de meios sub-rogatérios, tornados subsidiarios em razao do po-
derio dos meios coercitivos adotados. Ocorre que, como ja foi assi-
nalado, no Direito brasileiro perdura grande resisténcia em relagdo
ao emprego de meios coercitivos nas execucdes de pagar. Nesse
contexto, afigura-se dibia a previsdao de multa de dez por cento so-
bre o valor da condenagdo judicial, para a hipétese de ndo ser pago
o débito em quinze dias (art. 475-) do CPC): por um lado, tem-se af a
introducdo de um primeiro mecanismo coercitivo nas obrigacoes
de pagar; por outro, porém, fica parecendo que o sistema comporta
exclusivamente essa acanhada multa de dez por cento (que, preva-
lecendo o entendimento no sentido da ndo-incidéncia de honorarios

3 Comentando a parte processual do Codigo do Consumidor, Kazuo Watanabe (Ada Pellegrini Grinover e outros,
Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, 6. ed., Rio de Janeiro,
Forense Universitaria, 1999, p. 707) fortalece a nossa argumentagao, sustentando que "o acesso a justica e os
correspondentes instrumentos processuais deverdo ser importantes mais pela sua potencialidade de uso, pela sua
virtualidade, do que pela sua efetiva utilizagao."

4 Aesse respeito se manifesta Patricia Baptista, Transformagdes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar,
2003, p. 303-304: "A atividade administrativa consensual era desconhecida do direito administrativo classico. A
partir da década de 1970, no entanto, a Administragdo Pablica deu-se conta da necessidade de negociar com os
administrados e de buscar parcerias para a execugdo das tarefas pblicas. A consensualidade se apresenta, assim,
como um instrumento capaz de aumentar a eficiéncia, a transparéncia, a legitimagao e a estabilidade da fungao
administrativa."

Revista da EMER), v. 10, n®39, 2007 59



advocaticios na fase de cumprimento de sentenca, pouco sentido
pratico tem).

Com o reconhecimento de um patamar mais qualificado para
o principio da efetividade da execugdo, insta repensar a animosida-
de das execucGes de pagar em relagdo aos meios coercitivos.
Relembre-se, a proposito, a licio de Marcelo Lima Guerra: sendo o
direito a tutela executiva um direito fundamental, protegido consti-
tucionalmente, ficam autorizadas medidas executivas ndo previstas
e até mesmo vedadas em lei. No tocante as multas coercitivas, nao
ha qualquer vedagdo quanto ao seu uso em execugées de pagar.
Pelo contrario, tais multas véem-se estimuladas pelo art. 14, inciso
V c/c paragrafo Gnico, do CPC, que traz prescri¢gdes bastante
abrangentes (incorporadas ao nosso estatuto processual pela Lei
10.358/01),*' valendo aduzir que no art. 656, § 12, do CPC, referente
a execugdo por quantia certa, a reforma inseriu expressa remissao
ao art. 14, paragrafo Gnico. Dessa forma, o uso de multas coercitivas
no ambito das execugdes de pagar ndo parece sequer ousado. A
tendéncia é muito clara no sentido de que tais multas sejam aceitas
cada vez mais, mesmo nas execucdes de pagar.

Vale a ressalva de que o tema dos meios executivos coerciti-
vos é daqueles que atraem intensamente a sobrenorma da
proporcionalidade. Por tal motivo, a multa cominatéria deve ser re-
servada para os casos, por sinal corriqueiros, de resisténcia
injustificavel a execucdo, casos em que o executado tem possibili-
dade de pagar seu débito, s6 ndo o fazendo por motivos pouco vali-
o0sos do ponto de vista juridico.*? Casos de "inadimplemento volunta-
rio e inescusavel" da obrigagdo, pegando de empréstimo a oportuna

41 Nesse sentido, pronuncia-se Candido Rangel Dinamarco, “Menor onerosidade possivel e efetividade do processo
executivo”, cit., p. 293: "Essas disposi¢des [art. 14, inciso V e paragrafo tnico, do CPC] enderecam-se particularmente
a execugado especifica, sem atengao especial a execugdo por quantia certa, mas a parte final do novo inc. Vdo art.
14 comporta interpretagdo razoabilissima no sentido de uma abrangéncia total, valendo também para as obrigagoes
pecuniarias. [...]"

42 Diz Luiz Guilherme Marinoni, “O custo e o tempo do processo civil brasileiro”, Revista Forense, n. 375, set./out.
2004, p. 102:"[...] parece que a sentenga que impe o pagamento de soma em dinheiro ganharia em efetividade
se fosse possivel a ordem de pagamento sob pena de multa. Como é l6gico, jamais seria admissivel a ordem de
pagamento sob pena de multa contra aquele que ndo dispde de patriménio. De modo que a ordem sob pena de
multa somente poderia ser enderecada a parte que detém patrimonio, e portanto desobedece a sentenga ainda que
podendo cumpri-la."
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letra do dispositivo constitucional que permite a prisao civil do de-
vedor de alimentos (art. 52, LXVII). Caracterizado o inadimplemento
voluntario e inescusavel de qualquer obrigacdo de pagar, nada pa-
rece impedir a imposi¢cdo de multa cominatéria. De fato, ndo vale-
ria muito o principio da efetividade da execugdo - e valeria menos
ainda o direito a duragao razoavel do processo - se o juiz ndo pudes-
se em casos determinados, positivada a malicia do devedor, impor
multa cominatéria em relagdo as obrigagoes de pagar. Situagdo di-
versa é a do devedor carente, que realmente ndo tem condigées de
pagar o débito exequiendo sem se privar do essencial a subsisténcia.
Nesse Gltimo caso, a imposicao de multa perde as béncaos do prin-
cipio (ou regra) da proporcionalidade.*

A vista do comportamento reprovéavel e emulativo do deve-
dor, outras medidas coercitivas além da multa podem ser cogitadas,
até mesmo medidas completamente atipicas, utilizando-se para tanto
a norma aberta do art. 461, § 52, do CPC, que consagra verdadeiro
"poder geral de efetivacdo", aplicavel as execucées de pagar, al-
guns chegando a sugerir a possibilidade de inclusio do nome do
devedor em cadastros de protecdo ao crédito (como é o caso do
conhecidissimo SPC).** Quando houver necessidade de vencer a

4 Para Marcelo Lima Guerra, que ha muito defende a possibilidade de aplicagdo de medidas coercitivas nas
execugdes por quantia certa, tais medidas "podem ser empregadas tanto como coadjuvante da expropriagdo
forcada, quanto como alternativa a ela", sempre a luz das circunstancias concretas do caso (Direitos Fundamentais
e a Protecio do Credor na Execugio Civil, cit., p. 153). Complementa Lima Guerra (mesma obra, p. 155, grifado
no original): "[...] a exigibilidade da multa diaria - como, de resto, é o caso em qualquer medida coercitiva - esta
subordinada a possibilidade material de o devedor cumprir os atos, cuja pratica se busca compelir, precisamente,
através da multa. N&o parece, contudo, razoavel que se atribua ao credor, exclusivamente, o 6nus de demonstrar
tal possibilidade, justificando-se que se atribua ao devedor o 6nus de demonstrar a impossibilidade material em
praticar os respectivos atos, a fim de afastar a incidéncia da multa." Teriamos af, entdo, a atribuicao de mais um
encargo probatério para o executado, atribuig¢ao esta que, como ja demonstramos em outro ponto do trabalho,
afina-se perfeitamente com o principio da efetividade da execugdo.

4 Aexpressao "poder geral de efetivagdo" é usada por Fredie Didier Jr., “Esbogo de uma teoria da execugdo civil”,
Revista de Processo, n. 118, nov./dez. 2004, p. 26. Um pouco a frente, no mesmo escrito, informa Didier Jr.: "No
ambito dos Juizados Especiais Civeis, consagrou-se pratica de execugdo indireta para pagamento de quantia nao-
tipificada: a inscrigao do devedor/executado nos cadastros de protegao ao crédito [...]." Marcelo Lima Guerra
menciona a mesma possibilidade, aduzindo (Direitos Fundamentais e a Prote¢do do Credor na Execugao Civil,
cit., p. 157, grifado no original) "que o uso de medidas coercitivas inominadas, diversas da multa diaria, pode ser de
grande eficacia, também para contornar os problemas associados aos casos de insolvéncia formal do devedor, em
descompasso com sinais de riqueza aparente. [...] Em tais casos, a cominagdo de medida coercitiva pode gerar o
mesmo efeito ‘'magico’, de fazer surgir do 'nada’ o dinheiro devido, que causa, em hipéteses semelhantes, na execugdo
de prestacdo alimenticia, a ameaga de prisdo do devedor." No mesmo sentido, a interessante monografia de final
de curso de Paulo Henrique Camargo Trazzi, “O amplo uso de meios atipicos de coer¢do, inclusive a negativagdo
do nome do devedor no SPC", Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER)), 2007.
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resisténcia de devedores manifestamente recalcitrantes, tal possibili-
dade nizo deve ser descartada. E claro que as medidas coercitivas
mais duras s6 serdo legitimas se vierem acompanhadas do procedi-
mento devido, garantido o contraditério prévio. Alias, embora o cita-
do art. 461, § 52, do CPC autorize o atuar de oficio do juiz, é conveni-
ente que se evite a0 maximo essa atuacdo, a ser guardada para casos
excepcionais, em funcdo da indisponibilidade dos interesses em jogo.
Ou seja, a luz do principio da efetividade da execugdo, ndo ha ébice
a determinacao de medidas coercitivas duras nas execugées de pa-
gar, contanto que sejam proporcionais e tenham sido autorizadas no
bojo de um procedimento legitimo, ou melhor, legitimante.

E quanto ao meio coercitivo mais drastico de todos, a priva-
cdo de liberdade? Mesmo que ndo houvesse impedimento constitu-
cional, a privacdo coercitiva de liberdade em execucdes de pagar
dificilmente passaria pelo teste da proporcionalidade. A evidéncia,
prender alguém para obter o pagamento de uma divida pecuniaria
ndo se afigura razoavel. A ndo ser que... A ndo ser que se trate de
divida alimentar, envolvida com a subsisténcia do credor. Cuidan-
do-se de divida alimentar, a prépria Constituicao ressalva a possibi-
lidade de prisao (art. 52, LXVII), pela 6bvia razdo de que o direito a
liberdade, embora valiosissimo, ndo chega a ombrear-se ao direito
a vida. Assim, o devedor de alimentos - obrigacdo de pagar -, ndao
fica sujeito apenas a desconto de salarios e penhora de bem de fa-
milia, como autorizado de modo expresso pelos arts. 649, § 2¢, do
CPC e 39 1ll, da Lei 8.009/90, respectivamente. Fica sujeito ainda a
prisdo coercitiva. E isso ndo s6 quando os alimentos derivarem do
direito de familia, mas também quando a génese for a responsabili-
dade civil. Tal abrangéncia ja é reconhecida em relagdo ao descon-
to de salarios e a penhora de bem de familia,* devendo doravante

4 No caso dos descontos, confira-se o Recurso Especial 194.581-MG, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, Terceira
Turma, julgamento unanime em 19/05/05: "Responsabilidade civil. Lesdes corporais seguidas de morte. Indenizagao
por ato ilicito. Danos morais. Cabimento. Pensao de natureza alimentar. Pagamento através de desconto em folha.
Admissibilidade. Inteligénciado art. 1.537, I, do antigo Cédigo Civil." Ja no que concerne a possibilidade de penhora
de bem de familia, confira-se o Recurso Especial 437.144-RS, Rel. Min. Castro Filho, Terceira Turma, julgamento
undnime em 07/10/03: "O comando do art. 32, lll, da Lei n. 8.009/90, excepcionando a regra geral da
impenhorabilidade do bem de familia, também se aplica aos casos de pensao alimenticia decorrente de ato ilicito
- acidente de transito em que veio a falecer o esposo da autora - e ndo apenas aquelas obrigagées pautadas na
solidariedade familiar, solugdo que [se] mostra mais consentanea com o sentido teleolégico da norma, por ndo se
poder admitir a prote¢ao do imével do devedor quando, no pélo oposto, o interesse juridico a ser tutelado for a propria
vida da credora, em fungdo da necessidade dos alimentos para a sua subsisténcia."
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ser reconhecida também no tocante a prisdo civil. Do ponto de vista
axiolégico, com efeito, ndo ha por que privilegiar o credor de ali-
mentos oriundos do direito de familia. E nem a nossa Constituicdo o
faz. O direito a vida embutido no crédito alimentar nao distingue a
origem dos alimentos. Seja qual for a origem, o direito a vida impli-
cado no crédito alimentar deve prevalecer sobre o direito a liberda-
de, respeitadas as condi¢des impostas constitucionalmente
(inadimplemento voluntario e inescusavel de divida atual). Eis ai uma
tese ainda minoritaria, mas que, com o apoio hermenéutico do princi-
pio da efetividade da execucdo, deve ganhar expressao e espaco.*

Antes de passar adiante, assinale-se que efetividade gera
efetividade. Quanto mais diversificado e eficiente for o arsenal exe-
cutivo, menos compensadora sera a resisténcia do devedor, e me-
lhor funcionara o sistema. E essa corrente virtuosa que os meios exe-
cutivos coercitivos podem ajudar a acender.

4.3 O principio da efetividade da execucdo e as
impenhorabilidades

Restou assentada acima uma repercussdo muito importante
da supremacia do principio da efetividade da execucdo: o esti-
mulo aos meios executivos coercitivos, evitando-se a utilizacdo
dos meios sub-rogatérios, amitde problematica. Nao se conse-
guindo, todavia, escapar da execugdo sub-rogatéria, nem por isso
deixara de ser sentida a influéncia do principio da efetividade.

Sobretudo a penhora é um territério fértil para a forca normativa
do principio da efetividade da execugado. Afinal, como ja enfatizado,
o sistema brasileiro mostra-se, em mais esse terreno, excessivamente
favoravel ao devedor, alargando demais as hipoteses de
impenhorabilidade.*” Temos ai um sinal claro da doenca do nosso
sistema executivo: a exce¢do ndo é a impenhorabilidade, mas sim

4 Atese € brilhantemente defendida por Eduardo Talamini, “Prisdo civil e penal e “execucdo indireta’ (a garantia do
art. 52 LXVII, da Constitui¢do Federal”), Revista de Processo, n. 92, out./dez. 1998.

4 Embora seja ponderosa a norma da menor onerosidade, "é preciso estar atento a ndo exagerar impenhorabilidades,
de modo a ndo as converter em escudos capazes de privilegiar o mau pagador" (Candido Rangel Dinamarco,
“Menor onerosidade possivel e efetividade do processo executivo”, cit., p. 298). Por conta dos excessos nesse campo,
surgiu a proposta da "média nacional de conforto", ja mencionada antes, para regular adequadamente a aplicagdo
concreta das impenhorabilidades (Luiz Rodrigues Wambier, “A crise da execugdo...”, cit.). Além de Dinamarco e
Wambier, varios outros autores ilustres ja reclamaram de excessos no campo da impenhorabilidade.
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a penhorabilidade! Confira-se a proposito, no excelente Cédigo de
Processo Civil e legislacdo processual em vigor, de Theotonio
Negrdo e José Roberto Ferreira Gouvéa, uma lista de bens conside-
rados impenhoraveis pelos nossos tribunais. Figuram nessa lista:
antena parabdlica, aparelho de som, freezer, maquina de lavar lou-
cas, maquina de lavar roupas, microondas, secadora de roupas.*
Ao angulo subjetivo também houve significativos alargamentos. Para
afirmar a impenhorabilidade do bem de familia do solteiro, o Supe-
rior Tribunal de Justica chegou a recorrer a um certo sentimentalis-
mo: "ndo faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar o
individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a solidao."
Pior de tudo, a aplicagdao das impenhorabilidades foi feita muitas
vezes de maneira intransigente, criando situacées de clamorosa in-
justica. llustracao camped, nesse departamento, é dada pelos julga-
dos do Superior Tribunal de Justica no sentido da impossibilidade,
por forca da Lei 8.009/90, de o fiador executar bem residencial do
locatario afiangado.*® Ou seja, o fiador paga a divida do locatario
(pagamento que pode envolver a perda de bem residencial do fia-
dor) mas ndo pode recuperar o que pagou, mesmo o locatario afian-
cado tendo patrimdnio. Dificil, positivamente, imaginar situagao
mais afrontosa a uma nog¢do elementar de justica.

Além de criar um legido imensa de exequentes "sem-penho-
ra" - contribuindo decisivamente para o fracasso da nossa execugao
expropriatéria e sub-rogatoria -, esse protecionismo ilimitado no cam-
po da impenhorabilidade revelou, com eloqtiéncia, um trago
marcante das execugdes no Brasil: a quase "invisibilidade" do cre-
dor, tornado um figurante secundario da cena processual, titular de
uma abstracdo igualmente despicienda: o crédito.”

* Theotonio Negrao e José Roberto Ferreira Gouvéa, Codigo de Processo Civil e legislagdo processual em
vigor, 36. ed. (atualizada até 10/01/04), Sao Paulo, Saraiva, 2004, p. 1.245.

49 EREsp 182.223-SP, Rel. para acordao Min. Humberto Gomes de Barros, Corte Especial, julgamento por maioria
em 06/02/02.

5 Nesse sentido, Recurso Especial 255.663, Rel. Min. Edson Vidigal, Quinta Turma, julgamento unanime em 29/06/00
e Recurso Especial 263.114-SP, Rel. Min. Vicente Leal, Sexta Turma, julgamento unanime em 10/04/01.

51 Bem reveladora da pouca importancia dada ao crédito e a seu titular é a ementa do Recurso Especial 162.205-
SP, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, Terceira Turma, julgamento unanime em 06/06/00: "Impenhorabilidade. Lei 8.009/90.
Nao podem ser objeto da constri¢do judicial os moveis que guarnecem a casa destinada a moradia do casal ou
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Felizmente, as reformas abrandaram esse protecionismo exa-
gerado (progresso que poderia ser mais acentuado ndo fossem dois
vetos apostos pelo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva em relacao
ao texto da Lei 11.382/06). Persistem, porém, hipbteses questionaveis
de impenhorabilidade, as quais podem gerar, concretamente, gra-
ves injusticas. Saliente-se, a propo6sito, que as impenhorabilidades
incidem mesmo na presencga de ilicitos extracontratuais, por mais
condenaveis que sejam e por mais graves que se revelem as suas
consequéncias (regime s6 excepcionado, como ja mencionamos,
quando estdao em jogo créditos alimentares). No entanto, gragas a
incidéncia do principio da efetividade, também a area das
impenhorabilidades pode experimentar releituras bastante proveito-
sas.

O principio da efetividade da execucdo inspira-se em outros
principios e valores extremamente caros a nossa ordem constitucio-
nal, como o acesso a justica - af embutida a garantia da duragdo
razoavel do processo -, a moralidade, a vedacao do enriquecimento
sem causa. Demais, onde a execucdo nio é efetiva, ndo se cum-
prem os escopos politicos da jurisdicdo: o Estado nado afirma o seu
poder-dever de pacificar os conflitos e acaba favorecendo reacdes
sociais pouco desejaveis (descrenga no sistema e/ou busca de justi-
ca pelas proprias maos). Nao bastasse, a efetividade da execucao
remete a uma regra universal - e elementar - de direito e justica:
aqui ou na Lua, as obrigacdes existem para ser cumpridas. S6 que
as impenhorabilidades agridem todos esses valores alocados no prin-
cipio da efetividade da execugdo, repercutindo negativamente no
campo econdmico também, na medida em que desprestigiam o cré-
dito.”? Tantas agressdes podem ser toleradas? Sim, mas s6 se estive-
rem estritamente a servico da dignidade do devedor, da protegdo do

da entidade familiar. Excluem-se os veiculos de transporte, as obras de arte e adornos suntuosos. Ndo ha como
ampliar essas exce¢des, com base em equivocado entendimento de que a impenhorabilidade s6 alcangaria o
indispensavel as necessidades basicas, ligadas a sobrevivéncia." Como se vé, prevalece a unilateralidade. N&o se
enxerga a mais remota preocupagao com os interesses do credor, com a efetividade da execugdo e com a
necessidade ética de respeitar e garantir o crédito.

52 N&o € preciso ser expert em economia para perceber que dificuldades excessivas na recuperagao dos créditos
nao solvidos tendem a encarecer a concessdo dos créditos em geral, em detrimento do conjunto da populagao. Esse
é um dos tragos negativos da concepgao individualista que preconiza a defesa intransigente do devedor.
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seu minimo existencial. Presente essa valia, admite-se a violagcdo, ou
melhor, o recuo, o afastamento temporario, dos relevantissimos valores
defendidos pelo principio da efetividade da execugdo. O problema,
reitere-se, € que certas hipoteses de impenhorabilidade tendem a
desbordar da missao de proteger a dignidade e o minimo existencial do
devedor, tornando-se ilegitimas, inconstitucionais. Recorde-se a lista
de bens considerados impenhoraveis pelos nossos tribunais e indague-
se: serd realmente que a posse de maquina de lavar louga é impres-
cindivel a uma vida digna? Nao se esta banalizando e
"consumerizando" em excesso a nogdo de dignidade? Por outro lado,
sera que o crédito vale tdo pouco assim no Brasil? Um pais que trata tdo
mal o crédito tem condigoes de progredir econémica e moralmente?

Qual é, entdo, o papel do principio da efetividade no setor da
penhora? Primeiro: assentar firmemente a nocdo de que as hipoteses
de impenhorabilidade, na medida em que afetam valores os mais rele-
vantes da nossa ordem juridica (e de qualquer ordem juridica), devem
ser consideradas excepcionais e assim interpretadas, s6 se admitindo a
impenhorabilidade quando realmente (til a protecao da dignidade e do
minimo existencial do devedor. Segundo: servir a "fiscalizacao" do
carater necessariamente excepcional das impenhorabilidades.

Como operaria a "fiscalizacao" mencionada? Através do prin-
cipio da efetividade da execucao, solidamente arrimado em nor-
mas constitucionais, poderfamos chegar a inconstitucionalidade abs-
trata de algum inciso do art. 649 do CPC ou de algum dispositivo da
Lei 8.009/90 (que continua de pé, sofrendo apenas derrogagdo)? Nao
chegamos a tanto. Declarar a inconstitucionalidade abstrata pare-
ce um passo ousado demais, e portanto inconveniente - se a jurisdi-
cdo constitucional ousa demais, corre o risco de desvalorizar-se, tor-
nar-se voluntarista. No entanto, entendemos possivel, sim, reconhe-
cer concretamente a existéncia de incidéncias inconstitucionais das
regras de impenhorabilidade, possibilitando o afastamento dessas
regras em casos determinados.” Tal afastamento concreto sera es-

%3 Confiram-se a prop6sito os comentarios de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (“O comego da historia.
A nova interpretagao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro”, in Luis Roberto Barroso, org., A Nova
Interpretagdo Constitucional: ponderagio, direitos fundamentais e relagées privadas, Rio de Janeiro, Renovar,
2003, p. 375):"[...] Essa situagdo - aquela em que uma regra ndo é em si inconstitucional, mas em uma determinada
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pecialmente licito e desejavel quando: a) a impenhorabilidade
invocada pelo devedor ndo se revelar essencial a protecao da sua
dignidade; b) o exeqtiente mostrar-se hipossuficiente, sob o prisma
substancial, em relacdo ao executado; c) houver algum tipo de ma-
licia na conduta do executado. Dos requisitos listados acima, o pri-
meiro sem ddvida é o mais relevante, mas os outros dois eventual-
mente poderdo tornar-se decisivos, como no caso que passaremos a
analisar.

Pois bem, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, al-
gumas vezes aqui criticada, comparece com 6timo precedente acer-
ca da possibilidade - e necessidade - de relativizagées concretas
das regras de impenhorabilidade. Trata-se do Recurso Especial
554.622-RS, Rel. o Min. Ari Pargendler, Terceira Turma, julgamento
unanime em 17/11/05. Na ementa do excelente acoérdio, ficou as-
sentado: "A impenhorabilidade resultante do art. 12 da Lei 8.009/90,
de 1990, pode ser objeto de rentncia valida em situagées excepcio-
nais; prevaléncia do principio da boa-fé objetiva." Em seu voto, de-
clarou o Relator: "Tudo tem limites, todavia, e nenhum regramento
genérico pode ser aplicado em concreto se contrariar o principio da
boa-fé objetiva [...]." Por seu turno, o Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, para ratificar as conclusdes do Relator, explorou as peculia-
ridades do caso: "No caso, ha uma inversio de bem de familia, ou
seja, o devedor tirou o bem de familia do credor e, nessa medida, o
bem de famflia que foi retirado por um ato que configurou uma
enganacdo, um rompimento da boa-fé objetiva, ndo estd alcancado
por aquele precedente que, de forma geral, entendeu que, na verda-
de, ndo pode haver a rentincia do bem de familia, mas isso, é claro,
admitindo-se a hipétese da normalidade. Quando se enfrenta uma
peculiaridade dessa natureza, que estd configurada nos autos, ou
seja, trés familias pobres e, portanto, sem cultura, sem saber especi-
fico, que habitam em uma mesma casa pequena e sdo procuradas
por uma empresa de engenharia, que lhes oferece uma permuta de

incidéncia produz resultados inconstitucionais - comeca a despertar interesse da doutrina. O fato de uma norma ser
constitucional em tese nao exclui a possibilidade de ser inconstitucional in concreto, a vista da situagao submetida
aexame. Portanto, uma das consequiéncias legitimas da aplicagao de um principio constitucional podera ser a nao
aplicagao da regra que o contravenha."
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bem, pega o terreno para construgao e lhes oferece dois apartamentos
nesse mesmo prédio, ndo vindo a cumprir a obrigagdo, e ja tendo sido
retirado o bem de familia dessas pessoas, que hoje sdo as credoras,
evidentemente ndo se pode aplicar a solugdo técnica em um caso no
qual ndo havia tal peculiaridade." Por tGltimo votou o Ministro Humberto
Gomes de Barros, que afirmou: "[...] houve uma fraude, e nés juizes
existimos justamente para preservar a lei contra as fraudes."

Melhor caso ndo poderia haver para demonstrar o carater ndo
absoluto das impenhorabilidades, independentemente do que diga a
lei. Note-se que ndo se tocou na questdo da dignidade ou do mini-
mo existencial dos devedores, porque outros valores falaram mais
alto, a saber, a hipossuficiéncia dos credores e principalmente a ne-
cessidade de fazer valer o principio da boa-fé. Ou seja, a penhora
que foi autorizada pode até ter afetado a dignidade dos devedores.
Se fosse porém reconhecida a impenhorabilidade, lesdao muito mais
grave adviria, atingindo-se em cheio a dignidade dos credores,
hipossuficientes e inocentes. Mais uma vez resta demonstrado que a
tese do carater absoluto da dignidade da pessoa humana é uma tese
bem-intencionada mas ingénua, olvidando a realidade: muitas ve-
zes a preservacdo da dignidade de um violenta intensamente a dig-
nidade de outro, ou de muitos outros.>*

O precedente do Superior Tribunal de Justica acima citado
deixa patente a importancia do trabalho hermenéutico na area das
execugdes de pagar. Dai o mérito da introdugao de clausula
relativizadora no ambito da impenhorabilidade dos méveis, perten-
ces e utilidades domésticas que guarnecem a residéncia do execu-
tado, permitindo-se a penhora dos bens que sejam "de elevado valor
ou que ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a um
médio padrao de vida" (art. 649, II, do CPC, com redagdo da Lei
11.382/06). Em vez de uma impenhorabilidade rigida, a propria lei
oferece a possibilidade de modulagdo concreta da extensdao da
impenhorabilidade, viabilizada pela textura aberta da clausula

5% Ao mesmo tempo em que defende a ampliagdo da incidéncia da Lei 8.009/90 no &mbito do Judiciario Comum,
Amilton Bueno de Carvalho, no texto ja anteriormente citado - “Lei n° 8.009/90 e o Direito Alternativo” -, sustenta, p. 56,
que "no Judiciario Trabalhista ndo se aplica, de regra, a Lei 8.009", apresentando-se situagdo em que "as ‘dignidades’
estdo em conflito", a do devedor versus a do trabalhador, ficando o direito alternativo ao lado do ltimo. Essa posi¢io
de Bueno de Carvalho reforga a necessidade de relativizagdo dos comandos consagradores de impenhorabilidades.
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relativizadora. Tratando-se de clausula aberta, o juiz ndo fica nem
um pouco engessado, podendo sopesar com maior liberdade os va-
lores em jogo e considerar os quesitos da proporcionalidade. Sobre-
tudo, pode o juiz avaliar concretamente se a impenhorabilidade
invocada pelo devedor ndo extrapola a sua legitima destinagdo. Nem
é preciso dizer que esse esquema normativo potencializa a aplica-
¢do do principio da efetividade da execugdo, ao mesmo tempo em
que inibe a ocorréncia de injusticas, notadamente naqueles casos
em que as impenhorabilidades vém socorrer um devedor malicioso
e mais abastado do que o credor. Tudo isso sem prejuizo do que
sustentamos no paragrafo anterior: mesmo a mingua de uma clau-
sula relativizadora expressa, como a inserta no art. 649, I, do CPC, o
juiz esta autorizado, pelo principio da efetividade, a mitigar concre-
tamente outras hipéteses de impenhorabilidade (aplicagdo que na-
turalmente exigira dose maior de cautela, ai incluida a necessidade
de fundamentacdo mais elaborada na decisdo em favor da
relativizacao).

Em suma, na seara da penhora, o principio da efetividade da
execucdo atua com grande desembaraco na hipétese do art. 649, I,
do CPC, aproveitando a clausula expressa de relativizagdo existente.
Nos outros casos de impenhorabilidade, mesmo sem o apoio de res-
salva legal expressa, o principio da efetividade pode interferir. Valen-
do-se da sua forga constitucional, o principio proporciona ao sistema
uma cldusula implicita de relativizacdo, sempre ao alcance do juiz.

4.4 O principio da efetividade da execuc¢do e o principio da
boa-fé

Nas duas secOes anteriores, especialmente na Gltima, verifi-
cou-se que a solugdo das controvérsias na orbita da execucao pode
envolver aspectos ligados a boa-fé. De uma forma geral, o principio
da menor gravosidade da execugdo deve arrefecer quando o exe-
cutado assume postura emulativa, ou seja, quando resiste a satisfa-
¢do do crédito exeqliiendo mesmo tendo recursos, querendo assim
"cansar" o credor, até o levar a exaustdo. Por identidade de razdes, é
o principio da efetividade que deve recuar se a conduta maliciosa
parte do exeqliente. Percebe-se claramente, portanto, que a questao
ética ndo é irrelevante no plano da execugdo, muito pelo contrério.
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Sensivel a questdo ética e atenta as regras de experiéncia - as
quais demonstram que partem do pdlo passivo os deslizes mais fre-
quentes -, a reforma impods deveres de lealdade e veracidade mais
rigorosos ao executado. A titulo de ilustracdo, confira-se a nova re-
dacao do inciso IV do art. 600 do CPC: tornou-se atentatério a digni-
dade da Justica o ato do executado que, "intimado, ndo indica ao
juiz, em 5 (cinco) dias, quais sdo e onde se encontram os bens sujei-
tos a penhora e seus respectivos valores.">> Ou seja, estabeleceu-se
para o executado um dever positivo de transparéncia. Ele fica obri-
gado a prestar informacdes precisas sobre o patriménio penhoravel,
mesmo que tais informagdes venham a prejudicar - é o que normal-
mente ocorrera - a sua estratégia defensiva. Restou prestigiado, des-
sa forma, o principio da boa-fé, algo que pode ser considerado mais
um efeito notavel da reforma.

Em outras esferas, o principio da boa-fé ja vem ha muito exer-
cendo papel transcendente. Grande exemplo disso é o Codigo de
Defesa do Consumidor, cuja sistematica ancora-se em boa parte no
principio da boa-fé objetiva. A propria Constitui¢do brasileira impul-
sionou bastante o principio da boa-fé, ao projetar um Estado profun-
damente ético e frisar a exigéncia de moralidade em vérias ocasi-
6es.”® No terreno das execugoes de pagar, contudo, o principio tem

%5 Saliente-se que a redagdo do art. 600, IV, do CPC ndo mudou tanto assim. Antes da modificagdo, era considerado
atentatorio o ato do executado que "ngo indica ao juiz onde se encontram os bens sujeitos a execugdo." Com essa
redagdo, no entanto, o dispositivo quase ndo era aplicado. Agora, o dispositivo ganhou redagao mais incisiva. Além
disso, a Lei 11.382/06 incorporou ao nosso estatuto processual outros comandos no mesmo sentido, quais sejam, o art.
652,§32-"Ojuiz poder4, de oficio ou a requerimento do exeqiente, determinar, a qualquer tempo, a intimagao do
executado para indicar bens passiveis de penhora" - e 0 art. 656, § 12-"E dever do executado (art. 600), no prazo
fixado pelo juiz, indicar onde se encontram os bens sujeitos a execugado, exibir a prova de sua propriedade e, se for
o caso, certiddo negativa de 6nus, bem como abster-se de qualquer atitude que dificulte ou embarace a realizagao
da penhora (art. 14, paragrafo Gnico)." Com esse conjunto de inovagdes, espera-se que comece a haver, na prética,
um rigor maior em relagao a conduta processual do executado.

% Evidentemente, toda ordem juridica tem compromisso com a moral. Todavia, no caso da Constituicdo brasileira,
uma constitui¢do altamente axiologica e substancialista, a alianga entre direito e moral mostra-se bastante forte.
Sobre o tema disserta muito bem Diogo Figueiredo Moreira Neto (“A Defensoria Publica na construgao do Estado
de Justica”, Revista de Direito da Defensoria Pablica, Rio de Janeiro, n. 7, 1995). Paraele (p. 19), ndo temos ainda
um Estado de Justica, "o advento da plenitude ética na politica", mas a Constitui¢ao brasileira avangou bastante no
caminho da submissao do poder a moralidade, cuidando ela ndo s6 da legalidade e da legitimidade mas também
da licitude, presente esta "em nada menos que cingiienta e oito mengées a moralidade no seu texto, sendo que dez
dedicadas a moralidade na administragdo pablica." Destaquem-se a respeito, para fins de ilustragao, dois dispositivos
constitucionais: o art. 52, LXXIII (tornando causa especifica de agdo popular a lesdo a moralidade administrativa) e
oart. 37, caput (elevando a moralidade a condigdo de um dos principios magnos da administragao publica).
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atuado com excessiva parciménia. Nao sdo comuns precedentes
como o examinado ha pouco, enaltecendo a boa-fé. Ao contrario,
praticas bastante reprovaveis tém sido toleradas e chanceladas pela
jurisprudéncia. O abuso do direito de defesa, conquanto sancionado
no plano da antecipacao de tutela (art. 273, Il, do CPC), vem reper-
cutindo escassamente no circulo da execucao forcada.

No excepcional artigo aqui citado inGmeras vezes, Candido
Rangel Dinamarco apresentou boa ilustragdo desse quadro de pou-
co apreco pelo principio da boa-fé: "[...] O outro fato a que me refiro
€ um acoérddo no qual um tribunal paulista afirmou ser legitima e
ndo constituir litigdncia de ma-fé a pratica consistente em resistir
indefinidamente a execucdo, inclusive mediante recursos
protelatérios; sustentou o voto condutor desse acordao que, ao deve-
dor, é licito ganhar tempo a espera de melhores oportunidades para
pagar mais comodamente, ou para criar condi¢ées de obter um bom
acordo... naturalmente, a custa do cansaco do credor e das suas
angustias por receber ao menos parte do que lhe é devido."”

llustrativas, outrossim, sdo algumas posigoes pretorianas. Tome-
se mais uma vez a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
instdncia maxima das questdes infraconstitucionais. L& é possivel
ver, sem davida alguma, orientagdes sensiveis ao principio da boa-
fé.>® Mas existem também, reconheca-se, linhas jurisprudenciais pou-
co simpaticas, ou no minimo indiferentes ao principio da boa-fé. Um
primeiro exemplo esta no enunciado 195 da simula do Superior Tri-
bunal de Justica: "Em embargos de terceiro ndo se anula ato juridico,
por fraude contra credores." De acordo com tal enunciado, motivos
puramente processuais tém o conddo de impedir sejam reprimidas
fraudes perfeitamente identificadas.>® Também mostra indiferenga
em relacdo ao principio da boa-fé o entendimento de que "a indica-

57 Candido Rangel Dinamarco, “Menor onerosidade possivel e efetividade do processo executivo”, cit., p. 296.

% Confira-se por exemplo o Recurso Especial 170.140-SP, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma, julgamento
unanime em 07/04/99: "De acordo com a orientagdo jurisprudencial que se firmou na Quarta Turma, se 0 bem
penhorado retorna ao patriménio do devedor em virtude da procedéncia de agdo pauliana, ndo tem aplicagdo a
impenhorabilidade preconizada pela Lei n. 8.009/90, sob pena de prestigiar-se a ma-fé do devedor."

%9 José Luiz Bayeux Filho sustenta brilhantemente a possibilidade de reconhecimento da fraude contra credores
alegada pelo exequiente em embargos de terceiro (“Fraude contra credores e fraude de execugao”, Revista de
Processo, n. 61, jan./mar. 1991, p. 255/256, grifado no original): "Os entes processuais ndo tém uma existéncia fisica,
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¢do do bem de familia a penhora nao implica rentncia ao beneficio
garantido pela Lei n® 8.009/90", pois o beneficio seria indisponivel,
coberto por normas de ordem publica, em favor ndo s6 do devedor
mas também da sua familia.®® Ha até motivos nobres a justificar
esse entendimento, mas ele inegavelmente se presta a praticas
protelatérias e pouco nobres, contra as quais o exeqliente pratica-
mente ndo possui defesa, j4 que muitas vezes ndo terd como identi-
ficar no bem dado a penhora um bem de familia, situacdo que pode
depender de comprovagdao mais demorada.®'

Agora, tudo pode, e deve, mudar de figura. As alteragées le-
gais havidas tém o efeito de fortalecer o principio da boa-fé na seara
da execucdo (o que alias ja deveria ter ocorrido ha muito tempo,
mesmo sem acdo legislativa, até porque o velho art. 125, 1ll, do CPC
atribui ao juiz o dever de "prevenir ou reprimir qualquer ato contra-
rio a dignidade da Justica"). Além das alteragées legais, a valoriza-
cdo da efetividade da execugdo tonifica ainda mais o principio da
boa-fé. A exigéncia de boa-fé, ja o dissemos, é bilateral. Mas sem
davida a aplicagdo do principio contribui preponderantemente para
o aumento da efetividade das execucdes. Por isso, pode-se dizer
que os principios da efetividade e da boa-fé freqiientemente terdao
atuacdo conjunta, este auxiliando aquele. A malicia do devedor nao
pode ser estimulada ou premiada, devendo atrair, ao revés, enérgi-
cas medidas sancionatérias, as quais direta ou indiretamente ajuda-
rdo a efetividade da execugdo.

Enfim, a hora é de levar a sério o principio da boa-fé também no
campo das execucdes de pagar, a bem da efetividade dessas execu-
¢des, em atencdo ainda a forca normativa da Constituicdo patria.

que obrigue o intérprete a aceitar que uma sentenca seja declarativa ou constitutiva, com a mesma rigidez que se
aceita que uma vaca é uma vaca e ndo um cavalo. [...] Mais razoavel nos parece interpretar-se essa situagao
juridica a luz do principio maior: fraus omnia corrumpit. Se fraus se comprovou, o ato esta corrompido, e assim
pode ser declarado. |...] E é em nome dessa Raison Raisonable, em nome da tdo decantada instrumentalidade do
Direito Processual, que advogamos a tese daqueles que admitem, em cardter excepcional, que, desde que provada,
desde que evidenciada, nos embargos de terceiro, a ocorréncia de fraude contra credores, esta deve ser pronun-
ciada, rejeitados os embargos e mantida a penhora."

0 Recurso Especial 511.023-PA, Rel. Min. Jorge Scartezzini, Quarta Turma, julgamento unanime em 18/08/05.

' Também da margem a fraudes o entendimento de que "A circunstancia de ja ter sido beneficiado o devedor, com
a exclusdo da penhora sobre bem que acabou de ficar no patriméonio do ex-conjuge, ndo lhe retira o direito de
invocar a protegao legal quando um novo lar é constituido" (Recurso Especial 121.797-MG, Rel. p/ acorddo Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgamento por maioria em 14/12/00).
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4.5 O principio da efetividade da execucdo, o principio da
instrumentalidade e o setor procedimental

Por Gltimo, aborde-se o setor procedimental, que igualmente
ndo pode escapar a influéncia do principio da efetividade da execu-
cdo. Para que tal influéncia se concretize, mais uma alteracdo de
rota mostra-se crucial, qual seja, a valorizacdo da instrumentalidade
das formas no campo executivo. Eis ai mais uma das idiossincrasias
das execugbes de pagar: enquanto em outros recantos processuais a
presenca da instrumentalidade tem sido marcante, no sitio da exe-
cucgdo ela comparece de forma discreta, o que representa mais uma
causa de inefetividade.

Como se sabe, efetividade e instrumentalidade sao figuras in-
timamente ligadas, aparecendo ambas como protagonistas das gran-
des conquistas metodolégicas do direito processual nas Gltimas
décadas.Todavia, a distingdo entre os dois termos ndo costuma ser
estampada com clareza. Essa questdo terminolégica tem alguma
relevancia, mas aqui ndo ha espago para aprofunda-la. Diga-se sim-
plesmente que, a nosso juizo, a instrumentalidade - no sentido de
flexibilidade de formas, fungibilidade de meios® - representa o ca-
minho, a trilha, enquanto a efetividade constitui o porto final da jor-
nada, a destinacdo teleologica altima.®

2 Explorando magistralmente o principio da fungibilidade, que a bem da instrumentalidade do processo ndo pode
ficar restrito a seara recursal, confiram-se os seguintes ensaios da Prof? Teresa Arruda Alvim Wambier: “Fungibilidade
de ‘meios’: uma outra dimensao do principio da fungibilidade”, in Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos
Civeis e de Outras Formas de Impugnacao as Decisdes Judiciais, coord. Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim
Wambier, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2001; “O principio da fungibilidade sob a 6tica da fungao instrumental
do processo”, Revista dos Tribunais, n. 821, mar. 2004 (versao atualizada e ampliada do primeiro texto); e “O 6bvio
que ndo se vé: a nova forma do principio da fungibilidade”, Revista de Processo, n. 137, jul. 06. Nesse tltimo texto,
diz Teresa Wambier (p. 134-135): "O de que a doutrina ainda nao se deu conta de forma satisfatoria € que este
principio tem um espectro de incidéncia muito mais amplo. Esta afirmagdo é decorréncia direta e inexoravel da
razao de ser deste principio, tdo afeigoado a processualistica contemporanea: ndo pode a parte ser prejudicada pela
circunstancia de doutrina e jurisprudéncia ndo terem chegado a um acordo quanto a qual seja o meio adequado
para se atingir, no processo, determinado fim. [...] Ndo s6 na esfera dos recursos ocorrem situagdes como esta. Com
efeito, as vezes a parte fica em davida até quanto ao tipo de agdo deve manejar!..."

 Com o imprescindivel amparo de Candido Rangel Dinamarco (A Instrumentalidade do Processo, 12. ed., Sdo
Paulo, Malheiros, 2005, p. 391, grifado no original), vale consignar que "A instrumentalidade do processo é vista pelo
aspecto negativo e pelo positivo. O negativo corresponde a negagao do processo como valor em si mesmo e
repudio aos exageros processualisticos a que o aprimoramento da técnica pode insensivelmente conduzir [...]; 0
aspecto negativo da instrumentalidade do processo guarda, assim, alguma semelhanga com a idéia da instrumentalidade
das formas. O aspecto positivo é caracterizado pela preocupagdo em extrair do processo, como instrumento, o
maximo de proveito quanto a obtengao dos resultados propostos (0s escopos do sistemay); infunde-se com a problematica
da efetividade do processo e conduz a assertiva de que ‘o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua
fungéo socio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais™.
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Desse modo, a valorizagdao da instrumentalidade no campo
executivo significa a escolha das formas e das técnicas mais afeico-
adas ao propésito da efetividade da execucdo. A propésito, ensina
José Carlos Barbosa Moreira, citagao obrigatéria quando se debate a
questdo da efetividade do processo,® que é falsa a idéia de uma
oposicdo entre efetividade e boa técnica: "[...] quando porventura
nos pareca que a solucdo técnica de um problema elimina ou reduz
a efetividade do processo, desconfiemos, primeiramente, de nds mes-
mos. E bem possivel que estejamos confundindo com os limites da
técnica os da nossa propria capacidade de domina-la e de explorar-
lhe a fundo as virtualidades."®> Ousamos apor um adendo ao
ensinamento do grande mestre. Em regra ndo existira, realmente,
incompatibilidade entre técnica e efetividade. Casos ha, no entan-
to, em que a técnica ndo se mostra univoca, podendo levar tanto ao
sul como ao norte. Nesses casos, um e outro viajantes, embora se-
parados por milhares de quilébmetros, podem dizer-se acompanha-
dos pela técnica. Isso porque ha técnicas e técnicas, umas levando
ao Oiapoque, outras ao Chui. Ou, se preferirem, existem diferentes
leituras da técnica processual, conforme os fins a instrumentalizar.
Em consequiéncia, nem sempre uma solugdo considerada técnica
sera a mais indicada, vez que o s6 fato de ser abengoada pela técni-
ca ndo garante a sua adequagdo teleologica. Continua importante
verificar se a solu¢do dada a um determinado problema est4 de acor-
do com o figurino técnico, mas isso ndo basta nos dias atuais; ha de
se ver também se a técnica adotada mostra-se compativel com as
finalidades do sistema. Sem o referencial dos fins, a técnica nao se
sustenta, sendo uma nogdo insuficiente. A dogmatica processual
ndo ficou indiferente ao exuberante pluralismo dos dias contempo-
raneos. Os conceitos e a técnica continuam sendo elementos im-
portantes no mundo do processo, mas cederam espaco, muito espa-

4 Os cinco requisitos basicos para um processo merecer a qualificagao de "efetivo", listados e desenvolvidos por
Barbosa Moreira em texto classico (“Notas sobre o problema da ‘efetividade’ do processo”, Temas de Direito
Processual: terceira série, Sdo Paulo, Saraiva, 1984), até hoje sao vistos como indices obrigatorios em qualquer
discussao sobre a questdo da efetividade processual.

% Barbosa Moreira, “Efetividade do processo e técnica processual”, Temas de Direito Processual: sexta série,
Sao Paulo, Saraiva, 1997, p. 28.
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¢o, para hermenéutica centrada nos valores e fins que se extraem
do sistema.

Aplicando o que acabou de ser dito ao campo da execucao,
miremos novamente o modelo da pureza funcional, de que resulta-
va a exigéncia de um processo autbnomo para a atividade executi-
va. Era um modelo técnico e logico? Certamente. Mas a técnica
usada estava muito mais a servigo da seguranca do que da efetividade.
Quando chegou a estacdo da efetividade, o modelo tornou-se inde-
sejavel, em que pese a sua inspiracdo técnica. Considere-se outro
exemplo, mais especifico: a discussdao acerca do termo inicial do
prazo de quinze dias previsto no art. 475-) do CPC (prazo para pagar
o valor da condenacdo estipulada na fase cognitiva, sob pena de
multa de dez por cento). Para o prazo fluir, deve haver alguma
intimacdo? Havendo intimagdo, a quem se destinara? A parte ou ao
seu advogado? Doutrinadores ilustres defendem a necessidade de
intimacao pessoal da parte, jA que o ato a ser praticado - o paga-
mento - é ato da parte, ndo do advogado.®® Tal entendimento reve-
rencia a técnica? Sem davida (basta ver o gabarito dos seus defen-
sores). Do ponto de vista teleologico, no entanto, o entendimento
deixa a desejar. Se pudesse prevalecer, frustaria uma das medidas
mais elogiadas da reforma, o cancelamento do processo autbnomo
de execucdo por titulo judicial (ressalvadas algumas poucas exce-
¢oes). Deveras, mesmo nominalmente existindo um processo s6, a
necessidade de intimagdo pessoal faria com que tivéssemos, em
termos praticos, a mesma situacdo e o mesmo embaraco do tempo
do processo autbnomo de execugdo. Seria muito mais uma mudan-
ca de nomenclatura, entrando "intimacao" no lugar de "citagao", com
ganho quase nulo em termos de celeridade.®”

% Nesse sentido, Alexandre Freitas Camara, A Nova Execugao de Sentenca, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, p.
113-114; e também José Miguel Garcia Medina, Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, “Sobre
a necessidade de intimagao pessoal do réu para o cumprimento de sentenga, no caso do art. 475-) do CPC “ (inserido
pela Lei 11.232/05), Revista de Processo, n. 136, jun. 06.

& E claro que, prevalecendo o entendimento por nés considerado correto, € bem provéavel que venha a se multiplicar
o nimero de rentncias por parte dos advogados dos executados, exatamente para for¢ar a intimagao pessoal, o que
sera lamentavel (e eventualmente caracterizara ato atentatério a dignidade da justica). E o que teme também Carlos
Alberto Carmona, “Novidades sobre a execugdo civil: observagdes sobre a Lei 11.232/2005”, in A Nova Execugio
dos Titulos Judiciais: comentarios a Lei 11.232/05, coord. Sérgio Rabello Tamm Renault e Pierpaolo Cruz
Bottini, Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 68.
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Portanto, a instrumentalidade consiste em forte aliada da
efetividade da execucdo, sendo o norte da efetividade que deve re-
gular as técnicas e as formas do campo executivo. Aqui, reitera-se
esperanca ja manifestada no tépico anterior, versando sobre o prin-
cipio da boa-fé: a esperanca de que tendéncias muito fortes em ou-
tras terras do mundo juridico empolguem também o pais da execu-
cao.

Por Gltimo, aponha-se a ressalva, ditada pela prudéncia, de
que a flexibilizagdo das formas é salutar até um certo ponto, poden-
do deparar com barreiras insuperaveis, fixadas constitucionalmen-
te. Flexibilizacdes radicais devem ser rejeitadas, na medida em
que prejudicam um dos pilares maiores de qualquer sistema proces-
sual: a previsibilidade dos seus comandos. Sem previsibilidade, o
devido processo legal fraqueja e se acentuam em demasia os pode-
res judiciais, ficando comprometida a legitimidade das medidas exe-
cutivas. Em qualquer compartimento processual, o equilibrio é de
ouro. Assim, algumas medidas mais ousadas propostas neste traba-
lho em prol da efetividade da execugdo s6 podem materializar-se
ap6s o cumprimento inflexivel das garantias ligadas ao devido pro-
cesso legal.

5. PALAVRAS FINAIS

Esperamos ter demonstrado o ébvio: mudar a lei foi um passo
importante que se deu, mas ainda insuficiente. Sob pena de fenece-
rem os ideais que presidiram as reformas, é preciso haver mudanca
correspondente na mentalidade dos que operam o sistema, abran-
dando-se o excessivo protecionismo em favor do executado. A par-
tir dessa mudanca de mentalidade, deverdo prevalecer interpreta-
¢Oes mais preocupadas com o aspecto da efetividade da execucgao,
indice decisivo para se aferir a efetividade geral do processo civil
brasileiro. De fato, sem uma execucdo efetiva ndo ha o desejavel
"processo de resultados", tdo encarecido na quadra atual do
processualismo, mas sim um processo de grandes frustragoes e de
maus resultados. Assume especial relevancia hermenéutica, entao,
o fortalecimento do principio da efetividade, a incidir em todas as
frestas do campo executivo, atraindo para a lida outros principios de
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grande envergadura, como os principios da boa-fé e da
instrumentalidade, de resto principios bastante prestigiados fora da
area executiva. Percebe-se alias que nem estamos pedindo muito
para a area especifica das execugbes: queremos apenas que ela
seja "contaminada" pelos avangos e conquistas ocorridos em outros
setores do Direito.

Com o pretendido fortalecimento do principio da efetividade,
é natural que reflua o principio da menor gravosidade da execucao
para o executado. Ressalve-se, porém, que o principio da menor
gravosidade, embora menos valorizado, deve continuar ativo e aler-
ta. A base desse principio, afinal, encontram-se idéias humanistas e
generosas que ndo podem ser abandonadas, ainda mais em um pars
como o nosso, repleto de miséria e desigualdade. A desmesurada
protecdao do devedor, no entanto, deve ser evitada. Ela deprecia o
crédito, atinge valores fundamentais e desmoraliza o Estado-juiz,
ndo dando conta a jurisdicdo dos escopos politicos com que esta
comprometida.

O que se deseja enfim é uma execucao equilibrada, como
preconizam enfaticamente varios dos autores aqui citados. Equili-
brio é a palavra de ordem. Para chegarmos a esse equilibrio, no
atual momento historico, faz-se imperioso incrementar a efetividade
da execugdo, restabelecendo-se a visibilidade juridica e a dignida-

de processual da parte exequente.g
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Da Aplicacao do Artigo

285-A do CPC no Ambito

dos Juizados Especiais Civeis

Rafael Estrela Nobrega
Juiz de Direito do TJ/RJ

Recentemente foi editada a Lei n2 11.277, de 7 de fevereiro de

2006, responsavel pelo acréscimo do artigo 285-A no Cédigo de Pro-
cesso Civil, cujo teor é o seguinte:

"Art. 285 - A. Quando a matéria controvertida for unicamente
de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total
improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispen-
sada a citagcdo e proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da
anteriormente prolatada.

§ 12 Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de
5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e determinar o prosse-
guimento da agao.

§ 22 Caso seja mantida a sentenca, serd ordenada a citagao
do réu para responder ao recurso."

(Publicada no DOU em 8 de fevereiro de 2006)

O objeto do presente estudo cinge-se a analise da aplicagdo

do mencionado dispositivo aos processos de competéncia dos
Juizados Especiais Civeis.

Diante da novidade legislativa, sem preocupagdo em exaurir

o tema, passo a tecer alguns comentarios acerca do que parte da
doutrina vem denominando de "julgamento liminar do mérito".
(Humberto Theodoro Janior, in As Novas Reformas do Cédigo de
Processo Civil, Editora Forense, 2007).
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De fato, o legislador processual, preocupado com a efetividade
da prestacao jurisdicional e no intuito de conceder ao jurisdicionado
uma tutela eficaz e célere, vem realizando diversas alteracdes no
Cédigo de Processo Civil.

Dentre elas, inseriu o artigo 285-A ao Estatuto Processual, per-
mitindo ao juiz ao receber a peticdo inicial resolver o mérito da
demanda, caso seu objeto seja exclusivamente de direito, bem como
se naquele juizo o entendimento consagrado for desfavoravel a tese
apresentada pelo autor, com outras decisGes nesse sentido.

Assim, para a correta aplicacdo do novel dispositivo é neces-
saria a conjugacdo de trés elementos: a) que a matéria discutida
seja unicamente de direito; b) que naquele juizo ja tenham sido pro-
feridas outras decisdes em casos idénticos; c) que o teor da decisado
seja reproduzido na sentenca a ser prolatada.

Na verdade, nada impede que o Juiz ao verificar a peticao
inicial conclua por extinguir o processo sem resolucdo do mérito,
diante de uma das hipéteses constantes no artigo 267 do Codigo de
Processo Civil. Isto porque, antes de se adentrar na analise da res
iudicium deducta, deve-se aferir a existéncia dos pressupostos para
a constituicdo do desenvolvimento vélido e regular do processo e
das condicdes ao legitimo exercicio do direito de agdo.

Apbs constatar a inexisténcia de causa que importe na extingao
de plano do processo sem resolucdo do mérito, o Juiz, antes de pro-
ferir o despacho liminar positivo, deve verificar a presenca dos ele-
mentos do artigo 285-A do Cédigo de Processo Civil.

Em caso positivo, a proxima etapa é a prolagcdo de sentenca
de mérito, aduzindo ser a matéria exclusivamente de direito com
interpretacdo desfavoravel ao réu em casos idénticos ja reconheci-
dos naquele juizo, sem, é claro, deixar de reproduzir o teor da deci-
sdo ja existente.

O paragrafo primeiro do artigo 285-A acrescenta nova hipote-
se de juizo de retratacdo. Antes, o juizo de retratacdo somente podia
ocorrer quando o juiz recebia apelagdo interposta em face de sen-
tenca que indeferia a peticdo inicial, conforme artigo 296 do Cédigo
de Processo Civil. Agora, se o autor apelar da sentenca de mérito
proferida com base no artigo 285-A do CPC, o juiz pode rever sua
decisdo e determinar o prosseguimento da agao.
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Note-se que apds a interposicdo da apelagdo, em qualquer
caso, sera determinada a citagcdo do réu, seja para responder a agao,
seja para oferecer contra-razées ao recurso de apelacdo, conforme
paragrafo segundo do artigo 285-A do CPC.

Sem davida, havera criticas da doutrina com relacdo ao novel
instituto, mas nao se pode deixar de reconhecer sua importancia
para a celeridade do processo.

Agora, com a nova disciplina legal o jurisdicionado tem a seu
favor o fator tempo. Se antes necessitava aguardar o andamento re-
gular do processo com todas suas etapas até a decisdo final de mé-
rito, que ja se podia antever o resultado, a inovagdo permite que o
réu sequer seja citado para acompanhar a prolagdo da sentenca,
que lhe é favoravel, minimizando, assim, custos financeiros com a
contratagdo de advogado para sua defesa.

Numa analise mais acodada, pode-se concluir que o artigo
285-A do CPC é inconstitucional por flagrante violagdo do principio
do contraditério e da ampla defesa (art. 52, LV, da CRFB/88), na me-
dida em que o processo sera encerrado com uma sentenca de méri-
to sem a presenca do réu.

Todavia, este ndo é o melhor entendimento. A uma, porque a
resolucdo da matéria de mérito sem a presenca do réu ja era admi-
tida em nosso direito, quando, por exemplo, o juiz reconhecia a de-
cadéncia do direito do autor, conforme artigo 269, 1V, do CPC, ou
seja, hipotese em que ndo é necessaria a citacdo do demandado. A
duas, porque no processo civil vigora a regra de que ndo ha nulida-
de sem prejuizo, de modo que se o ato atingiu seu objetivo, mesmo
diante do sacrificio de algum direito do beneficiado, ndo ha que se
falar em nulidade processual.

Logo, se ha demanda, é porque ha resisténcia do réu a preten-
sdo do autor, razdo pela qual sua vontade processual sera a impro-
cedéncia do pedido, o que pode ocorrer sem a sua presenca nos
autos, ou seja, ndo se cogita de prejuizo a justificar a nulidade pro-
cessual, nem, numa idéia mais avancada, de argiliicdo de
inconstitucionalidade do dispositivo.

Ademais, eventual interposicdo de recurso de apelagdo pelo
autor acarretara, necessariamente, no ato citatorio, seja para res-
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ponder ao recurso, seja para contestar a agdo, em caso de juizo de
retratacdo positivo.

A seu turno, os Juizados Especiais Civeis, instituidos pela Lei n®
9.099/95, ja configuram uma realidade no sistema juridico brasileiro
e, sem davida, sdo os responséveis pela absor¢ao de inGmeras a¢des
ajuizadas, principalmente em face das prestadoras de servico pabli-
co, justificando, assim, a necessidade de um rito célere e despreo-
cupado com o excesso de formalismo processual.

Dentre os principios consagrados na Lei n® 9.099/95 encon-
tram-se os principios da oralidade, da economia processual e da
celeridade, previstos no artigo 22 da mencionada lei.

Significa dizer que o processo em tramite no Juizado Especial
deve conferir a parte o maximo de resultado possivel mediante um
pequeno esforco processual.

Veja-se, no entendimento abaixo transcrito da Turma do Con-
selho Recursal do Estado do Rio de Janeiro, cuja ementa é da lavra
do Eminente Magistrado André Luiz Cidra, que o principio da
oralidade ndo pode ceder diante dos principios da celeridade e da
economia processual, pois o procedimento do Juizado deve obser-
var necessariamente a designacdo de Audiéncia de Instrucdo e Jul-
gamento.

EMENTA - Julgamento antecipado da lide. Supressdo da audi-
éncia de instrucdo e julgamento. Nulidade relativa. Argiicdo
do vicio nas razdes do recurso inominado. Procedimento es-
pecial adotado na Lei 9.099/95 que, pelas peculiares caracte-
risticas, ndo admite a redugdo a um modelo comum. Principio
da oralidade que no microssistema dos Juizados Especiais
emerge como dogma intransponivel e ndo abre excecdo para
que o Juiz conhega diretamente a lide, prolatando a sentenca
sem a designacdo da All. Formulagdo da regra juridica con-
creta mediante o julgamento antecipado da lide que no
ordenamento juridico s6 pode ocorrer se houver autorizagao
da lei, a fim de que sejam observados os principios juridico-
constitucionais de garantia, notadamente o contraditério regu-
lar, ampla defesa e o devido processo legal. Inadmissibilidade
de elastério em procedimento para limitar fases, verificando-
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se através da interpretacdo sistematica que quando é possivel
a abreviagdao do procedimento o legislador aponta expressa-
mente, ex vi dos arts. 278, § 22 e 330 do Cédigo de Processo
Civil. Exegese ampliativa que ndo é permitida no microssistema
dos Juizados Especiais, em que ha concentragao dos atos pro-
cessuais na Alj, dispondo os arts. 27 e 28 da Lei 9.099195 so-
bre a imprescindibilidade da realizacdo da audiéncia de ins-
trucdo e julgamento e audicdo das partes, ndo admitindo ex-
cegoes, como ocorre com o CPC, merecendo destaque ainda
que no processo de cognigdo ndo é sequer indicado o CPC
como legislacao supletiva. Invalidade dos atos que nao aten-
dem aos critérios previstos no art. 22 da Lei 9.099/95, nao ca-
bendo a pretericao total do principio da oralidade para alcan-
car alguma economia processual ou maior celeridade, ja que
o procedimento exige a conjugacao dos critérios, sem a elimi-
nacdo de qualquer deles. Inteligéncia do art. 13 do referido
diploma legal. Indisponibilidade do rito especial da Lei 9.099/
95. A legalidade da forma procedimental é obrigatéria pelo
substrato da lei regente e subordina a atividade judicial para a
entrega da tutela jurisdicional. Reconhecimento da nulidade
do processo, a fim de que seja designada audiéncia de instru-
cdo e julgamento. Provimento do recurso.

(Recurso Inominado n? 2005.700.015293-9)

No mesmo sentido, veja-se o julgamento do Recurso Inominado

n¢2005.700.011849-0, cujo relator foi o Eminente Magistrado Cleber
Ghelfenstein.

82

INSTITUICAO RE QUE POR DETERMINACAO DA RESOLU-
CAO DO BANCO CENTRAL REAJUSTOU E COBROU TARI-
FAS BANCARIAS QUE NAO ESTAVAM PREVISTAS NOS CON-
TRATOS CELEBRADOS. JULGAMENTO ANTECIPADO DA
LIDE. DESCABIMENTO EM SEDE DE JUIZADOS ESPECIAIS.
INTELIGENCIA DOS ARTS. 16 E 27 DA LEI N© 9.099/95. PRO-
CESSO QUE SE ANULA A FIM DE SER DESIGNADA DATA
PARA AUDIENCIA DE CONCILIACAO, INSTRUCAO E JUL-
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GAMENTO SEGUINDO O FEITO SEUS TRAMITES REGULA-
RES. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO.
(Recurso Inominado n2 2005.700.011849-0)

Note-se, portanto, que em sede de Juizados Especiais a desig-
nacdo de Audiéncia de Instrucdo e Julgamento se faz obrigatoria,
em obediéncia ao principio da oralidade, conforme reiteradas deci-
soes a respeito.

Todavia, com venia aos entendimentos em contrério, entendo
perfeitamente aplicavel o disposto no artigo 285-A do CPC nos pro-
cessos de competéncia dos Juizados Especiais, pois presentes os re-
quisitos do mencionado dispositivo, devem-se prestigiar os principi-
os da celeridade e da economia processual em detrimento do prin-
cipio da oralidade.

De fato, sem a previsao desses principios na Lei n? 9.099/95,
os Juizados Especiais jamais atingiriam sua finalidade de distribui-
cdo rapida de justica, mormente pelo fato da enorme demanda re-
primida em razdo de vivermos sob a égide de uma Constituigao
Cidada.

Logo, o apego ao formalismo processual em processos de com-
peténcia dos Juizados Especiais acabaria por torna-los verdadeiros
arquivos de autos, pois ndo haveria a menor condigdo de realizar
uma justica célere sem os principios consagrados no artigo 2¢ da Lei
n?9.099/95.

Diante desse contexto, ndo vislumbro impedimento na aplica-
¢do do art. 285-A no ambito dos processos de competéncia dos
Juizados Especiais Civeis, até mesmo porque é pacifico o entendi-
mento que permite a aplicagdo subsidiaria do Cédigo de Processo
Civil.

Nao é crivel que o juiz, diante de uma matéria exclusivamen-
te de direito com diversos julgados em casos idénticos sem o acolhi-
mento da pretensdo autoral, determine a designacdo de audiéncia
de conciliagdo com a consequiente citagdo do réu para nela compa-
recer em obediéncia ao principio da oralidade, ao invés de proferir
de imediato sentenca de mérito, rejeitando a pretensdo autoral.

Na verdade, com essa conduta o juiz estara preenchendo des-

Revista da EMER), v. 10, n®39, 2007 83



necessariamente sua pauta de audiéncias, bem como determinan-
do a presenca das partes ao ato, com despesas de deslocamento,
sem prejuizo dos custos cartorarios com a realizacdo da audiéncia,
para ao final julgar improcedente a pretensdo do autor, resultado
que ja era de seu conhecimento.

Ao que parece, o principio da oralidade nao pode se sobrepor
ao principio da celeridade e ao principio da economia processual,
ainda mais em sede de Juizado Especial, sob pena de se configurar
um verdadeiro retrocesso, ainda mais quando se esta diante de di-
versas reformas processuais com o objetivo de reduzir o tempo de
duracdo dos processos, com a efetiva entrega da prestacdo
jurisdicional.

Assim, penso que o "julgamento liminar do mérito" nos pro-
cessos de competéncia dos Juizados Especiais esta em conformida-
de com os principios da celeridade e da economia processual, que

também encontram-se presentes no art. 22 da Lei n® 9.099/95.5
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O Arquivamento
Definitivo

Sergio Demoro Hamilton
Procurador de Justica (aposentado) do
Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro

2

1. Sabe-se que o despacho de arquivamento é, por sua prépria
natureza, provisorio, podendo o procedimento respectivo ser rea-
berto a todo tempo, desde que, nos termos da Simula 524 do STF,
surjam novas provas. Entenda-se, desde logo, o que sejam "novas
provas". Estas indicam alteracdo substancial dos fatos até entdo
apurados, ensejando, destarte, a reabertura das investigacdes. Ela
pode decorrer de requerimento da vitima ou de seus familiares (pro-
vidéncia muito comum) ou mesmo de qualquer pessoa do povo,
caso o crime seja de agdo penal pablica incondicionada (art. 27 do
CPP). O desarquivamento ainda pode resultar de investigagoes
efetuadas pela propria autoridade policial, tal como permitido pelo
art. 18 do CPP. Nesse artigo esta dito que ela, autoridade policial,
apo6s o arquivamento, ndo fica impedida de proceder a novas pes-
quisas, se de "outras provas" tiver noticia. Caso as pesquisas em
questdo resultem frutiferas, caberd a autoridade policial levar ao
conhecimento do Parquet o que tenha apurado para que ele proce-
da como entender de direito.

2. Observe-se que a Simula 524 do STF adota, com inteira proprie-
dade, a palavra despacho, demonstrando, com tal redacdo, que a
manifestacdo jurisdicional em exame ndo assume o carater de de-
cisdo e, muito menos, de sentenca. Isto retrata, com fidelidade, o
carater provisorio que lhe é imanente. Ela opera, sempre, rebus sic
stantibus.
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3. Impde-se, na oportunidade, fazer uma consideracdo de ordem
técnica a respeito da expressdo "novas provas" constante da Samula
524 do STF. Prova, com rigor cientifico, é aquela produzida em juizo,
revestida das garantias do contraditério e da ampla defesa e que
integra o devido processo legal (art. 52, LV, da CF). No particular, a
prova oral, para que possa servir de esteio a uma sentenca definiti-
va, haverd de submeter-se ao crivo daquelas exigéncias do Texto
Magno. £ certo que se podera argumentar no sentido de que, ao lado
da prova oral (testemunhal, palavra do ofendido etc.) outras exis-
tem, ditas irrepetiveis. E o caso tipico da prova pericial, que, em
regra, é produzida na fase pré-processual (art. 62, VII, do CPP), uma
vez que, em incontaveis infragdes penais em que ela se faz presen-
te, os vestigios tendem a desaparecer com o tempo. Dai a urgéncia
com que a prova técnica deva ser realizada. No entanto, mesmo
em tal circunstancia, a pericia pode vir a ser questionada em juizo,
através do chamado contraditério diferido. Além do mais, depen-
dendo do caso concreto, nada impede que a autoridade judicial ve-
nha a ordenar a realizagdo de novo exame (art. 181, paragrafo Gni-
co, do CPP). Suponha-se, como exemplo, que determinado docu-
mento submetido a exame caligrafico na fase do inquérito policial
(art. 174 do CPP) venha a ser contestado em juizo, sob a alegacdo de
que o resultado da pericia grafotécnica ndo retrata a verdade; ora,
ele, documento, esta nos autos, nada impedindo, assim, seja nova-
mente periciado, por outros peritos, caso o juiz julgue conveniente
ou mesmo necessario que novo exame se realize. No momento
oportuno, por ocasido da sentenca, cabera entdo ao magistrado
valorar a prova em questdo como entender de direito (art. 157 do
CPP), acolhendo ou rejeitando uma das pericias ou aceitando, em
parte, uma delas ou, até mesmo, desprezando ambos os laudos.
Portanto, entenda-se bem, a palavra "prova", quando apresen-
tada na fase de inquérito policial ou em qualquer outra peca de in-
formacdo idonea, é aqui usada para fins exclusivamente didaticos,
ndo assumindo um caréater estritamente técnico, pois a "prova" apre-
sentada na fase que antecede a acdo penal encontra-se direcionada,
basicamente, para o Ministério Ptblico ou, quando for o caso, para
o querelante. Daf a afirmacdo de certa parte da doutrina no sentido
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de que faltaria justa causa para a agdo penal, caso ela ndo figurasse
como lastro para a denlncia, como suporte fatico para a acusagao.
No meu entendimento, faltaria ao autor, em tal emergéncia, interes-
se de agir para o processo penal, acarretando a caréncia de agdo.

Diga-se 0 mesmo, no caso de acdo privada (art. 19 do CPP),
bem como na hipétese, bastante rara, de queixa subsidiaria (art. 29
do CPP).

Em outras palavras, o suporte fatico é indispensavel para o
ajuizamento da agdo penal uma vez que a denlncia ou a queixa
ndo sdo pecas de ficgdo. Ambas repousam em algum dado concre-
to, sob pena de traduzirem uma acusagdo temeraria, que pode, in-
clusive, acarretar conseqiiéncias de ordem penal para o tréfego que
se arvore em formula-la.

Tudo isso resulta bem claro da leitura da propria lei processual
penal (arts. 12, 27, 28, 39, § 5%, e 46, § 12, do CPP e 77, § 1¢, da Lei
9.099/95).

4. Em que casos, entdo, caberia o arquivamento?

A lei ndo cogitou de indicar as hipoteses possiveis de arquiva-
mento, partindo do fato, quero crer, de que, uma vez adotado o prin-
cipio da obrigatoriedade da acao penal publica (art. 24 do CPP), nao
haveria porque enuncié-los, tendo em conta que ndo seria comum a
sua incidéncia. Isto resulta bem claro da leitura do art. 43 do CPP,
que se ocupa dos casos de rejei¢do da inicial de acusacao por falta
de uma das condigées para o exercicio regular do direito de acao.
Dessa maneira, somente a falta de uma das condi¢des da acio, se-
gundo o nosso Coédigo, é que a deniincia ou a queixa podera ser
rejeitada. Como teremos a oportunidade de apreciar, o referido art.
43 ndo esgota todos os casos de rejeicdo da inicial acusatéria, em-
bora mantido em sua integralidade o principio da legalidade, como
sera analisado (art. 24 do CPP).

E certo que boa parte da doutrina' sustenta que o principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica restou mitigado com o ad-

'TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal, p. 122, 62 edigdo, 2004, S3o Paulo: Ed.
Saraiva.
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vento da Lei 9.099 de 26.9.1995, que conferiu regulamentacdo ao
mandamento constitucional do art. 98, |, da Lei Maior, ao permitir a
transagdo nas infragoes penais de menor potencial ofensivo.

Volta-se, pois, a indagagdo: em que casos, no sistema do Co-
digo, seria possivel o arquivamento?

a) quando o fato, a toda evidéncia, ndo constituir infragdo penal;

b) quando a punibilidade estiver extinta;

) quando faltar condicdo exigida em lei para o exercicio da
acao penal;

d) quando inexistirem indicios de autoria;

e) quando faltar, no inquérito policial ou na peca de informa-
¢do, suporte fatico minimo indispensavel para uma imputagao.

Assinale-se que, no regime da Lei 9.099/95, da mesma forma,
sera possivel o arquivamento do termo circunstanciado e o art. 76
daquele diploma legal a ele faz referéncia de forma expressa, como,
alids, ndo poderia deixar de ocorrer, pois, também |4, poderia apre-
sentar-se uma das situagdes processuais acima referidas, embora a
hipotese, dada a natureza das infragdes penais de que se ocupa aque-
la lei, seja remota. E certo que, em alguns casos, o procedimento
serd remetido para o Juizo comum (arts. 66, paragrafo Gnico, e 77, §
22, da Lei 9.099/95), salvo quando surgir evidente que nada resultara
para a apuracdo do fato, desde que constatada a inutilidade da rea-
lizacao de qualquer outra diligéncia.

5. Colocada a tematica nestes termos (4, supra), vejamos em que
casos o arquivamento podera assumir carater definitivo, despindo-
se de seu carater provisorio.

Comecemos, por exclusdo, pela analise das situacdes proces-
suais em que ele reveste natureza proviséria. Comumente o arqui-
vamento tem merecido exame dessa forma, como é natural.

A primeira hipétese em que o arquivamento apresenta nature-
za provisoria é aquela em que o Ministério Piblico vé-se a frente da
falta de condicdo exigida em lei para o exercicio da agdo penal.
Vislumbre-se, por exemplo, o caso de um crime de acao penal pa-
blica condicionado a representacao do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo (arts. 24 do CPP e 100, § 12, do CP).
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Suponha-se, ndo importa a razao, que o inquérito policial tenha sido
instaurado com violagdo ao art. 5%, § 42, do CPP. Chegado a juizo e
ndo tendo o ofendido ofertado representacdo, s6 cabera ao Parquet
requerer o arquivamento por falta daquela condicdo de
procedibilidade. Torna-se claro que, uma vez satisfeita a condicao,
o inquérito policial sera desarquivado (art. 43, paragrafo tnico, do
CPP), legitimando a atuagdo do Ministério Pablico que podera ofere-
cer denlncia (desde que presentes, evidentemente, as demais exi-
géncias para o exercicio da agdo penal) ou mesmo requerer o arqui-
vamento do inquérito policial por razdes outras que ndo importem
no reconhecimento da falta de condicdo de procedibilidade, uma
vez que o Ministério Piblico ndo se encontra vinculado, de qualquer
maneira, aos termos da representagdo.

E preciso, no entanto, que a representacdo, no caso versado,
seja ofertada dentro do prazo decadencial (arts. 38 do CPP e 103 do
CP). Acrescente-se, ainda, que a representacdo, embora regulada
minuciosamente no art. 39 do CPP, ndo é uma peca formal, bastan-
do que, de forma inequivoca, fique demonstrada a vontade do ofen-
dido no sentido de ver processado o autor do fato criminoso. Ela
nada mais é que uma autorizagdo dada pelo particular para que o
Ministério Pablico possa exercer a acao penal (art. 129, |, da CF).
Dessa maneira, no paradigma trazido a colacdo, bastaria qualquer
manifestagdo idénea do ofendido, para que o Parquet pudesse atuar.
Caso a representacdo venha a ser ofertada a destempo, cabera ao
Ministério Pablico requerer a extincdo da punibilidade pela ocorrén-
cia da decadéncia (art. 107, IV, segunda figura, do CP c/c o art. 38 do
CPP). Se o juiz vier a acolher a fala do Parquet, declarara a extingao
da punibilidade do fato e, em razdo de tal decisao, o inquérito polici-
al estara arquivado. Esta Gltima hipétese de arquivamento, no entre-
tanto, revela certa peculiaridade que sera objeto de anélise no mo-
mento oportuno, pois, uma vez preclusa a decisdo, o arquivamento
se tornara definitivo (13, infra).

Portanto, neste primeiro enfoque do arquivamento, a providén-
cia sera sempre provisoria, pois, uma vez satisfeita a condigao
estabelecida pela lei para que a agdo penal possa ser exercitada, o
Ministério Pablico estara habilitado a ajuizar a demanda. E tanto isto
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é verdade, que a lei processual penal, em seu art. 43, paragrafo Gni-
co, deixa patente que a rejeicdo da denlncia em tal situagdo nao
obstara o exercicio da agdo penal, desde que satisfeita a condicao.
O aludido dispositivo (art. 43), convém repetir, enumera as causas
que motivam a rejeicdo da inicial da acusacao (4, supra).

No caso ora em exame, tem pleno sentido a seguinte pergun-
ta: cabe recurso contra o despacho de arquivamento? A jurisprudén-
cia, com inteiro acerto, tem entendido ser irrecorrivel a "decisdo"
que o determina. Podem ser anotados alguns julgados nesse sentido:
STJ, Rec MS 5840, in DJU de 4.8.97, p. 34888, RT 422/316 e 760/654
entre outros’.

6. Outra modalidade de arquivamento provisério encontra lastro no
fato da inexisténcia de indicios de autoria. Em nosso processo inexiste
acao penal contra pessoa incerta. Pode ocorrer que os autos nao
apresentem dados qualificativos completos a respeito do autor da
infracdo penal. Tal circunstancia ndo impede o exercicio da agdo
penal desde que inexista dvida quanto a sua identidade fisica. E por
tal razao que o Coédigo, no art. 41, ao ocupar-se dos requisitos que a
peticdo inicial deve conter, exige a qualificacdo do acusado ou os
"esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo". Portanto, ainda
que incompleta a qualificacdo, desde que se possa individualizar o
denunciado, estabelecendo sua identidade ffsica, ndo se podera fa-
lar em falta de indicios da autoria. E muito comum a adocio da
chamada qualificagdo indireta, que se faz para suprir a auséncia de
qualificacao direta, quando o indiciado encontra-se foragido. Ela é
feita através de um levantamento levado a efeito pela autoridade
policial, mediante investigacado, e que, muitas vezes, supre, por com-
pleto, a qualificacao direta.

2 Referéncia jurisprudencial colhida do Codigo de Processo Penal Anotado, JESUS, Damasio E. de, p. 455, Editora
Saraiva, 222 edi¢do, 2005, Sao Paulo. Naquele excelente repositorio, o verbete usa o vocabulo "decisdo", quando, no
meu entendimento, caso estivesse em jogo uma decisdo haveria recurso contra a mesma. Na hipotese, ndo ha que se
falar em recurso, pois a manifestagao jurisdicional de arquivamento fundada na falta de condigo exigida em lei para
o exercicio da agdo penal consubstancia-se num mero despacho e os despachos, como sabido, ndo comportam
recurso, salvo quando importarem inversdo da ordem legal do processo. Nessa ocorréncia, ndo de todo rara, havera
apossibilidade da parte prejudicada interpor Reclamag@o, que, ainda, tera cabimento nos casos de erro de oficio, abuso
de poder ou omissdo dos juizes (art. 219 e segs. do CODER)). Da, as "aspas" colocadas na palavra "decisao".
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A autoria, como sabemos, toca de perto com a legitimatio ad
causam passiva; daf sua relevancia para a formacao da relagao pro-
cessual valida.

Portanto, meros defeitos na qualificacdo do indiciado, desde
que certa a sua identidade fisica, ndo justificam o arquivamento. Por
tal motivo o art. 259 do CPP permite, a qualquer tempo, no curso do
processo e, até mesmo, na fase de execugao, a retificagao, por ter-
mo nos autos, dos dados qualificativos do imputado.

E chegado o momento de estabelecer limites no que respeita
a qualificacdo do indiciado. A simples referéncia a "fulano de tal,
negro, alto e magro" para indicar o autor do fato criminoso nao serve
para individualizar qualquer pessoa. Caso tal se dé, cabera ao Mi-
nistério Pablico requerer o arquivamento do inquérito policial em
razdo da falta de indicios da autoria. Veja-se, a propésito, decisdo
emanada da 32 Camara Criminal do TJSP, no recurso criminal n.
53.051, que considerou ser sobremodo inseguro e "até muito teme-
raria", dentincia contendo apenas aqueles dados ("preto, alto e ma-
gro")’, rejeitando-a.

O arquivamento, quando ocorre a falta de indicios da autoria,
dar-se-a por despacho do juiz atendendo a requerimento do Ministé-
rio Pablico. Em ocorrendo a hipétese, o despacho em questdo é
irrecorrivel, somente tornando-se possivel o desarquivamento se
obediente aos termos da Simula 524 do STF. Surgindo novas "pro-
vas" da autoria, até entdo ignorada, da-se a reabertura da investiga-
¢do (veja-se, a proposito, o item 3, supra).

Duas palavras, ainda, a respeito do que se deva entender por
qualificacdo. Qualificacdo é o conjunto de qualidades que ornamen-
tam uma pessoa, compreendendo o nome (aqui indicados o preno-
me e o apelido de familia), a alcunha ou vulgo e, eventualmente, o
pseuddnimo, o estado civil, a data de nascimento, a naturalidade, a
nacionalidade, a filiacdo, a atividade que exerce, o n® do registro
civil e o do CPF e os enderecos (residencial e de trabalho). Observe-
se que, raramente, se encontrard uma qualificacdo direta revestida

3 MIRANDA, Darcy Arruda, in Repertorio de Jurisprudéncia do Codigo de Processo Penal, v. IX, p. 143, Editora
Revista do Tribunais Ltda., Sdo Paulo, 1963.
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de tantos dados informativos. Nem por isso, desde que ndo haja da-
vida sobre a identificacdo do indiciado, se podera falar em falta de
indicios de autoria. E de se ter em conta que as omissdes acidentais,
relativas a qualificagdo (ou quaisquer outras), constantes da dentn-
cia poderdo ser supridas a todo o tempo, antes da sentenca final (art.
569 do CPP). E o art. 259 do CPP, voltado de forma especifica para a
qualificacao, apresenta-se, ainda, mais completo ao permitir a reti-
ficacdo daqueles dados até mesmo na fase de execucao.
Acrescente-se, ainda, a importancia de tais informacdes para
o fim de elaboracdo da estatistica criminal, que tera por base o bole-
tim individual que é parte integrante dos processos (art. 809 do CPP).

7. Outra circunstancia que enseja o arquivamento provisorio reside
na falta de suporte fatico minimo para que a acusacdo possa ser
apresentada.

A denincia, como ja posto em relevo ao inicio do presente
estudo, ndo consiste em uma peca de ficcao, ela havera de encon-
trar esteio em fatos idoneos para que possa ser ofertada. E certo que
as informagdes poderdao ser complementadas em juizo, qual se co-
lhe do art. 10, § 22, do CPP. Porém, a peca de informagdo ou o inqué-
rito policial devera conter, desde logo, um minimo de indicagées de
maneira a permitir que a denlncia possa ser oferecida. Em caso
contrario, s6 restard ao Ministério Pablico promover a devolucao
dos autos do inquérito policial para a complementacao das diligén-
cias (art. 10, § 32, do CPP) ou requisitar a instauragcdo do inquérito
policial (art. 52, I, do CPP) para melhor apurar os fatos chegados ao
seu conhecimento por qualquer via merecedora de crédito (arts. 27
e 39, § 52 do CPP).

Como ja ficou dito, a necessidade de suporte fatico para que a
dentincia possa ser apresentada resulta bem nitida da leitura dos
arts. 12, 27, 28, 39, § 5%, e 46, § 1¢, todos, do CPP.

Desde que o Parquet ndo disponha de indicagdes minimas para
ajuizar a acao penal, s6 lhe restara requerer o arquivamento do in-
quérito policial ou da pega de informagdo. Entenda-se bem: para
acusar o Ministério Pablico ndo necessita de um suporte fatico com-
pleto e exaustivo mas apenas de um minimo de "provas". A instru-
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¢do criminal probatéria produzida em juizo dara ensejo a que se
complemente eventual insuficiéncia de dados, podendo propiciar
até mesmo que a dendncia venha a ser aditada.

Devera o juiz, diante do requerimento de arquivamento do
Parquet, fundado na falta de indicagées minimas para o oferecimento
da dentincia, determinar, mediante despacho, o arquivamento do pro-
cedimento respectivo, desde que, evidentemente, venha a acolhé-lo.

Torna-se claro que, no caso, o arquivamento sera provisorio,
podendo o inquérito policial ou a pega de informacao, a todo o tem-
po, ser desarquivado desde que a hipotese venha a subsumir-se nos
termos exigidos pela Simula 524 do STF.

Averbe-se ainda que, em tal situacdo processual, o autor do
fato encontra-se perfeitamente indicado. No entanto, as informacdes
constantes dos autos ndo permitem que a denlncia seja oferecida.
Trata-se, como de observacao tranquila, de formulagdo distinta da-
quela tratada no item 6, supra, em que se viu abordada a falta de
indicios da autoria.

Aqui, faltaria interesse de agir para o Ministério Pablico*.

8. Chega-se, agora, a razdo de ser do presente estudo, que mereceu
o titulo provocativo de "O arquivamento definitivo". £ que, como de
elementar sabenca, a provisoriedade é tipica do arquivamento. Por
tal razdo é que a Simula 524 do STF adota a seguinte redagao: "Ar-
quivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento
do promotor de justica, ndo pode a acao penal ser iniciada sem no-
vas provas" (destaques meus).

O despacho, por natureza, traz em si uma carga decisoria
minima e, por isso mesmo, em regra, é irrecorrivel. Dessa maneira,
quando o juiz designa dia e hora para a realizagdo de uma audién-
cia, quando determina a notificagdo de uma testemunha para ser
inquirida, quando, praticando ato de impulso processual, ordena que
as partes falem em diligéncias ou em alegacées finais e assim por
diante, esta o magistrado prolatando despachos. Sao, todos eles,

4 Para um exame mais detalhado a respeito do interesse de agir no processo penal, o eventual leitor encontrara
algumas observagoes em meu artigo "Breves anotagdes sobre o interesse de agir no processo penal”, na Revista
Licoes de Direito, v. 2, p. 213 e seguintes, publicagao da UniverCidade Editora - Rio de Janeiro, 2005.
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manifestagdes jurisdicionais tomadas rebus sic stantibus, sujeitas
a revogacao desde que situacdes processuais novas aconselhem sua
modificacdo. Todos aqueles despachos caracterizam atos ordinat6rios
do procedimento, indispensaveis para o seu regular desenvolvimento.

No caso de arquivamento é o que, em regra, ocorre como
tivemos a oportunidade de apreciar até aqui (5 a 7, supra).

No momento, cabe-nos examinar situagdo processual diver-
sa. Trata-se do arquivamento ocorrido quando o fato apurado, a toda
evidéncia, ndo constitua infragcdo penal. Em ocorrendo tal emergén-
cia, o juiz pratica ato decisorio, atendendo sempre a requerimento
do Ministério Ptblico. Nao se trata de mero despacho do magistrado
envolvendo uma questdo de fato ("prova"), fato que hoje é desco-
nhecido nos autos e que podera, no futuro, ser descoberto, dando
margem ao oferecimento de dentincia ou, pelo menos, a reabertura
das investigacdes. Trata-se, agora, quando do reconhecimento da
atipicidade do fato, ao revés, de matéria de direito nio resolvida
através de mero despacho, mas, sim, por meio de uma decisdo. E
por tratar-se de decisdo, a matéria nela ventilada desafia o recurso
de apelagdo residual contemplado no art. 593, II, do CPP.

Cabe, desde ja, questionar: quem podera apelar em tal situacao?

O Ministério Pablico, sabe-se, por haver requerido o arquiva-
mento, ndo terd interesse na reforma ou na modificagdo da decisao
(art. 577, paragrafo Gnico, do CPP).

O indiciado, muito menos, por faltar-lhe sucumbéncia.

Penso que a decisdo de arquivamento, in casu, podera ser
enfrentada pelo ofendido ou, a sua falta, por seu coénjuge, ascen-
dente, descendente ou irmao. Nao havera, em regra, é bom que se
assinale, qualquer interesse material de ressarcimento do dano pois,
segundo dispde o art. 67, |, do CPP, a decisdo de arquivamento nao
impede a propositura da agdo civil. Porém, esta regra esta voltada
para a figura do indiciado.

Com efeito, o fato pode ser atipico mas exigir reparagdo ci-
vil. Alias, veda-se a acdo civil somente quando, em sentenca
absolutéria houver sido, categoricamente, reconhecida a
inexisténcia material do fato (arts. 66 e 386, I, do CPP) ou, ainda,
nas situagoes processuais contempladas nos arts. 65 e 386, V, do
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CPP. Nestas altimas hipoteses, com reservas, isto €, ndo de forma
absoluta.

Porém, subsiste também para o ofendido (ou de quem lhe fizer
as vezes) o interesse moral de ver processado o autor do fato. Nao
s6 o dano moral advindo do fato, mas também eventual dano mate-
rial, como se vera abaixo (12, infra), pois, como posto em relevo, o
reconhecimento no sentido de que o fato ndo constituiu infragdo penal
ndo afasta o ressarcimento eventual do dano causado pelo indiciado
beneficiado pelo arquivamento.

Ocorrendo ser o ofendido incapaz incumbe ao seu represen-
tante legal interpor o recurso respectivo.

No caso vertente, ndo ha falar em irrecorribilidade do despa-
cho de arquivamento, tal como apontado linhas acima (5 a 7, supra),
uma vez que as consequiéncias da decisdo sao bem diversas daque-
las outras ja examinadas (5 a 7, supra). Aqui, encontra-se em jogo
uma decisdo com forca de definitiva, trancando, de uma vez por
todas, a acdo penal; nos demais casos estudados (5 a 7, supra), um
mero despacho que traz em si mesmo o carater de provisoriedade,
podendo, a todo o tempo, enquanto ndo extinta a punibilidade do
fato, o feito criminal ser reaberto, desde que presentes os requisitos a
que se refere a Simula 524 do STF.

Quando o arquivamento é ditado pela auséncia de tipicidade
penal do fato sob apuragdo, a decisdo judicial - porque tem forca de
definitiva - reveste-se de eficacia preclusiva e obstativa de ulterior
instauracdo da persecucao criminal. Em ocorrendo tal conjuntura,
ndo ha, pois, como cogitar-se de aplicacdo da Simula 524 do STF
nem tampouco da providéncia contemplada no art. 18 do CPP, uma
vez que a decisdo judicial fundou-se na inocorréncia de infracao
penal.

A Suprema Corte, quando do julgamento do HC 80.560/GO,
relator o Ministro Sepalveda Pertence, ja teve a oportunidade de
manifestar-se no sentido de que "A afirmagdo corrente de que o ar-
quivamento do inquérito ou de diferentes pegas informativas do de-
lito ndo faz coisa julgada ha de ser sempre recebida cum grano
salis, para evitar generalizagdes indevidas".

Do mesmo sentir, o julgado do Pretério Excelso por ocasido da
apreciacdo do HC 66.625, no qual, com igual entendimento, resul-
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tou assinalado que o arquivamento fundado na atipicidade do fato, im-
pede a instauracdo da agdo penal. Na mesma linha de pensamento,
consultem-se os acérddos constantes das RT) 127/193 e RT 670/357.

Registre-se, em acréscimo, passagem do voto condutor do
Ministro Octavio Gallotti, por ocasido do julgamento do HC 66.625,
quando, examinando caso concreto, pds em relevo que, na espécie
dos autos, ndo se punha em divida a prova do fato mas sim o seu
relevo penal. Tal fundamento ndo é passageiro, porém essencial e
permanente’.

A hipotese assemelha-se a rejeicdo da dentncia com fulcro
no art. 43, |, do CPP, no qual, igualmente, ndo se permite que a ins-
tancia venha a ser renovada.

Ha, porém, uma diferenca. £ que para a rejeicdo da dendncia,
in casu, a lei previu recurso especifico (art. 581, |, do CPP) para
enfrentamento do decisum.

Recentemente, o Supremo, por ocasido do julgamento do
Habeas 84.156-MT, relator o Sr. Ministro Celso de Mello, voltou a
manifestar o mesmo entendimento, ou seja, a impossibilidade da
reabertura da investigagdo policial no caso de arquivamento funda-
do na auséncia de tipicidade penal, invocando, por sinal, abalizado
magistério doutrinario® .

9. N@o me foi dado observar em qualquer pronunciamento da Corte
Suprema a possibilidade da interposicdao de recurso contra a deci-
sdo de arquivamento fundada na atipicidade do fato, muito embora,
por seus efeitos, a decisdo em questdo tornasse impeditiva a reaber-
tura do feito.

No entanto, parece-me que o ofendido (8, supra) deva ser inti-
mado para que, caso deseje, mediante apelo, venha a evitar a efica-
cia preclusiva do decisum, valendo-se, para tanto, do recurso de
apelagdo residual contemplado no art. 593, Il, do CPP (12, infra).

® Todos os julgados transcritos no item 08 foram extraidos do Habeas Corpus n° 84.156-MT, relator o Sr. Ministro Celso
de Mello, em acordao publicado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia de n® 193, p. 648 e seguintes.

¢ PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Inquérito Policial: Novas Tendéncias, p. 25/27 e 33/34, itens ns. 7 € 10,
IASP/CEJUP, 1986.
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10. Outro aspecto relevante que o tema envolve reside na
circunstancia de que o Ministério Pablico s6 devera requerer o ar-
quivamento com base na atipicidade do fato quando evidentemente
ele ndo constitua uma infracao penal. E que, nesta fase, vige o prin-
cipio do in dubio pro societate, ndo cabendo ao Parquet "anistiar"
o indiciado, desde que existam, pelo menos, elementos de informa-
¢do, por minimos que sejam, que justifiquem a propositura da acao
penal. Nesse sentido, € bom ter em conta, mais que nunca, a neces-
sidade da observancia do art. 24 do CPP, que consagra o principio da
obrigatoriedade da acdo penal. Ali esta dito, de forma bem nitida,
que a acdo penal pablica serd promovida por dentincia do Ministé-
rio Pablico. Nao cabe ao Parquet requerer o arquivamento por ra-
zoes de politica criminal ou de conveniéncia. Observe-se, ainda,
que, nos casos em que o requerimento de arquivamento encontrar
fundamento na atipicidade penal do fato, justifica-se especial cuidado
na manifestagdo ministerial tendo em conta o carater definitivo que o
arquivamento, acaso deferido, trara para o futuro da apuracao do even-
to, ndo se lhe aplicando o verbete contido na Sitmula 524 do STF.

Dessa maneira, o arquivamento s6 podera ser postulado na-
quela circunstancia quando, de maneira indiscutivel, o fato ndo cons-
titua infracao penal. Tal regramento deflui claramente da leitura con-
junta dos arts. 24 c/c 43, |, do CPP.

11. Uma perplexidade: cabe arquivamento definitivo do inquérito
policial com base em causa excludente da antijuridicidade?
Encontrando-se, sem sombra de divida, evidenciada a falta
de ilicitude da conduta, penso ser possivel o arquivamento do inqué-
rito policial ou da peca de informagao, tendo em conta os dizeres do
art. 23 do CP. £ que, em tal hipétese, "ndo ha crime" a ser punido’.
Fato que ndo constitui crime é simplesmente fato atipico e, em
decorréncia disto, se ofertada a dentncia, haveria impossibilidade
juridica do pedido. Ocorreria caréncia de agao por parte do Estado,
por falta de uma condicdo para o regular exercicio da agdo penal.

7 Ajurisprudéncia aponta a hipotese, cuidando de legitima defesa, em decisdo emanada do TACrimSP, RT 413/300,
apud op. cit. inn? 2, dessas notas, p. 38.
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Seria puro exercicio de tautologia estar, aqui, a repetir que, in
casu, torna-se exigivel que a causa excludente da antijuridicidade
resulte demonstrada de forma inequivoca, impondo o arquivamen-
to. E que, nesta fase, vige o principio do in dubio pro republica,
razdo pela qual se impora a apresentacdo da acusagdo, caso haja
um minimo de "prova" (rectius, elementos de informagdo) aconse-
lhando a propositura da ag@o penal. O juiz, este sim, ao sentenciar,
deve optar pela aplicacdo do in dubio pro reo, absolvendo o acu-
sado caso inexista prova suficiente para a condenacdo. Note-se que,
em tal emergéncia, a lei ndo afirma a ocorréncia de falta de prova;
esta pode ocorrer mas ndo se apresentar como suficiente para
embasar uma condenacao (art. 386, VI, do CPP).

Alias, o préprio Ministério Pablico, no decorrer do processo,
uma vez concluida a instrugdo criminal, devera requerer a absolvi-
¢do do réu (art. 385 do CPP), caso entenda ndo demonstrada a acu-
sacdo. Nesta fase, mesmo para o Parquet, a davida resolve-se sem-
pre em favor do acusado.

Além de tudo o que foi exposto, como poderia o Ministério
Publico, na causa petendi que consolida a imputagdo, descrever o
"fato criminoso com todas as suas circunstancias" (art. 41 do CPP),
caso o inquérito policial (ou qualquer outra peca de informagao ido-
nea) ndo lhe fornecesse elementos para a acusacgao?

12. Acrescente-se que nos acérdaos citados, todos emanados do
Pretorio Maior, consagrando o arquivamento definitivo por auséncia
de tipicidade penal, ndo tive a oportunidade de constatar qualquer
referéncia a possibilidade da interposicao de recurso (9, supra), quer
pelo ofendido, quer por uma das pessoas que eventualmente possa
ter interesse em recorrer da decisdo (art. 577, paragrafo Gnico, do
CPP). Repito, porém, que, em razdo da eficicia preclusiva da decisdo
judicial que determina o arquivamento em virtude de atipicidade pe-
nal, torna-se indispensavel que a manifestacdo do juiz possa encon-
trar enfrentamento através do apelo residual, por tratar-se de decisao
(ndo de mero despacho) com forca de definitiva (art. 593, I, do CPP).

E que, no caso, ndo ha falar em aplicacdo da Simula 524 do
STF, pois, repita-se até a nausea, ndo se encontra em discussao ma-
téria de fato, mas, ao contrario, questdo de direito que encerra, de-
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finitivamente, a investigacdo penal. E assim que deve funcionar o
Estado democratico de direito. Ou nao é?2

Quando o juiz rejeita a dentncia por entender que o fato nar-
rado ndo constitui infracdo penal (art. 43, I, do CPP), tal decisao pode
ser desafiada pelo Parquet através de recurso no sentido estrito cogi-
tado no art. 581, |, do CPP.

E bom que se entenda que o "fato narrado" (art. 43, 1, do CPP)
tem que encontrar lastro em elementos de informacdo mais ou me-
nos precisos, pois a dentincia, como tantas vezes registrado no de-
correr desse estudo, ndo é obra de criacdo do Ministério Pablico; ela
repousa em dados concretos. Sem estes, faltaria interesse de agir
para a imputagao.

Por que razao, entdo, o ofendido ficaria tolhido de recorrer,
tendo em conta que a decisdo judicial, no caso vertente, torna
obstativa a ulterior instauracao da persecutio criminis?

Observe-se que o ofendido pode, em tese, dependendo do caso
concreto, vir a ser processado por violacdo aos arts. 339 e 340 do
CP. Portanto, seu interesse em recorrer ndo é puramente moral (o
que, por si so, justificaria o apelo), nem a questdo que estamos ver-
sando reveste, apenas, interesse académico, caso, por ocasidao do
arquivamento, houvesse remessa de pecas ao Parquet (art. 40 do
CPP) para que se instaurasse procedimento criminal contra a vitima
pela pratica daqueles crimes, com eventuais reflexos civis (ressarci-
mento do dano) que, daf, poderiam advir.

Mas o tema é incado de dificuldades. Explico-me: caso o re-
curso venha a ser provido pelo Tribunal, como sera possivel concili-
ar o julgado com o sistema acusatério consagrado na Constituicdo
Federal (art. 129, 1, da CF)? Com efeito, ao dar provimento ao recur-
so de apelagdo interposto pelo ofendido, o Tribunal nao estaria vio-
lando o principio do ne procedat iudex ex officio, uma vez que o
Ministério Pablico, na origem, requereu o arquivamento, que veio a
merecer deferimento pelo juiz do primeiro grau de jurisdicao?

Penso que, ao prover o apelo, o Tribunal devera simplesmente
remeter os autos ao Procurador-Geral para o fim de que a Chefia do
Parquet dé a altima palavra, no sentido de propor ou ndo a agao
penal. Dessa forma ndo restaria violado o sistema acusatério e, do
mesmo passo, o ofendido nao ficaria ao desamparo.
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Tourinho® narra hipétese assemelhada, em seu classico Pro-
cesso Penal, em que a posicdo acima defendida viu-se acolhida
pela Corte Suprema. O caso pode ser assim resumido: o Promotor
requereu o arquivamento de um inquérito e o Juiz acolheu o pro-
nunciamento do Ministério Piblico. Como o caso versava a respei-
to de crime contra a satde publica, o juiz recorreu ex officio (art.
79da Lei 1.521/51). O Tribunal, entdo, deu provimento ao recurso e
determinou fosse oferecida dentncia. O Promotor ofereceu-a. Em
grau de recurso, o réu veio a ser condenado. O Supremo, apreci-
ando Habeas impetrado, anulou o processo, sustentando, com in-
teiro acerto, que a iniciativa da acao penal cabia, com exclusivi-
dade, ao Ministério Pablico, ndao podendo o Tribunal obriga-lo a
oferecé-la.

Daf que, ao meu pensar, no caso de arquivamento definitivo,
em havendo apelagdo, s6 resta ao Tribunal, caso entenda incabivel
a decisdo, remeter os autos ao Procurador-Geral para que este dé a
altima palavra a respeito do ajuizamento ou ndo da acao penal. Dessa
maneira, seria possivel conciliar a providéncia recursal com o siste-
ma acusatério, tdo bem delineado na Carta Magna.

Entendo, ainda, que, em se tratando de arquivamento fundado
na atipicidade do fato, o ofendido ou seu representante legal devera
ser intimado para que, caso deseje, venha a interpor apelo (art. 798,
§ 52, "a", do CPP). Se a vitima houver falecido ou quando for declara-
da ausente por decisao judicial, tal direito ao recurso (que nada
mais é que uma ac¢ao) podera ser exercido por seu conjuge, ascen-
dente, descendente ou irmdo. Estes, porém, ndo precisardo ser in-
timados, até porque ndo seria possivel identifica-los (e, muitas ve-
zes, nem mesmo saber se existem). Nada impede, no entanto, que
uma destas pessoas, tomando ciéncia da decisdo, venha a recor-
rer, enquanto a punibilidade do fato nao estiver extinta (art. 798, §
59, "c", do CPP).

13. Fizemos referéncia (12, supra) ao fato de que ndo constatamos
nas decisdes do Pretério Excelso, vendo como definitivo o arquiva-

8TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo Penal, v. 1, p. 416, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003.
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mento quando fundado na atipicidade penal, alusao a possibilidade
da interposicao de recurso voluntario pela parte interessada contra a
decisdo que assim disponha. Até registramos que, por tratar-se de
decisdo e nao de simples despacho, torna-se necessario que ela pos-
sa ser desafiada por recurso, vislumbrando a apelacdo cogitada no
art. 593, I, do CPP (apelo residual) como o recurso cabivel para o
caso, por tratar-se de decisdo com forca de definitiva proferida por
juiz singular, que ndo comporta recurso em sentido estrito. £ a Gnica
maneira de evitar a ocorréncia da coisa julgada material, a impedir
o reexame da matéria.

Porém, ha uma outra hipotese a exigir recurso, uma vez que a
decisdao de arquivamento ndo versa a respeito de matéria de fato,
impedindo, destarte, a aplicacdo da Simula 524 do STF ou mesmo
aquela providéncia mencionada no art. 18 do CPP. Refiro-me a deci-
sdo que julga extinta a punibilidade do fato por uma das causas enu-
meradas no art. 107 do CP. Sabe-se que a enumeracdo em tela ndo
é taxativa, podendo existir casos outros previstos de forma expressa
na lei penal material (Cédigo Penal) ou, eventualmente, em leis ex-
travagantes’. Aqui, no entanto, a lei processual previu recurso espe-
cifico para enfrentar o decisum, estando ele indicado no art. 581,
VIIl, do CPP, recurso este que subira nos proprios autos (art. 583, 11,
do CPP), comportando, inclusive, juizo de retratacdo (art. 589 do
CPP). Em tal circunstancia o préprio ius puniendi desaparece. E
certo que, na hipotese, ndo ha falar em extingao do crime, pois este,
como fato naturalistico, existiu ndo podendo desaparecer através de
um passe de magica. A necessidade e a utilidade da punigado é que
perdem sentido'. Alids, se, naquela circunstancia, dentncia fosse
oferecida ela deveria merecer rejeicao (art. 43, 1l, do CPP).

% Sobre o thema, podem ser consultados, entre outros HUNGRIA, Nelson (apud GARCIA, Basileu, Instituicdes, t. 2,
p. 654), o proprio GARCIA, Basileu, na obra citada, p. 655, MARQUIES, José Frederico (Curso, v.3, p. 401) apud
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa (in, Processo Penal, v. 1, p. 541/542, 252 edigdo, 2003, Sdo Paulo).

' Nem sempre, no ocidente catdlico, a propria morte do réu extinguia a punibilidade. O "Santo Oficio da Inquisi¢ao"
previa o anatema a memoéria do morto, declarando ser ele herege, a merecer por isso, as punigées previstas.
Conseqiéncia dessa condenagdo eram a exumagao e a cremagao do cadaver ou o traslado do corpo para fora
de cemitério consagrado. Em casos de confisco dos bens do morto, ele poderia ser feito até 40 anos depois do 6bito.
Os herdeiros, mesmo se fossem catlicos, seriam despojados dos bens do herege em proveito do fisco eclesiastico ou
civil. Os filhos dos hereges seriam declarados infames e inaptos para o exercicio de qualquer cargo ptblico. O
"processo” contra um morto - que, por defini¢do, ndo podia ser citado - seria instaurado desde que se tratasse de um
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14. Mas nao é somente pelo fato de que a decisdo, como tal,
da margem a recurso, o que ndo ocorreria caso estivesse em jogo
um mero despacho.

Agora, por forca do Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992,
publicado no Diario Oficial da Unido, de 9 de novembro de 1992,
foi promulgada, entre nés, a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica), de 22 de novembro de
1969. O Governo brasileiro, ao depositar a Carta de Adesao a esse
ato internacional, fez com que ele fique incorporado a nossa legisla-
¢do. Dessa forma, por forca do art. 82, 2, "h", o direito ao duplo grau
de jurisdicao fica assegurado como garantia judicial, ndo se conce-
bendo, destarte, que uma decisdao com forca de definitiva reste sem
submeter-se a reapreciagdo por juiz (no caso, Tribunal) mais gradu-
ado. Assinale-se, por oportuno, que o ofendido, eventualmente, pode
transmudar-se em acusado (12, supra), justificando-se, destarte, seu
interesse em apelar da decisdo.

15. Pode-se alinhar, a guisa de conclusdo, que a regra geral em
matéria de arquivamento de inquérito policial (ou de qualquer peca
de informacgdo) é a provisoriedade da medida, uma vez que, en-
quanto ndo extinta a punibilidade do fato, nos termos do verbete da
Stmula 524 do STF, o feito podera ser reaberto desde que fato novo
venha a ensejar a providéncia. Entende-se por fato novo aquele que
importe na alteracdo substancial do que, antes, fora apurado. Alias,
nos termos do art. 18 do CPP, a propria autoridade policial, mesmo
depois de arquivado o inquérito policial, pode, caso tenha noticia
de outras "provas" proceder a novas pesquisas, que poderdo redun-
dar no desarquivamento. A lei usou a expressao "outras provas" no
sentido comum da palavra "prova", uma vez que na fase pré-pro-
cessual ha mera colheita de informacdes.

Em duas situagées, no entanto, o arquivamento torna-se defi-
nitivo. Tal se da quando ele teve como arrimo a atipicidade do fato

delito de lesa-magestade divina. Para um completo exame do assunto, consulte-se o "Directorium Inquisitorum"
(Manual dos Inquisidores, p. 198, escrito por EYMERICH, Nicolau em 1376, revisto e ampliado por LA PENA,
Francisco, em 1578, ambos inquisidores, integrantes da Ordem dos Pregadores, Editora Universidade de Brasilia,
1993).
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ou quando a providéncia reconheceu a extin¢ao da punibilidade do
fato. Aqui, ndo ha falar na aplicagdo da Simula 524 do STF.

Outra particularidade nestas Gltimas situagées processuais (re-
conhecimento da atipicidade do fato ou decretagcdo da extin¢do da
punibilidade) é que a manifestacao jurisdicional nao se traduz num
mero despacho do juiz acolhendo a promocao do Ministério Publi-
co. Em ocorrendo uma daquelas modalidades de arquivamento, o
juiz prolata uma decisdo que desafia recurso da parte que tiver inte-
resse moral e, eventualmente, interesse material, em ver instaurada
a agdo penal.

Se provida a apelagdo, para que fique resguardado o sistema
acusatoério, o Tribunal devera remeter os autos ao Procurador-Geral
para que ele determine ou ndo o ajuizamento da ac¢do penal.

Entendo, ainda, que, nos dois casos, o magistrado que atuou
no primeiro grau de jurisdi¢do ficaria impedido de exercer a jurisdi-
cdo na acgado penal que, eventualmente, viesse a ser instaurada em
razao do desarquivamento ou do provimento do recurso interposto
pelo Ministério Pablico (art. 581, I, do CPP), nos termos do art. 252,
lll, do CPP, observando-se, em relagdo ao 6rgao de atuacado do
Parquet, no que couber, o mandamento legal contido no art. 258 do

CPP.g
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Desclassificacdo de todas

as Propostas na Licitacao
Interpretacdo do Artigo 48, § 3¢,
da Lei Federal n2 8.666/93

Flavio de AraGjo Willeman

Procurador do Estado do Rio de Janeiro.
Professor da EMER e dos cursos de graduacao
e pos-graduacdo da Universidade Candido
Mendes, da FGV e da UFF.

| - INTRODUCAO
Apbs a superacdao do método paternalista’ de administragao
publica e, de alguma forma, do avanco do método burocratico? de
administrar para a atuacdo gerencial do Estado brasileiro, davidas
ndo restam de que mudou o paradigma da gestdo da coisa publica.
Com a vigéncia da Constituicao Federal de 1988 prima-se pela

! Segundo Claudio Eduardo Regis de Oliveira, "A administragao burocrética apresenta-se como evidente progresso
diante da administragao patrimonialista, caracteristica do feudalismo e dos regimes absolutistas e despéticos, marcada
pelo poder ilimitado do soberano e pela confusdo entre a sua propriedade particular e o patriménio do Estado (res
publica). (...). Outra caracteristica da forma administrativa patrimonialista, predominante no periodo feudal, era a
chamada dominagéo estamental, a apropriagdo dos cargos administrativos por determinadas camadas sociais. Os
servidores viviam na mais completa dependéncia do senhor, que os convocava e dispensava sem qualquer critério
preestabelecido, em tempos de paz ou de guerra." In: Administracdo Gerencial & a Reforma Administrativa no
Brasil. Curitiba: Jurug, 2002, p. 54-55.

2 Sobre 0 método burocratico de administragdo, mencionem-se novamente as palavras de Claudio Eduardo Regis
de Oliveira: '(...). Em oposi¢do (a administragdo paternalista), a administragdo burocratica demonstra ser muito mais
avangada, ao possibilitar um exercicio impessoal, programado e continuado do poder, com uma competéncia
delimitada pela lei, onde os deveres e os servigos sdo determinados em virtude de uma distribuigao de fungdes, com
prévia atribuicdo de poderes necessarios ao seu exercicio e fixagdo estrita dos meios coativos necessarios a
obediéncia.". In: Administragcdo Gerencial & A Reforma Administrativa no Brasil. Ob. Cit., p. 53-55.
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administracdo puablica consensual, de resultados, por colaboracdao
de parceiros privados, sem, contudo, desrespeitarem-se os princi-
pios juridicos expressos e reconhecidos pela Carta Magna e pelas
leis infraconstitucionais. Reinterpreta-se, sobretudo, o vetusto prin-
cipio da supremacia do interesse ptblico sobre o interesse particular
a luz dos direitos fundamentais®, maxime em prol da nogdo de aten-
dimento da dignidade humana. Margal Justen Filho chega a afirmar
que a personificagdo do direito administrativo propicia reconhecer
que a administracdo pablica ndo é um valor em si mesmo, mas uma
atividade que deve se guiar pela democracia e pelo respeito aos
direitos fundamentais, de modo a atender, sobretudo, os interesses
de minorias*.

Com efeito, a mudancga de paradigma do direito administrati-
vo e, assim, da administracado puablica, se reflete, por certo, nos con-
tratos administrativos, sobretudo naqueles tipicos, em que tradicio-
nalmente se confere a administracdo publica contratante algumas
prerrogativas ndo extensiveis aos contratados.

Para melhor aclarar este novo modo de interpretar os contra-
tos administrativos, ndo se pode olvidar o conhecimento convencio-
nal, adiante-se, hoje em franca fase de reformulacdo, no sentido de
que as diferencas do contrato administrativo tipico para os demais
contratos postos a disposi¢do do Estado e da sociedade civil residem
nos seguintes fatores: a) no respeito aos principios da legalidade,
eficiéncia, impessoalidade, economicidade, isonomia e competi-
tividade; b) a submissdao de um regime juridico primordialmente de
direito publico, e c) na conferéncia a Administracao Pablica de clau-
sulas de privilégio® (ou exorbitantes) que, dentro da relacao juridico-
contratual, a colocam em posi¢do de superioridade juridica frente
ao contratado.

Na linha da tese da revisdao dos paradigmas do direito admi-

* Mencione-se, arespeito, o valioso trabalho de Gustavo Binenbojm: "Da Supremacia do Interesse Pablico ao Dever
de Proporcionalidade. Um Novo Paradigma para o Direito Administrativo." In. Direito Administrativo - Série
Direito em Foco. Coord. Valter Shuenquener de Aratjo. Niteroi: Impetus, 2005, p. 79-114

#JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 46.

° As clausulas de privilégio estao inseridas no artigo 58 da Lei Federal n®8.666/93.
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nistrativo, conforme acima se mencionou, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto propde uma nova interpretacdo das clausulas de privi-
légio conferidas a Administracdo Piblica em contratos administrati-
vos tipicos, de modo a reinterpreta-las a luz dos novos parametros
da contratagdo publica, quais sejam: "a preeminéncia dos direitos
fundamentais; a exigéncia de legitimidade; a necessidade de asse-
gurar a competitividade; a indispensabilidade de criar e aperfeicoar
as tecnologias; a importancia da publicidade e da visibilidade da
atuacgdo publica; a obrigatoriedade da motivagao e a inafastabilidade
de controles multimodais, cada vez mais especializados" ®.

Pois bem. Diante desses novos influxos da doutrina para
reinterpretar algumas formas de atuacdo da administracdo publica,
ndo se pode deixar de lado a necessidade de inserir neste contexto,
em alguns casos especificos do tema da contratagido publica, uma
maior efetividade do principio do aproveitamento dos atos processu-
ais que compdéem o procedimento licitatorio - prévio a contratagao -, de
modo a se perquirir, conseqiientemente, maior efetividade aos prin-
cipios da eficiéncia e economicidade que, em Gltima anélise, infor-
mardo o atendimento ou ndo do interesse publico.

Dentro desta perspectiva é que se propoe enfrentar a discus-
sdo quanto a interpretacdo e aplicacdo do artigo 48, § 32, da Lei
Federal n® 8.666/93.

Il - O PROCEDIMENTO LICITATORIO E A INTERPRETACAO
DO ARTIGO 48, § 39, DA LEI FEDERAL N°. 8.666/93

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 37, inciso XXI, deter-
mina que, ressalvados os casos previstos na legislacao, as
contratagoes de obras, servicos, compras e alienagdes por parte da
Administragdo Publica devem ser precedidas de procedimento
licitatorio, em que se assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, de modo a permitir a selecdo da proposta mais vanta-

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. "O Futuro das Clausulas Exorbitantes nos Contratos Administrativos". In
Revista de Direito da Associac¢ido dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro - V. XVII - Parcerias
Publico-Privadas. Coord. Flavio Amaral Garcia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 03-21, p.13. Anote-se também
o trabalho do Desembargador Jessé Torres Pereira Junior, cujo titulo é: "Notas Acerca das Repercussées do Novo
Cadigo Civil sobre os Contratos Administrativos. In. Direito Administrativo - Série Direito em Foco. Coord. Valter
Shuenquener de Arajo. Nitersi: impetus, 2005, p. 115-136.
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josa para contratar com o Poder Publico, de acordo com o critério
de julgamento estabelecido na lei e adotado pelo edital que, geral-
mente, leva em consideragcdo o menor preco, a melhor técnica, ou
a conjugacado do menor preco com a melhor técnica, ou ainda, em
caso de licitacdo para alienagdo de coisas ou para concessao de
direito real de uso, do melhor lance ou oferta’.

A Lei Geral de Licitagées - Lei Federal n% 8.666/93 - traca as
regras basicas do procedimento licitatério, estabelecendo alguns
principios juridicos que o norteiam (art. 39), dentre os quais se desta-
cam a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a igualdade, a
publicidade, a probidade administrativa, a vinculagdo ao instrumento
convocatoério, o julgamento objetivo das propostas, admitindo a apli-
cagdo de outros que lhe sdo correlatos®, fato que, por certo, ndo ex-
clui a incidéncia dos principios do aproveitamento, sempre que pos-
sivel, dos atos validos que compdem o procedimento licitatério, da
economicidade, eficiéncia e da razoabilidade.

O Estatuto acima mencionado cuida, como ndo poderia dei-
xar de ser, da apresentacdo das propostas, da habilitacio juridica,
técnica e financeira dos licitantes e, também, dos critérios e méto-
dos de julgamentos das propostas, tudo com o fim, repita-se, de sele-
cionar, a luz dos principios juridicos antes enunciados, a proposta
mais vantajosa para contratar com o Poder Publico.

A Lei Federal n®. 8.666/93 previu, no artigo 48, incisos | e Il e
no § 3¢ hipoteses de desclassificacdo parcial e total das propostas
apresentadas pelos licitantes, estabelecendo a imediata consequién-
cia que pode ser adotada pelo administrador publico. Confira-se a
redagdo do dispositivo legal citado:

"Art. 48. Serdo desclassificadas:

| - as propostas que ndo atendam as exigéncias do ato
convocatério da licitacdo;

Il - propostas com valor global superior ao limite estabelecido

7 Confira-se, a proposito, o artigo 45, § 1, inciso IV, da Lei Federal n®. 8.66/93.

8 Para uma analise pormenorizada dos principios explicitos e reconhecidos inerentes ao procedimento licitatorio,
recomenda-se a leitura da obra de Marcos Juruena Villela Souto, in Direito Administrativo Contratual. Licitaces
e Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 5-20.
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ou com pregcos manifestamente inexeqiiiveis, assim conside-
rados aqueles que ndo venham a ter demonstrada sua viabili-
dade através de documentacdo que comprove que os custos
dos insumos sdo coerentes com os de mercado e que os coefi-
cientes de produtividade sdo compativeis com a execugdo do
objeto do contrato, condi¢bes estas necessariamente
especificadas no ato convocatério da licitagdo.” (Redagao dada
pela Lei n° 8.883, de 1994)
(..

“§ 32 Quando todos os licitantes forem inabilitados ou
todas as propostas forem desclassificadas, a administra-
¢do podera fixar aos licitantes o prazo de oito dias ateis
para a apresentacdo de nova documentagao ou de outras
propostas escoimadas das causas referidas neste artigo,
facultada, no caso de convite, a reducdo deste prazo para trés
dias dteis.” (Incluido pela Lei n® 9.648, de 1998)". Grifamos.

Observe-se, assim, que o Estatuto das Licitacoes e Contratos
elencou taxativamente as hipoteses em que as propostas dos licitan-
tes poderdo ser desclassificadas.

Em sendo parcial a desclassificacdo, o certame continua com
os licitantes habilitados e classificados. Se todos os licitantes forem
desclassificados, aplica-se a regra enunciada pelo § 3¢, do artigo 48
da Lei Federal n® 8.666/93, que vem gerando fecundas discusses
em sede doutrinaria e jurisprudencial.

Em primeiro lugar, deve-se dizer que o § 3¢ do artigo 48, aci-
ma transcrito, encerra a Administragdo Pablica uma faculdade e nao
um dever. Isto é, ao administrador publico cabera, a luz de critérios
de conveniéncia e oportunidade, decidir, fundamentadamente, se,
diante da desclassificagdo de todas as propostas, realizara outro cer-
tame ou se, ao contrario, buscara escoimar os vicios das propostas
apresentadas, aproveitando-se, assim, o procedimento ja em curso.

Por outro lado, torna-se importante observar, desde logo, que o
artigo 48, § 39, da Lei Geral de Licitagdes, enuncia um importante
objetivo a ser tutelado pela Administracdo Pablica: garantir a
celeridade e a economia dos atos que compdem um procedimento
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licitatorio. Estes os nortes que devem guiar a correta interpretacao
do dispositivo legal mencionado.

Porém, antes de se discutir a interpretagao do § 3¢ do artigo 48
da Lei de Licitagoes, necessario saber se este dispositivo estd ou nao
de acordo com a Constituicdo da Republica de 1988.

Parte da doutrina tem sustentado ser inconstitucional o § 32 do
artigo 48 da Lei Federal n? 8.666/93, trazido ao ordenamento juridi-
co pela Lei Federal n® 9.648/98, sob o argumento de que vulnera os
principios da competitividade, moralidade e isonomia. Argumenta-
se que, diante da desclassificacdo de todos os licitantes, a Gnica so-
lucao possivel ao administrador pablico seria a renovagao do proce-
dimento licitatorio, repensando-se, inclusive, os termos do instrumen-
to convocatoério. Neste sentido, manifesta-se Marcal Justen Filho:

"A regra infringe principios constitucionais e nao pode ser con-
siderada valida. Uma vez verificada a existéncia de defeitos
na documentagdo ou na proposta de todos os licitantes, a Gni-
ca solugao cabivel seria renovar o procedimento licitatorio.
Em principio, a Administragcdo devera renovar a licitagao,
reavaliando inclusive os termos do instrumento convocatoério
(que, por excessivas sumariedade ou complexidade, pode ter
sido fator relevante para a desclassificacao). Ou seja, o dispo-
sitivo transforma os anteriores licitantes em titulares de facul-
dade incompativel com regras e principios constitucionais. {...).
(..

Se todas as propostas foram desclassificadas, ndo ha funda-
mento juridico para restringir a apresentacdo de novas pro-
postas apenas aos anteriores participantes. Essa restricao é
indevida e ofende os principios da isonomia, da moralidade e
da competitividade. Impede indevida e injustificadamente a
participagdo de interessados no procedimento licitatério." °

9 JUSTEN FILHO. Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 92 ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 435-436. Digno salientar que o Autor citado, na mesma obra, na pagina 436, enfrenta a interpre-
tacdo do dispositivo comentado, caso o mesmo seja admitido como constitucional. Voltar-se-a as suas conclusées
mais adiante.
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Com a venia devida, ndo ha que se falar em inconstitu-
cionalidade do artigo 48, § 32 da Lei Federal n® 8.666/93. Nao ha
ofensa aos principios da moralidade, impessoalidade e isonomia.
Explica-se a razao deste posicionamento.

Conforme ja mencionado, o procedimento licitatério destina-
se a escolha da proposta mais vantajosa para contratar com a Admi-
nistracdo Pablica e deve respeitar o principio da isonomia entre os
competidores, bem como a paridade de regras, necessaria a garan-
tia da intangibilidade do principio da competitividade.

Contudo, os principios acima mencionados ndo podem ser in-
terpretados de modo a inviabilizar ou a trazer formalismos exagera-
dos ao procedimento licitatério, circunstancia que acabaria por
malferir a Constituicdo Federal, mormente o desiderato inserto no
artigo 37, inciso XXl e, sobretudo, os principios da economicidade,
razoabilidade e eficiéncia. Formalismo é a exacerbacdo da formali-
dade e nao deve mais ser admitido no novo perfil de atuagdo da
Administragdo Pablica que, conforme ja se anunciou, busca a subs-
tituicdo do modelo burocratico (de forte controle interno) pelo mo-
delo gerencial ou consensual de administracao publica, onde se pri-
vilegia o resultado. O formalismo, em Gltima analise, pode inquinar
o ato ou o procedimento de ilegalidade, em razdo do desvio de fina-
lidade e por violagdo a regra de razoabilidade.™

Com efeito, desde que os vicios existentes em todas as propos-
tas desclassificadas sejam razoavelmente sanaveis e que tenha ha-
vido ampla publicidade do certame (nos termos da modalidade de
licitagado escolhida), ndao ha que se falar em violagdo dos principios
da competitividade e isonomia, uma vez que todos aqueles que de-

' Sobre a idéia de "formalismo moderado", sobretudo em procedimentos concorrenciais, mencione-se a doutrina
de Ménica Martins Toscano Simaes: "E de se registrar ser preferencial a expressdo formalismo moderado a
informalismo, pois esta poderia levar a absurda idéia de que ndo ha qualquer exigéncia formal a ser observada no
bojo do processo administrativo. O certo é que tais exigéncias devem ser atenuadas, mas ndo a ponto de pér em risco
a seguranga processual.

()

Contudo, é de ser alertar que a aplicagcao do formalismo moderado nos processos concorrenciais s6 é permitido com
relagdo a formalidades ndo essenciais - isto €, aquelas que ndo comprometem sua finalidade; é 6bvio que a atenuagao
das formalidades ndo pode ser invocada para afastar nulidades. A razoabilidade deve guiar a Administracdo na
aplicacdo do principio do formalismo moderado em processos concorrenciais". (In O Processo Administra-
tivo e a Invalidade de Atos Viciados. Cole¢do Temas de Direito Administrativo n® 10. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 100/101. Grifamos.
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sejavam contratar com a Administracdo Publica se habilitaram no
procedimento e todos aqueles que foram desclassificados terdo, se-
gundo o artigo 48, § 32 da Lei de Licitagbes, a possibilidade de
escoimar de suas propostas os vicios que as maculam.

Importante notar que o § 3° do artigo 48 da Lei de LicitagGes
respeita o principio da isonomia, na medida em que ndo impde dis-
criminagdo prévia ou posterior a possiveis licitantes e aqueles que
se aventuraram a participar do certame e, por conseqiiéncia, nao
discrimina qualquer proposta desclassificada, na medida em que
faculta a todos os participantes a possibilidade de afastar os vicios
detectados em suas propostas.

O dispositivo contido no artigo 48, § 32 da Lei Federal n® 8.666/93
ndo é, assim, inconstitucional e, ao contrario, atende ao principio
constitucional da razoabilidade"', diante da dic¢ao do artigo 37, inciso
XXlI, da CRFB/88; atende, também, aos principios da realidade,
economicidade e do aproveitamento dos atos validos que compdem
um procedimento administrativo'2.

Conforme ja se adiantou, o artigo 48, § 32 da Lei Federal
n? 8.666/93 prestigia e impoe efetividade aos principios da
economicidade, do formalismo moderado e eficiéncia, que aprego-
am, na medida do possivel, a desburocratizagdo da atividade admi-
nistrativa com medidas que, sem afetar o principio da estrita legali-

" Comentando a incidéncia do principio da razoabilidade nos processos Administrativos, importante se mostra a
doutrina de José dos Santos Carvalho Filho, verbis: "Aqui se tem em mira exigir que as agdes administrativas guardem
compatibilidade entre os fundamentos e o objetivo do ato, ou seja, sejam dotados de congruéncia entre o motivo e
o objeto, nafeliz referéncia de MARCELO CAETANO. O objetivo do principio da razoabilidade é a relagao triangular
que se institui entre motivo, meio e fim e serve para verificar a coeréncia das condutas estatais. Ndo se trata de mero
juizo de valor pessoal - este, irrelevante para a Administragdo. Cuida-se, isto sim, de concreta observagao sobre os
elementos bdsicos da conduta administrativa, ou seja, de constatar se a conduta é compativel com o fim legal
(adequacgdo); se é necessdria, inexistindo outro meio menos gravoso para alcangar o fim (exigibilidade); e se as
vantagens perseguidas superam as desvantagens (proporcionalidade em sentido estrito). Aplicado ao processo
administrativo, o principio implica a idéia de que os atos que o compdem devem refletir os elementos da adequagao,
necessidade e proporcionalidade, todos integrantes do sentido de razoabilidade.” In"Processo Administrativo". In.
Direito Administrativo - Série Direito em Foco. Coord. Valter Shuenquener de Arajo. Niteroi: Impetus, 2005, p.
139-168, p. 158-159.

12 Apesar de ndo se estar a falar de nulidade, aplicar-se-iam, ao procedimento licitatério, com as devidas ressalvas
e proporgoes, as regras insertas nos artigos 244 e 250 do CPC, de aproveitamento de atos validos dentro do processo
(ou do procedimento), com fundamento no artigo 54 da Lei Federal n° 8.666/93 e, especificamente no Estado do Rio
de Janeiro, no artigo 368 da Constituicao Estadual de 1989 (Art. 368 - Na aplicacdo, integracao e interpretacdo das
leis, decretos e outros atos normativos estaduais, ressalvada a existéncia de norma estadual especifica, observar-se-
do os principios vigentes quanto as da Constituicdo e das leis federais), recentemente declarado constitucional pelo
STF, quando do julgamento da ADI 246.
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dade, logre obter resultados positivos, legitimos e validos ao menor
custo possivel, atendo-se, assim, ao interesse publico aferido no caso
concreto. Mencionem-se, neste sentido, as licdes de Sergio Ferraz e
Adilson Abreu Dallari, verbis:

"A Emenda Constitucional 19, de 4.6.1998, conhecida como
’Emenda da Reforma Administrativa’, trouxe profundas modi-
ficagoes na Administracdo Pablica brasileira. O propésito fun-
damental dessa reforma era a substituicdo do antigo modelo
burocratico, caracterizada pelo controle rigoroso dos procedi-
mentos, pelo novo modelo gerencial, no qual sdo abrandados
os controles de procedimentos e incrementados os controles
de resultados. Essa linha de pensamento - esse novo valor afir-
mado pela Constituicdo - ndo pode ser ignorada pelo intérpre-
te e aplicador da lei.

(...)

Isso significa que é preciso superar concepgbes puramen-
te burocraticas ou meramente formalistas, dando-se mai-
or énfase ao exame da legitimidade, da economicidade e
da razoabilidade, em beneficio da eficiéncia. Nio basta ao
administrador demonstrar que agiu bem, em estrita conformi-
dade com a lei; sem se divorciar da legalidade (que nao se con-
funde com a estrita legalidade); cabe a ele evidenciar que ca-
minhou no sentido da obtengdo dos melhores resultados".'3
Grifamos.

Por certo, caberd ao administrador publico, motivadamente,
verificar se o interesse publico estard melhor atendido renovando-se
o procedimento licitatério, ou simplesmente determinando a todos
os licitantes desclassificados que excluam de suas propostas os vici-
os sanaveis que elas apresentam, desde que nao relacionados ao
preco final, e, assim, valendo-se da regra do aproveitamento dos
atos validos ja praticados no processo licitatério, determinar que se
prossiga no certame.

'3 FERRAZ, Sérgio. DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 12 ed. 22 tiragem. So Paulo: Malheiros,
2002, p. 77-78.
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Assentada a constitucionalidade do artigo 48, § 32 da Lei Ge-
ral de Licitagbes, passa-se a examinar o seu contetdo e alcance.

Da redagao do artigo 48, § 32 da Lei Federal n® 8.666/93 pode-
se chegar a duas hipéteses em que se permite a Comissao de Licita-
cdo desclassificar todas as propostas habilitadas e determinar, no
prazo peremptoério de 08 (oito) dias', a sanatéria dos vicios que as
maculam. A primeira delas, contida no inciso | do artigo 48, diz res-
peito a meros erros formais quando as propostas ndo atendam a exi-
géncias contidas no edital de convocacao. A segunda, diz respeito a
problemas com os precos ou valores contidos nas propostas.

Note-se, entdo, que o artigo 48, incisos | e Il da Lei Federal n®
8.666/93, encerra duas situacdes diferentes que, por certo, recla-
mam solugdes diferentes quando de sua interpretacao e aplicagdo
da regra prevista no seu § 3°

No caso do inciso Il do artigo 48 da Lei de Licitagdes - que
revela problemas com os precos ofertados -, a interpretagdo do § 3¢,
do artigo 48, da Lei Federal n® 8.666/93, com o devido respeito aos
que pensam de forma contraria, por certo, reclamara a realizacao
de outro certame licitatério ou, a discricionariedade da Administra-
cdo Publica, a apresentacao de novos envelopes de precos, conten-
do novos valores.

A segunda opgdo apresentada no paragrafo anterior ndo sera
observada, necessariamente, no caso de as desclassificacées das
propostas ocorrerem ao fundamento do inciso | do artigo 48; isto é,
quando as propostas desclassificadas estiverem eivadas de meros
erros materiais (de forma) ou ndo atenderem a exigéncias contidas
no edital de convocacao.

' Aexpressdo é de Jessé Torres Pereira Janior, que conclui ser peremptorio o prazo de 08 (oito) dias, previsto no artigo
48, da Lei Geral de Licitages, verbis: "Indaga-se se o prazo é peremptorio (insubstituivel por outro, menor ou maior)
ou dilatorio (reduzivel ou ampliavel, ao critério da Comissdo ou a requerimento de licitante). Os prazos assinalados
na Lei n°8.666/93 inserem-se no contexto de normas cogentes, vale dizer, inafastaveis pela vontade dos interessados,
porque destinadas a proteger o interesse piiblico. Como normas de ordem publica, hio de ser obedecidas estritamente.
No caso emtela, o prazo é de oito dias (teis; quisesse a lei deixar ao nuto administrativo a fixagdo de outro, teria dito
que seria de até oito dias (como no art. 53, § 39); assim ndo o fez, estabelecendo-o em oito dias (teis exatos." In
Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratagcdes da Administragio Pablica. 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 502. Registre-se, apenas, que entendemos que antes da abertura do prazo peremptdrio de 08 (oito) dias para
que os licitantes escoimem de suas propostas os vicios que a maculam, deve a Comissao de Licitagao abrir o prazo
de cinco dias para apresentag3o pelos licitantes de eventual recurso contra a decisao de inabilitagdo ou desclassi-
ficagdo de todas as propostas.
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Afirma-se isto porque no caso do inciso | do artigo 48 da Lei de
Licitacdes, a interpretacao do seu § 32 conduz a resultado diverso da
emprestada ao inciso Il, uma vez que deverdo ser "escoimados" das
propostas apresentadas pelos licitantes somente os erros materiais
que as viciam, sem que, em regra, nova proposta de preco seja apre-
sentada, sob pena de se converter o procedimento em verdadeiro
leildo, o que ndo se pode permitir. Neste sentido, ao que parece,
apresenta-se o entendimento de Marcal Justen Filho, verbis:

"Se for admitida a constitucionalidade do art. 48, § 32
ndo serd permissivel a Administragao utilizar essa facul-
dade para desnaturar a licitacdo. Imaginando ser possivel
obter propostas mais satisfatorias, a Administracao poderia ser
tentada a promover arbitrariamente a desclassificacdo de to-
das as propostas. Forgaria os licitantes a rebaixar as exigénci-
as através da apresentagcao de novas propostas. A opgao do
art. 48, 3° transformaria a licitacdo numa espécie de
leildo. Os licitantes, tomando conhecimento das propos-
tas existentes, elevariam as vantagens ofertadas a Admi-
nistragdo. Ora, o leilio ndo foi admitido para hipotese
em que a Administracdo bem entender." > Grifamos.

Por igual, mostra-se a doutrina de Carlos Ari Sundfeld:

"No sistema Igal brasileiro vigora, salvo duas excecoes ex-
pressas, a regra da imutabilidade das propostas financeiras no

15 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitages e Contratos Administrativos. 9% ed. Sao Paulo:
Dialética, 2002, p. 436. No mesmo sentido, isto €, ndo admitindo a livre alteragdo de proposta viciada em processo
licitatorio, mostra a doutrina de Fabio Barbalho Leite: "Por estas linhas, chega-se a seguinte constatagdo: a
contemporizagao do formalismo licitatorio (leia-se: vinculagao ao instrumento convocatério) ndo pode importar em
livre alteragao de conteiido da proposta viciada, ‘entendendo-se contetido como a caracterizagao do objeto ofertado
e do significado econoémico dessa proposta". Tal livre alteragdo, como visto, implicaria ou na intromissao da Comissao
de Julgamento da Licitagdo na intimidade da proposta comercial (aquele nicleo da proposta depende de decisao
do proponente) ou no ensejo ao proponente de reformular sua proposta comercial quando descerradas as demais.
Uma ou outra hipétese desdenharia principios da licitagdo como isonomia, vinculagao ao instrumento editalicio,
seriedade e certeza da proposta e moralidade administrativa. De permeio, estar-se-ia inclusive incorrendo em
conduta qualificavel como “ato de improbidade administrativa™. In “A Mitigagdo do Formalismo no Julgamento da
Habilitagdo e das Propostas em Licitagdes”. Revista de Direito Administrativo - RDA n®236: 175-204, abril/junho
2004, editora Renovar, p. 197.
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curso do procedimento licitatério. A época adequada para a
elaboracdo da oferta é a que vai do chamamento ao certame
(...) até a data da chamada abertura, quando se da a inscri¢ao
do licitante com a entrega da proposta. Ultrapassado esse mo-
mento, ela ndo pode mais ser alterada. (...) O antigo art. 48,
Paragrafo Gnico da Lei n. 8.666/93, tornou-se § 3° do mesmo
artigo com o advento da Lei n. 9.648/98. (...). Nesse caso, en-
tretanto, é importante que o ente licitante identifique -
restringindo o escopo da escoima - os aspectos que neces-
sitam de retificagcao ou supressdo na proposta, impedindo
assim a apresentacdo de verdadeiras novas propostas, caso
o aspecto de retificacdo nao tenha repercussao quanto ao
conteiido econdémico da proposta original”. '°

Assim, caso os vicios das propostas desclassificadas nao di-
gam respeito ao preco propriamente dito, ao valor nelas contido, ou
a exigéncias formais que, de alguma forma, influenciam no preco,
mas, tdo-somente, a vicios materiais que digam respeito ao edital
de convocagdo, deverdo os licitantes apenas "escoimar" os defeitos
dela constantes, no prazo de oito dias, sem, contudo, apresentar
nova proposta de preco.

A razdo para adog¢do do posicionamento supra pode ser extrai-
da da propria redacdo do § 32 do artigo 48 da Lei de Licitagoes, que,
repita-se, ndo teve a intencdo de estabelecer leildo entre os licitantes
que, ja conhecedores das propostas de precos uns dos outros, apre-
sentariam novas propostas, com valores mais baixos. Poder-se-ia ar-
gumentar que, neste caso, a Administragdo Publica seria beneficiada.
Contudo, este ndo é e ndo foi o objetivo do legislador quando da inser-
¢do do § 32 no artigo 48 da Lei de Licitagdes, uma vez que se preten-
deu, isto sim, garantir a celeridade, eficiéncia e economicidade do
procedimento licitatério, dentro de uma légica de moralidade e boa-
fé'7, que ndo pode estar desvirtuada da intencdo inicial dos licitantes,

16 SUNDFELD, Carlos Ari. “O Formalismo no Procedimento Licitatorio”. In Revista da Procuradoria Geral da
Republica. Sdo Paulo: RT, n®5, p. 11/12). Grifamos.

17 A respeito da aplicagdo do principio da moralidade, sob a vertente da boa-fé, nos processos administrativos,
trazem-se a colag@o as palavras de Egon Bockmann Moreira: Na relacdo de administragcdo o principio da boa-fé
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quando da apresentagdo de suas propostas de precos, mormente para
atender a interesses secundarios da Administracdo Publica.

Confira-se, no sentido do que aqui se sustenta, o entendimento
de Sidney Bittencourt:

"Verificada a existéncia de falhas em todas as propostas, tem-
se a desclassificagao de todas as propostas dos licitantes, com
a conseqiiente extingdo do procedimento licitatério.
Objetivando a chamada “economia processual’, é facultado
a Administragdo, avaliando as conseqiiéncias de instauragcao
de novo processo, fixar o prazo de oito dias dteis para que
os licitantes apresentem novas propostas ‘escoimadas’ das
causas que ocasionaram a desclassificacao.

Nesse ponto aflora nova situagao que tem causado embara-
cos as comissoes de licitagdo: a permissdo que a lei oferece
contempla a possibilidade de alteracdo de outro aspecto
da proposta que nido seja aquele causador do defeito ? E
inconteste que ndo. A norma apenas assegura aos lici-
tantes escoimar, isto é, ,’livrar de defeitos’ as propostas.
Somente lhes é permitido afastar das propostas a causa
de sua desclassificacdo, nada além disso."? Grifamos.

consubstancia dever de comportamento leal e honesto. Nao basta mero cumprimento impensado e automatico da
letra da lei. Muito menos seria possivel a burla a moralidade, através de interpretacao legal de ma indole.

(.)

A boa-fé impde a supressao de surpresas, ardis ou armadilhas. Ao contrario, a conduta administrativa deve guiar-se pela
estabilidade, transparéncia e previsibilidade. Nao se permite qualquer possibilidade de engodo - seja direto e gratuito;
seja indireto, visando a satistagdo de interesse secundario da Administragdo. Nem tampouco podera ser prestigiada
Jjuridicamente a conduta processual de ma-té dos particulares. Ambas as partes (ou interessados) no processo devem
orientar seu comportamento, endo e extraprocessual, em ateng¢do a boa-fé. Caso comprova a ma-fé, o ato (ou o pedido)
serd nulo, por violagdo a moralidade administrativa.”(In Processo Administrativo - Principios Constitucionais e a
Lei 9.784/1999. 22 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 107/108.

18 BITTENCOURT, Sidney. In Licitagdo Passo a Passo. 4% ed. Rio de Janeiro: Temais & Idéias Editora, 2002, p. 163/164.
Ao que parece, em sentido contrario, apresenta-se a doutrina de Jessé Torres Pereira Janior, apesar de, na premissa maior,
estar de acordo com a disting&o entre vicios que afetam ou ndo o prego da proposta. Confira-se: "A nova proposta dos
desclassificados limitar-se-a a alterar os itens motivadores da desclassificagao, permanecendo validos todos os demais
da proposta anterior 2 Questdo intrincada. Nas edigées anteriores, registrei o entendimento de que as novas propostas
somente poderiam emendar o vicio gerador da desclassificagdo. Mas e se este vicio for o prego (excessivo ou inexequivel)
ou, ndo o sendo, afeta-lo reflexamente ? Parece-me, agora, que qualquer que seja o vicio emendavel, dever-se-ia
admitir que os licitantes reapresentassem propostas reformuladas inclusive quanto ao prego. Seria o inico meio de
conciliar-se o principio da competitividade com o do sigilo das propostas". In Comentérios a Lei de Licitagbes e
Contratagdes da Administracdo Piblica. 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 502.
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No mesmo sentido, ao que parece, se posiciona Maria Sylvia
Zanella Di Pietro:

"Ha que se observar que o art. 48, § 3%, deve ser interpretado em
seus estritos limites: ele ndo permite a substituicdo integral
de uma proposta por outra; ele apenas permite que o vicio
que levou a inaceitabilidade seja corrigido naquele ponto
especifico. A mesma exigéncia se faz independentemente de
ser um s6 o proponente ou serem varios. De outra forma, estari-
am sendo burlados os prejuizos da licitacao.""(sic).

Por fim, cumpre dizer que, apesar de a matéria aqui tratada
ser extremamente controvertida, ha decisdo judicial no sentido do
que se defende neste trabalho, isto €, concluindo pela possibilidade
de apresentagdo de nova proposta de precos somente no caso de o
vicio estar a ele direta ou indiretamente ligado. Ao contrario, se a
Comissao de Licitagdo estiver diante de meros erros materiais nas
propostas desclassificadas, deve-se permitir aos licitantes tao-somen-
te a possibilidade de escoima-los, sem, contudo, a faculdade de apre-
sentacdo de novos precos. Confira-se, assim, a decisdo proferida pelo
Egrégio Tribunal Regional Federal da 42 Regido:

"ADMINISTRATIVO. LICITACAO. CONTRATO ADMINISTRATIVO.
- A vista do art. 48, da Lei n® 8.666/93, com a redacdo da Lei n®
8.883/94 e a remuneracdo da Lei n® 9.648/98, sendo
desclassificadas todas as propostas, a Administracdo pode
autorizar a apresentacdo de outras escoimadas dos vicios
determinantes da desclassificacdo, quais sejam o
descumprimento das exigéncias do ato convocatoério da
licitagdo ou a pretensdo de pregcos excessivos ou manifes-
tamente inexeqiiveis, mas isso ndo significa, em absolu-
to, faculdade de apresentacdo de proposta inteiramente
nova, que va além da correcdo dos aludidos defeitos.

19 DIPIETRO, Maria Silvia Zanella. In Temas Polémicos sobre Licitacdes e Contratos. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 232.
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- Inexistindo pedido no sentido de ser realizado novo certame,
o ato sentencial revela-se "extra petita.” Grifamos. (TRF da 42
REGIAO. AMS - APELACAO EM MANDADO DE SEGURAN-
CA - 76794. Processo: 199970000305854/PR. Orgao Julgador:
QUARTA TURMA. Rel. JUIZ VALDEMAR CAPELETTI. Data da
decisdo: 07/03/2002. Pub. DJU DATA:27/03/2002, p. 261).2°

Por fim, cabe argumentar que a faculdade encerrada a Comis-
sdo de Licitacao pelo artigo 48, § 32 da Lei Federal n° 8.666/93 é
plenamente compativel a modalidade licitatéria do pregao, por apli-
cacdo subsidiaria, nos termos permitidos pelo artigo 92, da Lei Fede-
ral n? 10.520/02. Cabe ao Pregoeiro, porém, analisar a fase em que o
procedimento do pregdo se encontra para, entdo, a luz da nogao de

% Mencione-se, em sentido contrario, o entendimento firmado pelo Egrégio TRF da 12 Regido: "ADMINISTRATIVO.
LICITACAO. FORMULACAO DE NOVAS PROPOSTAS APOS DESCLASSIFICACAO GERAL DE TODOS
CONCORRENTES. ART. 48 § 32 DA LEI 8.666/93. PARAMETROS QUE NAO SE RESTRINGEM A CAUSA
ENSEJADORA DA DESCLASSIFICACAO INICIAL PELO PODER PUBLICO. POSSIBILIDADE DE ALTERACAO DE
OUTROS ITENS QUE OS LICITANTES ENTENDEREM PERTINENTES. SELECAO DA PROPOSTA MAIS
VANTAJOSA A ADMINISTRACAO. FINALIDADE PRECIPUA DA ADMINISTRACAO. CAPUT DO ART. 32 DA LEI
8.666/93. FORMULACAO DE CONSULTAS PERANTE A COMISSAO DE LICITACAO A FIM DE ESCLARECER
DUVIDAS. NAO DIVULGACAO DA RESPOSTA AO QUESTIONAMENTO FORMULADO POR UMA DAS
LICITANTES. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE. DIREITO DE PETICAO INERENTE
ATODOS OS CONCORRENTES. FACULDADE NAO EXERCIDA PELA PARTE.

1. As modificagbes promovidas na formulagdo de novas propostas pelos licitantes em virtude do prazo de 8 (oito dias)
conferido pela Administragdo Pablica, com fundamento no § 32 do artigo 48 da Lei 8.666/93, ante a inabilitagdo de
todas as propostas inicialmente apresentadas, poderdo abranger ndo somente as causas ensejadoras da
desclassificagdo, mas também outros itens que os licitantes entenderem pertinentes, ainda que influam decisivamente
na estipulagao do prego final ofertado.

2. Tal entendimento coaduna-se com a finalidade precipua da licitagao, que é a sele¢ao da proposta mais vantajosa
aAdministragdo, com observancia do principio da isonomia, conforme dispde o caput do artigo 32da Lei 8.666/93.
3. A constatagao nos autos de que a impetrante/agravada promoveu modificagdes em sua nova proposta, alterando
pregos relativos as despesas administrativas/operacionais e lucro, e nao somente quanto ao descumprimento das
normas trabalhistas relativas ao adicional noturno, causa da inabilitagdo da primeira proposta pela Comissao de
Licitagdo, conduz a conclusdo de que a empresa tinha conhecimento da possibilidade de efetuar alteragdes em
outros itens da proposta financeira.

4. Aformulagdo de consultas perante a Comissao de Licitagdo com vistas ao esclarecimento de davidas é prética
rotineira em procedimentos licitatorios, ndo importando violagdo ao principio da publicidade a auséncia de
divulgacdo da resposta apresentada pela Administragao em virtude de questionamento suscitado por apenas um dos
licitantes.

5. Se aimpetrante/agravada preferiu nao fazer uso do direito de peti¢do inerente a todos os licitantes € porque ndo
teve dvidas quanto aos parametros para elaboragao da nova proposta, tanto que afastou ndo somente a causa que
acarretou a desclassificagdo da primeira proposta, mas também promoveu modificagdes em outros itens que entendeu
necessarios, a fim de sagrar-se vencedora no certame, o que, ao final, inocorreu.

6. Agravo de instrumento da Unido Federal provido.".

(AG 2004.01.00.025352-1/DF; QUINTATURMA. Rel. Desembargadora Federal SELENE MARIA DE ALMEIDA. Julg. 05/
11/2004. Pub. 25/11/2004 D) p.47). Esclarece-se ao leitor que a pesquisa de jurisprudéncia do Poder Judicidrio, modestamente
realizada para a feitura deste ensaio, encontrou, especificamente sobre o tema, apenas as duas decisdes aqui reproduzidas.
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razoabilidade, facultar a todos os licitantes a possibilidade de
escoimar vicios sanaveis das propostas comerciais, desde que nao
desnature a proposta original.

Il - CONCLUSOES

Como conclusées das idéias defendidas neste trabalho, pode-
se dizer que o artigo 48, § 32 da Lei Federal n® 8.666/93 n3o padece
de qualquer inconstitucionalidade, eis que nao viola os principios da
moralidade administrativa, da isonomia e da competitividade. Ao
contrario, além de respeitar e dar efetividade aos principios antes
mencionados, atende, também, aos principios da razoabilidade, do
formalismo moderado, economicidade, eficiéncia e do aproveita-
mento dos atos validos que compéem o procedimento licitatorio.

A aplicagdo do § 32 do artigo 48 da Lei de LicitagGes € faculta-
tiva ao administrador pablico, que devera decidir, diante do caso
concreto, de forma motivada, ponderando os critérios de conve-
niéncia e oportunidade.

Em havendo desclassificagdo de todas as propostas, podem
ser diversas as consequiéncias para os licitantes, caso o fundamento
do ato administrativo esteja contido no inciso | ou no inciso Il do
artigo 48 da Lei Geral de Licitagoes. Estando o ato de desclassifica-
¢do fundamentado no inciso | (quando as propostas estiverem eiva-
das de meros erros materiais), e os erros nao afetarem os precgos
ofertados pelos licitantes, ndo sera permitida a alteragao dos precos
antes oferecidos. Todavia, nos casos dos incisos | e Il, poderdo os
licitantes apresentar novas propostas de precos, contendo novos va-
lores, se os vicios apresentados os afetarem direta ou indiretamente.

Reitera-se que as solu¢des acima encontradas se amoldam
aos principios da isonomia, da celeridade, da razoabilidade, da
economicidade e do aproveitamento dos atos procedimentais lici-
tos, desde que interpretados sem formalismos exacerbados que, em
altima analise, acabam por desvirtuar a idéia de obediéncia ao pro-
cedimento formal.

Para que se tenha uma administragdao Pablica voltada para a
eficiéncia é necessario, na medida do possivel e desde que nao afe-

te a legalidade, dar efetividade a idéia de desburocratizagdo.x
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1. INTRODUCAO

A discussdo a respeito da revisao contratual por excessiva
onerosidade apresenta-se relativamente nova nos sistemas juridicos
que serdo analisados, especialmente no Brasil.

A revisdo contratual pode-se dar por dois motivos: quando pres-
tacdes excessivamente onerosas sdo levadas ao contrato, para um
dos contraentes, no momento de sua formacdo, ou quando fatores
supervenientes a contratagao tornam prestagées, anteriormente ajus-
tadas, excessivamente onerosas para uma das partes. Em ambos os
casos, a revisdo do negocio visa a instaurar o equilibrio contratual.

A revisao contratual por excessiva onerosidade no momento
da contratacido esta contida nos ordenamentos contratuais contem-
poraneos, mas possui origem romana e remete seus estudiosos ao
império de Justiniano, onde fora tratada de forma bem mais simples
do que é em varios sistemas atuais.
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Ja a revisdo contratual por excessiva onerosidade
superveniente a contratagdo é formulacdao mais complexa e, em
varios aspectos, consta positivada em codifica¢des atuais de manei-
ra revisitada, pois, em seu nascedouro, apresentava-se diferentemen-
te. Sua origem remonta a ldade Média, quando surgiu, pela formula-
¢do de Andrea Alciato, com a denominacdo de clausula rebus sic
stantibus, que pode ser traduzida como estando assim as coisas.'

Posteriormente, a doutrina moderna chamou a cldusula de
Teoria da Imprevisdo, e desenvolveu varias digressdes da teoria da
modificagdo contratual baseada na imprevisibilidade dos aconteci-
mentos supervenientes que geravam excessiva onerosidade para um
dos contraentes.>

No mundo juridico contemporaneo, ja ha previsdo legal da
revisdo contratual por excessiva onerosidade posterior a contratagao,
independente da imprevisibilidade do fato desencadeador da referi-
da onerosidade.

Entre as legislacdes, objeto do estudo comparativo, estdo o
Codigo Civil Brasileiro de 2002, doravante (CCb/2002), o Codigo Ci-
vil Portugués de 1966, doravante (CCp/1966), o Codigo Civil Italiano
de 1942, doravante (CCi/1942), e o Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor Brasileiro de 1990, doravante (CDCb/1990).

Adverte-se, de inicio, que ndo se pretende esgotar todas as
manifestagdes de revisdo contratual por excessiva onerosidade, es-
pecialmente em Portugal e Italia. Este trabalho visa a contribuir com
a comparagao da temética abordada nos Codigos Civis do Brasil, de
Portugal e da Italia e na lei brasileira que cuida das relagdes de
consumo.

O CDCb/1990 merece uma contextualizacdo pormenoriza-
da. Trata-se de legislagdo, como o seu préprio nome indica, proteci-

' OSTI, Giuseppe. Clausola rebus sic stantibus. In: Novissimo Digesto Italiano. V. 3. Torino: UTET, 1968, p. 355.

2 Formulagdo pioneira nesse sentido foi desenvolvida por WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette. Tradu-
cao italiana de FADDA, Carlo e BENSA, Paolo Emilio. V. 1. Torino: UTET, 1930, 332-3, a que se denominou: Teoria
da Pressuposicao. A Gltima teoria que tomou por base a Teoria da Imprevisao foi desenvolvida por LARENZ, Karl.
“Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos”. Tradugdo espanhola de: RODRIGUES, Carlos Fernandes.
Madrid: Revista de Derecho Privado, s. d.(19__) e se chamou: Teoria da Quebra da Base Objetiva do Negocio
Juridico.
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onista de uma parte contratual que se afigura apenas nas relagdes
de consumo e cuja vulnerabilidade é reconhecida no mercado, como
preconiza o art. 42, |, da referida lei brasileira. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, doravante (CRb/1988), previu, no art.
48 do Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias, a elaboracao
de um codigo de defesa do consumidor. Mais: a CRb/1988 tratou a
defesa do consumidor como direito fundamental previsto no art. 5¢,
XXXII, nos seguintes termos: "o Estado promoverd, na forma da lei, a
defesa do consumidor." Além disso, a defesa do consumidor € prin-
cipio da atividade econémica, na forma do art. 170 da CRb/1988:
“A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho huma-
no e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os se-
guintes principios (...) V - defesa do consumidor."

Observe-se que a Constituicdo da Republica Portuguesa de
1976, doravante (CRp/1976), também cuida do direito dos consumi-
dores no seu art. 60%

" 1. Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e
servigos consumidos, a formagdo e a informagao, a protecao
da satde, da seguranga e dos seus interesses econémicos, bem
como a reparagcdo de danos.

2. A publicidade é disciplinada por lei, sendo proibidas
todas as formas de publicidade oculta, indirecta ou dolosa.

3. As associagoes de consumidores e as cooperativas de
consumo tém direito, nos termos da lei, ao apoio do Estado e a
ser ouvidas sobre as questbes que digam respeito a defesa dos
consumidores, sendo-lhes reconhecida legitimidade proces-
sual para defesa de seus associados ou de interesses coletivos
e difusos."

No Brasil, em favor do consumidor - parte vulneravel da rela-
¢do ajustada com o fornecedor - qualquer tipo de onerosidade pode-
ra ser afastada na forma do art. 62, V, que, concomitantemente, cui-
da da modificacdo contratual em caso de lesdo e da revisdo
contratual por excessiva onerosidade posterior a contratagdo.

Para alargar o objeto da comparacdo, mas nao pretendendo
exauri-la, optou-se por incluir a legislacdo consumerista brasileira
nesta analise. No CDCb/1990, os dispositivos que tratam da revisdo
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contratual por excessiva onerosidade constam positivados de modo
a proteger o consumidor e ndo o fornecedor. Mas, ao se comparar o
CDCb/1990 com o CCp/1966, observam-se varias aproximagoes.

O CCp/1966 atribui direitos semelhantes aos dispostos no CDCb/
1990, em favor do consumidor, aos contraentes que ndo sao, em
principio, vulneraveis, mas que foram acometidos por usura ou mo-
dificacao anormal. Desse modo, o CCp/1966 prestigia a revisao e a
conservagdo do contrato, além da manutengado do equilibrio
contratual para ambas as partes.

Pelo exposto, haverd comparacdo do Direito brasileiro, no
revisionismo contratual nas relagées de consumo com a estrutura
do CCp/1966. Frise-se, ainda, que o CDCb/1990 trata da revisao
contratual por excessiva onerosidade em moldes muito distintos das
atuais codificacées brasileira e italiana.

Alias, a revisdo contratual positivada pelo CCb/2002 é cate-
goria nova em face do CCb/1916, que vigorou até o final de 2002 e
ndo fez referéncia a ela.’

Observa-se, preliminarmente, que o CCb/2002 apresenta as-
pectos semelhantes aos prescritos no CCi/1942, ao dispor sobre
revisionismo contratual. Por esta razio, delimitou-se também a ana-
lise da comparagao desses modelos normativos brasileiro e italiano.

Ademais, a revisdo contratual por onerosidade excessiva, no
Brasil, sera trabalhada de acordo com a metodologia civil-constitu-
cional. Cuida-se, pois, de interpretar o direito civil a luz do manto
axiolégico da CRb/1988* e de aceitar o desafio extraido das pala-
vras do constitucionalista portugués Jorge Miranda:

"Rigorosamente, tanto pode haver comparagdao no tempo
como no espago. 56 que, como se vai ver, é a comparagao de
instituicoes atuais em dois ou mais paises, seja micro, seja

3 COUTOE SILVA, Clovis Verissimo do. “O direito civil brasileiro em perspectiva histérica e visao de futuro”. In:
Revista AJURIS, v. 14, n?40, julho/1987, p. 136.

4 Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes, professores titulares de Direito Civil
da UER]J, e Luis Edson Fachin, professor titular de Direito Civil da UFPR, s&o os precursores do movimento de
interpretagdo do Direito Civil a luz da Constitui¢do no Brasil.
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macrocomparagdo, a que oferece maior interesse é a que re-
vela a atitude prépria do comparatista.”

Nesse intento, afirma-se que tutelar a dignidade da pessoa
humana, principio maximo de indole fundamental, contido no art.
12, Ill, da CRb/1988, consiste em dar a mais ampla extensdo ao
seu conteGdo normativo. Significa, portanto, que proteger a pes-
soa humana é tarefa que o Direito faz ndo s6 em face do Estado,
mas também no dmbito das relagdes contratuais privadas,
notadamente naquelas em que ha desequilibrio prestacional e
necessidade de revisdao do contetdo pactuado.

A revisdo contratual em casos de onerosidade excessiva
para um contraente tem o condado de dar efetividade ao princi-
pio da dignidade humana nas relagdes privadas de cunho
negocial, bem como aos objetivos previstos no art. 3° da CRb/
1988: construir uma sociedade livre, porque ndo opressora dos
vulneréveis, justa e solidaria, comprometida em erradicar a po-
breza, a marginalizacdo, em reduzir as desigualdades sociais,
promovendo o bem de todos, sem qualquer tipo de preconceito
ou forma de discriminacdo. E a livre iniciativa cabe exercitar-
se de maneira a atingir valores sociais, na forma do disposto no
art. 12, 1V, da CRb/1988,° o que implica ajustes num contrato
excessivamente oneroso para uma das partes.

A interpretacdo infraconstitucional, conforme os principi-
os da Constituicdo, que devem balizar as relagdes privadas, pode
ser feita ndo s6 no direito brasileiro, mas também no portugués
e no italiano, visto que suas constituicdes guardam semelhan-
cas explicitas, no que tange ao principio da dignidade da pes-
soa humana a incidir sobre todo o ordenamento, principalmente
porque, também em Portugal, a dignidade da pessoa é, como
no Brasil, principio fundamental da Republica. Nesse sentido, o

> MIRANDA, Jorge. “Sobre o direito constitucional comparado”. In: Revista Brasileira de Direito Comparado, n°
9, 5.d.(Grifou-se)

¢ Essa interpretagdo dos principios e objetivos constitucionais fundamentais também é feita por TEPEDINO, Gustavo,
ao cuidar do principio da boa-fé objetiva contratual. “Crise das fontes normativas e a técnica legislativa na parte geral
do codigo civil de 2002”. In: A parte geral do novo codigo civil - estudos na perspectiva civil-constitucional,
p. XXXI e XXXII. Coordenador: TEPEDINO, Gustavo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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art. 12 da (CRp/1976), diz que Portugal é Repulblica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana. Para fixar bem o qua-
dro de aproximagdo entre a formulacdo brasileira e a portugue-
sa, enfatiza-se que este artigo diz, adiante, que Portugal é Rep-
blica empenhada na construgao de uma sociedade livre, justa e so-
lidaria.”

Logo, o mesmo raciocinio que implica preferir a revisao do
contrato, a fim de poupar uma parte de sacrificios que colocariam
em xeque sua dignidade nas relagées obrigacionais, pela incidén-
cia direta dos principios constitucionais da dignidade humana, da
justica e da solidariedade social, é cabivel em Portugal.?

O principio da dignidade também esta contido na Constitui-
cado da Republica ltaliana de 1947, doravante (CRi/1947).

Como no Brasil e em Portugal, a dignidade dos cidadaos
esta entre os principios fundamentais da Republica italiana. Mas
o texto constitucional italiano fala numa dignidade social paritaria
entre todos os cidadaos. Portanto, a Italia ndo utiliza os mesmos
termos usados por Brasil e Portugal, que se referem a dignidade
da pessoa humana.®’ Malgrado a diferenca no vernaculo, parece
que o principio de igual dignidade social pode atingir, na inter-
pretacdo, os mesmos efeitos do principio da dignidade humana,
pois o art. 32 da CRi/1947 acrescenta, ao referir-se a tal dignida-
de: "Todos os cidadaos possuem a mesma dignidade social e sdao
iguais perante a lei, sem distincdao de sexo, de raga, de lingua, de
religido e opinides politicas, de condigbes pessoais e sociais”. E
mais: “E dever da Repablica remover os obstaculos de ordem eco-
nomica e social que, limitando de fato a liberdade e a igualdade

7 Cf. TAVARES, Ana Licia de Lyra. “A constitui¢ao brasileira de 1988: subsidio para os comparatistas”. In: Separata
da Revista de Informacao Legislativa, n® 109, janeiro/margo,1991. A autora demonstra campos de influéncia do
Direito Constitucional Portugués no Direito Constitucional Brasileiro, especialmente na CRb/1988, notadamente no
seu processo de elaboragdo, no ordenamento da matéria, nos principios fundamentais, nos direitos e garantias
fundamentais e na sua aplicabilidade imediata, na ordem econémica e social, entre outros pontos de semelhanga
analisados minuciosamente, p. 88-94, passim.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p. 65, atesta que outras constituicdes da Uniao Européia, além da Constituicdo de Portugal, con-
sagram expressamente o principio da dignidade da pessoa humana. O autor faz referéncia as Constitui¢des da
Alemanha, Espanha, Gréciae Irlanda.

9 Idem, p. 66.
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dos cidadaos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa hu-
mana e a efetiva participagdo de todos os trabalhadores na orga-
nizagcdo politica, econdmica e social do pafs.""°

No entanto, o CCi/1942, com seus matizes fascistas, ndo pos-
sui a mesma preocupacdo com a tutela da dignidade dos cidadaos
conferida pela CRi/1947." Seu interesse é "potencializar o Estado,
aumentar a produtividade, fazendo do produtivismo a caracteristi-
ca precipua do ordenamento."'? Nesse contexto, a tarefa do intér-
prete é reler o CCi/1942 a luz dos preceitos ideol6gicos e normativos
da CRi/1947. Dessa forma, a 6tica produtivista do CCi/1942 encon-
tra limites no principio da mesma dignidade social de todas as pes-
soas' e, talvez, possa se pensar vivamente em revisdao contratual,
hipotese ndo descartada pelo CCi/1942, mas explorada em pequena
medida.

O fato é que a eficacia direta e imediata dos direitos funda-
mentais constitucionais nas relagées privadas ja é majoritaria, por
exemplo, em Portugal, tanto na opcao do legislador constituinte’ e
dos doutrinadores, quanto na jurisprudéncia da Corte Constitucio-
nal.’ Por isso também, parece oportuno comparar ndo sé as legisla-
¢oes infraconstitucionais civis do Brasil, de Portugal e da Italia, mas
também tais relagcdes a luz dos principios fundamentais das consti-
tuicoes brasileira, portuguesa e italiana.

As trés cartas constitucionais elegem a dignidade humana
(CRb/1988 e CRp/1976) ou a mesma dignidade social (CRi/1947)
como principio fundamental de seu ordenamento juridico. Assim,
torna-se possivel fazer uma ponte que leva os direitos fundamentais
constitucionais, especialmente o principio da dignidade humana ou
social, as relacdes privadas de cunho contratual que se apresentam

1% Traduziu-se o texto, originalmente, em lingua italiana e sem grifos.

" PERLINGIERI. Pietro. Perfis do direito civil - introducao ao direito civil-constitucional. Tradugdo de: Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 5.

2 |dem, p. 4.
3 Idem, op. loc. cit.

" Cf.art. 18, 1., da CRp/1976: 'Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias, sao
directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.’

15 A afirmagdo é de SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 245-248, passim.
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excessivamente onerosas para uma das partes, dando ensejo, pois,
a sua revisdo.

No presente trabalho, porém, a analise civil-constituci-
onal sera feita no que concerne a legislagdo brasileira, mas
serdo passados em revista os enunciados normativos que cui-
dam da revisdo contratual nos cédigos civis de Portugal e da
Italia, bem como os efeitos que se extraem deles. Pelas con-
clusdes observadas conclama-se que, ndo s6, mas principal-
mente na Italia, seja feita uma releitura dos artigos de seu
Codigo Civil conforme a Constituigao.

Para finalizar, cumpre esclarecer que foram eleitas, como
variaveis deste estudo, os seguintes topicos: categorias juridi-
cas associadas a previsdo normativa da revisdo contratual por
excessiva onerosidade, forma de disciplina das categorias ju-
ridicas associadas a previsdao normativa da revisdao contratual
por excessiva onerosidade, e efeitos acarretados pelas distin-
tas categorias. Esse Gltimo item contém subtépicos que inves-
tigam o grau de subjetivismo ou de voluntarismo das categori-
as apontadas e o nivel da conservacdao do contrato nelas.

2. CATEGORIAS JURIDICAS ASSOCIADAS A PREVISAO
NORMATIVA DA REVISAO CONTRATUAL POR
EXCESSIVA ONEROSIDADE

Apesar de, em cada ordenamento juridico, as catego-
rias jurfdicas associadas a previsdo normativa da revisao
contratual por excessiva onerosidade receberem denomina-
¢oes diferentes, consegue-se entrever, na esséncia, aproxi-
macdes entre elas.

A revisdo contratual podera ocorrer: a) se a excessiva
onerosidade se deu no momento da formacio do contrato; b)
se a excessiva onerosidade se deu no momento da execucao
do contrato, e se as circunstdncias que a ocasionaram eram
imprevisiveis; c) se a excessiva onerosidade se deu no mo-
mento da execucdo do contrato, independente da
imprevisibilidade das circunstancias que a ocasionaram.

O CCb/2002 e o CCi/1942 prevéem as hipoteses a e b.
O CDCb/1990 e o CCp/1966 prevéem as hipoteses a e c.
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3. FORMA DE DISCIPLINA DAS CATEGORIAS JURIDICAS
ASSOCIADAS A PREVISAO NORMATIVA DA REVISAO
CONTRATUAL POR EXCESSIVA ONEROSIDADE

i. Solugdo apontada pelos ordenamentos analisados para o
caso de excessiva onerosidade no momento da contratacio

Para o CCb/ 2002, se o advento da prestacdo manifestamente
desproporcional ocorre na formagdo do contrato, ele podera ser mo-
dificado com base na lesdo contratual, conforme disposto no § 2¢ do
seu art. 157.

Para o CDCb/1990, na forma disposta pelo art. 62, V, o contrato
sera modificado por lesdo contratual se clausulas contratuais esta-
belecerem prestagées desproporcionais.

Assim também, de acordo com o art. 2832 do CCp/1966, se
beneficios excessivos ou injustificados nascem no momento da for-
macdo do contrato, ele podera ser alterado com base na modifica-
¢do de neg6cios usurarios.

Ja o CCi/ 1942, em seu art. 1.448, reconhece a lesdo e diz que
seu efeito é a rescisdo contratual pedida pela parte onerada, mas
possibilita a modificagdo do contrato, na hipétese do art. 1.450, a
pedido da parte que ndo sofre a excessiva onerosidade.

ii. Solucdo apontada pelos ordenamentos analisados para o
caso de excessiva onerosidade posterior a contratacio com
base na Teoria da Imprevisao

Para o CCb/2002, se a onerosidade excessiva ocorre na exe-
cugdo do contrato, por motivos supervenientes a contratagcao, o con-
trato podera ser revisado ou resolvido com base na Teoria da
Imprevisao disciplinada pelos arts. 317 e 478. O contrato ainda po-
dera ser modificado conforme disposi¢do do art. 479, por ofereci-
mento da parte que ndo sofre onerosidade excessiva.

O CCi/1942, em seu art. 1.467, 3¢ paragrafo, cogita, no mo-
mento da execugdo do contrato, da modificagdo eqiitativa das suas
condi¢bes. Ha referéncia a Teoria da Imprevisdo.'®

'® Seja consentido remeter a BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisao contratual no Codigo Civil e no Codigo
de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 194.
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Em nenhum momento, o CDCb/1990 e o CCp/1966 cogitam
da imprevisibilidade como requisito necessario a revisao contratual
ocasionada por excessiva onerosidade posterior a contratagao.

iii. Solucdo apontada pelos ordenamentos analisados para o
caso de excessiva onerosidade posterior a contratagdo sem
base na Teoria da Imprevisdo

Para o CDCb/1990, na forma disposta pelo art. 62, V, o contra-
to serd revisado pela excessiva onerosidade superveniente a
contratacao, dispensando o requisito da imprevisibilidade dos fatos
que ocasionaram a onerosidade excessiva.'”

De acordo com o CCp/1966, se a alteracdao anormal de cir-
cunstancias ocorre no momento da execugdo do contrato, por moti-
VOs supervenientes a contratagdo, o contrato podera ser modificado
pela alteragdao anormal de circunstancias, sem se cogitar da sua
imprevisibilidade, de acordo com o art. 4372 do referido c6digo.'®

4. EFEITOS ACARRETADOS PELAS DISTINTAS CATEGORIAS
i. Excessiva onerosidade na formagdo do contrato

Ao tratar de onerosidade na formagdo do contrato, o art. 157
do CCb/2002 dispde:

"Ocorre lesdo quando uma pessoa, sob premente necessida-
de, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestagcao oposta.

§1¢ Aprecia-se a desproporcao das prestagoes segundo os valo-
res vigentes ao tempo em que foi celebrado o negécio juridico.
§ 22 Nao se decretara a anulagao do negocio se for oferecido
suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com
a reducao do proveito"

7 Idem. Op. cit., p. 195-200.
'3 |bidem. Op. cit. , p. 195.
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Diante do exposto, averigua-se como efeito que s6 havera
modificagdo contratual na hipotese do § 29, ou seja, se for oferecido
suplemento pela parte favorecida, ou se ela concordar com a redu-
¢do do proveito. Caso contrario, o efeito ao qual o art. 157 alude
para o caso de lesdo contratual é a anulagdo do negécio."

Mas o art. 62, V, do CDCb/1990, dispde que € direito basico do
consumidor a modificacdo das clausulas contratuais que estabele-
cam prestacdes desproporcionais, cujo efeito é a revisao contratual
em favor do consumidor se o contrato contiver prestagdes despro-
porcionais em seu desfavor.

O CCp/1966, em seu art. 2822, dispde sobre negbcios usurarios
nos seguintes termos:

"€ anuldvel, por usura, o negécio juridico, quando alguém,
explorando a situagcdo de necessidade, inexperiéncia, ligeire-
za, dependéncia, estado mental ou fraqueza de carater de
outrem, obtiver deste, para si ou para terceiro, a promessa ou
a concessdo de beneficios excessivos ou injustificados.”

E o seu subsequente, o art. 2832, dispde sobre a modificacado
dos negocios usurarios:

"1. Em lugar da anulagao, o lesado pode requerer a modifica-
¢do do negocio segundo juizos de eqiidade.

2. Requerida a anulagado, a parte contraria tem a faculdade
de opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificacdo do
negécio nos termos do nimero anterior.”

Extrai-se, pois, dos dispositivos legais do CCp/1966, o seguinte
efeito: possibilidade de modificacdo contratual tanto pelo pedido da
parte lesada quanto da que lesionou, na forma do art. 283¢, e possibi-
lidade de pedir a nulidade do contrato pela parte que sofre a altera-
¢do anormal, na forma do art. 282°.

O CCi/1942 prevé a lesdo e, num primeiro momento, o efeito

"% Ibidem. Op. cit., p. 56.
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que ela produz é a rescisdo contratual, nos termos do seu art. 1.448,
12 parte:
"Se houver desproporg¢do entre a prestacao de uma parte e a da
outra, e tenha a desproporgao por causa o estado de necessidade
de uma parte da qual a outra se aproveitou para tirar vantagem,
podera a parte prejudicada pedir a rescisdo do contrato..." *°

Mas o art. 1.450 do CCi/1942 adverte:

"A parte contra a qual é pedida a rescisao pode evita-la ofere-
cendo uma modificacdo do contrato suficiente para pé-lo de
acordo com a eqtiidade." '

O efeito obtido nesse caso, como na hipétese do art. 157, § 2°
do CCb/2002, em que a parte que ndo onerada impede a nulidade
do negocio, é a possibilidade do afastamento da rescisao contratual
por parte do contraente que ndo sofre a excessiva onerosidade. Para
tanto, esse contraente deve oferecer modificacdo do contrato sufici-
ente para po-lo de acordo com a equidade.

ii. Excessiva onerosidade superveniente a formagdo do contrato
baseada na Teoria da Imprevisdo
O art. 317 do CCb/2002 dispde:

"Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢ao
manifesta entre o valor da prestagcdo devida e o do momento de
sua execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de
modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacdo.”

Como efeito, nota-se que podera haver revisdo contratual, des-
de que provada a imprevisibilidade da desproporcao entre as pres-
tacoes, a pedido da parte que sofre essa despropor¢cao manifesta.

Ja o art. 478 do CCb/2002 dispoe:

20 Traduziu-se o texto, originalmente, em lingua italiana.

2! Traduziu-se o texto, originalmente, em lingua italiana.
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"Nos contratos de execug¢do continuada ou diferida, se a
prestacao de uma das partes se tornar excessivamente onero-
sa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acon-
tecimentos extraordindrios e imprevisiveis, podera o devedor
pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a
decretar retroagirdo a data da citagdo."

Complementando o art. 478, art. 479 dispde:

"A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar eqtiitativamente as condig¢ées do contrato."

O efeito do art. 478 é dar ao excessivamente onerado o direito

de decidir pelo pedido da resolugcdo do contrato ao invés da revisao,
prevista no art. 317. E o efeito do art. 479 é permitir que, mesmo em
casos de pedido de resolucao contratual pelo contraente excessiva-
mente onerado, o outro tente evita-la, propondo modificar eqiitati-
vamente as condi¢bes contratuais.

No art. 1.467 do CCi/1942, que cuida de contratos com presta-

¢Oes reciprocas, a excessiva onerosidade é tratada, quando posteri-
or a contratagdo, da seguinte maneira:

"Nos contratos de execugdo continuada ou periédica, ou en-
tao de execugdo diferida, se a prestacdo de uma das partes
torna-se excessivamente onerosa pela ocorréncia de aconte-
cimentos extraordindrios e imprevisiveis, podera a parte que
deve tais prestagoes pedir a resolucdo do contrato com os efei-
tos estabelecidos no art. 1.458.

A resolucdo ndao pode ser pedida se a onerosidade
superveniente entra no risco normal do contrato.

A parte contra a qual é pedida a resolucdo pode evita-la ofere-
cendo para modificar eqtiitativamente as condigcdes do con-
trato."*

22 Traduziu-se o texto, originalmente, em lingua italiana.
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Como efeito, observa-se que, para o CCi/1942, a parte onera-
da excessivamente pode pleitear a resolucdo contratual, e somente
a parte que nao sofre a excessiva onerosidade tem o poder de se ofe-
recer para modificar o contrato. Seja consentido frisar que, apesar de
o CCb/2002 apresentar, em seus arts. 478 e 479, previsao semelhante
ao enunciado normativo do art. 1.467 do CCi/1942, os efeitos acarre-
tados pelos arts. 478 e 479 do CCb/2002 sao muito diversos dos efeitos
atingidos pelo art. 1.467. O que se observa é que, no caso brasileiro, o
onerado por prestacdo que se tornou desproporcional na execugdo do
contrato pode pedir sua revisdao, com base no art. 317 do CCb/2002.
Todavia, ao excessivamente onerado por circunstancias supervenientes
a contratagdo também é conferida a opcao de requerer judicialmente
a resolucdo do contrato, na forma do art. 478. No entanto, até esse
requerimento judicial pode ser obstado pela parte que ndo sofre a ex-
cessiva onerosidade se, na forma do art. 479, ela se oferece para
modificar equitativamente as condi¢ées do contrato.

iii. Excessiva onerosidade superveniente a formacao do contrato
que nao se baseia na Teoria da Imprevisdo

O CDCb/1990, em seu art. 62, V, dispde que é direito do consu-
midor a modificagdo de clausulas contratuais que estabelecam pres-
tacGes desproporcionais ou a sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.”?

O efeito desse dispositivo é dar ao consumidor o direito de requerer
o revisionismo contratual se fatos supervenientes tornarem a prestagao
contratada, ao longo da execugdo negocial, excessivamente onerosa.

Em outras palavras, dispde o art. 4372 do CCp/1966:

"1. Se as circunstancias em que as partes fundarem a decisao
de contratar tiverem sofrido uma alteracdo anormal, tem a par-
te lesada direito a resolugcdo do contrato, ou a modificagao dele
segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das obriga-
¢oes por ela assumidas afecte gravemente os principios da boa-
fé e ndo esteja coberta pelos riscos préprios do contrato.

2. Requerida a resolugao, a parte contraria pode opor-se ao pedi-

2 Seja consentido remeter a BARLETTA, Fabiana Rodrigues. Op. cit., p. 195.
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do, declarando aceitar a modificacdo do contrato nos termos
do namero anterior."

Como efeito, observa-se o direito da parte lesionada a resolu-
¢do ou a modificacdo do contrato. Ha previsao legal no sentido de
permitir a parte ndo lesionada acatar o pedido de modificacdo
contratual ou até sugeri-la, opondo-se ao pedido de resolucao pelo
excessivamente onerado, e se sujeitando a modificagdo do contrato
segundo juizos eqiitativos.

4.1 - O grau de subjetivismo ou de voluntarismo das categorias
analisadas?
i. Excessiva onerosidade na formacio do contrato

Relata-se que a lesdao é um instituto juridico que remonta ao
Direito Romano:? "na fase imperial do ius romanum é que se aponta
o monumento fundamental do instituto da lesdo."**

Relaciona-se o surgimento da lesdo com dois fragmentos do
Cédigo do Imperador Justiniano, que faziam mencao a duas Consti-
tuicoes, de Diocleciano e Maximiliano,” prendendo-se, especifica-
mente, a um texto que, ao responder consulta realizada por alguém
chamado Lupos, criava o que hoje se chama de lesao objetiva.?®

O critério para se verificar a ocorréncia da laesio enormis no
Direito Romano, no periodo Justineaneu, era objetivo:* se a venda
fosse efetuada por quantum menor que a metade do valor do bem,
estaria configurada a lesdo, que daria ao lesado o direito de rescindir

2 Entende-se que subjetivismo e voluntarismo devem ser analisados concomitantemente pelo fato de ambos possuirem
estreita ligagdo com a forga que se d4, ao estado psiquico-volitivo da vitima da excessiva onerosidade, para permitirem
ou ndo a intervengao judicial no contetido do contrato a fim de rescindi-lo, resolvé-lo ou revisa-lo.

25 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 1-35, passim.
% ldem. Op. cit., p. 10.
2 MIRABELLI, Giuseppe. Op. loc. cit.

2 Tradugdo de PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos, p. 13. Segundo Caio Mério, esta é a tradugao
mais literal da referéncia contida na Lei Segunda, do Titulo XLIV, do Livro IV do Cédigo de Justiniano. ‘Se tu ou teu
pai houver vendido por preco menor uma coisa de maior prego, € eqiitativo que, restituindo tu o prego aos com-
pradores, recebas o fundo vendido intercedendo a autoridade do juiz, ou, se o comprador o preferir, recebas o que
falta para o justo prego. Menor porém presume-se ser o prego, se nem a metade do verdadeiro prego foi paga.’

29 |dem, p. 34, verbis: 'Foi conceituada a lesdo como um vicio de apuragao objetiva do proprio contrato...”
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o contrato, obtendo de volta a coisa, ou de receber o seu valor restante.*

Contemporaneamente, o CCb/2002 trata da lesdo de maneira
subjetiva, pois ela s6 ocorre e produz seus efeitos, na forma do art.
157, se dois elementos subjetivos - a premente necessidade ou a
inexperiéncia do lesado - forem constatados.

De maneira oposta e mais proxima das raizes romanas da lesdo, o
CDCb/1990 cuida dela de maneira objetiva. Assim, o art 6°, V, do CDCb/1990
prevé a modificacdo contratual em favor do consumidor por onerosidade
presente na formagdo do contrato se as clausulas contratuais estabelecerem
prestagoes desproporcionais. Ndo ha um elemento subjetivo na hipotese ana-
lisada. Basta comprovar a desproporcionalidade entre as prestagdes negociais
e a lesdo estara presente para que o consumidor possa, por meio dela, modifi-
car o contrato.”'

O CCp/1966 contém positivada a usura subjetiva, porque, para
configura-la, recorre a elementos subjetivos como situagdao de ne-
cessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado mental ou
fraqueza de carater por parte daquele que sofre a excessiva
onerosidade no momento da formacado do contrato, conforme dis-
poe o art. 2822 Algum desses elementos de natureza subjetiva tem
que ser comprovado para que exista a usura e seus efeitos.

O CCi/1942 chama de lesdo a desproporcao entre uma pres-
tacdo e outra, na formagdo do contrato. Apesar de seu efeito primei-
ro ser a rescisdo contratual - ja que a lesdo s6 pode ser afastada pela
modificacdo contratual a pedido da parte que ndo sofre a excessiva
onerosidade - para alcanca-lo, o lesado devera provar seu estado de
necessidade, bem como o aproveitamento do seu estado de neces-
sidade pelo outro contraente para auferir vantagem, na forma do art.
1.448. Portanto, o que se tem € a previsao subjetiva da lesao.

Verifica-se que tanto o CCb/2002 quanto o CCp/1966 e o
CCi/1942 necessitam de elementos subjetivos para configurar ex-
cessiva onerosidade na formacao do contrato. Para configurar a
lesdao, na forma do CDCb/1990, basta a comprovacdo de um
elemento objetivo: a excessiva onerosidade na formacao do contrato.

% Ibidem, p. 35, verbis: 'O que se observa com a /aesio enormisdo Direito Romano é isto: foi criada como um vicio
objetivo do proprio contrato, e como tal aplicada.”

3 Seja consentido remeter a BARLETTA, Fabiana Rodrigues. Op. cit., p. 206.
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O CDCb/1990 possui uma regulamentagao cujo objetivo precipuo
é defender o consumidor. Trata-se de lei protecionista da parte mais fraca
nas relagdes contratuais travadas com o fornecedor. Para que o consumi-
dor supere sua vulnerabilidade na relagdo de consumo, o CDCb/1990
intervém para tentar instituir igualdade material numa relagdo de merca-
do em que a desigualdade entre ambas as partes é evidente. Ja que, no
ambito econdmico e social, o consumidor apresenta-se mais fragil do
que o fornecedor, que exerce a iniciativa privada segundo as leis do mer-
cado, a CRb/1988 elevou a defesa do consumidor a categoria de princi-
pio fundamental da Republica, com o objetivo de lhe oferecer situagao
juridica privilegiada, por meio do implemento da igualdade material nas
relagdes consumeristas. Nesse sentido, a interpretagdo do CDCb/1990 a
luz da CRb/1988 ocorre sem maiores discussdes; afinal, o legislador cons-
tituinte previu a criagdo de um cédigo para o consumidor e deu a ele a
titularidade de um direito subjetivo de indole fundamental. Observa-se
que, na maioria das vezes, os principios e as regras do CDCb/1990 en-
contram abrigo nos dispositivos as CRb/1988; afinal, ela foi a responsavel
pela criacdo dele, que se inspira nos valores dela.

ii. Excessiva onerosidade superveniente a formagdo do contrato
baseada na Teoria da Imprevisdo

A previsibilidade ou ndo de um acontecimento posterior a
contratagdo, que va desequilibrar o sinalagma contratual, também
relaciona-se com o valor atribuido a vontade manifestada pelo
contraente, ou seja, com o grau de voluntarismo, pelo qual o
ordenamento juridico opta em casos de desequilibrio contratual.

Se o ordenamento apega-se mais ao principio da autonomia
da vontade, a previsibilidade do acontecimento ulterior a
contratacdo, que gerou desequilibrio contratual, sera requisito es-
sencial para os efeitos de resolugdo ou revisdo.*

32 Faz-se relevante pontuar que a cléusula rebus sic stantibus, que na modernidade recebeu a denominagao
genérica de Teoria da Imprevisao, apesar de suas vertentes voluntaristas, foi o meio de afastar, justamente, o excesso
do voluntarismo contido no brocardo romano pacta sunt servanda. Os juristas pioneiros em se preocupar com o
efeito devastador de uma vontade declarada que nao pudesse se sustentar por circunstancias posteriores a contratagao,
em contratos duradouros, entendiam que: os pactos devem ser respeitados, estando assim as coisas. Isto € o mesmo
que dizer que pacta sunt servanda desde que rebus sic stantibus.
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Por outro lado, quanto menos o ordenamento se apega a
imprevisibilidade de um acontecimento pés-contratagcdo, que cause
desproporcdo entre as prestaces antes ajustadas - para possibilitar
sua resolugdo ou revisao - mais significa que deu proeminéncia ao
principio do equilibrio contratual.

No CCb/2002, o art. 317 possibilita a correcao de um
desequilibrio contratual judicialmente, se sobrevier despropor-
¢do manifesta por motivos imprevisiveis. Isto significa que se
da a vontade declarada contratualmente grande valor. Nesse
caso, o revisionismo contratual ocorrera porque, ao emitir sua
vontade, o contratante prejudicado pela onerosidade
superveniente a formagdo do contrato ndo previa este aconteci-
mento, e sO por isso contratou.

Da mesma forma, o art. 478 do CCb/2002 nao prescinde
de acontecimentos imprevisiveis e extraordinarios para o re-
querimento da resolugdo do contrato. Isto significa que, mais
que imprevisiveis, os acontecimentos desencadeadores da
onerosidade superveniente a formacdo do contrato devem es-
tar fora da orbita do ordinario. Desse modo, como a vontade
manifestada contratualmente ndo podia prever o imprevisivel,
quica o extraordinario, ha razdo para o contrato ser resolvido.
Todavia, se a outra parte oferecer-se para modificar equitati-
vamente as condi¢des do pacto na forma do art. 47933, ele po-
dera ser alterado.

Trabalhando com as mesmas vicissitudes do art. 478 do CCb/
2002 - acontecimentos imprevisiveis e extraordinarios - o CCi/1942
possibilita a revisdo contratual se a parte que nao sofre a onerosidade
superveniente se oferecer para modificar equitativamente as condi-
¢oes do contrato, na forma do art. 1.467.

Nota-se que, nas codificagées brasileira e italiana, o principio
da autonomia da vontade manifestada contratualmente, e, conse-
quentemente, o voluntarismo, estdo fortemente arraigados a sua te-
oria contratual, visto que somente a imprevisibilidade pode gerar a

» Idem, p. 204.
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resolucdo do contrato. Além disso, em ambas as codificagdes, ha
dispositivo que da a parte que ndo sofre a excessiva onerosidade o
direito de se oferecer para modificar equitativamente as condic¢des
do contrato, promovendo sua revisdo.

Nao obstante, no CCb/2002 esse Gltimo ponto merece analise
minuciosa. Se os arts. 478 e 479 dispdem que, em principio, o que se
pode pleitear, quando em estado de excessiva onerosidade, é a re-
solucdo do contrato, dependendo do alvedrio do contraente nao-one-
rado em excesso propor a modificagdo contratual, o art. 317 da a
parte prejudicada a possibilidade de pedir, diretamente ao juiz, a
revisdo contratual. Num primeiro momento, pode parecer que ha
uma antinomia entre o enunciado normativo do art. 317 e os dos
arts. 478 e 479 do CCb/2002. Mas, por meio da metodologia civil-
constitucional, essa aparente antinomia se desfaz. Numa leitura do
CCb/2002, a luz dos principios da CRb/1988, o contraente excessi-
vamente onerado s6 vai usar da hipétese do art. 478 quando preferir
a resolucao do contrato a sua revisdo, ja que, se preferi-la, possui a
viado art. 317. E o art. 479 deve ser utilizado apenas pela parte que
ndo sofre a excessiva onerosidade se, ndo satisfeita com o pedido de
resolucdo, tomar a dianteira a fim de modificar equitativamente as
condigdes do contrato, conservando-o.

Como a CRb/1988 elegeu a protecdo da dignidade da pessoa
humana em seu art. 12, 1ll, a busca da solidariedade social, na forma do
art. 32, 1, além da igualdade em sentido substantivo, a despeito das desi-
gualdades sociais de fato, na forma do mesmo art. 32, Il e IV, como
principios fundamentais da CRb/1988, o artigo que deve guiar,
prioritariamente, a interpretagdo da revisao contratual de pactos de na-
tureza civil ndo abarcados pelo CDCb/1990 é o art. 317 do CCb/2002.

O principio da dignidade da pessoa humana é compativel com a
busca do equilibrio contratual pela parte que sofre a excessiva
onerosidade, numa atitude ativa e ndo passiva, de esperar do contraente
que n3o sofre a excessiva onerosidade o oferecimento da possibilidade
de revisdo, na forma do disposto no art. 479 do CCb/2002. Ademais, os
principios da igualdade substancial e da solidariedade social possi-
bilitam que a vitima do desequilibrio contratual os conclame em seu
proprio beneficio, a fim de destitui-la de uma situacao juridica de
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desigualdade, por meio da solidariedade da outra parte no ambito
contratual.

De todo modo, infere-se que, pelo fato de o art. 317 do CCb/2002
e de o art. 1.467 do Cci/1942 basearem-se na Teoria da Imprevisao
para possibilitar a revisdao contratual, o péndulo que tem de um lado
o principio da autonomia da vontade e, em nivel constitucional, o
principio da liberdade e, de outro, o principio do equilibrio contratual,
em nivel constitucional, representado pelo principio da solidarieda-
de social, pesa mais para o lado da liberdade contratual. A busca do
equilibrio contratual ndo é totalmente afastada, pois a alteracao de
um contrato pela ocorréncia de fato ulterior a contratacao, que, sen-
do imprevisivel, o torna por demais oneroso, €, de certa maneira,
manifestagdo do principio da solidariedade na 6rbita contratual. O
que ocorre no CCb/2002 e no CCi/1942 é que os principios do equi-
Iibrio contratual e da autonomia da vontade convivem, mas ao se-
gundo atribui-se proeminéncia.

Assim, quanto maior se mostra a liberdade atribuida aos
contraentes, mais responsabilidade ha de cumprir o contrato tal como
pactuado. Isso reforca o principio da forca obrigatéria do contrato e
de sua intangibilidade, que decorre do principio da autonomia da
vontade privada. A regra é que pacta sunt servanda desde que
rebus sic stantibus. Em outras palavras: a regra é que os pactos
serdo imutaveis e fardo lei entre as partes estando as coisas da mes-
ma maneira. Somente um acontecimento imprevisivel, que muda o
estado das coisas, da ensejo a possibilidade de revisdao contratual.

iii. Excessiva onerosidade superveniente a formacao do contrato
que nao se baseia na Teoria da Imprevisdo

O CDCb/1990 trata da revisao por onerosidade superveniente
a formacao do contrato de modo absolutamente objetivo em seu art.
62, V. O voluntarismo e o principio da autonomia da vontade cedem
lugar ao principio do equilibrio contratual.

Portanto, de nada importa a previsibilidade ou ndo do aconte-
cimento pds-contratual, nem mesmo outras circunstancias que po-
deriam ser pontuadas em caso de intervencao ulterior no contetdo
de um contrato vélido. E motivo bastante para a revisao contratual a
ocorréncia de fatos supervenientes que tornem prestacdes pactua-
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das excessivamente onerosas. Nesse caso, o péndulo entre a segu-
ranca juridica da pacta sunt servanda e o equilibrio contratual re-
cai mais em favor desse Gltimo. Desse modo, torna-se mais facil
perseguir ndo so6 o direito a igualdade substancial, prevista pelo art.
32, Il e IV da CRb/1988, que objetiva erradicar a pobreza, a
marginalizacdo, as discrimingées, bem como reduzir as desigual-
dades sociais e regionais, mas também o direito a justica e a solida-
riedade social previstas no inciso | do mesmo artigo. O principio da
obrigatoriedade do contrato subsiste, porém. Mas subsiste mitigado
pelo principio do equilibrio contratual.

O CCp/1966, como o CDCb/1990, descarta a imprevisibilidade
como requisito para a resolucdao do contrato ou a sua modificacao
segundo juizos de eqiiidade, se as circunstancias que fizeram as
partes fundarem a decisdo de contratar tiverem sofrido alteracdo
anormal. Dessa maneira, a formulagdo portuguesa aproxima-se, em
larga medida, do principio do equilibrio contratual, e se afasta, até
certo ponto, do principio da autonomia da vontade declarada no
contrato.**

Rechagar a imprevisibilidade do acontecimento ulterior que
gera excessiva onerosidade ou alteragdo anormal no contrato para
possibilitar sua revisdao é condizente com o principio da justica
contratual. Impde-se, portanto, cooperacdo entre os contraentes para
se atingir o adimplemento obrigacional pela conservagdao do con-
trato modificado que cumpre sua finalidade e nao frustra as expec-
tativas objetivas de ambas as partes.

Contudo, o CCp/1966 ndo se afasta totalmente do voluntarismo.
Do contelGdo de seu art. 4379, extrai-se ainda a exigéncia de que as
obrigacées assumidas pela parte que sofre com a alteragcdo anormal
afetem gravemente principios da boa-fé e nao estejam cobertas pe-
los riscos proprios do contrato.

A referéncia a boa-fé, como regra de conduta, ndo se afasta do
equilibrio contratual. Pelo contrério: a boa-fé objetiva - regra de con-

3V, por ASCENSAO, José de Oliveira. O direito: introdugio e teoria geral. 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001,
que a doutrina portuguesa manifesta-se nesse sentido. Cf. p. 518, verbis:'Também no campo das institui¢es privadas
numerosas clausulas de salvaguarda que se vao acumulando representam afinal uma limitagao da soberania da
autonomia da vontade, assente na critica do contetido.”
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duta - e o equilibrio contratual se complementam, pois, de boa-fé
objetiva, ndo se pode aceitar que uma parte seja muitissimo onera-
da para preservar o contrato nao modificado. A boa-fé funciona tam-
bém como canone interpretativo para a modificagdao do contrato
segundo juizos de equidade, que se apresentam como condicao para
a manutengdo do equilibrio contratual.®®

Todavia, o fato de o art. 4372 esclarecer que a exigéncia de
que as obrigagées assumidas pela parte que sofre com a alteracao
anormal ndo devam estar cobertas pelos riscos proprios do contrato
possui viés voluntarista, pois obriga o contraente a prever riscos ine-
rentes aquele contrato. Ora, de todo modo, qualquer contrato en-
contra-se sujeito a riscos pelo passar do tempo e pela modificacao
das circunstincias existentes no momento de sua formacdo. Para
que a formulagdo portuguesa fosse despida de todo voluntarismo,
ela ndo deveria fazer mengdo aos tais riscos proprios do contrato,
que devem ser previstos pelos contraentes de obrigacdes que se
executam por meio de prestagées a longo prazo.

4.2. O nivel da conservacio do contrato nas categorias tragcadas*®
i. Excessiva onerosidade na formacio do contrato

Sabe-se que varios podem ser os efeitos da excessiva
onerosidade nas relacdes contratuais. No momento da formacao do
pacto, a excessiva onerosidade da prestacdo para um contraente
pode levar a invalidade do ajuste, declarado nulo. No CCb/2002, a
lesdo é tratada como defeito do negbcio, que pode gerar sua
anulabilidade, na forma do art. 171. A anulacdo nio conserva o con-
trato, pelo contrario. Portanto, a lesdo tem, ndo s6, mas também, o
conddo de impedir a validade do contrato e, como conseqiiéncia,
sua producgdo de efeitos.>”

3 Seja consentido remeter a BARLETTA, Fabiana Rodrigues. Op. cit. , p. 206.

3 Compreende-se que a conservagdo do contrato pode ser pensada de duas maneiras, razdo pela qual cumpre
definir qual delas foi escolhida. Pode-se entender que um contrato duradouro é conservado se nao ha nenhuma
alteragdo em seu contetido, ou seja, nas prestagdes assumidas pelos contraentes. Por outro lado, a conservagao pode
dizer respeito a manutengao do vinculo negocial nao obstante haver mudanga no contetido do contrato, portanto,
nas prestagdes dos contraentes.

Adotou-se a segunda concepgao de conservagao.

¥lbidem, p. 134.
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Por outro lado, um contrato lesivo também pode ser modifica-
do e conservado. O § 22 do art. 157 do CCb/2002 dispoe que nao se
decretara a anulagdo do negocio se for oferecido suplemento sufici-
ente, ou se a parte favorecida concordar com a redugao do proveito.
Assim, percebe-se que, na hipétese de lesdo, ha alguma tendéncia a
conservar o contrato. Atente, contudo, para a seguinte observagao:
buscar a conservacdo do contrato fica apenas a cargo da parte que
ndo sofre a onerosidade excessiva.

O CDCb/1990 também fulmina de nulidade a lesdo que recai
sobre o consumidor, de acordo com seu art. 51:

"Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

IV - estabelecam obrigagcées consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou com a eqtiidade."

Malgrado, o § 22 do mesmo dispositivo diz que "a nulidade de
uma clausula contratual abusiva nao invalida o contrato, exceto quando
de sua auséncia, apesar dos esforgos de integracdo, decorrer 6nus
excessivo para qualquer das partes", ou seja, s6 se a preservagao do
contrato gerar 6nus excessivo para qualquer uma das partes é que ele
ndo sera conservado. A regra é fazer com que a nulidade de uma
clausula contratual abusiva ndo invalide o contrato por meio dos es-
forcos de integracdo. Ademais, o art. 62, V, do CDCb/1990 dispGe que
é direito basico do consumidor a modificacdo das clausulas contratuais
que estabelecam prestacées desproporcionais.

Observa-se que o CDCb/1990, na hipétese de lesdo, possui
forte tendéncia a conservacdo do contrato.

O CCp/1966, em seus arts. 2822 e 283¢, da a parte que sofre
com beneficios excessivos ou injustificados em favor da outra o di-
reito de pedir a anulagdo ou a modificacao do negécio usurario. E a
parte que se beneficiara de maneira excessiva ou injustificada tam-
bém é concedido o direito opor-se ao pedido de anulagao, declaran-
do aceitar a modificagdo do negocio segundo juizos de eqiidade.
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Nota-se, pelo exposto, que o CCp/1966, na hipotese de lesdo,
possui forte tendéncia a conservacdo do contrato.

De modo semelhante ao CCb/2002 posiciona-se o CCi/1942,
e, nesse (ltimo, a lesdo contratual é prevista no capitulo que cuida
da rescisdo do contrato. De inicio, o art. 1.448 dispde que, uma vez
provada, a lesdo dara ensejo a rescisdao. No entanto, o art. 1.450,
subsequiente, assevera que a parte contra a qual é pedida a rescisao
pode evita-la, oferecendo uma modificagdao do contrato suficiente
para po-lo de acordo com a equidade.

Assim, como no caso do CCb/2002, percebe-se que, para o
CCi/1942, na hipétese de lesao, ha, em certa medida, tendéncia a
conservar o contrato. A observacdo que se faz é a mesma a respeito
da lesdo no CCb/2002: o direito de buscar a modificacdo do contrato
e, conseqlientemente, sua conservacao, fica apenas a cargo da par-
te que ndo sofre a despropor¢do das prestagdes contra si.

ii. Excessiva onerosidade superveniente a formacdao do con-
trato baseada na Teoria da Imprevisao

Os efeitos do desequilibrio contratual que ocorrem em contra-
tos de longa duragdo, por circunstancias supervenientes ao ajuste,
dependem do que dispéem os ordenamentos juridicos a que perten-
cem. Tais ordens juridicas podem ignorar este tipo de desequilibrio
contratual, ou podem dar-lhe efeitos diversos como, por exemplo, a
resolucdo ou a revisdo do ajuste.

No CCb/2002, a onerosidade superveniente a formacdo do
contrato baseada na Teoria da Imprevisdo esta contida nos arts. 317
e 478.

Para conservar o contrato, por meio da correcdo judicial de
desproporcdo manifesta entre o valor das prestacdes, prevista pelo
art. 317 do CCb/2002, o contraente que sofre a onerosidade
superveniente a formagdo do contrato pode pedi-la. Para consegui-
la, tera que provar a imprevisibilidade do fato posterior ao contrato
que o onerou em demasia. O CCb/2002 adota abertamente a teoria
da imprevisdao, em contratos, a priori, considerados paritarios, em
que ndo haja um vulneravel, e as partes tenham, supostamente, igual
poder de barganha.
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Numa leitura do CCb/2002 a luz da CRb/1988, e diante do
disposto em seu art. 317, observa-se um posicionamento parcial-
mente favoravel a conservacdo do contrato. O 6bice inarredavel,
ao qual o excessivamente onerado tera de se submeter, consiste na
prova da imprevisibilidade dos motivos que fizeram sobrevir des-
propor¢dao manifesta entre o valor da prestagdao devida e o do mo-
mento de sua execugao.

Permite-se também, ao contraente excessivamente onerado,
ap6s provar a imprevisibilidade da prestacdo excessivamente onero-
sa, sua extraordinariedade e a extrema vantagem para a outra parte,
pedir a resolugdo do contrato na forma do art. 478 do CCb/2002. Ain-
da assim, a resolucdo podera ser evitada se a parte que ndo sofre a
excessiva onerosidade se oferecer para modificar equitativamente as
condigées do contrato na forma do art. 479. Compreende-se, pelo
exposto, que os arts. 317 e 479 do CCb/2002 contribuem, em certa
medida, para que haja conservacdo contratual em caso de excessiva
onerosidade superveniente a contratagdo, desde que os enunciados
normativos dos arts. 317, 478 e 479 do CCb/2002 sejam interpretados
de maneira teleolégica e sistematica, a fim de conservar o vinculo
negocial.

Essa interpretacdo coaduna-se com a interpretacao dos arts.
317 e 479 do CCb/2002 conforme a CR/1988 que, ao se referir ao
principio da solidariedade em seu art. 3¢, |, impée solidariedade tam-
bém nas relagdes contratuais, o que, por sua vez, implica esforcos
de ambas as partes visando a revisao e ao adimplemento contratual.
Observe-se que, quando se impde mais 6nus ao contraente que quei-
ra resolver o contrato na forma do art. 478, tais como a prova da
extrema vantagem para a outra parte, de acontecimentos que, mais
do que imprevisiveis, sejam também extraordinarios, privilegia-se
seu pedido de revisdo contratual na forma do art. 317, que ndo car-
rega esses 6nus da hipétese do pedido de resolucdo. Sublinhe-se,
portanto, que no CCb/2002, em alguma medida, ha tendéncia a con-
servagcdo do contrato.

Ja o CCi/1948 exige, em seu art. 1.467, para a resolucdo do
contrato - Gnica alternativa dada ao contratante excessivamente
onerado - que se prove, além da imprevisibilidade do fato
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superveniente, o fato de sé-lo também extraordinario. Além disso,
prescreve que a resolucdo do contrato ndo pode ser pedida se a
onerosidade superveniente entra no risco normal do contrato.

Portanto, apenas a parte que ndo sofre a excessiva onerosidade
é dado o direito de evitar a resolucdo, oferecendo-se para modificar
equitativamente as condi¢ées do contrato, conservando-o.

Nota-se que o CCi/1942 possui formulagdo de baixa protecao
a conservacao do contrato.

iii. Excessiva onerosidade superveniente a formagao do con-
trato que ndo se baseia na Teoria da Imprevisao

O CDCb/1990 dispde, em seu art. 62, V, que € direito basico do
consumidor a revisdo das clausulas contratuais em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas. Nota-se,
pois, que o CDCb/1990 posiciona-se muito favoravel a conservacao
do contrato em favor do consumidor, haja vista conceder-lhe, sem
rodeios ou outras exigéncias, a revisdo de seu contrato excessiva-
mente onerado posteriormente a sua formagao.

Embora o CCp/1966, em seu art. 4379, s6 permita revisao por
onerosidade superveniente a formagdo do contrato se as obrigacdes
assumidas pela parte prejudicada ndo estiverem cobertas pelos ris-
cos do proprio contrato, observa-se, nesse dispositivo, forte tendén-
cia a conservagdo contratual. Isso pode ser averiguado pelo fato de
tanto a parte que sofre a excessiva onerosidade quanto a parte que
ndo sofre por ela poderem pedir a modificagdo do contrato, segundo
juizos de equidade.

PRINCIPAIS CONCLUSOES

Tendo em vista as variaveis observadas, e de acordo com as
inferéncias apresentadas, conclui-se, principalmente, que:

1¢. Tanto a CRb/1988 quanto a CRp/1976 e a CRi/1947 tratam
dos direitos humanos de forma prioritaria. Atribuem ao principio da
dignidade da pessoa humana, ou da igual dignidade social dos cida-
daos, a condicao de principios fundamentais de seu ordenamento (Cf.
art. 12, 1ll da CRb/1988 ¢/ art. 12 da CRp/1976 e ¢/ art. 3¢ da CRi/1947).
A CRb/1988 e a CRp/1976 elegem como principios fundamentais da
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Republica uma sociedade livre, justa e solidaria, instituindo, pois, ao
lado do principio da liberdade, o principio da solidariedade social,
presente também na CRi/1947 (Cf. art. 3%, I, da CRb/1988 ¢/ art. 12 da
CRp/1976 e ¢/ art. 22 da CRi/1947). Ademais, a CRb/1988, a CRp/1976
e a CRi/1947 consideram o principio da igualdade substancial direito
fundamental (Cf. art. 32, lll, IV da CRb/1988 ¢/ art. 132da CRp/1976 e ¢/
art. 32 da CRi/1947).

Com esse manancial axiolégico de indole constitucional, o
ordenamento infraconstitucional, submetido hierarquicamente a ele,
deve refletir os principios e opcdes da Constituicdo. Nesse sentido,
em Brasil, Portugal e Italia é possivel - e necessario - reler os enunci-
ados normativos civis a luz da Constituigao, de modo que seus prin-
cipios fundamentais se apliquem de maneira direta e imediata as
relagGes entre privados.

22. O CDCb/1990 e o CCp/1966 prevéem a possibilidade de o
excessivamente onerado no momento da contragdo requerer judici-
almente a revisdo do contrato. Em ambos, a parte que sofre a exces-
siva onerosidade no momento da contratagdao tem o poder de pedir
a revisdo do contrato. (Cf. art. 62, V, do CDCb/1990 ¢/ art. 283° do
CCp/1966).

32. O CCb/2002, em seu art. 317, prevé a possibilidade de o
excessivamente onerado por despropor¢cdo manifesta entre o valor
da prestacdo devida inicialmente e o do momento da execugao re-
querer judicialmente a revisdao do contrato. O CDCb/1990 prevé a
mesma requisicdo em favor do consumidor. O CCp/1966 prevé o
direito a requisigdo judicial da modificacdo contratual em favor da-
queles cuja decisdo de contratar tiver sofrido uma alteracdo anor-
mal em virtude de novas circunstancias. Ademais, o CCp/1966 con-
fere a parte que ndo sofre a alteracao anormal o direito de opor-se
ao pedido de resolugdo, declarando aceitar a modificagdo do con-
trato segundo juizos de equidade (Cf. art. 317 do CCb/2002 ¢/ art. 62,
V, do CDCb/1990 e art. 437¢ CCp/1966).

42. O CCb/2002 e o CCi/1942 justificam, timidamente, a revisdao
contratual por fatores excessivamente onerosos que surgem posterior-
mente a contratagdo, tomando por base a Teoria da Imprevisao (Cf.
arts. 317 e 478 do CCb/2002 ¢/ art. 1.467 do CCi/1942).

52. O CDCb/1990 e o CCp/1966 elegem o requisito objetivo da

146 Revista da EMER), v. 10, n® 39, 2007



excessiva onerosidade ou da alteragdo anormal no contetido do con-
trato para revisa-lo, sem qualquer referéncia a Teoria da Imprevisao
(Cf. art 62, V, do CDCb/1990 ¢/ art. 4372 do CCp/1966).

6. Tanto o CCb/2002 quanto o CCp/1966 e o CCi/1942 tratam
da teoria da revisdo contratual por onerosidade excessiva na forma-
¢do do contrato de maneira subjetiva. Apenas o CDCb/1990 trata da
lesdo contratual de maneira objetiva, que se aproxima da sua for-
mulacdo romana extraida da codificagdo de Justiniano (Cf. art. 157
do CCb/2002, art. 2822 do CCp/1966 e art. 1.448 do CCi/1942 ¢/ art.
62, V, do CDCb/1990 e c/ notas de rodapé n® 28, 29 e 30).

72. O CCb/2002 e o CCi/1942 possuem forte voluntarismo em
suas formulagGes sobre a onerosidade superveniente a formagao do
contrato. Em ambos, o contrato s6 podera ser resolvido ou revisado se
o acontecimento ulterior a formagdo da vontade contratual for
provadamente imprevisivel. Isto significa que s6 se a vontade mani-
festada ndo puder prever a excessiva onerosidade posterior, o contra-
to estara sujeito a resolugcdo ou a revisdao. Em nivel constitucional,
num juizo de ponderagdo, sobreleva-se o principio da liberdade e
declinam os principios da igualdade substantiva e da solidariedade
social (Cf. arts. 317,478 e 479 do CCb/2002 ¢/ art. 1.467 do CCi/1942).

O CDCb/1990 e o CCp/1966 nao dio tanta atengdo a vontade
declarada, mas sim aos efeitos que a onerosidade superveniente a
formacgdo do contrato causa em prejuizo do equilibrio contratual.
Portanto, suas formulagées possuem cunho afastado do voluntarismo
e aproximado do equilibrio contratual. Este efeito se evidencia pelo
fato de as duas legislacbes ndo fazerem mencao a previsibilidade
ou imprevisibilidade do fato posterior a formacdo do contrato que o
tornou muito oneroso ou anormal. Basta haver o desequilibrio
contratual para que haja também a possibilidade do revisionismo
contratual. Nesse caso, o principio constitucional da liberdade, ba-
lanceado com os também constitucionais principios da igualdade
substantiva e da solidariedade social, possui peso menor. Assim, so-
bressaem a igualdade substantiva e a solidariedade social aplicadas
ao contrato excessivamente oneroso, a fim de modifica-lo eqitati-
vamente (Cf. art 62, V, do CDC com art. 4372 do CCp/1966).

8°. Em todas as legislagées comparadas ha referéncia a con-
servacdo do contrato em hipoteses de: i- excessiva onerosidade pre-
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sente na formacdo do contrato; ii- excessiva onerosidade
superveniente a formacdo do contrato baseada na Teoria da
Imprevisdo; e iii- excessiva onerosidade superveniente a formagao
do contrato que ndo se baseia na Teoria da Imprevisao.

Contudo, o CCbh/2002 e o CCi/1948, na hipbtese de excessiva
onerosidade presente na formagdo do contrato, possuem, em restri-
ta medida, tendéncia a sua conservagdo, haja vista que o direito de
buscar a modificacdo do contrato e, conseqlientemente, sua manu-
tengdo, fica apenas a cargo da parte que nao sofre a desproporg¢ao
das prestacdes contra si (Cf. art. 157, § 22, do CCb/2002 ¢/ art. 1.450
do CCi/1942).

Por outro lado, na mesma hipotese de onerosidade na forma-
¢do do contrato, o CDCb/1990 possui forte tendéncia a conservacao
do contrato em beneficio do consumidor na forma de seu art. 62, V,
combinado com art. 51, § 22. O CCp/1966 possui também tendéncia
ao conservadorismo em beneficio de quaisquer das partes, nos ter-
mos do seu art. 283°.

Na hipotese de o excessivamente onerado superveniente-
mente a formacdo do contrato requerer sua revisdao baseada na Teo-
ria da Imprevisdo, prevista no CCb/2002, ha, no art. 317, alguma
tendéncia a conservagdo do contrato. Ja o art. 478 prevé a hipotese
de o excessivamente onerado requerer resolucdo contratual condi-
cionada a imprevisibilidade e a extraordinariedade da despropor-
cdo prestacional, aliadas a extrema vantagem auferida pelo outro
contraente. Mas, na hipotese do art. 479 do CCb/2002, a parte que
ndo sofre a excessiva onerosidade também pode requerer a modifi-
cacdo do contrato independente de a parte que pleiteou a resolucao
ter provado a imprevisibilidade e a extraordinariedade do aconteci-
mento ulterior, bem como a extrema vantagem para a outra parte.

Ha no CCb/2002, em medida contida, porém ndo tdo restrita
como a apresentada pelo art. 1.467 do CCi/1942, tendéncia a con-
servacdo do contrato no caso de alteracdo das circunstancias apos a
formagdo do ajuste.

De todo modo, a tendéncia a conservacao do contrato parece
baixa no CCb/2002, se seus enunciados normativos sao comparados
aos arts. 4372 do CCp/1966 e 6°, V, do CDCb/1990.
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Na solugdo adotada pelo CCi/1942, em seu art. 1.467, somen-
te a parte que nao sofre a excessiva onerosidade é concedido reque-
rer a modificagdo do contrato. A tendéncia a conservagdo do contrato
parece muito baixa no CCi/1942, mesmo se comparado ao CCb/2002.
Se comparado ao CCp/1966 e ao CDCb/1990, o CCi/1942 possui,
em medida restritissima, tendéncia a conservacdo do contrato.

No caso de excessiva onerosidade superveniente a formagao
do contrato que ndo se baseia na Teoria da Imprevisdo, o grau de
apologia a conservacao do contrato € altissimo no CDCb/1990, que
o faz em defesa do consumidor. No CCp/1966, nos moldes do art.
437¢, ambos os contraentes - o que sofre e o que ndo sofre a exces-
siva onerosidade - podem requerer a modificacdo do contrato se-
gundo juizos de eqiiidade. Ha forte incentivo legal a conservacao

do contrato.g

Revista da EMER), v. 10, n®39, 2007 149



Constitucionalismo no Brasil
1822-1929

Antonio Sebastido de Lima

Juiz de Direito (aposentado) do Estado do Rio
de Janeiro. Mestre em Ciéncias Juridicas.
Professor de Teoria Geral do Estado e Direito
Constitucional

I. INTRODUCAO
1. Acdo constituinte

Sentir, querer, pensar e agir é proprio do ser humano. Fazer
(criar, modificar, extinguir) é modalidade de acdo para a qual basta
aptidao ffsica e mental. Certos objetivos, entretanto, exigem poder,
aptidao do sujeito para, em sintonia com a moral e o direito, subme-
ter vontade alheia a propria. A solidariedade permite ao grupo hu-
mano realizar objetivos comuns. A busca do justo, do bom, do belo e
do qtil pode gerar confrontos entre os membros do grupo, exigindo
mecanismos de composicdo. Ao mesmo tempo, em abstrato, essa
busca aponta para o bem comum. Ha uma percepcdo, difusa no
meio social, da necessidade de ordem e da importancia da obedién-
cia, para que todos possam desenvolver suas potencialidades e ter
uma existéncia relativamente segura e feliz.

A acdo humana é teleolégica. Criar ou elaborar implica um
modo de fazer segundo uma finalidade. A organizagdo da socieda-
de resulta dessa acdo constituinte espontanea, ou refletida, onde in-
terfere o poder (difuso, personalizado ou institucionalizado). Dos
nexos entre elementos estruturais (geografico, demografico,
teleolégico, cratolégico) surge um tipo de sociedade que os gregos
denominavam polis e os romanos, civitas, em que o comando e a
obediéncia estdo distribuidos segundo os costumes, crencas, tradi-
¢oes e leis escritas. Essa constituicdo politica brota da necessidade
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de regras éticas e juridicas a convivéncia pacifica e a defesa contra
fatores dissolventes. Ao conjunto de leis, costumes, crencas e tradi-
coes que regulava a vida em sociedade, os antigos denominavam
Constituicdo. A organizacdo politica mantinha-se pela inércia, ou
seja, pela conformidade de governantes e governados com o status
quo. As vezes, surgiam legisladores que outorgavam leis fundamen-
tais, modificando os costumes, a exemplo de Minos, em Creta (1320
a.C.), Licurgo, em Esparta (898 a.C.), Filolau, em Tebas (890 a.C.),
Solon, em Atenas (593 a.C.).

2. Individualismo

A consciéncia da individualidade ndo se manifestou amplamente
no mundo até o advento do cristianismo. A pressdo social fazia do ser
humano um elemento do ente coletivo, mergulhado na objetiva cons-
ciéncia comunitaria, como acontecia na tribo e continuou a aconte-
cer na cidade e no império. Os povos orientais mantinham, tradicio-
nalmente, o sentimento de unido intima a um todo césmico, fendbme-
no cultural que explica a duradoura vigéncia de regimes autocraticos
e o reverencial respeito a autoridade. Nos povos ocidentais operou-se
mudancga em direcdo ao individualismo. Apesar da sua origem orien-
tal, a doutrina crista vingou no solo ocidental. Essa doutrina valoriza o
ser humano como individualidade animica; ndo o trata como simples
particula de um organismo césmico; acentua a dignidade da pessoa
humana; prega a igualdade entre os seres humanos sob a paternidade
divina, afinando-se com a idéia de um modo de vida democratico.
Todavia, no plano histérico, a igreja crista adotou, em sua organiza-
cdo clerical, o modelo imperial romano e conviveu com o regime
autocratico durante toda a Idade Média. A igreja foi organizada hie-
rarquicamente tendo na base os crentes, no meio a casta sacerdotal e
na clpula a autoridade soberana e infalivel do Papa. Contrariando a
separacdo entre o poder secular e o poder espiritual preconizada por
Jesus (a César o que é de César, a Deus o que é de Deus) o clero
estendeu o seu poder sobre reis e imperadores, interferindo nos negé-
cios de Estado. Ao glorificar a pobreza, a igreja catolica colocou trava
a prosperidade dos negocios privados.

A revolugdo comercial iniciada no século XV (1401/1500) e
que incluiu as grandes navegagoes de portugueses e espanhois em
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busca de novas rotas para o comércio, representa a chegada do ca-
pitalismo, cujos lineamentos (lucro, grandes empresas, economia
de mercado, trocas monetarias, trabalho assalariado) desenhavam-
se desde o século XII, com a paulatina desintegracao do feudalismo.
A separagdo entre ética e economia ocorreu no plano dos fatos, an-
tes de ganhar fundamento teérico. A reacdo mais vigorosa aos freios
postos pela Igreja a conduta dos crentes, em geral, e a atividade dos
comerciantes e banqueiros, em particular, aconteceu no século XVI
(1501/1600) com a revolugcao protestante iniciada por Lutero, mon-
ge agostiniano que, na Alemanha, rebelou-se contra os desvios e
abusos clericais (venda de indulgéncias, jejuns, peregrinagées), contra
os sacramentos (com excec¢do do batismo e da comunhdo) e contra
a intermediagdo de padres e santos. Lutero denunciou a inaptidao
dos rituais e milagres da igreja para salvar pecadores. O movimento
alcancou a Suica, onde se fortalecia o nacionalismo contra o Santo
Império Romano. Havia centros comerciais florescentes (Zirich,
Basiléia, Berna e Genebra) que ansiavam por libertagdo. Ulrich
Zwinglio seguiu o exemplo de Lutero, liderou a revolugao religiosa
e converteu ao protestantismo quase todo o povo suigo. Ao chegar a
Suicga, oriundo da Franca, Jodo Calvino encontra o terreno aplainado
por Zwinglio, fixa domicilio em Genebra, conquista o governo da
cidade e impde a sua teologia inspirada em Lutero, porém, mais
radical e proxima do judaismo. Diferentemente de Lutero, Calvino
da primazia a lei, rejeita ritual e decoragao no templo e qualquer
pratica da igreja catblica, determina observacgao rigorosa do sabado
e estabelece exageradas proibicoes.

O individualismo aprofundou-se, amparado na teologia
calvinista, que inclufa a doutrina da predestinacao, segundo a qual,
independentemente dos méritos, ha pessoas e nacoes eleitas de Deus,
enquanto outras estdo destinadas a danagdo. Assim, o calvinismo
justifica: (i) as desigualdades sociais e econémicas entre os homens
e entre os povos; (ii) a superioridade de alguns e a inferioridade de
outros. Aos eleitos de Deus, o poder na Terra e um lugar no Céu; aos
condenados, a serviddao na Terra e um lugar no Inferno. Os eleitos
ndo deviam se mesclar com os condenados (pobres, negros, indios,
mesticos). Essa postura discriminatéria era incompativel com a
fraternidade universal. O crente foi liberado para ampla atividade
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econOmica. A riqueza pessoal era béncdo divina. A cobranga de
juros e os lucros no comércio foram considerados moralmente lici-
tos. O calvinismo mostrou-se mais judeu (Antigo Testamento) do que
cristdo (Novo Testamento). Na Inglaterra, Henrique VIII, apaixonado
por sua camareira e pretendendo desposa-Ia, solicitou, ao Papa, anu-
lacdo do seu casamento com Catarina. Indignado com as manobras
papistas para evitar a anulacdo, o soberano inglés aproveita-se do
movimento protestante e funda a igreja anglicana, livra-se da subor-
dinacdo ao Papa e apropria-se do patrimonio da igreja catélica exis-
tente na Inglaterra.

3. Constitucionalismo

A partir da revolugdo comercial e da revolugdo protestante, o
individualismo torna-se possessivo, germe subjetivo do capitalismo
selvagem. A alta burguesia protestante, nova e poderosa classe so-
cial européia, rebela-se contra a soberania dos imperadores e a su-
premacia do Papa. Hasteia a bandeira da liberdade de religido, de
acao e de pensamento. Em oposicao ao universalismo da igreja e do
império essa burguesia defende o nacionalismo, a existéncia auto-
noma do grupo nacional e o direito de cada nagdo se constituir em
Estado. A pretendida autonomia incluia a uniformizacao das leis,
das praticas administrativas, da moeda, dos pesos e medidas e a
concentracdo do poder politico na pessoa do rei (supremacia em
relacdo aos senhores feudais, independéncia em relacao ao Papa,
organizagdo de exército permanente, producdo do direito, centrali-
zacgdo da justica e da tributagdo). O descontentamento dos campo-
neses com as autoridades eclesiasticas e seculares, bem como, a
rivalidade entre a monarquia e a igreja, facilitaram o caminho para
a burguesia européia concretizar aspiragées de dominio econdmico
e politico e de preeminéncia social. O movimento alastrou-se e cul-
minou, no século XVIII (1701/1800) com as revolugdes politicas na
Europa e na América paralelas a revolugao industrial que ocorria na
Inglaterra.

Distinguindo Poder Constituinte, pertencente a nagao, e Poder
Constituido, exercido pelos governantes dentro da legalidade posta
pelo povo, os revolucionarios implantaram uma ordem democratica
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fundada na triade liberdade, igualdade e fraternidade. Promulgaram,
em Franca, a declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo como
limite ao exercicio do poder politico (1789). Veio, a seguir, a primeira
Constituicao francesa (1791), a exemplo do que ocorrera na América
(1787). O movimento revolucionério francés repercutiu no mundo todo,
ao contrario do movimento americano que se limitou as colénias in-
glesas na América do Norte, fechadas em si mesmas, mercé das suas
crengas religiosas e do defensivo isolamento em relagcdo a metrépole
e ao continente europeu (a América para os americanos; a Europa
para os europeus). Interesses de banqueiros estadunidenses credores
da Franca e da Inglaterra levaram os EUA a participar da primeira
guerra mundial (1917). Isto proporcionou enorme desenvolvimento
econdmico a nagao americana. Antes do ataque japonés a base ame-
ricana de Pearl Harbor (1941), as relagées dos EUA com pafses da
Europa eram predominantemente comerciais. Terminada a segunda
guerra mundial (1945), os EUA safram definitivamente do isolamento
politico e adotaram postura intervencionista e imperialista.

A declaragcdo de direitos da revolucdo francesa refere-se ao
homem, como espécie natural e ao cidaddo, como pessoa vincula-
da a um Estado. Essa declaracdo revestiu carater universal e se re-
velou uma das maiores conquistas do mundo civilizado. Os Estados
europeus surfaram na onda nacionalista e adotaram Constituicdes
escritas (salvo a Inglaterra). O mesmo ocorreu nos demais continen-
tes. As colonias da América Latina, a medida que obtinham inde-
pendéncia da Espanha e de Portugal, no século XIX (1801/1900), ela-
boravam as suas proprias Constituicdes. O reino brasileiro seguiu o
modelo europeu (unitario e monarquico) sob o nome de Império do
Brasil e a tutela discreta da Inglaterra. Os lusos aqui domiciliados
dominavam a vida social, politica e econdbmica, o que gerou graves
conflitos internos.

Il. AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS
1. Império

A rainha Maria, o principe D. Jodo, familiares, cortesaos, buro-
cratas, servicais e forcas armadas trasladaram-se para a América
Portuguesa, no inicio do século XIX, a fim de escapar da investida de
Napoledo no continente europeu. O principe regente (a rainha foi
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considerada incapaz de reinar, por debilidade mental) abre os por-
tos brasileiros ao comércio internacional, acenando com o abando-
no do mercantilismo (1808). Cresceram as importacdes e as expor-
tacdes. Houve notavel progresso na colonia, enquanto a metrépole
experimentava estagnacdo, além da incbmoda presenca dos fran-
ceses. D. Jodo declarou guerra a Franca e invadiu a Guiana France-
sa com apoio da Inglaterra que, em troca, recebeu algumas vanta-
gens, tais como, renovacdo dos direitos sobre a Ilha da Madeira,
porto em Santa Catarina, esquadra de guerra no litoral brasileiro,
juizes por ela nomeados para aplicar a jurisprudéncia inglesa nos
julgamentos de stditos ingleses residentes no Brasil, abolicao gradu-
al da escravatura, reexportagdao de géneros tropicais, tarifas alfan-
degarias preferenciais.

O principe regente expede carta régia (1815) elevando o status
do Brasil, de coldnia para reino, embora unido aos reinos de Portu-
gal e Algarves. Certamente, o principe lusitano sentia-se infeliz e
humilhado governando de uma colénia. Rei reina em reino. Com a
morte da rainha (1816), o principe herdeiro, agora, com o titulo de
D. Jodo VI, assume a coroa real, mas, permanece no Brasil, mesmo
cessada a ameaca napolednica. Houve razdes estratégicas, além
do fator psicolégico, para a expedicdo da carta régia que elevou o
Brasil a reino. Os defensores do absolutismo monarquico reagiam
ao movimento constitucionalista liberal na Europa e temiam seus
efeitos na América. No Congresso de Viena (1814/1815) o represen-
tante do monarca francés sugeriu a elevacao do status do Brasil,
argumentando que isto contentaria os stditos brasileiros e, ao mes-
mo tempo, desestimularia a expansdo do liberalismo. A esperteza
durou pouco. A revolugao liberal deflagra-se na cidade do Porto,
expande-se e toma conta de Portugal (1820). Os revolucionarios or-
ganizam uma junta governativa que convoca as Cortes gerais cons-
tituintes. Biparte-se o exercicio do Poder (Cortes + Rei). Os deputa-
dos brasileiros, eleitos pelas provincias as Cortes reunidas em Lis-
boa, foram hostilizados pelos deputados portugueses, por discorda-
rem das propostas prejudiciais ao Brasil, fato mencionado por D.
Pedro, na fala do trono (1823).

A Constituicdo do Reino Unido veio a luz nos moldes propos-
tos pelos portugueses (1822). Com a vitoria dos liberais lusitanos e o
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retorno da sede da monarquia a Portugal, as Cortes sentiram-se
fortalecidas e tomaram varias medidas constrangedoras, inclusive,
enviando tropas para substituir as que se encontravam no reino bra-
sileiro e que se mostravam, em parte, leais ao principe D. Pedro. A
intencdo era a de recolonizar o Brasil. O principe resistiu as ordens
emanadas das Cortes e rompeu o vinculo do reino brasileiro com os
reinos de Portugal e Algarves (1822). Havia aristocratas, governado-
res e tropas leais a Portugal, o que ensejou combates de Norte a Sul
do Brasil. As forgas nacionais, organizadas por José Bonifacio e inte-
gradas, inclusive, por combatentes estrangeiros contratados, conse-
guiram derrotar as tropas lusas. Apadrinhados pela Inglaterra, os
governos do Brasil e de Portugal celebraram tratado de paz e ami-
zade (agosto/1825), em que o governo portugués (do pai, D. Jodo VI)
reconhecia a independéncia do Brasil, e o governo brasileiro (do
filho, D. Pedro 1) se comprometia a pagar 2 milhdes de libras esterli-
nas a Portugal, a titulo de indenizagdo, quantia correspondente a
divida de Portugal com a Inglaterra e que sairia dos cofres brasilei-
ros diretamente para os cofres britanicos.

A assembléia constituinte convocada por D. Pedro (junho/1822),
reuniu-se em maio de 1823. Os anseios republicanos ali manifesta-
dos, algumas vezes, de modo grosseiro e ofensivo, levaram-na a dis-
solucdo por decreto do principe, cioso do trono, do poder moderador
e da liberdade dentro da ordem (12.11.1823). Tropas cercaram o pré-
dio para proteger deputados monarquistas das agressoes de pessoas
que, arregimentadas pelos deputados republicanos, lotavam a galeria
e o recinto do plenario, segundo narrou D. Pedro, na fala do trono.
Nessa mensagem, o imperador lembra a anterior, lida ao ser instala-
da a assembléia constituinte, quando advertira os deputados de que a
Constituicdo brasileira teria de ser digna dele. O Conselho, por ele
nomeado, elaborou a primeira Constituicdo brasileira (1824). Assim, o
primeiro Chefe de Estado do Brasil foi um principe portugués, que ou-
torgou uma Carta Imperial aos brasileiros, reinou por breve tempo,
abdicou do trono em favor do filho (1831), voltou a Portugal, derrotou
o rei D. Miguel, seu irmao, outorgou uma Carta Imperial aos lusitanos,
colocou a filha no trono e morreu em paz (1834).

A primeira lei magna brasileira resultou do exercicio autocra-
tico do poder constituinte pelo principe. Daf ser mais apropriado trata-
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la como Carta Imperial por seu parentesco com as cartas régias
expedidas pelos monarcas. Reserva-se o termo Constituicdo para o
documento gerado no exercicio democratico do poder constituinte.
O modelo era o da monarquia constitucional européia. Havia uma
flexivel separacdo entre 4 Poderes: legislativo, executivo, modera-
dor e judicial. O Poder Legislativo era exercido pelos representantes
do povo, escolhidos pelos eleitores de provincia que, por sua vez,
eram escolhidos pelos eleitores de paroquia. O sistema era bicameral
(Camara dos Deputados + Camara dos Senadores). A cidadania ati-
va cabia exclusivamente aos homens maiores de 25 anos, salvo se
fossem casados ou oficiais militares com mais de 21 anos de idade,
bacharéis formados ou clérigos de ordens sacras. Estavam exclui-
dos do direito de votar nas assembléias paroquiais: (i) os filhos que
estivessem na companhia dos pais (salvo se prestassem servicos em
oficios pablicos); (ii) os criados de servir e os criados da casa imperi-
al que nao portassem galdo branco; (iii) os administradores das fa-
zendas rurais e de fabricas; (iv) os religiosos (e quaisquer pessoas)
que vivessem em comunidade claustral; (v) os que ndo tivessem
renda liquida anual de cem mil réis por bens de raiz, industria, co-
mércio ou emprego. Para ser eleitor de provincia o cidaddo devia
ter uma renda liquida anual de duzentos mil réis. Para ser eleito
deputado, a renda anual do candidato devia ser de quatrocentos mil
réis. Os libertos e criminosos ndao podiam ser eleitores. Eram
inelegiveis os estrangeiros naturalizados e os que ndo professassem
a religiao do Estado. Em virtude dessas restrigoes, o corpo eleitoral
era pequeno e manipulavel. A massa popular estava alijada do pro-
cesso eleitoral.

O Poder Executivo (exercido através do ministério) e o Poder
Moderador (pessoal e privativo) tinham, como titular, o Imperador. A
funcdo executiva consistia em abrir e encerrar as sessdes anuais da
Assembléia Geral Ordinaria; expedir atos normativos necessarios a
execugdo das leis; prover o necessario a seguranga interna e exter-
na do Estado; declarar a guerra e fazer a paz; dirigir as negociacées
politicas com as nagdes estrangeiras e celebrar tratados de alianga;
nomear magistrados, bispos, embaixadores e comandantes das for-
cas armadas; prover beneficios eclesiasticos e empregos publicos;
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conceder cartas de naturalizacao, titulos, honras, ordens militares e
distingées; outorgar beneplacito aos decretos dos concilios, letras
apostolicas e quaisquer outras normas eclesiasticas que ndo contra-
riassem a Carta Imperial. A fungdo moderadora consistia em nome-
ar senadores e ministros, convocar reunido extraordinaria da Assem-
bléia Geral (Camara + Senado), prorrogar ou adiar as reuniées ordi-
narias, sancionar os projetos de lei, dissolver a Camara dos Deputa-
dos, aprovar e suspender as resolu¢des dos conselhos (assembléias)
provinciais, suspender os magistrados, perdoar e moderar penas
impostas aos réus, conceder anistia. O Imperador exerceu plena-
mente o Poder Moderador, reinou, governou e administrou.

O Poder Judicial gozava de uma independéncia relativa. Ne-
nhuma autoridade poderia avocar as causas pendentes ou susta-las,
nem rever os processos findos. Vedava-se foro privilegiado e comis-
sdes especiais nas causas civeis e criminais, a excecdo das causas
que por sua natureza pertencessem a juizos particulares. Previa-se
a elaboracao dos codigos civil e criminal. Os juizes eram vitalicios,
porém, removiveis ou suspensos quando o Imperador, apés ouvir o
magistrado e o Conselho de Estado, provesse a queixa que lhe fosse
apresentada. Os juizes respondiam por abuso de poder e prevarica-
¢do. Na hipétese de suborno, peita, peculato e concussao, qualquer
do povo poderia promover agdo popular contra o juiz infrator.

Os direitos fundamentais da pessoa humana eram articulados
no texto, segundo o modelo liberal europeu do século XIX. A Carta
garantia aos brasileiros a inviolabilidade dos direitos civis e politicos
fundados na liberdade, seguranca individual e propriedade. Esses
direitos ndo podiam ser suspensos, salvo por ato do Poder Legislativo,
nos casos de rebelido ou invasdo de inimigos. Se a Assembléia ndo
estivesse reunida, o Imperador podia tomar essa providéncia, como
medida provisoéria e indispensavel, revogando-a tao logo cessada a
necessidade urgente que a motivou. Ninguém seria perseguido por
causa de religido, desde que respeitasse a do Estado e ndo ofendes-
se a moral publica. Eram amplas as liberdades de pensamento e
locomocdo. O direito de propriedade era pleno, porém, se o bem
publico assim o exigisse, o governo poderia usar a propriedade pri-
vada mediante prévia indenizagcdo. Os inventores tinham a proprie-
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dade das suas descobertas ou producdes, com privilégio exclusivo
temporario ou indenizacdo pela perda que sofressem em virtude da
vulgarizagdo. A casa e as cartas eram inviolaveis. Todo cidadao podia
apresentar, por escrito, aos poderes publicos, reclamagdo, queixa
ou peticdo e expor qualquer infragdo a Carta. O principio da legali-
dade orientava a declaragdo de direitos na sua formulacao classica:
ninguém estava obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei. Nenhuma lei seria estabelecida sem utili-
dade publica e a sua disposicdo nao teria efeito retroativo. Somente
nos limites da lei alguém poderia ser privado da sua liberdade. Nin-
guém seria sentenciado sendo pela autoridade competente e em
virtude de lei anterior. A lei era igual para todos, na protecdo e no
castigo. Todo cidadao podia ser admitido aos cargos publicos de
acordo com os seus talentos e virtudes; somente seriam admitidos
privilégios essenciais ligados aos cargos por utilidade publica. Os
empregados pablicos respondiam pelos abusos e omissdes pratica-
dos no exercicio das suas fungées. Foram abolidos os agoites, a tor-
tura, a marca de ferro quente e vedadas penas cruéis. Nenhuma
pena passaria da pessoa do delinqtiente. As cadeias seriam seguras,
limpas, bem arejadas e haveria casas para separagdo dos réus, con-
forme suas circunstancias e natureza dos seus crimes.

A Carta Imperial organizava um Estado catélico e considera-
va constitucional, apenas, o que dizia respeito aos limites e atribui-
¢oes dos poderes politicos e aos direitos individuais. A reforma dessa
matéria exigia um procedimento legislativo especial. As demais
matérias podiam ser modificadas mediante o procedimento
legislativo comum. Em matéria econdmica e social, a Carta limita-
va-se a: (i) abolir as corporagées de oficio; (ii) autorizar todo género
de trabalho, de cultura, indistria e comércio, desde que nao fosse
prejudicial aos costumes, a seguranga e a satde dos cidadaos; (iii)
garantir os socorros publicos, a instrucao primaria gratuita, colégios
e universidades para o ensino das ciéncias, belas letras e artes. A
Constituicao francesa de 1793 foi precursora. A sua declaragao de
direitos inclufa assisténcia pablica aos necessitados para assegurar-
lhes ocupacdo ou meios de subsisténcia e considerava a instru¢ao
publica dever da Sociedade. Esse diploma francés tornou-se estéril
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ante o exercicio ditatorial dos plenos poderes da Comissao de Sal-
vacdo Publica.

A economia do Brasil repousava sobre o latifindio (fazendas e
engenhos) e o trabalho servil (escravos e agregados). Exportava-se
café, aglcar, algodao fumo, cacau, erva-mate, couro. Importavam-
se maquinas, equipamentos, ferramentas e bens de consumo em
geral. A lavoura cafeeira predominou a partir de 1840. Nessa época,
tem inicio o processo de colonizacdo interna, com a vinda de imi-
grantes europeus por iniciativa dos fazendeiros ou do governo. No
primeiro caso, o regime era o de servidao por divida decorrente das
despesas de viagem financiada pelo fazendeiro e das compras de
mantimentos e utensilios no armazém do fazendeiro. O governo
brasileiro incentivava a imigracdo, distribuia terras e dava ajuda fi-
nanceira durante um ano aos imigrantes. Algumas familias de imi-
grantes tiveram sucesso; outras se agregaram a fazendas ou se mu-
daram para centros urbanos. Cerca de 3.000 familias estadunidenses,
de pele alva, imigraram do Sul dos EUA, apés a guerra da secessao
(1865). A colonia americana de Sao Paulo teve sucesso (hoje, cida-
de de Americana); a da Amazonia, fracassou (vencidos pelas difi-
culdades na floresta, os gringos, na pobreza, assumiram postura ca-
bocla). Paulatinamente, a mao-de-obra escrava foi substituida pela
assalariada até a aboligdo da escravatura, quando o negro deixa de
ser coisa e adquire o status de pessoa (1888). Sujeito de direitos,
mas, pobre e analfabeto, o negro, livre, s6 conseguiu cidadania ati-
va ap6s aprender a ler e escrever e esperar pelo voto universal. A
sua ascensdo social (até os dias atuais, inclusive) foi dificil, lenta e
sofrida, em virtude da situacdo de extrema inferioridade da qual
partiu, do preconceito, da preferéncia pelo imigrante europeu e do
carater aristocratico da sociedade brasileira. Na zona urbana, o co-
mércio estava nas maos de portugueses, ingleses e franceses. A in-
dastria fabril (tecidos, chapéus, cerveja, sabdo) desenvolve-se a par-
tir de 1850, época em que sdo fundados bancos e companhias (se-
guros, navegacdo, estradas de ferro, mineragdo, transportes urba-
nos, gas).

Em Pernambuco, a deposicao, pelo governo central, da junta
governativa eleita pelo povo, causou forte reacao liberal (1822). Com
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a outorga da Carta Imperial, a oposicao republicana inflamou-se. O
caldo entornou quando o governador escolhido pelo povo (Paes de
Andrade) foi substituido por outro (Pais Barreto). Os pernambucanos
recusaram o indicado, mantiveram o eleito, romperam com o poder
central e proclamaram a Confederagdo do Equador, a qual aderiram
as provincias do Maranhao, Ceara, Rio Grande do Norte, Paraiba,
Alagoas e Bahia. Os lideres confederados convocaram assembléia
constituinte para organizar um Estado nos moldes dos EUA. Diver-
géncias internas enfraqueceram o movimento liberal republicano,
que ndo resistiu as investidas, por terra e mar, das forcas imperiais
(1824). No Sul, a Provincia Cisplatina pretendia desligar-se do Brasil
e integrar-se as Provincias Unidas do Rio da Prata (atual Argentina).
Os platinos, apoiados pela populagdo local, invadiram a provincia e
provocaram guerra contra o Brasil (1825). Com a intermediacao da
Inglaterra, as partes beligerantes celebraram tratado de paz (1828),
ocasido em que foi reconhecida a independéncia da Cisplatina.
Nascia a Republica Oriental do Uruguai.

No periodo da regéncia, que se seguiu a abdicacao de D. Pedro
| (1831/1840), houve alguns levantes populares ao Norte, como a
cabanagem, no Grao-Para, a balaiada, no Maranh&o e a sabinada
na Bahia. Os dois primeiros foram motivados pelas agruras daquela
gente trabalhadora e pobre (sertanejos, ribeirinhos, mulatos, negros
libertos), cujo pleito era por melhores condi¢ées de vida. Guiavam-
se pela emocdo e intuicdo, sem um planejamento estratégico. Ao
assumirem o governo da Provincia do Grao-Par4, por exemplo, os
cabanos ndo sabiam, exatamente, o que fazer. A sabinada, nome
derivado do seu lider, o médico Francisco Sabino Alvares da Rocha
Vieira, era uma revolta de pessoas da classe média, que obteve a
adesdo de parte das forcas do governo imperial, libertou Bento Gon-
calves da prisao, em Salvador, expulsou o presidente (governador)
da provincia e proclamou a RepuUblica da Bahia. Em Pernambuco,
os suditos brasileiros, marginalizados da atividade econémica, re-
voltaram-se contra os lusos (comerciantes e senhores de engenho).
O movimento comegou na capital e adentrou a provincia, apoiado
pelos liberais radicais (1844/1850). Com essa revolta praieira, cujo
apelido derivava do nome da rua onde era rodado o jornal dos libe-
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rais (Rua da Praia), os pernambucanos esperavam participar da ati-
vidade comercial, obter garantia de trabalho e de outros direitos,
inclusive, o de voto livre e universal. No Sul, revoltaram-se os pro-
prietarios rurais, descontentes com a centralizagdo politica. Agre-
gados e escravos largavam o trabalho na estancia e pegavam em
armas para defender as idéias e os interesses do patrdo. A luta ficou
conhecida como Guerra dos Farrapos. Os revoltosos proclamaram
a Republica Rio-Grandense. O movimento farroupilha estendeu-se
a Santa Catarina, onde foi proclamada a Republica Juliana. As for-
cas da regéncia restabeleceram a soberania imperial. Houve outras
operacdes militares no periodo de 1851 a 1872, contra governos hostis
e agressivos: (i) no Uruguai, contra os governos de Oribe e Aguirre;
(ii) na Argentina, para depor o ditador Rosas; (iii) no Paraguai, para
derrubar o governo Solano Lopez.

2. Repablica

A deposigao de D. Pedro Il resultou de um golpe desfechado
contra a monarquia por um grupo de militares. O povo, em geral,
ndo entendeu o que se passava. Politica era negocio da elite, dos
grupos rivais que disputavam o governo, liberais de um lado, con-
servadores de outro, todos ricos ou bem amparados no erario. A na-
cdo entristeceu-se com o exilio do Imperador. As idéias republica-
nas vinham de longe, motivaram a dissolucao da primeira assem-
bléia constituinte e geraram conflitos internos até desaguarem no
golpe militar revolucionario (1889). Essas idéias espelhavam um sen-
timento continental: a vocacdo da Europa para a monarquia e a vo-
cacdo da América para a reptblica. Com a independéncia, as colo-
nias inglesas e espanholas no continente americano se tornaram re-
publicas. O movimento republicano intensificou-se, no Brasil, em
decorréncia dos efeitos sociais e econébmicos da abolicdo da escra-
vatura. A América Portuguesa formara uma sociedade escravocrata,
do século XVI ao século XIX. Os fazendeiros, inconformados com a
perda da mao-de-obra escrava, colocaram-se contra a monarquia.
Os destinos do Brasil continuavam nas alvas maos de um patriciado
que mantinha a feicdo aristocratica da sociedade brasileira. A ex-
ploracdo da borracha, na Amazonia, aumentou a riqueza da aristo-
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cracia rural, trouxe melhorias e luxos urbanos, empregos a nordesti-
nos e nortistas. Ao Sul, os cafeicultores progressistas reivindicavam
maior autonomia as provincias e a descentralizagcdo do poder politi-
co, visando a pronta e eficiente solugdo dos seus problemas. Pleite-
avam incentivo a imigracdo, financiamento de ferrovias e crédito a
producdo. A economia continuava essencialmente agraria e expor-
tadora. O surto industrial, a expansdo das ferrovias e dos estabeleci-
mentos de crédito, o desenvolvimento do comércio e dos servigcos
urbanos, geraram uma classe média urbana que, pouco a pouco, foi
se fortalecendo, com maior participagdo na vida politica e se inte-
grando a corrente republicana.

Essa corrente ganhou um forte elo ao ser apoiada pela igreja
catolica, desde que o governo imperial se recusou a acatar bula do
Papa que proibia vinculo de catélicos com macons (1864). Em virtu-
de dessa proibicao, os macons foram expulsos das irmandades reli-
giosas (1873). O governo imperial processou os bispos que ordena-
ram a expulsdo, todos condenados a prisao com trabalhos forgados,
porém, acabaram anistiados. A separagdo entre o Estado e a Igreja
fazia parte do programa republicano. Apos a guerra com o Paraguai,
o Exército Brasileiro se fortaleceu e ndo mais se conformava com o
pouco apreco que lhe devotavam as institui¢cdes politicas. Os ofici-
ais e alunos da Escola Militar aderiram ao positivismo de Augusto
Comte, o que lhes ensejou autoridade intelectual e um rumo politi-
co e ideolégico seguro. Os militares estavam contrariados com al-
gumas decisoes do governo imperial, inclusive, concernentes a cap-
tura de escravos, e se achavam no direito de participar do governo
de modo mais efetivo. O militarismo integrou, desde o nascedouro,
a vida republicana. O Exército recrutou pessoal em todas as cama-
das sociais, equipou-se materialmente, elaborou doutrina militar e
criou mentalidade prépria das forgas armadas, o que lhe ensejou
papel institucional relevante.

O ato formal da instauracdo da republica foi o decreto n® 1, de
15 de novembro de 1889. Comissdao nomeada pelo Governo Provi-
sorio elaborou projeto de Constituicdo, submeteu-o a apreciagao de
Rui Barbosa e do Congresso Constituinte que, sob o influxo liberal
europeu e estadunidense, promulgou-o como a nova Constituicao
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dos Estados Unidos do Brasil (1891). Foi adotado o modelo laico,
republicano, federativo e democratico. As provincias foram conver-
tidas em Estados, unidos por um vinculo perpétuo e indissolavel,
apesar de, em politica, nada ser perpétuo ou indissoltvel. Tal como
no mundo da natureza, ha muta¢des no mundo da cultura, segundo
as vicissitudes historicas (14, mudancas mais lentas, ante o predomi-
nio da repeticdo dos fenbmenos; ca, mais rapidas, ante o predomi-
nio da sucessdo dos fatos). A realeza, defensora perpétua do Brasil,
teve o seu ocaso em 1889. A federagado dissolveu-se duas vezes (1930
e 1964) e foi duas vezes reconstruida (1946 e 1988). O municipio
neutro criado no Império foi convertido em Distrito Federal e capital
da Republica. Reservou-se uma area de 14.400 km? no planalto cen-
tral, para nela se estabelecer a futura capital do Brasil. Criou-se o
mecanismo da intervencdo federal nos Estados para repelir invasao
estrangeira (ou de um Estado em outro), assegurar a integridade na-
cional, o respeito aos principios constitucionais, o livre exercicio de
qualquer dos poderes publicos estaduais, a execugdo das leis e sen-
tengas federais, reorganizar as financas estaduais e por termo a guerra
civil. A competéncia tributaria foi distribuida entre a Unido e os Esta-
dos. Foram estabelecidos limites ao poder de tributar. O legislador
constituinte: (i) arrolou as atribuicées federais, ficando as residuais
aos Estados; (ii) aboliu privilégios de nascimento e foros de nobreza;
(i) extinguiu as ordens honorificas com todas as suas prerrogativas
e regalias, os titulos nobiliarquicos e de Conselho; (iv) tornou obriga-
torio o servigo militar e vedou guerra de conquista; (v) instituiu tribu-
nal para liquidar as contas e verificar a sua legalidade antes de se-
rem prestadas ao Congresso Nacional; (vi) permitiu emendas a Cons-
tituicdo e desprezou a distingdo imperial entre matéria constitucio-
nal e matéria ordinaria. Excetuadas as clausulas pétreas, qualquer
dispositivo podia ser modificado, substituido ou suprimido mediante
procedimento legislativo especial.

O exercicio do poder politico coube a 3 6rgaos da soberania
nacional, independentes e harmonicos entre si: legislativo, executi-
vo e judiciario. O Poder Moderador, concentrado em um s6 6rgao,
sogcobrou junto com a monarquia. A fungado moderadora, sob o novo
regime, descentralizou-se na forma de controle reciproco entre os
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Poderes Constituidos (freios e contrapesos). O sistema de governo
era representativo e presidencialista. O Poder Legislativo era
bicameral e a legislatura, de 3 anos. A representacdao da minoria
estava assegurada. Os parlamentares, quando no exercicio do man-
dato, eram inviolaveis por seus votos, opinides e palavras; ndo podi-
am ser presos ou processados criminalmente sem prévia licenca da
casa legislativa a que estivessem vinculados. O Senado era presidi-
do pelo Vice-Presidente da Reptblica, porém, se funcionasse como
tribunal de justiga, para julgar o Presidente da Republica, seria presi-
dido pelo presidente do Supremo Tribunal Federal. Nesse caso, se
houvesse condenacdo, a pena aplicada limitava-se a perda do car-
go e a incapacidade para exercer outro. O voto era direto e reserva-
do aos cidaddos maiores de 21 anos, desde que alistados. Os mendi-
gos, analfabetos, soldados e religiosos ficaram excluidos do proces-
so eleitoral. A cidadania podia ser suspensa por incapacidade ffsica
ou moral e por condenacao criminal. O brasileiro perdia a cidada-
nia por naturalizacdo em pais estrangeiro e por aceitacdo de em-
prego ou pensdo de governo estrangeiro sem licenca do Executivo.

O Presidente da Republica, eleito pelo sufragio direto para
um mandato de 4 anos, acumulava as chefias de Estado e de Gover-
no. A reeleicao era proibida. O presidente estava sujeito a processo
perante o Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, e perante
o Senado, nos crimes de responsabilidade. Competia-lhe promulgar
e publicar as leis, nomear ou demitir livremente os ministros de Es-
tado, prover os cargos civis e militares federais, nomear os mem-
bros do Supremo Tribunal, os magistrados federais, ministros e de-
mais membros do corpo diplomatico e consular, exercer o comando
supremo das forgas de terra e mar, administrar o Exército e a Mari-
nha. As forcas armadas, fundadas na hierarquia e na disciplina, fo-
ram erigidas em instituicbes nacionais permanentes, destinadas a
defesa da patria, da Constituicao e da lei. Os oficiais do Exército e
da Marinha s6 perderiam as patentes por condenacdo em mais de
dois anos de prisdao. Os militares teriam foro especial nos delitos
militares. Ao presidente cabia declarar a guerra, fazer a paz e de-
cretar o estado de sitio. Era do seu dever relatar a situagdo do pais ao
Congresso Nacional e convocé-lo em carater extraordinario, man-
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ter relagbes com os Estados estrangeiros e negociagdes internacio-
nais, celebrar convencoes e tratados, entre outras atribuigées gover-
namentais e administrativas. O primeiro mandato presidencial cou-
be aos marechais Deodoro e Floriano (1891/1894). Seguiram-se: Pru-
dente de Morais (1895/1898), Campos Sales (1899/1902), Rodrigues
Alves (1903/1906), Afonso Pena/Nilo Pecanha (1907/1910), Hermes
da Fonseca (1911/1914), Wenceslau Bras (1915/1918), Epitacio Pes-
soa (1919/1922), Artur Bernardes (1923/1926) e Washington Luis
(1927/1930).

O legislador constituinte deu garantias de vitaliciedade e
irredutibilidade de vencimentos aos magistrados e proibiu foro privi-
legiado, salvo para as causas que por sua natureza fossem da com-
peténcia de juizos especiais. Nenhum recurso judicial era permitido
contra a intervencao federal nos Estados, contra a declaracdo do
estado de sitio ou contra a verificagdo dos poderes, reconhecimen-
to, posse, legitimidade e perda de mandato dos membros do
Legislativo e do Executivo. Esta Gltima vedacdo ensejou abusos e
fraudes eleitorais que desembocaram na revolugdo getulista (1930).
Aos tribunais era defeso conhecer dos atos do Legislativo ou do Exe-
cutivo praticados na vigéncia do estado de sitio. Havia o judiciario
federal e os judiciarios estaduais, cada qual respeitando a compe-
téncia do outro, corolério da forma federativa de Estado.

Aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pafs era asse-
gurada a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade. Além dos direitos explicitos, o
legislador constituinte admitiu outros implicitos que derivassem da
forma de governo e dos principios adotados. As garantias ficavam
suspensas durante o estado de sitio. Ninguém estava obrigado a fa-
zer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei. Todos
eram iguais perante a lei. Nenhum imposto de qualquer natureza
seria cobrado sendo em virtude de lei que o autorizasse. Todos eram
livres para se associar ou se reunir sem armas, entrar ou sair do pais,
manifestar o pensamento, exercer qualquer oficio ou profissdao. A
qualquer pessoa era concedido o direito de representar aos poderes
publicos, denunciar abusos das autoridades e promover a responsa-
bilidade dos culpados. Todos podiam exercer livre e publicamente a
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sua religido, sem forma exterior de templo para quem nao fosse ca-
tolico. Por motivo de crenca ou de fungao religiosa nenhum brasilei-
ro podia ser privado dos seus direitos civis e politicos, nem se eximir
do cumprimento de qualquer dever civico. Nenhum culto, ou igreja
gozaria de subvengao oficial nem teria relagdes de dependéncia ou
alianca com o governo da Unido ou dos Estados. O ensino era laico
nos estabelecimentos publicos. A casa e a correspondéncia eram
inviolaveis. Os cargos publicos eram acessiveis a todos. A matéria
econdmica e social, regulada na legislacao imperial, foi
recepcionada nas disposicdes gerais. O direito de propriedade foi
mantido em sua plenitude, ressalvada a desapropriagdo por neces-
sidade ou utilidade publica. A propriedade das marcas de fabrica foi
assegurada. Os inventos industriais pertenciam aos seus autores, com
garantia de privilégio temporario. Aos autores de obras literarias e
artisticas era garantido o direito exclusivo de reproduzi-las pela im-
prensa ou por qualquer outro processo mecanico.

A excecao do flagrante delito, a prisdo nio se executaria antes
da proniincia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e
mediante ordem escrita da autoridade competente. Sem culpa for-
mada, ninguém podia permanecer na prisdo, nem a ela ser levado,
ou nela detido, se prestasse fianga idénea nos casos admitidos em
lei. Ninguém seria sentenciado sendo pela autoridade competente,
em virtude de lei anterior e na forma por ela regulada. Aos acusados
era assegurada ampla defesa. Nenhuma pena passaria da pessoa do
sentenciado. Foram abolidas as penas de galés, banimento judicial
e morte, ressalvada a legislagdo militar em tempo de guerra. Foram
mantidos o jari e o habeas corpus (que servia a defesa de direitos
tanto na esfera criminal como na civel).

A Republica enfrentou dificuldades econdémicas e politicas. O
excesso na emissdo da moeda e a especulacdo desenfreada, em
detrimento da aplicagdo do capital no setor produtivo, causaram in-
flacdo, aumento do custo de vida, faléncias e endividamento exter-
no. O presidente Deodoro da Fonseca, ao ver as suas propostas der-
rotadas no Legislativo, perdeu a paciéncia, dissolveu o Congresso e
prendeu parlamentares da oposi¢do. Diante da reagdo popular (tra-
balhadores da Central do Brasil, especialmente), o presidente renun-
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ciou ao mandato (novembro/1891). Floriano Peixoto, que fora eleito
Vice-Presidente, assumiu a presidéncia e nela permaneceu até fim
do quadriénio constitucional. Floriano obteve apoio popular ao im-
pedir o desembarque de tropas estrangeiras no Brasil e quando rom-
peu relacdes diplomaticas com Portugal (que concedera asilo aos
revoltosos da Armada). No Rio Grande do Sul eclodiu a revolugdo
federalista e no Rio de Janeiro, a revolta da Armada, ambas pacifi-
cadas ap6s longo periodo de lutas (1891/1895). O Estado do Parana
entrou em conflito com o Estado de Santa Catarina por causa de
vasta area de terras limitrofes, ricas em madeira e erva-mate, que
recebeu o nome de Contestado, palco de um movimento mistico
liderado pelo monge José Maria, composto de posseiros e ferrovia-
rios desempregados. Essa comunidade de gente simples, pobre e
crédula, pleiteava a posse da terra e aguardava a monarquia, novo
reino de origem celestial. O esperado exército celeste de Sao Sebas-
tido ndo apareceu e aquela numerosa populagdo foi dizimada pelas
forcas federais, para gaudio dos latifundiarios (1912/1916). As cha-
madas vilas santas, onde viviam cerca de 50.000 campdnios, foram
atacadas por terra e ar. Nesse episédio, a aviagado foi utilizada, pela
primeira vez, no Brasil, para fins bélicos. No Nordeste, lideradas
pelo beato Antonio Conselheiro, milhares de pessoas simples, po-
bres e crédulas, formavam uma comunidade de inspiragdao mistico-
religiosa que pretendia autonomia por discordar dos tributos munici-
pais e dos rumos laicos da Republica. O governo federal, apos 4
expedicoes bem armadas, exterminou os habitantes de Belo Monte
(sitio de Canudos - 1896/1897). O cangagco, movimento social de
longa duragdo, originado nas desavencas entre familias e nos plei-
tos de justica e vinganga, mescla de justiceiros e bandidos acoitados
por fazendeiros, acabou reprimido pelas for¢as federais (1896/1938).
O movimento popular de Juazeiro, liderado pelo Padre Cicero, de
inspiracdo religiosa aliada a objetivos politicos locais, foi pacificado
mediante intervencdo do governo federal (1911/1930). No plano
externo, o Brasil participou da fase final da primeira guerra mundial
(1917/1918). Os vinculos comerciais com a Inglaterra e Franga, ini-
migos da alianca alem3, austriaca, htingara, bulgara e turca, e o
fato de os submarinos alemaes afundarem navios brasileiros proxi-
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mos ao litoral francés, levaram o Brasil a entrar na guerra com mé-
dicos, oficiais do Exército e uma divisdao naval para auxiliar o
patrulhamento no Mediterraneo. Essa guerra abriu o mercado euro-
peu para produtos brasileiros e reduziu a importagdo brasileira de
produtos da Europa.

ll. CONCLUSAO

Todo ser esta provido de matéria e forma. O ser cultural, tipico
da acdo humana, vem acrescido de finalidade. Como seres cultu-
rais, a Sociedade e o Estado estdao providos de matéria (pessoas e
bens), forma (estrutura normativa) e finalidade (objetivo comum). A
Sociedade resulta da natural e duradoura convivéncia de pessoas
no tempo e no espaco, orientadas a um fim comum, cujas relagées
e bens disciplinam-se mediante usos, costumes e leis escritas. O
Codigo Civil foi considerado a constituicao juridica da sociedade
civilizada. O Estado compde-se de territério (elemento geografico),
povo (elemento demografico) e governo (elemento institucional),
cujos nexos sao formados de regras consuetudinarias e escritas (ele-
mento formal), tendo por fim a realizacdo do bem comum (elemen-
to teleolégico), dispondo, para tanto, da forca legitima (elemento
cratolégico). Da conexdo desses elementos estruturais resulta a cons-
tituicdo do Estado, no sentido ontolégico. Apés o movimento
constitucionalista europeu e o americano no século XVIIl, ao con-
ceito ontolégico, retromencionado, foi agregado o conceito
nomolégico: documento escrito, racional, sistematico, elaborado e
promulgado pelo sujeito do poder constituinte, contendo as regras
de organizacdo do Estado e a declaracao dos direitos fundamentais
dos individuos.

Passou-se do costume e das leis esparsas as regras fundamen-
tais concentradas em um documento escrito, para maior seguranca
dos governados. Embora possam existir varios exemplares, a Cons-
tituicdo escrita € um documento Gnico, firmado e promulgado pelo
sujeito do poder constituinte. As leis esparsas, como a de sucessao
no trono, de imprensa e outras, que se dizem integrar a Constituicao,
so estardo nesse nivel se os seus principios ndo estiverem enunciados
no texto fundamental. Caso contrario, serdo leis infraconstitucionais
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tanto quanto as leis ordinarias, no Estado em que vigorar a suprema-
cia da Constituicao. Os Estados desprovidos de Constituicdo escrita
sustentam-se na constituicdo ontologica, cujo exemplo mais citado
é o da Inglaterra. Onde os Poderes ndo estiverem separados e os
direitos individuais garantidos, ndo ha Constituicdo, segundo o pa-
drao do liberalismo politico. Trata-se de postulado ideolégico. Onde
houver Estado havera, no minimo, constituicao ontolégica, que é o
seu modo de ser e de existir no mundo.

A Constituicdo escrita, geralmente rigida, nem sempre é ob-
servada com fidelidade no plano operacional. O comportamento
dos governados e/ou dos governantes pode se distanciar das normas
escritas, a ponto de exigir um novo documento. No Estado Demo-
cratico de Direito, as normas constitucionais orientam e condicionam
a atividade politica, social e econémica. Daf a disputa, entre os gru-
pos mais influentes e poderosos, para assumir e exercer o Poder
Constituinte. No Brasil, a massa popular, algumas vezes, aparvalhada
ou manipulada, segue a reboque; em tempo de paz, é forca de tra-
balho; em tempo de guerra, forca combatente. O progresso na
industria, no comércio, nos servicos, nas artes, nas ciéncias, nas téc-
nicas, ocorreu na Europa e na América, tanto nas monarquias como
nas repablicas. No século XX (1901/2000) os legisladores constituin-
tes passaram a incluir, no ordenamento constitucional, matéria eco-
nomica e social. O México foi pioneiro (1917). O documento escrito

tornou-se Constituicdo do Estado e da Sociedade.g
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Contratos Formais
e Nao Formais
Abordagem Segundo o
Principio da Boa-Fé Obijetiva

Viviane Perez
Mestre em Direito Civil pela UER]. Advogada.

| - INTRODUCAO

O presente estudo cuidard da classificagdao dos contratos em
formais e nao formais, procurando analisa-la, especialmente em seus
efeitos, a luz do principio da boa-fé objetiva. O objetivo é investigar
se a qualificagdo formal dos contratos se justifica sob uma ética civil-
constitucional e, em caso afirmativo, se sua subsisténcia deve ser pon-
derada com o principio da boa-fé objetiva. Antes, porém, é necessa-
rio compreender o que sdo contratos formais e/ou solenes, e quais
efeitos a doutrina classicamente confere a tal qualificagao.

Il - O CONCEITO DE CONTRATOS FORMAIS E SOLENES NA
DOUTRINA

A doutrina, especialmente a nacional, ndo costuma dedicar
muita atencdo a qualificagdo dos contratos em formais e solenes,
limitando-se, na maioria das vezes, a enunciar a classificagao pela
exigéncia legal da forma, sem aprofundar os conceitos. Nada
obstante, é possivel encontrar alguma discussdo doutrinaria em tor-
no da existéncia ou ndo de distincdo entre contratos formais e con-
tratos solenes.

A maioria da doutrina emprega as expressdes como sinoni-
mas, e identifica os contratos formais ou solenes como aqueles para
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os quais a lei exige forma especifica, em oposicdo aos contratos
consensuais (ou ndo-formais), cuja forma de manifestagdo da vonta-
de é livre'. Assim, para Caio Mario da Silva Pereira chama-se "con-
trato solene aquele para cuja formagdo nio basta o acordo das par-
tes. Exige-se a observancia de certas formalidades, em razao das
quais o contrato se diz, também, formal"?. Também Washington de
Barros Monteiro define os contratos formais como "aqueles em que
a forma nao é livre, dependendo de forma especial; sdo os contratos
solenes"3. Maria Helena Diniz, igualmente, afirma que "contratos
solenes ou formais consistem naqueles para os quais a lei prescreve,
para sua celebracao, forma especial” *.

Nada obstante, existem autores que enxergam alguma diferen-
ca entre os contratos formais e os solenes. José Abreu Filho, por exem-
plo, entende que s6 seriam solenes os negbcios formais que "ndo pres-
cindem da intervencdo de autoridade" >, como aqueles para os quais
a lei exige a escritura publica. A solenidade, segundo o autor, residiria
exatamente na cerimoénia de celebracdo, que goza de rito proprio.

Em outra linha, Silvio de Salvo Venosa entende serem solenes
0s contratos para os quais a lei exige determinada forma em carater
constitutivo, e ndo meramente probatério (hipotese em que o con-
trato seria apenas formal)®. Confira-se:

"Desse modo, serdo formais os contratos cuja validade depen-
der da observancia de uma forma preestabelecida pela lei.
Aqui se faz uma distincdo de importancia, qual seja, os con-
tratos cuja forma é exigida pela lei ad probationem e aque-

'Nesse sentido, Arnoldo Wald, Direito das obrigacdes (teoria geral das obrigagdes e contratos civis e comer-
ciais), 2001, p. 223; César Fiuza, Direito civil - curso completo, 2000, p. 252; e Silvio Rodrigues, Direito Civil,
v.3,2002, p. 36.

2 Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢ées de direito civil, v. 1l, 2004, p. 62 - grifo no original.
* Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil, 22 parte, 1998, p. 30.

4 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, 32v., 1999, p. 83.

5 José de Abreu Filho, O negocio juridico e sua teoria geral, 1997, p. 98.

¢ Orlando Gomes, embora empregue as expressdes formal e solene como sindnimas, entende que existe "contrato
solene somente quando a forma é da substancia. Se exigida apenas para prova - ad probationem tantum -, o
contrato se forma, embora sua existéncia como negocio produtivo de efeito ndo possa ser judicialmente compro-
vada, salvo confissao". (Contratos, 2000, p. 77).
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les cuja formalidade tem um cardéter constitutivo ou solene.
Assim, nos contratos que sdo, além de formais, solenes, se ndo
obedecidas as formalidades, o negocio carece de efeito, (....).""

No mesmo sentido, embora sem mencao expressa aos con-
tratos formais, parece se inclinar Roberto de Ruggiero, para quem os
contratos solenes "sdao aqueles nos quais se requer ou a escritu-
ra privada ou o ato pablico ndo somente para fins de prova
(ad probationem), mas como condigcdo necessaria para a sua vali-
dade, para sua propria existéncia (ad substantiam)"®.

Neste ponto, cumpre fazer uma observacdo. A doutrina
homogeneamente, ainda que n3o para fins de estabelecer uma dis-
tingdo entre contratos formais e contratos solenes, costuma registrar
diferencas entre forma exigida com carater ad substantiam e for-
ma ad probationem. A forma ad substantiam encerraria conceito
de direito material, sendo exigida como um dos requisitos para a
validade do negocio juridico® (sobre os efeitos do desrespeito a for-
ma prescrita em lei se discorrera de modo apropriado no tépico se-
guinte). Ja a forma ad probationem teria uma conotagdo processu-
al, sendo exigida como técnica probatéria apenas'®.

Essa distin¢do € criticada por Inocéncio Galvao Telles, sempre
que a exigéncia de determinada forma seja estabelecida por lei. O
raciocinio do autor, embora construido a luz do direito portugués,
parece valido, ao menos em parte, também em face da nossa legis-
lacdo. E que, seja quando a lei exige a forma para efeitos meramen-
te probatorios (v., por exemplo, art. 227 do NCC"), seja quando a
exige como substancia do ato, sua prova s6 se admite através da
forma especialmente imposta (art. 212, NCC'?). Ora, se é assim, a

7 Silvio de Salvo Venosa, Teoria geral dos contratos, 1992, p. 51 - grifo no original.

8 Roberto de Ruggiero, Institui¢cdes de direito civil, v. 111, 1999, p. 317 - grifo no original.
° José de Abreu Filho, O negocio juridico e sua teoria geral, 1997, p. 99.

10 Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢ées de direito civil, v. lll, 2004, p. 63.

""NCC, art. 227: "Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal sd se admite nos negocios juridicos
cujo valor ndo ultrapasse o décuplo do maior salario minimo vigente no Pais ao tempo em que foram celebrados."

2NCC, art. 212:"Salvo o negocio a que se impde forma especial, o fato juridico pode ser provado mediante: (...)."

Revista da EMER), v. 10, n® 39, 2007 173



distingcdo, na pratica, perde um pouco de sua finalidade, como es-
clarece o autor':

"Em face deste preceito, sempre que a lei exija a respeito de
certo acto juridico um documento, quer o declare necessario
para a sua existéncia quer para a sua prova, - s6 através des-
se documento podera o acto provar-se. Isto ja constitui um
sintoma muito forte de que a distincao (hoje pelo menos) é
aparente. Na verdade, se a lei prescrevesse o documento para
fins de prova e nada mais, ndo estando em causa a validade
do contrato, - o logico seria que pudesse fazer-se essa prova
ou pelo documento ou por outros meios com igual ou superior
forca probatéria, como a confissao judicial, que constitui pro-
va plena contra o confitente (...)." *

Feita a digressao, cumpre mencionar ainda um Gltimo sentido
que o termo "solenidade" recebe nas licdes de Pontes de Miranda'.
Ao referir o artigo 145, IV do Cédigo Civil de 1916 (cujo contetdo se
encontra hoje inserido no inciso V do art. 166 do Novo Codigo Ci-
vil'®), o autor afirma estarem incluidas na expressdo as solenidades
formais, assim consideradas em face do conceito de solennitas (de
solere, usar, ser conforme o uso). Assim, Pontes de Miranda
exemplifica como solenidade, dentre outras, a tradi¢do nos contra-
tos reais, e a existéncia do elemento "duas coisas" nos contratos de
troca, sob pena de serem desfigurados para compra e venda (aqui o
conceito um pouco que se confunde com o de causa, na concepgao
que lhe confere a doutrina italiana).

Ainda neste topico, é importante lembrar que a exigéncia de
determinada forma para a conclusdao de um negécio juridico pode

'3 Com essa colocagéo parece concordar, embora sem maiores digresses, Marco Aurélio Bezerra de Mello, Novo
Codigo Civil anotado, 2004, p. 15/16: "Quando a lei ndo exige forma, mas as partes dela se utilizam, diz-se que a
forma serve apenas como meio de prova, como sucede com o contrato de locagdo, que é informal, mas normalmente
é reduzido a escrito para uma maior seguranca juridica ao pacto.".

' Inocéncio Galvao Telles, Manual dos contratos em geral, 1965, p. 134/135 - grifo no original.
'> Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, tomo IV, 2000, p. 241.

1 NCC, art. 166: "E nulo o negécio juridico quando: (...) V - for preterida alguma solenidade que a lei considere
essencial para a sua validade;"
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partir também de uma convencdo anterior das préprias partes nele
envolvidas. Nesse caso, parte da doutrina ressalva que o contrato
ndo se converte, como tipo, em formal ou solene'”. Seja como for, a
inobservancia da forma convencionada igualmente importa, segun-
do o entendimento majoritario (animado também pela disposicao
do art. 109 do NCC'®), na invalidade do contrato'.

Visto o conceito de contratos formais e de contratos solenes,
cumpre declinar os efeitos que a doutrina confere a tal qualificagao,
efeitos esses que dizem respeito basicamente a pretericao da forma
prescrita em lei. A isso se dedicara o topico seguinte.

Il - EFEITOS DA QUALIFICACAO DOS CONTRATOS COMO
FORMAIS E/OU SOLENES

A doutrina, de maneira geral, costuma ser taxativa em afirmar
serem nulos os contratos que n3o respeitem a forma estabelecida em
lei*°. E isso a vista do que dispde o artigo 166, IV, do Novo Coédigo Civil:

"Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

(..)

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;"

Nada obstante, existem autores, como Darcy Bessone, que
consideram que a pretericdao da forma é causa de inexisténcia do
negocio juridico, porque impede que o mesmo se aperfeicoe; isso

'7 Nesse sentido, v. Orlando Gomes, Contratos, 2000, p. 77:"Nada obsta que um contrato se torne formal pela vontade
das partes. Evidentemente, ndo se converterd, como tipo, em contrato solene, mas se subordinard as regras que o
regulam."; e Silvio de Salvo Venosa, Teoria geral dos contratos, 1992, p. 51: "As partes podem, por sua vontade,
determinar que um contrato seja formal. Ndo se convertera em contrato solene,mas a inobservancia da forma inva-
lidara o contrato, ja que se leva em conta a autonomia da vontade dos contratantes.".

Em sentido contrério, Silvio Rodrigues, Direito civil, v. 3, 2002, p. 36: "Os contratos ndo solenes podem ser promovidos
asolenes, por vontade das partes, quando estipulem que eles ndo valerao sem o instrumento publico."; e Caio Mario da
Silva Pereira, Institui¢ées de direito civil, v. I1l, 2004, p. 62: "A forma pablica pode ser convencional, quando os
proprios interessados a elegem, e, neste caso, o contrato, que nao seria em principio, formal, passa a sé-lo".

18 NCC, art. 109: "No negocio juridico celebrado com a clausula de ndo valer sem instrumento pablico, este é da
substancia do ato."

1% Assim entendem Orlando Gomes, Contratos, 2000, p. 77: "A inobservancia da solenidade convencionada deter-
mina, também, nesse caso, a invalidade do contrato."; Silvio de Salvo Venosa, Teoria geral dos contratos, 1992, p.
51 (trecho transcrito na nota anterior); e Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, tomo IV, 2000, p. 226 e ss.

20 V. Marco Aurélio Bezerra de Mello, Novo Cadigo Civil anotado, 2004, p. 16.
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porque a forma se apresenta “como uma condicdo para a formagao
do contrato, vale dizer, como um elemento constitutivo" ?'.

Ja Pontes de Miranda considera que a forma legalmente
estabelecida pode ser, dependendo da situagdo, pressuposto de exis-
téncia, validade ou eficacia do ato juridico; para ele a "forma pode
ser elemento necessario ao suporte fatico para que entre no mundo
juridico, ou para que o ato juridico valha, ou para que o ato juridico
tenha certo efeito, ou certos efeitos" *2. Para melhor compreensao, o
autor traz exemplos: a doagdo verbal de bem imével seria inexistente;
a doacao verbal de bem movel, sem que lhe siga a tradigao, seria
nula; o contrato de compra e venda de imével por instrumento parti-
cular ndo tem o efeito de transferir a propriedade, mas pode encer-
rar eficacia obrigacional. Nada obstante, no tomo IV de seu Tratado
de Direito Privado, contraditoriamente com o que se ensinou no
tomo anterior, Ponte de Miranda afirma: “superamos, de muitos sé-
culos, a era da forma pressuposto de existéncia: tudo se passa no
plano da validade"?.

Silvio de Salvo Venosa também traz ponderagdes acerca dos
efeitos da qualificagdo. Como se disse, o autor entende haver dife-
renga entre contratos formais e solenes, sendo que somente quanto
a estes Gltimos a forma seria exigida em carater constitutivo. Afir-
ma, ainda, completando seu raciocinio, que os contratos formais
seriam aqueles que exigiriam forma escrita, enquanto os solenes
demandariam escritura publica. Estabelecida a distingdao, Venosa
confere consequiéncias juridicas distintas aos conceitos:

"No contrato solene a auséncia de forma o torna nulo. Nem
sempre ocorrerd a nulidade, e a relagdo juridica gerara efeitos
entre as partes, quando se trata de pretericao de formalidade,
em contrato ndo solene.” *

Seja como for, a pena de nulidade por inobservancia de forma

2! Darcy Bessone, Do contrato - teoria geral, 1997, p. 80.
22 Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, tomo lll, 2001, p. 390 - grifo no original.
2 Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, tomo IV, 2000, p. 225.

24Silvio de Salvo Venosa, Teoria geral dos contratos, 1992, p. 51.
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é tomada pela doutrina classica em termos rigorosos. llustrativas do
que se afirma sdo as passagens de Pontes de Miranda sobre o tema,
que ndo admite qualquer ponderacao acerca da exigéncia de forma
legal ou do efeito de nulidade que se faz recair sobre a auséncia de
observancia da mesma. Confira-se:

"Para o intérprete da lex lata, o legislador, ao fazer a regra
juridica sobre forma especial, pesou as conveniéncias e os in-
convenientes. Nao ha de o intérprete - inclusive o juiz - nem
pode ele repesa-los." 2

"Pretendeu Hans Wiistendorfer (Die deutsch Rechtsprechung
am Wendepunkt, Archiv fiir die civilistische Praxis, 110, 327
s.), depois de referir ao método de se procurar qual o fim da
exigéncia de forma, para se saber qual o verdadeiro contetdo
da regra juridica que adota, cogentemente, forma especial para
determinada espécie de atos juridicos (...), que se dispensa a
sangdo de nulidade quando o fim social do negécio juridico se
alcanca de outra maneira. Ora, tal critério é absurdo: poria a
perder a regra juridica sobre forma especial." *

"Ninguém pode opor ignordncia a respeito de regras juridicas
sobre forma; nem ofende aos principios de boa-fé e de ética,
que regem o cumprimento do negocio juridico, alegar-se nuli-
dade por defeito de forma." ¥

Em tendéncia relativamente mais progressista, Arnoldo Wald
entende que o "contrato solene, quando realizado sem a forma
estabelecida por lei, podera valer com outra finalidade, mas nao
atendera a sua fungdo precipua”?®. Ou seja, o autor admite que
mesmo preterida a forma legalmente prevista, o pacto pode gerar
efeitos que, ndo necessariamente se restringirdo a perdas e danos.
Exemplificando sua afirmagdo, Arnoldo Wald refere a hipotese de

% Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, tomo IV, 2000, p. 225 - grifo no original.
% Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, tomo IV, 2000, p. 230/231.
¥ Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, tomo IV, 2000, p. 231.

2 Arnoldo Wald, Direito das obrigacdes (teoria geral das obrigagdes e contratos civis e comerciais), 2001, p. 224.
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venda de imdével por instrumento particular, que nao constituiria titu-
lo habil para a transferéncia da propriedade, mas que poderia ensejar
acao judicial a fim de que se obtenha sentencga passivel de registro.

£, todavia, na doutrina estrangeira que se encontram maiores
questionamentos acerca do rigor da pena de nulidade por defeito de
forma. Pietro Perlingieri?® critica, com propriedade, a ado¢do da pena
de nulidade desvinculada de uma analise dos interesses violados,
defendendo que as conseqtiéncias devem ser graduadas em razao
destes. Ou seja, € preciso examinar a fungdo da norma que prescre-
ve a forma, os interesses que esta pretende assegurar, para concluir
se sua exigéncia se justifica em razao da protecdo que busca confe-
rir a uma ou a ambas as partes. Em sintese, afirma o autor:

"Para interpretar o pacto sobre a forma ou a norma sobre a
forma é necessario individuar a histéria e a funcdo. A forma é
inseparavel do contetdo e o préprio negécio ndo pode ser
relegavel ao plano da estrutura, da fattispecie e de seus requi-
sitos mecanicamente descritos, mas deve ser considerado
como ordenamento do caso concreto, um valor a ser integra-
do e a ser coadunado com o sistema do ordenamento, como
uma parte do todo, em estrita indissolubilidade légica e histo-
rica." *°

Esse, de fato, parece ser o melhor caminho a trilhar. A analise
da exigéncia da forma e de sua pretericdo ndo deve encerrar um
processo meramente mecanico, dissociado dos interesses e direitos
em jogo, e incolume a qualquer espécie de ponderagdo. Antes, é
preciso examinar a teleologia subjacente a exigéncia de forma es-
pecial, para depois examinar se sempre se justificard a sangio de
nulidade como decorréncia de sua inobservancia pelas partes con-
tratantes. Passemos, entdo, a analise dos fundamentos da exigéncia
de forma especial.

2 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1999, itens 180 a 183, p. 289 a 298.
% Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1999, itens 180 a 183, p. 297 - grifo no original.
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IV - FUNDAMENTOS DA EXIGENCIA DE FORMA ESPECIAL

A exigéncia de forma especial para determinados negocios
juridicos é ainda heranca da tradicdo romana. O formalismo roma-
no era marcado de simbolismo, traduzido especialmente em pala-
vras e gestos (s6 tardiamente aparecem os escritos), observando-se
rigorosamente um rito. Como afirma Inocéncio Galvao Telles "na
concepgdo paga esta observancia concitava o favor da divindade,
atraia as forcas ocultas que davam aos efeitos juridicos um vigor,
uma obrigatoriedade maior"?'.

Mais do isso, as formas eram especificas ou tipicas,
correspondendo a cada espécie de ato juridico uma forma determi-
nada. Quatro eram as modalidades contratuais: re, litteris, verbis,
e consensu - sendo a Gltima a que mais tarde apareceu, limitada a
quatro tipos de contrato, quais sejam: venda, locagdo, mandato e
sociedade®. O formalismo era rigido, mesmo porque somente os
contratos formalmente concluidos eram dotados de agdo, sendo ape-
nas excepcionalmente desprezado nas relacdes mercantis, que re-
clamavam maior flexibilizagao.

Na Idade Média, o formalismo comeca a ser mitigado pela
propria pratica dos escribas, que a pedido dos interessados consig-
navam que todos os rituais haviam sido cumpridos, mesmo quando
isso ndo correspondia a realidade, implicando na aboli¢do indireta
das formalidades. Ao lado disto, como informa Caio Mario da Silva
Pereira, "a imiscuicdo das praticas religiosas introduziu o costume
de fazer o juramento acompanhar as convengdes, como técnica de
atribuir-lhes forca. Abalou-se, portanto, o prestigio dos rituais do Di-
reito Romano, desde que se acreditou no poder de uma declaragcao
de vontade, enunciada sob a invocagcdo da divindade"*. Os
canonistas privilegiavam o valor da palavra, o consentimento, aos
rituais romanos, sendo a quebra do compromisso contratual equi-
parada a mentira, tida por sua vez como pecado.

Essas correntes de pensamento influenciaram a adogado do prin-

3 Inocéncio Galvao Telles, Manual dos contratos em geral, 1965, p. 119. Sobre a simbologia e rigorismo do direito

romano também se pronuncia Roberto de Ruggiero, Institui¢des de direito civil, v. 1ll, 1999, p. 316/317.
32 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicées de direito civil, v. lll, 1997, p. 7.
33 Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢ées de direito civil, v. I1l, 1997, p. 8 - grifo no original.
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cipio consensualista, que predominou nos séculos XIX e XX, segun-
do o qual o "contrato nasce do consenso puro dos interessados, uma
vez que sO a vontade é a entidade geradora" **. Apenas excepcio-
nalmente se exigia a forma, ou a tradicdo, usualmente como decor-
réncia de costume histérico®.

Posteriormente, assistiu-se ao retorno progressivo de certas for-
malidades, animado especialmente pela necessidade de se impri-
mir maior seguranga*® a determinadas relagées contratuais®’. O
formalismo moderno, todavia, diverge do simbolismo romano, en-
cerrando apenas a exigéncia de documento escrito, particular ou
publico. A idéia de seguranca decorrente da forma parte de dois
aspectos. O primeiro deles refere-se a facilitacao da prova, que tam-
bém restaria mais precisa quanto ao contetido da vontade declara-
da. O segundo, mais subjetivo, funda-se na idéia de que a exigéncia
de forma especial passaria a demandar maior tempo para a elabo-
racdo do ajuste contratual, implicando, por isso, em uma maior re-
flexdao das partes sobre o mesmo. Confiram-se, sobre o tema, as li-
¢coes de Inocéncio Galvao Telles e Pontes de Miranda, respectiva-
mente:

"A incorporagdo da declaragcio de vontade num documento
tem grandes vantagens. Facilita a prova: a declaracdo ganha
estabilidade, perdendo o caracter fugaz e passageiro das de-
claragbes verbais (verba volant, scripta manent), e ao mes-
mo tempo adquire precisdo e clareza, e nitidamente se dife-
rencia das simples negociacoes preliminares. Além disso, a
necessidade de redigir o documento ou de ir ao notario, da

3* Caio Mario da Silva Pereira, Institui¢des de direito civil, v. I1, 1997, p. 9.

35 Em nosso ordenamento a liberdade de formas ainda é a regra, como se extrai do art. 107 do NCC: "A validade da
declarag@o de vontade nao dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir".

36 Caio Mario da Silva Pereira, Instituicges de direito civil, v. ll, 1997, p. 9: "Mais modernamente, contudo, sentiu
odireito aimperiosa necessidade de ordenar certas regras de seguranca, no propésito de garantir as partes contratantes,
contra as facilidades que a aplicagdo demasiado ampla do principio do consensualismo vinha difundindo. E engendrou
entdo certas exigéncias materiais, que podem ser subordinadas ao tema do formalismo, as quais abalam a genera-
lizagdo exagerada do consensualismo".

% Silvio de Salvo Venosa, Teoria geral dos contratos, 1992, p. 52: "O formalismo renasce hoje em muitos negocios
juridicos para conceder maior seguranga as partes".
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tempo para reflexdo maior, obriga a ponderar mais os pros e
os contras do acto que se pensa celebrar. A demora e o gasto
de dinheiro sdo o preco que se paga por estas vantagens." *®
"A origem disso prende-se a histéria mesma da psique huma-
na: o contato com o alter, a discussdo, a reflexao (que é a dis-
cussdao que se interiorizou) e a decisdo. Naturalmente, con-
corre a forma especial para uma maior atengcao, amadureci-
mento, esclarecimento e precisao do que se manifesta ou co-
munica. (...) Além desses préstimos da forma especial, tem ela
o de servir a prova." >

Pois bem. Pode-se concluir que o fundamento da adocao de
determinada forma especial residiria na necessidade de conferir mais
seguranga a determinados atos e contratos juridicos que, por sua
relevancia, demandariam maior reflexdao das partes para sua cele-
bracdo e certeza mais precisa sobre o contetdo declarado da von-
tade. Mas quais sdo os atos e negocios juridicos que exigem forma
especial? Como regra, todos os que envolvam iméveis com valor
superior a trinta salarios-minimos (art. 108 do NCC), a doagao (art.
541 do NCC) o mandato (arts. 653 a 655 do NCC), a constituicdo de
renda (art. 808 do NCC), a fianga (art. 819 do NCCQ), os direitos reais
de garantia (art. 1.424 do NCC), o casamento (art. 1.533 e ss. do
NCC), o reconhecimento de filhos (art. 1.609 do NCC), o testamento
(arts. 1.864, 1.868, e 1.878 do NCC), os titulos de crédito em geral.

Como se percebe, os atos, e alguns negocios juridicos, acima
listados, dizem respeito essencialmente a relagées familiares, nas
quais esta também em jogo, inobstante a implicacdo patrimonial
que possam encerrar, o desenvolvimento pessoal do individuo, e cuja
relevancia, dentro da perspectiva de tutela da pessoa humana, por
certo justifica a adocao de regras de forma especial a serem neces-
sariamente observadas. Ja os demais negocios juridicos referidos
cuidam unicamente de relagdes patrimoniais e, quanto a estes, é
que se coloca a questdo do respeito a forma: devera sempre se impor

3% Inocéncio Galvao Telles, Manual dos contratos em geral, 1965, p. 120 - grifo no original.

% Pontes de Miranda, Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, tomo IV, 2000, p. 224 - grifo no original.

Revista da EMER), v. 10, n® 39, 2007 181



rigor no respeito a sua exigéncia, sob pena de nulidade? Ou n3o seria tal
exigéncia, de forma uma reminiscéncia histérica do regime anterior, de
cunho essencialmente patrimonial? Pode tal exigéncia ser ponderada com
os principios contratuais modernos, como o principio da boa-fé?

V - O PRINCIPIO DA BOA-FE E SUA INFLUENCIA SOBRE OS
CONTRATOS FORMAIS

A boa-fé objetiva, como se sabe, é principio que deve pautar
todas as relagcdes contratuais, e encontra-se hoje positivado como
clausula geral no artigo 422 do Novo Codigo Civil:

"Art 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato como em sua execugao, os principios
de probidade e boa-fé."

Nada obstante sua recente positivacdo, a boa-fé objetiva ja
era aplicada, por influéncia do direito germanico que o previa no
artigo 242 do BGB*°, como principio implicito ao sistema*', tendo
recebido especial félego com a edigao do Codigo de Defesa do Con-
sumidor que a ela fez referéncia expressa em diversos dispositivos*>.

40 BGB, § 242: "O devedor esta adstrito a realizar a prestagdo tal como o exija a boa-fé, com consideragao pelos
costumes do trafego." (tradugao livre)

41 Com efeito, Teresa Negreiros, Fundamento para uma interpretagao constitucional do principio da boa-fé,
2002, p. 252, ensina que o principio da boa-fé objetiva tem status constitucional, derivando do principio da dignidade
da pessoa humana: "A fundamentagao constitucional da boa-fé objetiva centra-se na idéia da dignidade da pessoa
humana como principio reorientador das relagées patrimoniais. Nossa hipotese é a de que o quadro principiologico
previsto constitucionalmente inverte, na medida em que elege a pessoa humana como épice valorativo do sistema
juridico, a relagdo de subordinagao entre o direito a autonomia privada e o dever de solidariedade contratual,
passando o contrato a expressar uma ordem de cooperagao em que os deveres se sobrepdem aos direitos; a pessoa
solidaria ao individuo solitario". (negrito no original).

2 CDC, art. 4% "A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranca, a protegao de seus interesses econdmicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagées de consumo, atendidos os seguintes
principios: (...) Il - harmonizag&o dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagao da
protecao do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar
0s principios nos quais se funda a ordem econémica (Art. 170, da Constituigdo Federal), sempre com base na boa-
fé e equilibrio nas relagées entre consumidores e fornecedores;"

CDC, art. 51: Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servigos que: (...) 1V - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade;"
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Mas o que significa boa-fé objetiva? Em primeiro lugar, deve-se es-
clarecer que a boa-fé objetiva ndo se confunde com a boa-fé subjetiva, que
encerra, como ensina Bruno Lewicki, um "estado psicolégico contraposto
a ma-fé, em que ha auséncia de ma-fé"+. Essa vertente subjetiva, relacio-
nada ao animus do agente, sempre esteve presente nas codificagoes, seja
para definir a figura do "terceiro de boa-fé", seja para possibilitar a aquisicao
de propriedade por via da usucapido em prazo reduzido.

A concepgdo subjetiva da boa-fé estava intimamente ligada ao
individualismo caracteristico do Século XIX, que reconhecia a todas as
pessoas uma igualdade absoluta e formal, e, por isso mesmo, uma ampla
liberdade de contratar. Com a relativizagdo do individualismo puro - e a
conseqiente constatagdo de que os individuos que compareciam a de-
terminada negociacdo ndo eram, por vezes, dotados das mesmas apti-
does técnicas ou capacidade financeira -, desenvolvem-se principios de
interpretacdo contratual que objetivam resguardar, na medida do possi-
vel, a igualdade efetiva, e ndo mais apenas formal, entre as partes, e
pautar a lealdade de sua conduta. £ nesse contexto que se desenvolve a
boa-fé objetiva que, longe de ser mera crenga, encerra dever de condu-
ta, estando ligada a relagdo contratual em todos os seus aspectos.

Com efeito, a doutrina tem observado uma triplice fungdo a
boa-fé objetiva, que (i) encerraria uma guia para a interpretagdo dos
contratos; (ii) restringiria o exercicio abusivo de direitos contratuais
e (iii) criaria deveres conexos ou acessorios a prestacdo principal,
como os deveres de informacgao e lealdade*.

Em sua primeira fungdo, a boa-fé exsurge como critério
hermenéutico, para determinar que a interpretagdao devera privile-
giar o real sentido da obrigacdo, sem, obviamente, prejudicar qual-
quer uma das partes*. Ou seja, funciona como "método

4 Bruno Lewicki, Panorama da boa-fé objetiva, in Problemas de direito civil constitucional, coord. Gustavo
Tepedino, 2000, p. 55.

4 V. Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber, “Os efeitos da Constituicdo em relagdo a clausula da boa-fé no Codigo
de Defesa do Consumidor e no Codigo Civil”, Revista da EMER]) n° 23, 2003, p. 144 e ss; e Judith Martins Costa, A boa-
fé no direito privado, 1999.p. 427 ess.

4 Cabe aqui um comentério. Ao se afirmar que o contrato nio deve prejudicar uma das partes, ndo se pretende
impedir a aferigdo de lucro pela outra parte, e sim evitar a existéncia uma desproporgdo entre as prestagoes. Da
mesma forma, ndo prejudicar uma das partes ndo significa garantir a ela todas as vantagens, pois nesse caso a
extensdo de vantagem ndo pactuada representard um prejuizo a outra parte, o que também atenta contra o prin-
cipio da boa-fé.
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hermenéutico-integrativo, para interpretacdo da declaracdo de von-
tade, sempre com vistas a ajustar a relagao juridica a fun¢cao econo-
mico-social determindvel no caso concreto" *°. Proibe-se, assim,
como ensinam Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber, "a interpre-
tacdo que dé a uma disposicao contratual um sentido malicioso ou
de qualquer forma dirigido a iludir ou prejudicar uma das partes, em
beneficio da outra"’.

A segunda funcdo reconhecida ao principio da boa-fé encerra
faceta restritiva, servindo de limite ao exercicio da liberdade
contratual. Nesse sentido, pune-se o exercicio abusivo do direito, ao
passo que se busca resguardar as legitimas expectativas geradas
em cada uma das partes*®. Sobre o tema, escrevem Teresa Negrei-
ros e Heloisa Carpena Vieira de Melo, respectivamente:

"Estes novos pardmetros, que no caso especifico da boa-fé si-
nalizam para o dever de cooperacdo entre as partes vincula-
das por uma relagdo obrigacional, para o dever, enfim, de con-
sideracdo pelos interesses alheios a luz do escopo econémi-
co-social da relacao em questao, poderiam ser resumidos atra-
vés do imperativo ético da solidariedade contratual.”
"Analisando o fenbmeno através de uma perspectiva positiva,
o intervencionismo procura, na verdade, garantir o poder das
partes regularem suas relagées, preservando a principal fun-
¢do do contrato, qual seja, servir de instrumento de seguranga
das expectativas." >°

“ Cibele Pinheiro Margal Cruz e Tucci, “Teoria geral da boa-fé objetiva”, Revista do Advogado n®68, 2002, p. 101.

47 Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber, “Os efeitos da Constituigdo em relagao a clausula da boa-fé no Codigo
de Defesa do Consumidor e no Codigo Civil”, Revista da EMER]) n° 23,2003, p. 144/145.

4 Nesse sentido, v. Marcelo Menaged, “A aplicagao da boa-fé objetiva nos contratos”, Revista da EMER]) n° 22,
2003, p. 245: "Nesse sentido, se manifesta a boa-fé objetiva durante todo o curso do contrato, gerando deveres
anteriores até mesmo ao seu inicio, tais como as expectativas que derivam naturalmente da possibilidade de sua
realizagdo, e se estende para ap6s a conclusdo, para fazer com que possa gerar tudo o que dele se pode esperar
razoavelmente."

# Teresa Negreiros, Fundamento para uma interpretagio constitucional do principio da boa-fé, 2002, p. 261.

5% Heloisa Carpena Vieira de Mello, “A boa-fé como parametro da abusividade no direito contratual”, in Problemas
de direito civil constitucional, coord. Gustavo Tepedino, 2000, p. 313.
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Examinando tal fungado do principio da boa-fé objetiva, Eduar-
do de Oliveira Gouvéa®' identifica quatro modalidades principais
que pode assumir o abuso de direito nas relagées contratuais, quais
sejam: (i) venire contra factum proprium, (ii) supressio, (iii)
surrectio, e (iv) tu quoque.

Com a primeira modalidade, venire contra factum proprium,
busca-se identificar e proteger a parte contra atuagdes incoerentes
da parte contraria. Ou seja, ndo € licito a uma das partes criar ex-
pectativas, em razdo de conduta seguramente indicativa de deter-
minado comportamento, e praticar ato contrario ao previsto, em pre-
juizo da outra parte. Exige-se, assim, que as partes atuem com coe-
réncia, respeitando a palavra dada*.

Pela segunda modalidade, supressio, o direito ndao exercido
durante um determinado lapso temporal ndo mais podera sé-lo, por
contrariar a boa-fé. A supressio encerra justamente o anténimo da
surrectio, terceira modalidade, que consiste no nascimento de um
direito contratual como conseqtiéncia da prética continuada de cer-
tos atos. Por fim, segundo o tu quoque, quarta modalidade, aquele
que descumpriu norma contratual ou legal, atingindo com isso de-
terminada posicao juridica, ndo pode exigir do outro o cumprimento
do preceito que ele préprio ja descumprira.

Por Gltimo, em sua terceira fungdo, a boa-fé objetiva gera uma
série de "deveres acessorios" a relacdo principal, que, nada obstante
ndo estejam previstos no contrato, se fazem obrigatorios. Sobre tais
deveres, assim se pronuncia Eduardo de Oliveira Gouvéa®:

"Sao deveres que excedem o dever de prestagdo. Assim sdo
os de esclarecimento, (informagées sobre o uso do bem alie-

51 Eduardo de Oliveira Gouvéa, “Boa-fé objetiva e responsabilidade civil contratual - principais inovagdes”, Revista
Forense n®369, p. 85 e ss.

52 Régis Fichtner Pereira, A responsabilidade civil pré-contratual, 2001, p. 84: "Se uma das partes agiu de deter-
minada forma durante qualquer das fases do contrato, no é admissivel que em momento posterior aja em total
contradi¢do com a sua propria conduta anterior. Sob o aspecto negativo, trata-se de proibir atitudes contraditérias da
parte integrante de determinada relagdo juridica. Sob o aspecto positivo, trata-se da exigéncia de atuagao com
coeréncia, uma vertente do imperativo de observar a palavra dada, contida na clausula geral da boa-fé."

53 Na doutrina estrangeira, v. Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, Da boa-fé no direito civil, 1997, p.
605 ess.
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nado, capacitagoes e limites), de protecado (evitar situagcao de
perigo), de conservagdo (coisa recebida para experiéncia), de
lealdade (ndo exigir o cumprimento de contrato com insupor-
tavel perda de equivaléncia entre as prestacoes), de coopera-
cdo (pratica dos atos necessarios a realizagcao dos fins plenos
visados pela outra parte), dentre outros.">*

A existéncia desses "deveres acessorios", como os deveres de
informagdo e lealdade, liga-se, igualmente, a questdao das expecta-
tivas, e visa a garantir que elas ndo sejam criadas quando nao pos-
sam ser cumpridas®.

Pois bem. Que efeito teria, entdo, a aplicagdo do principio da
boa-fé sobre as regras que impdem a observancia de forma espe-
cial? Seria ele apto, observadas as circunstancias faticas do contra-
to, a afastar a pena de nulidade que incide sobre a pretericao da
forma legalmente prevista? Na doutrina, Pontes de Miranda é um
dos Gnicos autores a cogitar da boa-fé quando trata das regras de
forma, mas para afastar sua incidéncia com rigor:

"As regras juridicas sobre forma ndo podem ser ignoradas;
quem as ignora, ndo se escusa pela ignorancia, de modo que
ndo se lhe ha de admitir a boa-fé, nem o que invoca a nulida-
de do ato juridico, em que figure, age contra a boa-fé nos
negocios; nem ha qualquer dever moral, menos ainda dever
sem obrigacdao, em que se cumpra o ato juridico com vicio
de forma." °°

%* Eduardo de Oliveira Gouvéa, “Boa-fé objetiva e responsabilidade civil contratual - principais inovagdes”, Revista
Forense n°369, p. 84.

% Interessante aplicagao do principio da boa-fé pelos tribunais superiores é noticiada por Edilson Pereira Nobre Janior,
“O principio da boa-fé e o novo codigo civil”, Revista Forense n° 367, p. 79: "Sem embargo da pequena experi-
éncia na aplicagao do principio, 0 STJ, nos autos do REsp n° 264.562/SE, fornece-nos um bom exemplo. Confirmando
julgado do Tribunal de Justica do Sergipe, entendeu que, havendo as partes firmado contrato de seguro-satde, cujo
formulario de adesao é encimado pela expressdo 'Plano de Assisténcia Médico Hospitalar (Cobertura Total)’, ndo
poderia ser tolerada, em clausula contratual redigida com caracteres de pouca visibilidade, a estipulagdo de excegoes,
pena de afronta a boa-fé que, atuando na exegese do negocio juridico, ndo permite que as aludidas expressdes
sejam compreendidas fora do seu significado comum, o qual servira de base para a aceitagio dos aderentes".

% Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, tomo lll, 2001, p. 391.
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A realidade, todavia, ndo sustenta um rigorismo exacerbado
acerca das normas que estabelecem a exigéncia de forma especial.
Em qualquer sociedade, dependendo do nivel sécio cultural das par-
tes envolvidas em determinado negécio, o desconhecimento da exi-
géncia de forma especial pode ser mais do que escusavel. E ndo s6
isso, a adocao da pena de nulidade sem maiores ponderagées pode
acabar por consagrar o aproveitamento da hipossuficiéncia da parte
contratual mais fraca e frustrar legitimas expectativas que tenham
decorrido da celebragdo do negocio juridico.

De fato, a mitigacao das regras de forma em face do principio
da boa-fé ja vem sendo promovida pelos tribunais®’. Confira-se:

"Nao subsiste a constricdo judicial imposta sobre imével que
pertencia a executada, mas que foi vendido anteriormente a
constituicao do débito e propositura da execugdo, ainda que
inexistente a formalidade do registro, se ha comprovagao da
operacdo de compra e venda, através de contrato particular.
Aquisicdo sucessiva de boa-fé." (TJRS, AC 70000796987, Rel.
Des. Fabianne Breton Baisch, j. 18.12.2001)

"Em razao da presumida boa-fé dos adquirentes, é admissivel,
quando preterida alguma formalidade no registro imobiliario,
a adogao proviséria da providéncia que se convencionou cha-
mar de ‘bloqueio administrativo’, criacdo pretoriana tendente
a amenizar os drasticos efeitos do cancelamento, inspirada no
poder geral de cautela do juiz." (ST), ROMS 15.315/SP, Rel.
Min. Castro Filho, DJ 29.03.2004)

"Ha de se prestigiar o terceiro possuidor e adquirente de boa-
fé quando a penhora recair sobre imével objeto de execugao
ndo mais pertencente ao devedor, uma vez que houve a trans-
feréncia, embora sem o rigor formal exigido." (STJ, REsp
173.417/MG, Rel. Min. José Delgado, D) 26.10.98)

"A realidade das relacées de comércio dos tempos atuais re-
pudia os formalismos injustificaveis, instalando-se na boa-fé a

57 No mesmo sentido, TIRS, AC 597264860, Rel. Des. Fabianne Breton Baisch, j. 16.05.2001; TJRS, AC 70002244879,
Rel. Des. Roque Joaquim Volkweiss, j. 07.11.2001; ST, REsp 230.257/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ 13.03.2000.
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‘consagragao do dever moral de nao enganar a outrem”." (ST},
REsp 123.278, Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJ 04.05.1998)

Com efeito, ndo parece condizente com a releitura constituci-
onal do direito civil*® a imposicdao da nulidade aos contratos que
deixem de observar a forma prescrita em lei sem maiores pondera-
¢oes sobre os interesses em jogo. Diante de interesses meramente
patrimoniais, a regra do art. 166, IV do NCC deve ser ponderada
com o principio da boa-fé contratual a luz do caso concreto. Ou
seja, dependendo do caso sob andlise, poder-se-a identificar uma
violagdo ao principio da boa-fé por quebra das legitimas expectati-
vas das partes contratantes (quando ambas desconheciam a exis-
téncia de regra especial sobre forma), ou mesmo por abuso de direi-
to na modalidade tu quoque (quando uma das partes conhece a
regra de forma e conscientemente a viola com o objetivo de apro-
veitar-se da ignorancia da parte alheia).

Note-se que ndo se pretende, aqui, defender que a classifica-
¢do dos contratos em formais e/ou solenes seja inttil sob uma 6tica
civil-constitucional. A exigéncia de forma especial, como se viu,
justifica-se em razdo da finalidade de protecao de uma ou ambas as
partes no negocio, particularmente quando os interesses envolvidos
sejam ndo-patrimoniais®’. O que se defende, em conclusdo, é que
quando a forma especial seja exigida em face de interesses mera-
mente patrimoniais, como os relativos a negociacdes imobiliarias, a
sangdo de nulidade por sua pretericao deva ser ponderada, em face
do caso concreto, com o principio da boa-fé objetiva, para melhor

salvaguarda dos interesses envolvidos.g

%8 Gustavo Tepedino, “Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do direito civil”, in Temas de Direito
Civil, 1999, p. 1/22.

59 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1999, itens 180 a 183, p. 293.
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Sociedade Empresaria na
Recuperacdo Extrajudicial,
na Recuperacdo Judicial

e na Faléncia

Jorge Lobo
Procurador, Advogado e Professor da EMERY.

| - DIREITO DA ECONOMIA

1. O Direito Comercial, codificado, no comeco do século XIX sob a
inspiracdo das idéias de Grocio, Locke, Rousseau e outros e do Di-
reito Natural racionalista, que fez do homem titular de direitos pes-
soais, intangiveis e inalienaveis, primava pelo carater eminentemente
liberal e individualista, alicercado nos principios da liberdade (de
contratar) e da igualdade (ainda que meramente formal), era consi-
derado um direito especial em relagao ao Direito Civil, parte, por-
tanto, do Direito Privado, embora com metodologia e técnica pro-
prias, oriundas da aequitas mercatoria'.

2. Na Europa, a partir do término da 12 Guerra Mundial, nos EUA,
com o crash da Bolsa de Nova York, e, no Brasil, sob o comando do

' A aequitas mercatoria era um processo rapido, simples e econémico, consoante as regras da verdade sabida e
da boa-fé, presidido por juizes experientes em negocios.
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12 Governo Militar, contudo, o Direito Comercial experimentou uma
revolucionaria transformagdo, eis que o Estado passou a intervir no
funcionamento do mercado, quer como agente da atividade econé-
mica, quer como 6rgao regulador.

3. A proposito do assunto, Orlando Gomes, ao discorrer sobre "as-
pectos do dirigismo econ6mico" e das "mudangas na estrutura poli-
tica, na constituicdo econdmica e na experiéncia juridica", ensina,
com maestria: "na area econdémica, a mudanca capital deu-se pela
substituicdo da economia liberal pela economia dirigida. Implicou
essa mudanca a limitagdo do contedo do principio basico da cons-
tituicdo econdmica: a liberdade de iniciativa. A modificagdo verifi-
cou-se em dois sentidos: (1°) a atividade econémica dos particulares
passou a ser limitada, fiscalizada e controlada pelo Estado
(intervencionismo estatal); (29) as pessoas de direito publico entrega-
ram-se ao exercicio de atividades econdmicas e o Estado se tornou
empresario"2.

4. Por isso, pode-se dividir o Direito Comercial em trés ciclos ou
fases, o da pré-codificacdo, o da codificacdo e o da pos-codificagao,
havendo imperado, nos dois primeiros, com ou sem "lei escrita", o
principio da livre iniciativa e, no terceiro, o principio do dirigismo
econdmico, dai falar-se, cada vez mais, em publicizacdo do Direito
Comercial 3, que eu prefiro denominar de transformagao do Direito
Comercial em Direito da Economia *.

5. A "Recuperacao Judicial da Empresa" é um instituto do Direito da
Economia®, que se pauta pela idéia de eficacia técnica e ndo pela
idéia de justica, o que salta aos olhos quando se examina o tema

2Orlando Gomes e Antunes Varela. Direito Econdmico, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1977, p. 54.

3 Bruno Nubens Barbosa Miragem. "Do Direito Comercial ao Direito Empresarial - Formagao historica e tendéncias do
direito brasileiro". Revista de Direito Privado, n° 17, Ano 5, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar. 2004, p. 75.

# Sobre as diferentes teorias quanto ao Direito Econdmico e seus defensores, leia-se Modesto Carvalhosa, Direito
Econdmico, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973.

% Conforme sustentei no artigo "Recuperagdo judicial da empresa" in Recuperagdo de empresas - Uma maltipla
visdo da nova lei. Coordenado por Fatima Bayma de Oliveira. So Paulo: Pearson Prentice Hall, 2006.
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"responsabilidade por obrigacoes e dividas da sociedade empresa-
ria na recuperagdo extrajudicial, na recuperacao judicial e na falén-
cia", eis que o Estado, no exercicio pleno de seu poder de dispor e
regular a atividade econdmica do particular, em especial das socie-
dades empresarias em estado de crise, lanca mdo de normas de
politica legislativa que visam atender precipuamente aos interesses
sociais, ainda que, por vezes, em detrimento de direitos individuais,
inalienaveis e intangiveis.

Il - DISTINCAO ENTRE SOCIEDADE E EMPRESA NA
DOUTRINA E NA LRF

A - Na doutrina

6. Em alentado e excelente estudo®, Jean Paillusseau, no capitulo
dedicado "as dificuldades da percepcao da empresa", apos excla-
mar: "nada é mais desconcertante do que falar da empresa"®, afirma
que a noc¢do de "empresa esta obscurecida e deformada por anali-
ses filosoficas, visdes ideolbgicas e discussdes politicas™ e, creio
poder acrescentar com seguranga, por davidas e controvérsias quan-
to a sua natureza juridica.

7. A proposito desse intrincado e polémico tema, a doutrina, patria e
alienigena, divide-se, fundamentalmente, em trés correntes'’: a
subjetivista ou personalista, a objetivista ou materialista e a unitaria'.

6 "Qu’est-ce que I'entreprise?”, in L’entreprise: nouveaux apports, Ed. Economica, 1987, p. 11 a87.
7Ob. cit., p. 11.

8 Loc. cit.

o Idem, p. 12.

1% Sobre o assunto, meu estudo "A Empresa: novo instituto juridico", in Revista da EMER]J, n17, p. 94-110; na Franga,
Claude Champaud, "Prospective de I'entreprise”, in Connaissance politique, L’entreprise, Dalloz, fev. 1983, p. 8
esegs.; naltalia, Rava, "Il sistema del diritto civile di fronte all’azienda", Riv. Dir. Com., 1970, |, p. 1 e segs., e nos Studi
in onore di Francesco Santoro Passarelli, Napoles, 1972, v.1V, p. 81.

" Ha, ainda, 0s que pensam que a empresa no é nem sujeito, nem objeto de direito, mas um simples fato. Eis a licdo
de Barbero: "Pode parecer curioso que o Codigo fale de empresa, mas, ndo a defina, e, ao invés, defina o ‘empresario’.
Isso, entretanto, € significativo: ndo é uma extravagancia, mas, um produto espontaneo da natureza das coisas. (...)
A empresa’ndo existe’, mas, ‘se exerce’, ndo é 'um ser’ nem sujeito, nem objeto, mas, ‘um fato’; que é, o que existe,
s30 ‘0 empresario’, como sujeito, e o estabelecimento’ como objeto. O exercicio que o ‘empresario’ faz do
estabelecimento constitui exatamente a‘empresa” (apud Waldirio Bulgarelli. A teoria juridica da empresa. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1985, p. 143).

Revista da EMER), v. 10, n® 39, 2007 191



8. Para os subjetivistas, a empresa € sujeito de direito, decorréncia
natural e necessaria de sua personificagdo, titular de direitos, interes-
ses e obrigacoes proprios, distintos e autbnomos dos de seus socios.

9. Para os objetivistas, a empresa é objeto de direito, pois ela consis-
te apenas na afetacdo de certos bens e direitos, de propriedade de
uma ou mais pessoas fisicas ou juridicas, a determinada atividade
organizada dos fatores de produgdo, ndo existindo nem ativa, nem
passivamente, ndo respondendo nem por obrigacdes, nem dividas,
por carecer de personalidade juridica.

10. A propo6sito, na monografia "Cessao da Empresa"'?, Jean
Paillusseau, Jean-Jacques Caussain, Henry Lazarski e Philippe
Peymaure doutrinam: "A empresa ndo tem personalidade moral, ela
ndo é uma pessoa juridica. A propria nogao de empresa ndo é uma
nogdo juridica. A empresa pertence ao dominio das realidades eco-
nomicas e sociais. A simples observacdo da empresas demonstra que
a empresa é: 1. uma atividade econdmica; 2. um conjunto de meios
afetados a atividade; 3. uma organizagdo; 4. uma comunidade huma-
naorganizada; 5. um centro de decisdo e de poder; 6. um ‘acionariado’;
7. um centro de interesses; 8. um objeto de organizagao juridica"'*.

11. Para os unitaristas, ha equiparacdo entre sociedade e empresa'®.

B - Na Lei n® 11.101, de 2005
12. Entre as inmeras inovagoes da LRF, destaca-se a nitida distin-
¢do entre sociedade e empresa, pois, para a LRF:

2 Cession d’entreprise. Paris: Dalloz, 1999, 4e ed.

13 " ‘entreprise n’a pas la personnalité morale, elle n’est donc pas une personne juridique. La notion méme d'entreprise
n’est pas une notion juridique. L’entreprise appartient au domaine des réalités économiques et sociales (...)

"La simple observation des entreprises montre que I'entreprise est: 1. - Une activité économique; 2. - Un ensemble
de moyens affectés a I'activité; 3. - Une organisation; 4. - Une communauté humaine organisée; 5. - Un centre de
décisions et de pouvoir; 6. - Un ‘actionnariat’; 7. - Un centre d'intéréts; 8. - Un objet d’organisation juridique” (ob..cit.,
p.1-2).

14 Como, por exemplo, sustenta Philippe de la Chapelle, L’évaluation des entreprises (Paris: Economica, 2004, 2e éd.,
p. 14). Para o inclito Waldirio Bulgarelli, "o novo Codigo Civil (...) suprimiu o dualismo comerciante-empresario, distin-
guindo unicamente entre os sujeitos de Direito aqueles que sao empresarios daqueles que ndo sao" (ob. cit., p. 84).
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(a) a sociedade é ser; a empresa, atividade produtiva econo-
micamente organizada;

(b) a sociedade é sujeito de direito; a empresa, objeto de di-
reito;

(c) a sociedade é ficgdo juridica; a empresa, realidade social;
(d) a sociedade é forma'®; a empresa, contetdo;

(e) a sociedade € instituto juridico; a empresa, fenébmeno eco-
némico;

(f) a sociedade alicerca-se na teoria do contrato plurilateral; a
empresa, na teoria da organizagao'®;

(g) a sociedade é a personificagdo da empresa; a empresa, a
concretude da sociedade.

13. A distingdo entre sociedade e empresa comeca no artigo 47, o
primeiro do Capitulo Il da LRF, ao ficar patente que o objeto da acao
de recuperacgdo judicial é "viabilizar a superagdo da situagao de
crise econdmico-financeira do devedor", rectius, da sociedade'’; a
finalidade imediata, "permitir a manutengdo da fonte produtiva",
rectius, da empresa, e a finalidade mediata, promover a "preserva-
cao da empresa e sua funcao social".

14. E prossegue no art. 50, quando ora usa a palavra sociedade,
expressa ou implicitamente, conforme se verifica dos incisos Il, que
regula a "cisdo, incorporagdo e fusdao da sociedade"; Ill, que cuida
da "alteracdo do controle societario", e VI, que prevé "aumento do
capital social'; ora o vocabulo empresa, consoante o inciso XllI, que
versa sobre o "usufruto da empresa", para completar-se no Capitulo
V, que disciplina a faléncia do devedor, em especial na Secao XI,
arts. 140 e 141, que contém a palavra empresa trés vezes, e, ainda,
nos arts. 142, § 12, e 145, § 2°.

15 Para Mossa, "a sociedade nao é sendo uma organizagao formal da empresa” (Societa per azioni, Padua, 1957,
p. 68 e segs., apud Fabio Konder Comparato, Aspectos Juridicos da Macroempresa, Revista dos Tribunais, 1970,
p-57).

16 Confira-se na excelente monografia de Bulgarelli, A Teoria Juridica da Empresa cit., p. 123 e segs.

17 Conforme se verifica do art. 12 da LRF, a palavra devedor engloba a expressdo "sociedade empresaria" e o
vocabulo "empresario".
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Il - EMPRESA, ESTABELECIMENTO, FILIAL E UNIDADE
PRODUTIVA

A - Na Lei n® 11.101, de 2005

15. A LRF, em quatro artigos, calcada no perfil patrimonial da em-
presa, trata de estabelecimento (art. 50, VII, e art. 140, | e IlI), filial
(art. 60, caput, art. 140, Il, e 141) e unidade produtiva (art. 60, caput,
e art. 140, ).

16. Da leitura desses artigos e incisos, constata-se que, para a LRF,
a empresa pode ser:

(a) um todo Gnico (art. 50, XIll, e 141, caput);

(b) formada por um ou mais estabelecimentos (art. 140, I);

(c) constituida por uma ou mais filiais (art. 60, caput, 140, I, e
141, caput) e

(d) composta por uma ou mais unidades produtivas (art. 60,
caput, e 140, 1I).

17. Verifica-se, ademais, que a LRF permite:

(a) o usufruto e a alienagdo da empresa como um todo Gnico
(arts. 50, XIll, e 141, caput);

(b) a alienagdo da empresa com a venda de seus estabeleci-
mentos em bloco (art. 140, I);

(c) a alienacao da empresa com a venda isoladamente de suas
filiais ou unidades produtivas (art. 140, Il) e

(d) a alienacao de filiais ou de unidades produtivas isoladas
(art. 60, caput), segundo as normas do art. 142, desde que pre-
visto o "trespasse de estabelecimento" (arts. 50, VI, c/c. art.
60, caput) no plano de recuperagdo, aprovado pela assem-
bléia geral de credores e homologado pelo juizo.

B - No Cadigo Civil e na Doutrina

(a) Conceito de empresa

18. A empresa, ensinou Asquini, ao profligar o conceito juridico uni-
tario de Vivante, € um fendmeno poliédrico com quatro perfis: o sub-
jetivo (a empresa como propulsora da atividade econémica, isto é, a
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empresa como empresario); o funcional (a empresa como organiza-
¢do produtiva); o patrimonial (a empresa com seu préprio patrimonio,
composto por um ou mais estabelecimentos) e o corporativo (a em-
presa como a unido entre o empresario, titular da empresa, e seus
colaboradores)s.

(b) Conceito de estabelecimento

19. Como ja acentuei, "o art. 60, caput, da LRF, sob a denominacao
‘alienagdo judicial de filiais ou de unidades produtivas isoladas do
devedor’, trata, em verdade, do decantado trespasse de estabeleci-
mento empresarial’’®, cabendo destacar que a LRF peca, as vezes,
por desprezar vocabulos e expressGes consagradas?®, como ocorre,
in casu, ao empregar a palavra ‘filiais’ e a expressao "unidades pro-
dutivas isoladas’ ao invés do classico ‘estabelecimento’, hoje, inclu-
sive, objeto de minuciosa disciplina no Codigo Civil, arts. 1.142 e
segs.".

20. Ex vi do art. 1.142, do Coédigo Civil, estabelecimento é "todo
complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por em-
presario, ou por sociedade empresaria”, vale dizer, é uma "universitas
ou, mais precisamente, uma universitas facti, portanto um ’conjun-
to de objetos de direito’"*', composto de coisas corpéreas (bens imo-
veis, moveis e semoventes) e incorpdreas (home empresarial, insig-
nias, marcas, patentes de invencdo, know how, aviamento, etc.)",
ou, como elucida Oscar Barreto Filho, ao discriminar "os elementos
imateriais’ do estabelecimento: (...): 12, os sinais distintivos: 0 nome
comercial objetivo; o titulo e a insignia do estabelecimento; as mar-
cas de industria, de comércio e de servico; a expressdo ou sinal de
propaganda; 22, as recompensas industriais; 3¢, os privilégios indus-
triais: as patentes de invencdo; os modelos e desenhos industriais;

'8 Desenvolvi o tema no meu livro Sociedade Limitada, Rio de Janeiro: Forense, 2003, 12ed., v. |, p. 20 a 30.

19 Meus comentérios ao art. 60, da LRF, na obra coordenada por Paulo F. C. Salles de Toledo e Carlos Henrique Abrao,
Comentarios a Lei de Recuperagio de Empresas e Faléncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 160-163

2 Por exemplo, entre outros, no art. 47, ao substituir "estado de crise econdmico-financeira", de uso corrente no pais
e no exterior, por "situagdo de crise econémico-financeira".

2! Oscar Barreto Filho, Teoria do Estabelecimento Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, 2aed., p. 45, n®31.
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42, as obras literarias, artisticas ou cientificas; 52, o ponto ou local de
negocio; 62, os servigos do pessoal; 79, a clientela ou freguesia", lecio-
nando, ainda, que "essa enumeracdo ndo é limitativa, pois inclui ape-
nas os institutos mais caracteristicos, que sdo regulados de modo espe-
cial pela lei comercial, e se encontram presentes com maior freqtién-
cia no estabelecimento; ndo foram arroladas, por exemplo, as conces-
soes de servigos publicos, as autorizagdes administrativas, etc., que tam-
bém representam valores econémicos"?, que mantém, entre si, uma
"relacdo funcional de complementaridade ou interdependéncia"*.

(c) Conceito de filial e unidade produtiva

21. O Cédigo Civil, no Livro Il da Parte Especial, que tem como
epigrafe "Do direito da Empresa", ndo faz nenhuma referéncia a "uni-
dade produtiva", mas apenas a "filial", "agéncia" e "sucursal" (arts.
969 e 1.152, § 29), espécies do género "estabelecimento", disciplina-
do, exaustivamente, repito, nos arts. 1.142 a 1.149, razado pela qual
o conceito juridico de estabelecimento do art. 1.142 do Codigo Ci-
vil, com os supedaneos ministrados pela doutrina, deve ser utilizado
para definir "filial" e "unidade produtiva", e o sentido e alcance das
normas da LRF que delas se ocupam.

IV - RESPONSABILIDADE POR OBRIGACOES E DIVIDAS DA
SOCIEDADE EMPRESARIA

A - Na recuperagdo extrajudicial

22. A alienacdo de empresa, de estabelecimento, de filial e de uni-
dade produtiva, seja a venda conjunta ou separada, sujeita o
adquirente as normas do Coédigo Civil (art. 1146), da CLT (arts. 10 e
448) e do CTN (art. 133).

B - Na Recuperagdo Judicial

(a) Alienacdo de empresa

23. A LRF nio trata da alienagdo extrajudicial ou judicial da empre-
sa no processo de recuperacdo judicial, devendo, em consequién-

22 Ob. cit., p. 158,n2120
2 Idem, p. 100, n®75
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cia, aplicar-se a ambas as hipoteses, quando se tratar de obrigacdes
e dividas em geral, o regime instituido pelo Cédigo Civil no art.
1.146%*; quando versar sobre dividas trabalhistas, os arts. 10 e 448,
da CLT, e sobre dividas fiscais, o art. 133, do CTN.

(b) Alienacdo de estabelecimento, filial e unidade produtiva
(i) Alienacdo extrajudicial

24. Durante o processo de recuperacdo judicial, antes ou ap6s a
aprovacdo do plano de reestruturacdo, o devedor pode alienar,
extrajudicialmente, estabelecimento(s), filial(ais) e unidade(s)
produtiva(s), devendo, para tanto, na forma do art. 56, da LRF, pedir
autorizacao ao juizo.

25. Efetivada a alienagdo extrajudicial, ex vido art. 1146, do Codigo Civil:

(a) o adquirente responde por todas as obrigacées e dividas, de
toda e qualquer natureza e espécie, vencidas e vincendas,
contabilizadas nos livros da matriz ou nos livros do estabeleci-
mento, da filial e da unidade produtiva, quando descentraliza-
dos os lancamentos contabeis;

(b) o alienante responde solidariamente com o adquirente, pelo
prazo de um ano: quanto aos créditos vencidos, da publicagcao
do contrato de venda na imprensa oficial (arts. 1146 c/c. 1144%,
do CC); quanto aos créditos vincendos, da data do vencimen-
to;

(c) o empregado, esteja ou ndo contabilizado o seu crédito,
pode ajuizar reclamacgdo trabalhista contra o alienante, o
adquirente ou ambos®®;

24 Sobre o tema, discorrerei, minuciosamente, no item 25 infra.

2 "Art. 1.144. O contrato que tenha por objeto a alienagao, o usufruto ou arrendamento do estabelecimento, s6
produzira efeitos quanto a terceiros depois de averbado a margem da inscri¢ao do empresario, ou da sociedade
empresaria, no Registro Pablico de Empresas Mercantis, e de publicado na imprensa oficial".

2 Arts. 10 e 448, da CLT: "Art. 10 - Qualquer alteragdo na estrutura juridica da empresa ndo afetaré os direitos
adquiridos por seus empregados."

"Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os contratos de trabalho dos
respectivos empregados".
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(d) o adquirente de estabelecimento, filial e unidade produti-
va, que continuar a exploracdo de atividade, sob a mesma
firma social ou denominagdo ou em nome individual, respon-
de integralmente pelas dividas fiscais do alienante até a data
da venda se esta cessar a exploragdo da atividade e
subsidiariamente com o alienante se este prosseguir na explo-
racdo de atividade ou iniciativa, dentro de seis meses, a con-
tar da data da alienacdo, nova atividade no mesmo ramo ou
em outro ramo de comércio, indistria ou profissao (art. 133,
do CTN).

(i) Alienacao judicial

26. A partir da dicotomia entre sociedade - uma realidade juridica -
e empresa - uma realidade econémica e social - e do perfil
patrimonial preconizada na definicdao de Asquini e com a finalidade
de preservar a empresa ou uma ou mais de suas partes integrantes,
por ela denominadas estabelecimento, filial e unidade produtiva, a
LRF institui privilégios para beneficiar o adquirente através de nor-
mas excepcionais, que nao admitem, por conseguinte, interpreta-
cdo analégica ou extensiva, como veremos a seguir.

27. A alienagdo ou trespasse judicial de estabelecimento, de filial e
de unidade produtiva, se realizado durante o processo de recupera-
cao em fiel observancia a norma excepcional do art. 60, da LRF, e das
regras cogentes do art. 142, da LRF, livra o adquirente de 6nus,
gravames, obrigacdes e dividas, vencidas e vincendas, contabilizadas
nos livros da matriz ou de estabelecimento, de filial e de unidade pro-
dutiva, inclusive as de natureza tributaria e trabalhista.

28. Anote-se, por oportuno, que, em virtude de os créditos tributari-
0s ndo estarem sujeitos a acdo de recuperacdo judicial e, portanto,
ndo sofrerem os efeitos da sentenga homologatéria do plano de re-
cuperacdo (art. 59, caput, da LRF), fez-se mister deixar patente, no
paragrafo Gnico, do art. 60, da LRF, e repeti-lo na LC 118/05, que
alterou o art. 133, do CTN, que o adquirente de estabelecimento
empresarial ndo responde pelas obrigacées tributarias do devedor,
ndo tendo havido necessidade de mencionar-se as de natureza tra-
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balhista eis que os empregados e ex-empregados sdo sujeitos passi-
vos da agdo de recuperacdo judicial da sociedade empresaria.

29. Por conseguinte, verificando-se: (1.) tratar-se de alienacdo de
estabelecimento, filial ou unidade produtiva; (2°.) estar a alienacao
prevista no plano de recuperacao; (32) ter sido o plano aprovado
pela assembléia geral de credores e homologado pelo juizo, e (4°.)
haver sido observado o principio da legalidade formal, insito no art.
142, da LRF, o adquirente nao responde por 6nus, gravames, obriga-
coes e dividas, vencidas e vincendas, do vendedor.

30. Todavia, se qualquer desses requisitos ndo houver sido preen-
chido, como, por exemplo, se a alienacdo nao tiver sido de esta-
belecimento, mas da empresa, de seu core business, ou se a
aprovacao do plano de recuperagdo contiver vicios formais e/ou
materiais, ou se houver sido preterida qualquer das formalidades
essenciais do art. 142, em especial as prescritas no § 19, do art.
142, da LRF, ha sucessao universal, e deve aplicar-se, quando se
tratar de obrigacdes e dividas em geral, o regime instituido pelo
art. 1146, do Codigo Civil; quando versar sobre obrigacdes tribu-
tarias, o art. 133, do Cédigo Tributario Nacional, e sobre obriga-
¢Oes trabalhistas, os arts. 10 e 448, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

31. A razao, frise-se, é simples e decorre de consagrado canone
de hermenéutica juridica: as disposicbes excepcionais, que cri-
am privilégio - como o do paragrafo Gnico, do art. 60, da LRF -,
interpretam-se restritivamente desde os romanos, que ensinaram
ha milénios: - "exceptiones sunt strictissimae interpretationis"” ("in-
terpretam-se as excecdes estritissimamente").

32. Ressalte-se, ademais, que, caso o objeto da alienacgao judici-
al esteja gravado com 6nus reais, o devedor sera obrigado a subs-
tituir a garantia, com a concordancia do credor (art. 50, § 12, da
LRF), a fim de que o arrematante, pago o preco, o receba livre e
desembaracgado.
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33. Observe-se, outrossim, por derradeiro, que s6 nao havera su-
cessao tributaria se o devedor houver cumprido a risca o que dispée
o art. 57, da LRF?, pois o art. 60, paragrafo Gnico, da LRF, pressupée
que o devedor ndo tenha divida tributaria, prova que deve produzir
com a juntada de certiddes negativas, nos termos dos arts. 151, 205
e 206, do CTN.

C - Na Faléncia

34. Ao disciplinar a realizagcdo do ativo da sociedade empresaria
falida, a LRF, com a finalidade de garantir a unidade da empresa e
evitar a perda de valor, prevé duas modalidades de alienagao:

(a) "a alienacdo da empresa, com a venda de seus estabeleci-
mentos em bloco" (art. 140, 1), e

(b) "a alienagcdo da empresa, com a venda de suas filiais ou
unidades produtivas isoladamente” (art. 140, Il).

35. Ex vi do art. 141, 1l, da LRF, a alienacdo de empresa como um
todo Gnico (art. 141, caput); a alienacdo de empresa formada por um
ou mais estabelecimentos (art. 140, I) e a alienagdo de empresa cons-
titufda por uma ou mais filiais ou unidades produtivas (art. 140, Il),
sejam as alienagdes realizadas em conjunto ou separadamente (art.
140, 1 e ll, c/c, 141, caput), livra o adquirente de qualquer 6nus ou
gravame e de qualquer obrigacdo e divida da sociedade falida, "in-
clusive as de natureza tributaria, as derivadas da legislacao do tra-
balho e as decorrentes de acidente de trabalho"??, salvo se "o
arrematante for socio da sociedade falida, ou sociedade controlada
pelo falido; parente, em linha reta ou colateral até o 4¢ (quarto) grau,
consangiiineo ou afim, do falido ou de sécio da sociedade falida; ou
identificado como agente do falido com o objetivo de fraudar a su-

27 "Art. 57. Ap6s a juntada aos autos do plano aprovado pela assembléia-geral de credores ou decorrido o prazo
previsto no art. 55 desta Lei sem objegao de credores, o devedor apresentara certiddes negativas de débitos tributarios
nos termos dos arts. 151, 205, 206 da Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional".

2 Atente-se para o disposto no § 22, do art. 141,da LRF, verbis: "Empregados do devedor contratados pelo arrematante
serdo admitidos mediante novos contratos de trabalho e o arrematante nao responde por obrigagdes decorrentes do
contrato anterior". Por conseguinte, o adquirente, mesmo contratando empregados da sociedade falida, ndo responde
por obrigagdes e dividas decorrentes do contrato de trabalho anterior.
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cessao" (art. 141, § 19), ficando os credores sub-rogados no produto
da realizacdo do ativo (art. 141, 1), de acordo com a ordem de prefe-
réncia do art. 83, da LRF.

V - RESUMO
36. Em resumo, conclui-se que:

(1%9) O adquirente ndo é responsavel pelas obrigacées e divi-
das da sociedade quando houver alienagao judicial de empresa,
estabelecimento, filial ou unidade produtiva:

(a) na recuperagao judicial, se a alienacdo estiver prevista no
plano de recuperacgao (art. 60, paragrafo Gnico da LRF), e
(b) na faléncia (art. 141, Il da LRF);

(29) O adquirente é responsavel pelas obrigacdes e dividas da
sociedade quando houver alienagdao de empresa, estabelecimento,
filial ou unidade produtiva (arts. 1.146 do CC, 10 e 448 da CLT e 133
do CTN):

(a) na recuperagao extrajudicial;

(b) na recuperagao judicial, quando a venda for extrajudicial,
ou, se judicial, ndo tiver sido prevista no plano de recuperagdo
ou ndo observar os arts. 60 e 142 da LRF, e

(c) na faléncia, nas hipoteses do art. 141, § 1% da LRF.5
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Lesio Contratual: Uma
Breve Abordagem

Paulo Roberto Sampaio Jangutta

Juiz de Direito do Estado do Rio de Janeiro e
Mestre em Direito pela Universidade Gama
Filho.

INTRODUCAO

O presente trabalho consiste em abordagem acerca do institu-
to da lesdo contratual, avaliada em um primeiro momento sob o
enfoque histérico-evolutivo, para, logo apés, ser retratada nos dias
atuais, quando a funcdo econdémica do contrato fez com que este
instrumento se difundisse por todas as nagdes do mundo e se trans-
formasse na mola mestra da evolucdo das sociedades; dando azo,
entretanto, a que algumas avengas contratuais se tornassem dese-
quilibradas e ensejassem a lesdao contratual.

Nao se concebe mais que um contrato seja injusto para uma
das partes que a ele se vinculam. Toda e qualquer sociedade demo-
cratica, sobretudo aquelas em que se adota como filosofia politica o
liberalismo econdémico ou o socialismo, repugna o lucro facil e a
injustica. O contrato, como instrumento de vinculagdo entre as pes-
soas, deve ser estipulado num ambiente de equilibrio, para que nao
venha a se constituir em castigo para um dos contratantes.

Cada vez mais a autonomia da vontade de contratar é abran-
dada por razées de justica. O contrato ndo pode se tornar fonte de
dominacdo do homem por seu semelhante. Razées de ordem mo-
ral, econdmica e social indicam o limite da vinculacao.

Quando o negécio juridico nasce desproporcional, injusto ou
desequilibrado, ele pode vir a ser invalidado por motivo de lesao
contratual.
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Assim, o milenario' instituto da lesdo tende, a medida em que
os povos evoluem em cultura e espirito, a receber cada vez mais
credibilidade da doutrina civilista, de modo que sua aplicacdo torne
a relagdo contratual mais justa e equanime.

Na mesma linha evolucionaria e fruto do sinal dos tempos,
veio a lume em nossa sociedade o Codigo de Defesa do Consumi-
dor, texto de lei tendente a apaziguar as diferencas e desequilibrios
existentes nas relagdes contratuais privadas de natureza
consumerista.

DA ABORDAGEM HISTORICA

A teoria da lesdo contratual foi estudada de forma bastante
abrangente por Caio Mario®. O autor faz um apanhado histérico,
noticiando que o instituto remonta ao direito romano, de cuja fonte
partiu basicamente seu estudo. Segundo o notavel civilista, sobre o
brocardo latino neminem laedere é que se construiram as bases da
teoria da lesao contratual. A partir daf, evoluiram os negécios juridi-
cos até se alcangar o instituto da restitutio in integrum, consisten-
te na reposicdo das partes ao status quo ante, quando houvesse
mudanca no estado de direito que fosse contrério a regra da equida-
de. A restitutio in integrum possuia quatro requisitos fundamen-
tais: que o ato fosse suscetivel de ser atacado; a existéncia da efeti-
va lesdo; que a causa fosse justa; e a inexisténcia de outro meio
eficaz para reparagdo ou prevencdo do mal. Além disso, para se
obter a restituicdo integral era necessario o fundamento em causa
de menoridade, violéncia, dolo, fraude, erro, e a capitis deminutio
do devedor. Note-se, nesse ponto, a similitude existente entre o ins-
tituto romano da restitutio in integrum e a contemporanea "lesao
contratual". Ambos atacam o ato com base na eqtiidade, ja que ne-
cessariamente uma das partes sofre a capitis deminutio.

O instituto da lesdo emana de dois fragmentos do Cédigo
Justiniano, que teriam sido editados no terceiro século da era crista.
Naquela época, a sociedade romana encontrava-se dividida em trés

' PEREIRA, Caio Mério da Silva. Lesdo nos Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 213.
20b. Cit
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classes: a dos abastados (potentes ou potentiores); a dos misera-
veis (infini ou humiliores); e a media (mediocres). Os potentiores,
que eram socialmente prestigiados, dominavam os infini, comprando
a propriedade destes por preco vil. Dessa forma, em principio, nada
poderia ser feito pelos infini, se valessem tao-somente os principios
classicos do direito civil consagrados a época. Por causa de distor¢des
sociais como essas € que a constituigao romana de 285 dC, fortalecida
pela de 294 dC, teria consagrado a rescisdao do contrato por lesdo,
também chamada a época de laesio enormis, que, uma vez cons-
tatada, ensejava duas alternativas para o lesado: o desfazimento do
negocio ou o abatimento do preco?. Se a opgao fosse de desfazimento
do negocio, menciona o pandectista Van Wetter*, a luz do Digesto -
Liv. XXII, Tit. I, Lei 34-, o vendedor deveria restituir o preco recebido
acrescido de juros que seriam computados do dia do recebimento. Ja
para Maynz, também citado por Caio Mério®, o comprador ainda teria
o direito de ser indenizado pelas benfeitorias Gteis e necesséarias.

Havia divergéncia em torno da aplicacdo da rescisdo. Para al-
guns pandectistas (Maynz), s6 se aplicava a compra e venda; para
outros (Arndts), poderia ser invocada a questdao em qualquer contrato
sinalagmatico®. Era, como atualmente também €, consensual a nao
aplicacdo em contratos aleatérios. Afastava-se do dmbito da rescisao
lesionaria as vendas graciosas, quando o alienante conhecia o valor
do objeto e, ndo obstante, dele dispunha a preco vil, sem se mover
pela necessidade, mas animado pela intengao de beneficiar o
adquirente.

Na idade média, foi reduzida a hipétese de incidéncia do ins-
tituto da lesdo a compra e venda de iméveis’. E que, além da rudeza
dos povos barbaros, o homem concedia extremo valor a terra. Eram
freqlientes os contratos de arrendamento e enfiteuse, além, é claro,
da compra e venda.

Acentua Caio Mario que, apesar de oscilacdes e divergéncias,

3 Ob. Cit.

VAN WETTER, “P. Pandectes”: Libraire Génerale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1910.
5Ob. Cit.

©Ob. Cit.

7 Ob.Cit.
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houve enorme evolugdo no estudo e aplicagao da lesdao no periodo
medieval. Nessa época foi introduzido o fator dolo in re ipsa nos
contratos de compra e venda em que restasse caracterizada dife-
renga entre o prego e o valor. Ainda naquele periodo, foi no direito
canonico, através de Santo Tomas de Aquino, que se ampliou a inci-
déncia da denominada lesdo enorme.? Alias, a doutrina candnica,
em alguns casos como a usura, foi radical, pois chegou a denominar
como pecado contra a justica a estipulagdo do matuo de dinheiro ou
coisa consulmivel pelo uso. Note-se a existéncia, na idade média,
de uma simultanea aplicagdo do direito civil e canonico.

Para Pothier®, um dos autores do Coédigo Civil Francés, a lesao
era considerada um vicio objetivo do contrato, afastando-se o as-
pecto subjetivo do dolo. Para ele, ainda que ausente o animus de
ludibriar, bastava a iniquidade para restar caracterizada a lesao.

No direito comparado, mais precisamente na Francga, inicial-
mente os ideais revolucionarios tomaram conta daquela sociedade.
A simples cogitacdo de o Estado intervir nas relacées contratuais
particulares era vista como uma afronta aos direitos individuais. Pos-
teriormente, ap6s longos anos de ndo intervencao, o Projeto do Co-
digo Civil Francés fez nascer intensa discussdao em torno do instituto
da lesdo. Prevaleceu a vontade do Imperador (Napoledo Bonaparte),
no sentido de s6 existir o instituto da lesao em relagdo aos negoécios
imobiliarios. Veio, entdo, o Codigo Civil francés a adotar a possibili-
dade de rescisdo nos contratos lesivos, inserindo-a entre os vicios do
consentimento.

Na Italia, conforme assinala Roberto de Ruggiero', o instituto
da lesdo foi acolhido pelo direito civil daquele pafs, que a ele conce-
deu a agdo ultra dimidium e proibiu qualquer rentincia preventiva,
ainda que se tratasse de doacao, inserindo o instituto em um princi-
pio de ordem publica, haja vista que aquele sistema parte da pre-
missa de que a vontade do vendedor estd coagida pelas forcas da
necessidade. Este é o motivo que impede o comprador, no direito

8Ob. Cit.
?POTHIER, Tratado das obrigagdes pessoais e reciprocas, Garnier, Rio, 1906.

19 RUGGIERO, Roberto.Institui¢des de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1971/1973, p. 248.
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italiano, de ingressar com a mesma agao por "lesdo enorme" quan-
do tiver adquirido por mais do dobro do justo valor (Art. 1.536 do
C.C. italiano). Nao pode valer-se da agcao também o vendedor quan-
do se trate de venda em hasta pablica ou de venda aleatéria, como
a de uma propriedade onerada com usufruto por tempo indeterminado
(Art. 1.448 do referido Codigo). Segundo Ruggiero, por seu carater
excepcional, a acdo ultra dimidium se submete a certos requisitos
e termos, tais como: a fundamentacdo em fatos verossimeis e gra-
ves, que fagam presumir a lesdo (Art. 1.532 do C.C. italiano); a prova
é legal e pré-determinada - consistente em pericia; somente, e de
forma subsidiaria, a prova testemunhal é admitida; a acdo sujeita-se
a prazo prescricional de dois anos, e o lapso corre contra ausentes e
menores; o comprador tem a opgdo de obter a restituicdo da coisa
ou complementar o justo preco.

O Codigo Civil espanhol, de 1889, regula o instituto da lesdo,
distinguindo-o da nulidade. Segundo aquele texto de lei, a lesao esta
ligada a equidade, enquanto a nulidade a falta de requisitos neces-
sarios a formacdo do negocio.

Na América Latina, o Chile adota a rescisdo por lesdao quando
a desproporgao for maior que a metade do prego da coisa. Uruguai
e Argentina ndo admitem a aplicacdo do instituto. O Cédigo Uru-
guaio chega ao ponto de expressamente rechacar a lesdao como causa
de rescisdo contratual.

Noticia Caio Mario" que no direito anglo-americano a lesao
estd ligada a acdo, voltando-se a causa do ato a nocao de
comutatividade. L4, a lealdade do ato deve ser provada por todo
aquele que negocie com um analfabeto ou que se encontre em pro-
fundo estado de pobreza.

O Codigo Civil alemao prevé a lesao como causa de rescisdo
contratual, declarando nula a avenga proveniente de necessidade, im-
prudéncia ou falta de esperteza. A mesma aplicagdo faz o Cédigo Suico.

Na Rassia, abrangida pela antiga Unido Soviética, o instituto
da lesdo esta inserido na teoria geral dos atos juridicos. Confere-se

" Ob. Cit.
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aos Tribunais a faculdade de declarar nulo determinado ato ou fazer
cessar seus efeitos quando prejudiciais.

No Brasil, as Ordenagoes Manoelinas, Afonsinas e Filipinas,
notadamente estas Gltimas, acolheram o instituto da lesdo, amplian-
do, inclusive, seu ambito de abrangéncia para os demais contratos
reais, além dos imobiliarios. Outro aspecto em que as Ordenagdes
dilargaram a incidéncia da acdo de lesdo foi no tocante a legitimi-
dade ndo s6 do vendedor, mas também do comprador. Releva notar
que se podia renunciar ao direito de agao.

Lembra Caio Mario'? que a doutrina portuguesa soube distin-
guir a acdo de lesdo da de nulidade. Presumia-se na primeira hip6-
tese (de lesdo) a validade do negocio, que na realidade era desequi-
librado quando se constituisse em mais da metade do justo preco; na
nulidade, entendia-se ser o contrato invalido e inabil a transferéncia
de dominio. Noticia ainda o civilista que as Ordenagdes reconheci-
am duas espécies de lesdo, a lesdo enorme e a enormissima. Lesdao
enorme seria a representada por mais da metade do justo prego; a
enormissima caracterizava-se quando alguém recebesse a terca
parte do justo valor da coisa.

O prazo prescricional conferido pelas Ordenacdes ao lesado
era de quinze anos, contados da celebragdo do contrato. Para a le-
sdo enormissima, no entanto, o prazo era de trinta anos, conforme
assinala Caio Mario, citando Phebo."

A LESAO NOS TEMPOS ATUAIS

O Codigo Comercial de 1850 aboliu o instituto da lesao da
esfera mercante, pois, segundo J.X. Carvalho de Mendonga'®, o pre-
co deve ser real, efetivo e sério; mas ndo é impositivo que seja justo.
Caio Mario lembra que é da esséncia do ato comercial a especula-
¢do com vistas ao lucro. A possibilidade de se discutir o negécio
abalaria a seguranca da vida mercantil. No mesmo sentido cami-
nhou o Cédigo Civil/1916, cujo autor do projeto (Clovis Bevillaqua)

'20b.Cit.
'3 Ob.Cit.
' CARVALHO DE MENDONCA, J. X., Tratado de Direito Comercial, v. VI, 2a parte, n.623.
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resolveu abolir de vez o instituto, sob o argumento de que os codigos
modernos, da época, ndo mais contemplavam o instituto, por razées
de seguranca e estabilidade das transagées.

Acerca da moral, enquanto fundamento da rescisdo lesionaria,
ressalta Caio Mario que nos tempos atuais o direito ndo se contenta
mais com uma mera atitude passiva por parte de um dos contratan-
tes, no sentido de que bastaria a auséncia da vontade de prejudicar.
A exigéncia vai além e impde uma atuacdo de efeitos, consistente
naquilo que a doutrina ousa contemporaneamente chamar de boa-
fé objetiva.

Posteriores ao Cédigo Civil de 1916, e talvez reparando um
erro daquele corpo legislativo, veio a tona uma série de leis que ora
abordam de forma explicita o instituto da lesdo, ora implicitamente
o regulam.

A Lei dos Crimes contra a Economia Popular (1.521/51) nao
usou a expressdo "lesao", mas regulou o instituto, na medida em que
estabeleceu como crime a avencga contratual derivada de
inexperiéncia, leviandade ou premente necessidade; utilizou-se o
legislador de parametro tarifario ao tipificar o lucro patrimonial ex-
cedente a um quinto do valor justo ou corrente da prestagdo. Ora,
ndo ha diferenga ontolégica entre o ilicito civil e o penal. Ambos os
delitos caracterizam-se como fatos sociais que contrariam a norma
juridica. Nesse contexto, podia-se perfeitamente aplicar a Lei de
Economia Popular para dirimir controvérsias civeis. Referida Lei es-
tabelece dois requisitos para a caracterizagdo da lesdo. O primeiro
de ordem objetiva, consistente na tarifagdo do lucro patrimonial de
um dos contratantes, excedente a um quinto do justo ou corrente
valor. O outro requisito, de natureza subjetiva, diz respeito ao dolo
de aproveitamento da parte lesante em relacdo ao lesado.

O efeito gerado pela lesao, a luz da Lei de Economia Popular,
é o da nulidade, pois o Codigo Civil de 1916 (Art. 145, 1) estabelecia
como nulo o ato juridico cujo objeto fosse ilicito. Em principio, o
contrato lesionario seria insuscetivel de ratificacdo ulterior (Art. 146
do C.C.B.), mas se aplicada a Lei de acordo com seus fins sociais e
as exigéncias do bem comum (Art. 52, L.I.C.C.), chegar-se-ia a con-
clusdo de que, sendo o objetivo do instituto da lesao proteger o mais
fraco em relagdo ao mais forte, nem sempre deveria ser impossibili-
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tada a confirmacao do negocio juridico. Em alguns casos a ratifica-
¢do, combinada com o reequilibrio, seria mais benéfica ao lesado e
traria justica ao contrato. Alias, o Paragrafo 3¢ do Art. 4° da Lei de
Economia Popular mostra o caminho que deveria ser trilhado pelo
magistrado que se deparava com um contrato lesivo. Deveria, em
primeiro lugar, antes de tornar nula a clausula (ou o préprio contra-
to), tentar ajustar os valores a medida legal. E caso a obrigacdo ja
tivesse sido cumprida pelo lesado, deveria ser imposta a restituicao
da quantia excessivamente paga, com os acréscimos de juros legais
a contar da data do indevido pagamento.

A Constituicao de 1988 nao "fechou os olhos" para a lesao.
Embora ndo tenha tratado expressamente do assunto, nela foi colo-
cada uma série de institutos tendentes a, pelo menos, afastar as in-
justicas do liberalismo econémico sem freios. Por exemplo, a Cons-
tituicdo "Cidadd" estabeleceu, como principio fundamental, a cria-
¢do de uma sociedade justa e solidaria; socializou o contrato de
trabalho; tornou o direito de propriedade funcao social; e resolveu
proteger o consumidor.

Dentre os direitos consagrados na Constituicdo, o que mais
revolucionou o instituto da lesdao contratual foi o do Consumidor.
Regulamentado pela Lei 8.078/90, o Direito do Consumidor criou
um novo sistema juridico - o da relagcdo de consumo. Mais conheci-
da como Codigo de Defesa do Consumidor, esta Lei vedou a pratica
lesionaria no contrato. Visivelmente paternalista, mas com o
desiderato de equilibrar o que se tornou injusto, esta Lei considera
consumidor toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza pro-
dutos ou servicos como destinatario final; por fornecedor, toda pes-
soa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou estrangeira,
que desenvolve atividades de producdo, montagem, criacdo, cons-
trucado, transformacdo, importagao, exportacao, distribuicdo ou
comercializagcdo de produtos ou prestacdo de servicos.

A lesdo contratual no Cédigo do Consumidor foi regulada, tam-
bém, de forma implicita. Ordenou-se, como direito basico do Con-
sumidor (Art. 62, V), a modificagdo das clausulas contratuais que es-
tabelecam prestagcoes desproporcionais, ou sua revisio em razao
de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.
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Curioso notar que o dolo, enquanto requisito da lesao tradicio-
nal, foi excluido da lesdao na relagdo de consumo (ou como quer
Caio Mario, referido elemento subjetivo restou presumido e o 6nus
de prova-lo foi invertido - Art. 62, VIII). Em substituicao ao dolo de
aproveitamento, o Codigo de Defesa do Consumidor trouxe o princi-
pio da boa-fé objetiva (Art. 42, 1), através do qual presume-se, sem-
pre, que o Consumidor tenha contratado com o "espirito aberto",
acreditando em todas as informacdes que lhe foram prestadas pelo
fornecedor. A questao assemelha-se a responsabilidade objetiva de
indenizar. Aqui, na esfera da lesdao no consumo, basta a presenca
alternativa dos requisitos objetivos: prestacao desproporcional ou
revisdo superveniente de clausulas por onerosidade excessiva.

Constatada a lesdo, o Cédigo de Defesa do Consumidor pode
ndo eivar, em principio, de nulidade o negoécio juridico, mas sim
possibilitar ao consumidor a alteracdo de clausulas.

Releva mencionar que a clausula desproporcional pode ser
avaliada sob o angulo da abusividade (Art. 39 - Lei 8.078/90).

Outro aspecto a ser notado é o aparente conflito entre o dis-
posto no Art. 62, V e a nulidade prevista no Art. 51, IV e X, ambos do
mesmo Coédigo. Nesse caso, ninguém melhor do que Carlos
Maximiliano' para ensinar que ha uma suposicdo de que o legisla-
dor exprimiu seu pensamento com coeréncia de idéias, de modo a
harmonizar as disposi¢cdes. Para se saber se, uma vez constada a
lesao, determinada clausula serd modificada (revisada) ou anulada,
basta olhar para o interesse daquele que foi objeto de protecao do
Codigo, ou seja, o Consumidor. Na hipétese de, modificada ou revi-
sada a clausula, ainda persistir o desequilibrio contratual em desfavor
do Consumidor, me parece que o caminho é o de tornar nula referi-
da clausula; mas, se ao invés da nulidade, percebe-se ser mais van-
tajoso para o Consumidor tdo-somente sua alteracao, este é o cami-
nho a ser seguido pelo aplicador da Lei.

Enviado a Camara dos Deputados pelo Poder Executivo, o Pro-
jeto de Lei 634, que instituiu o novo Cédigo Civil Brasileiro, veio a
ser sancionado pelo Presidente da Republica no dia 10 de janeiro de

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, Rio de janeiro: Forense, 1998.
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2002. Tal norma regulou de modo expresso a lesdo, inserindo-a no
rol dos defeitos do negoécio juridico (Art. 157). O mencionado dispo-
sitivo ndo foi alvo de qualquer espécie de alteragdao em nenhuma
das duas casas legislativas do Congresso Nacional, conforme assi-
nala Ricardo FiGza, relator do projeto na Camara dos Deputados'®.

De acordo com o Cédigo Civil de 2002, em seu Art. 157, "Ocor-
re a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacao manifestamente desproporcio-
nal ao valor da prestagdo oposta". O dispositivo, que encerra con-
teGdo intervencionista protetivo, prevé duas situagdes de
enquadramento em relacdo a pessoa do lesado: premente necessi-
dade ou inexperiéncia.

Premente necessidade é aquilo que se mostra urgente e in-
dispensavel, ou seja, para que ocorra a lesdao deve o lesado en-
contrar-se em situacdo em que se mostre praticamente impossi-
vel deixar de concretizar o negécio juridico almejado. Pode ocor-
rer também de o lesado ser pessoa inexperiente e ndo ter exata
noc¢do do que esta contratando, havendo nitido vicio na manifes-
tacdo de sua vontade.

Para que se caracterize a lesdo, segundo o CCB/02, é neces-
sario que a prestacdo seja "manifestamente desproporcional". Nao
basta que haja a desproporcao, ja que isso é fruto dos costumes ine-
rentes ao comércio e as relagdes civis de um modo geral. Faz-se
imprescindivel que a despropor¢do seja manifesta, isto é, clara e
visivel, sem a necessidade de anélise mais aprofundada - aquilo que
de plano pode ser constatado, segundo as regras da experiéncia co-
mum e do que ordinariamente acontece.

O dispositivo que estatui a lesdo no atual Codigo Civil (Artigo
157) contém dois paragrafos. O primeiro deles trata da temporalidade,
no sentido de que a desproporgdo seja analisada conforme os valo-
res vigentes a época da celebragdo do negocio juridico. Portanto, se
posteriormente a contratagcdo ocorrer a desproporcao, este fato nao
dara ensejo a anulacao do negocio juridico com fundamento no ins-
tituto da lesdo contratual.

e FIUZA, Ricardo e Outros. Novo Cadigo Civil Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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Alias, é justamente quanto ao momento em que ocorre o
desequilibrio contratual que a teoria da lesdo difere da teoria da
imprevisdo. Assim, enquanto a teoria da lesdo se verifica na cele-
bracdo do contrato, a aplicacdo da teoria da imprevisdao ocorre em
fase posterior a formagao.

Abrandando o ambito do intervencionismo estatal nas rela-
¢Oes privadas e visando a paz social através de estimulo a
autocomposicdo, o paragrafo segundo do Artigo 157 do Cédigo Civil
faculta a parte que se beneficiou da lesao a oportunidade de equili-
brar o negocio juridico através de "suplemento suficiente" ou redu-
¢do do lucro alcancado.

Enfim, o Cédigo Civil de 2002, fruto da era pos-positivista, es-
tabeleceu comandos de forma "aberta",ou seja, conferiu ao aplicador
da norma mais flexibilidade na sua interpretacdo, de modo a afastar
premente necessidade legislativa para fins de adaptagdo as novas
realidades sociais, poupando o trabalho do legislador e transferindo
para aquele a quem cabe dizer o direito a missdo de aplicar a Lei e
fazer, principalmente, justica nas relagées privadas.

CONCLUSAO

A teoria da lesdo contratual, fundada em razées de equidade e
justica, mitigou o ambito de abrangéncia da autonomia da vontade.
De um outro angulo, pode-se dizer que um dos limitadores da liber-
dade de contratar é a lesao.

Pela abordagem histérica do instituto da lesdo, percebe-se
que sua aplicagdo ocorre principalmente nos momentos de crise
econdmica ou por razdes de ordem moral. A fungdo econémica'”
do contrato pode trazer, a um s6 tempo, prosperidade e injustica. E
é exatamente quando ocorre a injustica que Estado deve intervir,
tanto a priori, com a edicdo de leis de ordem publica, quanto a
posteriori, através do equilibrio ou da invalidacdao do negocio
lesionario.

O fato é que a teoria da lesdo contratual esta prevista no
ordenamento juridico, seja na Lei de Economia Popular, no Cédigo

'7ROPPO, Enzo. O Contrato, Livraria Almedina, Coimbra, Portugal, 1988.
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de Defesa do Consumidor, no Cédigo Civil atual, ou em outras nor-
mas de ordem publica.

Por motivo de justica, a vontade individual foi substituida pela
social. O direito de tornar justo o contrato, ou de anula-lo por leszo,
esta amplamente reconhecido. No entanto, como sabiamente disse
Norberto Bobbio'®, o problema dos direitos ndao é mais o de

fundamenta-los, mas sim o de protegé-los.g

8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, Rio de Janeio: Campus, 1992.
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Dos Juros Abusivos

Joao Paulo Fernandes Pontes
Juiz de Direito do TJ/RJ

O artigo 39, inciso V, do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei
n? 8.078 de 1990, diz que é vedado ao fornecedor de produtos ou
servicos, dentre outras praticas abusivas, exigir do consumidor van-
tagem manifestamente excessiva, e o artigo 51, inciso 1V, do mesmo
Codigo, diz que sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que es-
tabelecam obrigacées consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé ou a eqtidade.

Portanto, vemos que os fornecedores de servicos financeiros (ins-
tituicdes financeiras) ndo podem exigir dos consumidores juros abusivos,
ou seja, juros manifestamente altos demais, e vemos também que sdo
nulas as clausulas de contratos de mGtuo ou financiamento que estabe-
lecam juros abusivos, ou seja, juros manifestamente altos demais.

Para aplicarmos estas normas, é necessario que estabeleca-
mos uma fronteira entre os juros abusivos e os juros ndo abusivos, ou
seja, € necessario que estabelecamos um limite, a partir do qual os
juros sdo considerados abusivos.

Nao ha nenhuma lei ou regulamento que estabeleca o limite a
partir do qual a taxa de juros é considerada abusiva.

Portanto, aplica-se a norma do artigo 335 do Codigo de Pro-
cesso Civil, que diz que em falta de normas juridicas particulares, o
juiz deve aplicar as regras de experiéncia comum subministradas
pela observacdo do que ordinariamente acontece.

Observando o que ordinariamente acontece, vemos que a taxa
de juros do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) é de 3%
ao ano, e que esta taxa é considerada baixissima, e vemos que a
taxa de juros na caderneta de poupanca é de 6% ao ano, e que esta
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taxa é considerada baixa, e vemos também que o Decreto n® 22.626,
de 7 de abril de 1933, diz que nos empréstimos concedidos por pes-
soas que ndo sdo instituicdes financeiras a taxa de juros maxima
permitida é de 12% ao ano, ou 1% ao més.

Portanto, vemos que juros de 3% ao ano, ou 0,25% ao més,
sdo juros baixissimos, e que juros de 6% ao ano, ou 0,5% ao més,
sdo juros baixos, e que juros de 12% ao ano, ou 1% ao més, sdo juros
médios, pois sdo os mais altos admitidos por lei em caso de emprés-
timo concedido por pessoa que ndo é instituicdo financeira, mas a
lei admite que possa haver juros mais altos do que estes, desde que
o empréstimo seja concedido por instituicdo financeira.

Assim sendo, temos uma seqliéncia, uma progressao, na qual
juros de 0,25% ao més sdo juros baixissimos, juros de 0,5% ao més
sdo juros baixos e juros de 1% ao més sao juros médios.

A referida progressdao é uma progressao geométrica de base 2,
pois nela o préximo nGimero é sempre o nimero anterior vezes 2.

Dando continuidade a esta progressao, vemos que juros de 2%
ao més sdo juros altos, e que juros de 4% ao més sdo juros altissimos.

Portanto, juros superiores a 4% ao més sdo juros abusivos,
pois sdo juros manifestamente altos demais, uma vez que sdo juros
maiores do que os juros altissimos.

Assim sendo, temos a seguinte tabela:

TAXA DE JUROS CLASSIFICACAO
0,25% ao més Baixissima
0,50% ao més Baixa

1% ao més Média

2% ao més Alta

4% ao més Altissima
Acima de 4% ao més| Abusiva

Ao verificar se a taxa de juros estipulada em um contrato é
abusiva, devemos levar em conta a taxa de inflacdao que existia na
época em que foi feito o contrato.

Portanto, deve ser considerada abusiva a taxa de juros que for
superior a 4% ao més, ap6s descontada a taxa de inflacdo que exis-

tia na época em que foi feito o contrato.g
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A Constitucionalidade do
Exame de DNA
Compulsério em Processos
Criminais e Propostas de
sua Regulamentacao

Carlos Henrique Borlido Haddad
Juiz Federal e Mestre e Doutor em Ciéncias
Penais pela UFMG

1. INTRODUCAO

Através do processo, legitima-se a imposi¢dao de sangao ao
violador do preceito contido na norma penal e garante-se a defesa
ao acusado em confronto com a onipoténcia do Estado. E é no pro-
cesso que se discutem as provas habeis a autorizar a prolagao de
uma decisdo, através das quais o livre convencimento do juiz se
forma como fruto de raciocinio légico. As modalidades de obtencao
e de valoracdo das provas pelo juiz se coadunam com marcantes
caracterfsticas predominantes no meio social, e seguiram uma evo-
lucdo em compasso com o marchar do desenvolvimento humano.

A primeira fase de obtencdo e de avaliacdo das provas foi a
primitiva, em que se afeicoava a prova ao empirismo das impres-
sdes pessoais. A prova era aquilo que podia ser sentido. O sentir se
consolidava na sentenga, vocabulo cuja etimologia deita raizes no
verbo, derivando daf a recdndita, a fntima convicgdo. Mas com o
passar do tempo as idiossincrasias deixaram de ser bastantes para a
solucdo do caso penal, pois o apego do homem aos sentidos cedeu
ao apelo transcendental do espirito. Era a fase religiosa, em que se
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fazia uso das ordalias e dos juizos de Deus ou sobrelevava-se o va-
lor do juramento sacramental. Porém chegou-se a conclusao de que
as ordalias nao forneciam a adequada resposta, mesmo que esta
resposta fosse proveniente de Deus.

Nem tanto pelos iniquos métodos de pesquisa, mas sim em
decorréncia do arbitrio dos juizos de Deus, surgiu a fase legal, cujas
provas possuiam valores previamente fixados na lei. A colheita das
provas tornou-se mais seletiva e com objetivos bem delineados, em
que se procurava conseguir aquelas cujos valores mais pesavam na
balanca da aritmética Themis. Para se condenar, ndo era mais sufi-
ciente o injustificado alvedrio espiritual; requeriam-se fatores objeti-
vos, alheios a inspiracdo divina. Essa fase durou enquanto o
enjaulamento da consciéncia judicial suportou os rigidos limites para
a apuragdo dos fatos. Passou-se, entdo, a dar importancia a persua-
sdo racional do julgador, que formava seu convencimento de forma
livre, liberdade, contudo, limitada pelos elementos de prova exis-
tentes nos autos. A restricao do livre convencimento as provas colhi-
das alargava-se a medida que novos métodos de pesquisa, de cunho
cientifico, eram desenvolvidos para auxiliar o juiz. E a chamada
fase cientifica, no sentido de maior amplitude e precisdao na colhei-
ta, exame e interpretacdo dos vestigios do crime, indicios da autoria
e qualidades do autor. Esta Gltima fase apresenta grande importan-
cia nos dias atuais, sendo relevantes os trabalhos prestados pela po-
licia cientifica, que podem ser percebidos nas modernas técnicas de
grafologia, balfstica, datiloscopia e toxicologia, entre outras, cruciais
a apuracgdo dos fatos criminosos. Os métodos cientificos, assaz efi-
cientes em algumas areas, expandiram-se rapidamente no meio fo-
rense, o que pode ser constatado ao se analisarem os inGmeros mei-
os dispostos ao juiz para ajuda-lo na apuracao dos fatos. Nessa pro-
liferacdo de métodos de pesquisa, o exame de DNA coloca-se como
importante elemento utilizado em processos criminais para a
elucidacao da autoria de delitos. Em ambito penal, a sujei¢do do
acusado ao exame de DNA suscita davidas, porque, tanto ndo ha nor-
ma expressa proibitiva da producdo desse tipo de prova, quanto nao
existe autorizacdo legal para o emprego compulsério da técnica.

A questdo da submissdo do acusado ao exame de DNA contra
a sua vontade envolve a discussdo sobre a lesdo de principios e di-
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reitos constitucionais que afetam a validade da prova. No Brasil, a
discussdo tem sido bastante timida. Em parte porque nem todos os
o6rgdos de investigacdo dispdem de condicGes técnicas de realiza-
cdo de tais exames. Centrando-se as investigacdes na confissdo, ini-
be-se a necessidade de se recorrer a novas técnicas e, consequiente-
mente, de desenvolvé-las, de forma a permanecer arcaica a ativi-
dade investigativa policial.

Por outro lado, quando a autoridade policial utiliza a potestade
estatal durante as investigacdes, como salienta Carvalho, fa-lo sem
muito cuidado em relagdo a prévia autorizacdo judicial e respeito a
intimidade do suspeito e, normalmente, os interessados nada ale-
gam em sua defesa e, quando o fazem, nao raro, encontram a indi-
ferenca dos tribunais.'

Nas vezes em que se insurgem contra a submissdo ao exame
de DNA, alega-se ofensa a uma série de direitos de status constituci-
onal, tais como a liberdade (art. 5.2, LIV e LXV), a integridade ffsica e
a proscrigdo de tratamento desumano ou degradante (art. 5.2, 1ll), a
intimidade corporal (art. 5.2, X), a dignidade da pessoa humana (art.
1.2, 1ll) e o direito de permanecer calado (art. 5.2, LXIII). Assevera
Gomes Filho, "a vista do que estabelece a Constituigao Federal (art.
52, LVI), torna-se indispensavel ressaltar que na obten¢do do materi-
al a ser examinado ndo podem ser desprezados os direitos funda-
mentais do investigado ou acusado, como integridade corporal, a
intimidade, a honra, a imagem etc., até porque ninguém pode ser
compelido a fazer prova contra si mesmo."

Nao é principio inserto na Constituicdo tenha a verdade de ser
investigada custe o que custar, tampouco represente o esclareci-
mento e punicdo dos crimes, incondicionalmente, o interesse pre-
ponderante do Estado. A obtengdo de uma verdade absolutamente
correspondente a realidade dos fatos é incompativel com a nature-
za da atividade processual, malgrado a perseguicdo deva ser sem-
pre almejada. E nessa perseguicdo, parafraseando Lenckner, deve o

' CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O processo penal em face da constitui¢do: principios
constitucionais do processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 36.

2 GOMES FILHO, Antonio MagalhZes. “O teste de DNA como prova criminal”. Boletim do IBCCRIM, n. 18, p. 1,
Sao Paulo, IBCCRIM, jul. 1994.
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processo promover a revelacdao da verdade, porém ndo a qualquer
preco (“soll der Prozess die Wahrheit zutage fordern, aber es soll es
nicht um jeden Preis”).> O preco pago pela procura da verdade nem
sempre compra os direitos e garantias impostos como limites ao es-
clarecimento dos fatos. Reconhecendo a existéncia de limites na
elucidagdo da verdade, correspondentes a direitos e garantias a se-
rem respeitados, é possivel verificar em que medida o recurso ao
exame de DNA compulsério é constitucionalmente admissivel, sem
lesar bens juridicamente protegidos. Nessa investigagdo, o recurso
ao direito estrangeiro afigura-se indispensavel.

2. O TRATAMENTO DO TEMA NO DIREITO COMPARADO

A discussdo sobre a sujeicdo ao exame de DNA compulsério,
se € incipiente no direito brasileiro, encontra profunda anélise nos
Estados estrangeiros.

2.1 ltalia

A Corte Constitucional italiana, na sentenza 54/86, conside-
rou ser cabivel o exame hematolégico, porque é pratica médica de
ordinéria administracdo nao lesa a dignidade ou a psique da pessoa,
tampouco a coloca em risco de morte ou prejudica a incolumidade
ou a satde, salvo em casos patolégicos excepcionais que o perito
saberia facilmente identificar. Seria uma "minime prestazioni
personali imposte all’imputato o a terzi, da un normale e legittimo
mezzo istruttorio."*

No ano de 1995, a Policia Cientifica recorreu a exames genéti-
cos para a producao de prova em cerca de mil delitos. Em 65% houve
voluntaria submissdo ao exame, em 34% foi necessario o recurso a
coercitividade e em 1%, em torno de 10 casos, o juiz ndo considerou
oportuno atender o pedido de coercdo para consecucdo do teste.’

3 LENCKNER, Theodor. “Aussagepflicht, Schweigepflicht und Zeugnisverweigerungsrecht”. Neue Juristische
Wochenschrift, n. 8, p. 321, Frankfurt, 25 feb. 1965.

#Tradugao livre: "minima prestagao pessoal imposta ao acusado ou aterceiro de um normal e legitimo meio instrutrio,"
Giurisprudenza Costituzionale, fasc. 4, p. 2.155, Milano, lug.-ago. 1996.

5 VIGON!I, Daniela. “Corte costituzionale, prelievo ematico coattivo e test del dna”. Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale, n. 4, p. 1.024, Milano, ott.-dic. 1996 (nota de rodapé).
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Dez anos depois da sentenza 54/86, o tribunal italiano se pro-
nunciou de forma diametralmente oposta, considerando ilegitimo o
exame hematolégico coativo na auséncia de uma especifica regu-
lamentagdo das hipéteses e dos modos pelos quais tal ato poderia
ser exigido.® Ao proferir a sentenza 238/96, a Corte decidiu interes-
sar o exame hematolégico nao so6 a liberdade pessoal, pois também
invade a esfera corporal do acusado em minima medida, sem, con-
tudo, comprometer-lhe a integridade fisica ou a satide, nem a digni-
dade, por se tratar de pratica médica de ordinaria administracao.
Nado deixa, porém, de subtrair da esfera de liberdade pessoal, para
fins de aquisicao probatéria no processo penal, uma parte que, tal-
vez insignificante, certamente ndo é nula.” A sentenza até admitiu o
recurso a forga, mas entendeu necesséria a determinacao legal das
hipoteses em que seria cabivel o exame hematolégico e dos meios
de colheita do material, sem que possa o juiz ordenar medidas inci-
dentes sobre a liberdade pessoal do indiciado ou do acusado ou de
terceiro além dos casos especificamente previstos na lei.?

A doutrina que se ocupa das intervencdes corporais, reconhe-
cendo o trago constitucional do principio nemo tenetur se detegere
(art. 24 comma 2 da Constituicdo italiana), restringe sua aplicacao
as declaragées auto-incriminantes, a comportamentos nos quais é
requisitada uma colaboracdo ativa. Excluem-se, por conseguinte,
as hipoteses em que o acusado é compelido a submeter-se a deter-
minada investigagao de modo que venha a ser considerado um ob-
jeto de averiguacdo, em respeito ao qual um fazer ndo é requerido
mas um deixar fazer é imposto.’

No més de julho de 2005 foi editado o Decreto Pisani, ja con-
vertido em lei, em decorréncia dos atos de terrorismo cometidos na

¢ GIACCA, Mariuccia. “In tema di prelievo ematico coatto: brevi note a margine della sentenza della Corte Cost. n.
238del 1996”. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, n. 2, p. 603, Milano, apr.-giu. 1997.

7 Giurisprudenza Costituzionale, fasc. 4, p. 2.145-6, Milano, lug.-ago. 1996.

8 FELICIONE, Paola. “Considerazioni sugli accertamenti coattivi nel processo penale: lineamenti costituzionali e
prospettive di riforma”. L’indice Penale, n. 2, p. 496, Padova, mag.-ago. 1999.

¢ DOLSO, Gian Paolo. “Liberta personale e prelievi ematici coativi. Giurisprudenza Costituzionale”, fasc. 5, p. 3.227,
Milano, set.-ott. 1996. No mesmo sentido: PIACENTINI, Claudio. “In tema di rifiuto dell'imputato a sottostare a lla
ricognizione personale”. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, n. 1, p. 327-8, Milano, gen.-mar. 1980.
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Inglaterra, e cujas investigacdes demonstravam que alcancaria a
ltalia. A norma traz dispositivos voltados a repressdo do terrorismo
internacional e, ao tratar da identificacdo da pessoa contra a qual é
feita acusagdo da pratica ilicita, dispde que poderdo ser utilizados
dados datiloscopicos, fotograficos e antropométricos, entre outros.
O Decreto, que alterou o art. 349 do Cédigo de Processo Penal itali-
ano, estabeleceu que a identificagdo mencionada acima comporta
o exame de material biolégico da cavidade oral e, caso falte o con-
sentimento do investigado, a policia judiciaria procedera ao exame
coativo, com respeito a dignidade pessoal do sujeito e prévia autori-
zagdo escrita ou oral, desde que, na Gltima hipétese, seja confirma-
da por escrito pelo Ministério Pablico.

2.2 Espanha

O Tribunal Supremo, 22 Sala, em 21.06.1994, reconheceu que
a extracao de sangue, enquanto se trata de uma intervengao corpo-
ral que afeta os direitos fundamentais da integridade fisica e corpo-
ral e da intimidade, requer inescusavelmente um controle judicial
mediante decisdo fundamentada, conforme estabelece o art. 120.3
da Constituicdo Espanhola.'® Por sua vez, o Tribunal Constitucional,
12 Sala, na decisao 207 de 16.12.1996, ponderou serem causas legi-
timas para justificar a realizagdo de intervencdes corporais o inte-
resse publico proprio da investigacao de um delito e a determinagao
de fatos relevantes para o processo penal, sem vulnerar o direito a
integridade fisica, desde e sempre que a medida estiver prevista em
lei."

Quanto ao tratamento desumano ou degradante decorrente
das intervencdes corporais, o Tribunal Constitucional, na Gltima de-
cisdo, entendeu que a extracdo de cabelos de diferentes partes da
cabeca e de pélos das axilas, efetivada por médico-legal, ndo supée
ofensa nem por sua finalidade, nem pela maneira de execucao. Os
graves atributos devem ser reservados para aqueles tratamentos que

19 FERNANDEZ, Ricardo Rodriguez. Derechos fundamentales y garantfas individuales en el proceso penal.
Granada: Comares, 1999.p. 115.

ldem, p. 116.
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impliquem padecimento fisico ou psiquico ilicitos e infligidos de modo
vexatorio para quem os sofre.

2.3 Alemanha

No direito alemao, se o acusado esta sob o dever de tolerar
certas atividades, a pretensdao em investigar a verdade é claramente
priorizada em detrimento do interesse em manter as informagées
sobre seu corpo e em evitar sua divulgagdo.' E quanto mais grave o
delito, menor valor se atribui a privacidade e a outros bens juridicos.
Isso vale inclusive para terceiros, que podem sujeitar-se a interven-
¢des corporais mesmo contra a vontade.'

O exame corporal pode ser ordenado pelo juiz, pelo represen-
tante do Ministério Pablico ou pela autoridade policial em caso de
urgéncia. A coleta de sangue, a andlise genética, o encefalograma,
entre outros, sdo executados por um médico, a teor do § 81 "a" StPO
(Strafprozessordnung - Cédigo de Processo Penal), sem necessida-
de de consentimento do acusado. O assentimento do réu somente é
exigido se ha risco para a satde, em caso de intervencdo médica
particularmente grave ou suscetivel de fracasso. Mesmo para as
pessoas que possuam no corpo uma seqiiela ou um elemento do
crime (projétil, veneno, esperma etc.) é cabivel a intervencdo médi-
ca, e aplicam-se medidas de constricao em caso de recusa, além de
se condenar ao pagamento de multa.' O Bundesverfassungsgericht
(Tribunal Constitucional Federal), na decisdo 15, de 14.12.1978, re-
conheceu a admissibilidade e entendeu conforme com a Constitui-
cdo a intervencgdo sobre cabelos e sobre a barba do acusado.'

Essa regulamentacao remonta a 1933, data em que entrou em
vigor a modificacdo da legislagdo. Até 1933, o StPO admitia apenas
os exames sobre a superficie corporal. Com a introducao do § 81

12ROXIN, Claus. “Involuntary self-incrimination and the right to privacy in criminal proceedings”. Israel Law Review,
v. 31, p. 84, Jerusalem, winter-summer, 1997.

'3 ROXIN, Claus. Strafverfahrensrecht: ein Studienbuch. 25. auf. Miinchen: Beck, 1998. p. 277.
'* DELMAS-MARTY, Mireille et al. Procédures pénales d’Europe. Paris: Presses Universitaires de France, 1995. p. 98-9.

1> RUOTOLO, Marco. “Il prelievo ematico tra esigenza probatoria di accertamento del reato e garanzia costituzionale
della liberta personale. Note a margine di un mancato bilanciamento tra valori”. Giurisprudenza Costituzionale,
fasc. 4, p. 2.160, Milano, lug.-ago. 1996 (nota de rodapé).
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"a", passou-se a admitir a intervencdo corporal de carater invasivo.
A proximidade temporal entre a criacdo do § 81 "a" e a tomada de
poder pelos nacionais-socialistas foi essencial para a redagdo do dis-
positivo legal. A época, sequer existia o teste de DNA e os
questionamentos acerca da aplicagdo do § 81 "a" do StPO como
fundamento legal do exame hematolégico resolveram-se pela
admissibilidade, através da jurisprudéncia.’® A introducao da anali-
se do genoma se deu em marco de 1997, quando foram acrescidos
0s § 81 "e" e "f" ao StPO."” A inspiracdo nacional-socialista da reda-
¢do do dispositivo legal ndo s6 se perpetuou no tempo, como foi
acrescida da previsdao de exames genéticos.

2.4 EUA e Inglaterra

Nos paises do common law, tem-se admitido o recurso ao
exame de DNA obrigatério. Na Inglaterra, o Criminal Police
Evidence Act de 1984 distinguiu entre amostra biologica intima e
ndo intima, e dispensou para a coleta desta Gltima o consentimento
do acusado. O critério seria o local onde fosse colhida a amostra e,
na hipotese de estar localizada em um orificio do corpo humano,
considerar-se-ia intima. Posteriormente, o Criminal Justice and
Public Order Act de 1994 reputou a saliva como uma amostra
ndo intima, posto que colhida no interior da boca.

Nos Estados Unidos, a compreensao do principio contra a auto-
incriminagdo restringe-se as situacdes que envolvam a producao de
declaragées orais e, em algumas hipédteses, a apresentacdo de do-
cumentos. Logo, é reconhecido o direito de extrair uma amostra de
sangue, inclusive para a comprovacdo de direcdao em estado de
embriaguez, consoante decidido no julgamento Schmerber v.
California (1966). Em decisao majoritaria de cinco votos contra qua-
tro, a Suprema Corte rejeitou o argumento de que ndo poderia o
acusado fornecer uma amostra de sangue, a fim de comprovar a

1* HOMMES, Gertrud A. van Eikema; TAK, Peter J. P. “Le test ADN et la procédure pénale en Europe”. Revue de
Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, n. 4, p. 686, Paris, oct.-dec. 1993.

17 KOPF, Verena Angela. Selbstbelastungsfreiheit und Genomanalysen im Strafverfahren - “Untersuchungen
zu Inhalt und Reichweite des Grundsatzes nemo tenetur se ipsum accusare unter besonderer Beriicksichtigung von
Genomanalysen”. Aachen: Shaker, 1999. p. 156.
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direcdo em estado de embriaguez, porquanto o privilege against
self-incrimination tutela apenas contra ser compelido a testemu-
nhar em seu proprio prejuizo ou de outra maneira fornecer a acusa-
cdo prova testemunhal ou de natureza comunicativa.’® Os votos
minoritarios defenderam a invocagado do privilege para impedir o
governo de forcar uma pessoa a fornecer prova do seu proprio cri-
me, sem ser possivel dela exigir um ato voluntéario, uma cooperacao
ativa para se auto-incriminar.'

Atualmente, os Estados Unidos constroem um banco de dados
de DNA (CODIS - Combined DNA Index System), ja elaborado pela
Inglaterra e Pais de Gales desde 1995. Em 1999, o banco de dados
inglés possufa mais de 360.000 perfis genéticos e 27.000 cenas de
crimes. Todos os 50 Estados norte-americanos possuem leis que exi-
gem o perfil de DNA de condenados por crimes sexuais, ao passo
que outros reclamam amostras mesmo daqueles que foram apenas
presos. Quatro Estados recolhem amostras de perfil genético de todo
e qualquer criminoso. Apesar da finalidade eminentemente repres-
siva da montagem do banco de dados de DNA, através dele foi pos-
sivel mudar mais de 60 condenagées motivadas por erros judiciari-
os, em alguns casos com o condenado aguardando a execugao da
pena no corredor da morte.

3. A VISAO DO STF

O STF ainda ndo se pronunciou a respeito da admissibilidade
da prova de DNA obtida através da intervencdo corporal no acusa-
do, de maneira involuntaria, para a elucidacao de infragées penais.
Porém ja se manifestou a respeito do tema em processos atinentes a
investigacdo de paternidade e a coleta da placenta de extraditanda
gravida.

Como meio de se preservar a dignidade do homem, a intimi-
dade, a intangibilidade do corpo humano, o império da lei, mais
precisamente o principio da legalidade, e para afastar a execugdo

18|SRAEL, Jerold H; LAFAVE, Wayne R. Criminal procedure: constitucional limitations. 5. ed. Saint Paul: West
Publishing Co., 1993. p. 236.

19 |dem, p. 238.
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especifica e direta de obrigagdo de fazer, decidiu ser incabivel a
conducdo do requerido "debaixo de vara" para a coleta do material
hematologico em feitos civeis. Indicou o plano juridico-instrumental
para solucdo da causa, em que a avaliagdo da prova e o 6nus de
produzi-la deve ser feito e distribuido considerando-se a recusa
imotivada do requerido em submeter-se ao exame de DNA. Em ne-
nhum momento se invocou o principio contra a auto-incriminagao
para justificar a recusa do requerido, o que se explica por tratar-se
de causas civeis sem repercussao penal.?

A primeira decisdo foi prolatada pelo Tribunal Pleno, por mai-
oria de votos, o que nado induz, necessariamente, seja similar o re-
sultado na apreciagdo da questdao no ambito criminal. Houve quatro
votos vencidos entendendo ser possivel conduzir o investigado a
colheita hematoloégica para a pesquisa do DNA, em face da
"reduzidissima invasdo a sua integridade fisica."?' O segundo julga-
mento teve decisdo unanime, porque se concluiu, antes de tudo, ser
desnecessaria, no caso submetido a apreciacdo, a realizagdo da
prova pericial. £ pacifico o entendimento de que o recurso ao exa-
me de DNA n3o retirara do magistrado o poder para apreciar e ava-
liar as provas,? inclusive, sobre a necessidade de sua producao.?

Admitiu-se a coleta da placenta de extraditanda gravida, apos
o parto, para a realizacdo de exame de DNA, com a finalidade de
instruir inquérito policial instaurado para a investigacao de fatos re-
lacionados com a origem da gravidez. Foi aceita a coleta do mate-
rial mesmo contra o consentimento da extraditanda e considerando
o interesse de elucidacdo da origem da gestacdo, supostamente de-
corrente de estupro atribuido a policiais federais que trabalhavam
na carceragem em que ela estava recolhida.?* O recolhimento da
placenta n3o resultaria violéncia ou coacao a liberdade de locomo-
cdo da extraditanda, pois ocorreria apés o parto, quando ndo mais

20HC71.373/RS e HC 76.060/SC.

' Voto do Min. Sepulveda Pertence no HC 76.060/SC.
2HC81.907/GO.

2 RHC 80.762/PE.

24 Rcl 2.040/DF.
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agregado ao corpo da gravida, caracterizando-se como matéria de-
sintegrada de onde saiu.

Posto que o exame de DNA nao seja uma prova determinante,
de modo a excluir toda davida possivel, mas se trate de uma prova de
probabilidade, cuja credibilidade é robustecida por outros elementos
coadjuvantes,” nao ha 6bices a sua aceitagdo no direito patrio, sobre-
tudo porque a prova indiciéria, de menor forca probatéria, foi acolhi-
da pelo Cédigo de Processo Penal e pela jurisprudéncia do STE.* Ja se
afirmou que "a certeza cientifica proporcionada pela nova técnica
oferece ao julgador um elemento sélido para a construcao da verda-
de."” No tocante a confiabilidade do teste, frisou o Min. Francisco
Rezek, em seu voto no HC 71.373/RS, "que o DNA leva sabidamente
a resultados positivos de indices probabilisticos tendentes a certeza."*
Por outro lado, ndo é unanime a confianga depositada no exame, pois
"esta prova, que hoje se tem como quase incontrastavel, admite, en-
tretanto, erro. Ha, teoricamente, a possibilidade de erro."*

Em verdade, ndo se deve mais discutir os preceitos cientificos em
que se apodia a pericia, mas os fatores externos que podem coloca-la em
davida®. E preciso ter cuidado com a crenca incondicional no teste, pois
a infalibilidade da técnica gerada pelo conhecimento humano pode des-
fazer-se diante do humano falivel que a manuseia. A técnica ndo tem
falhas, mas a realizacao do exame é passivel de impropriedades.

4. BENS JURIDICOS ENVOLVIDOS
O exame de DNA compulsério, porque obriga o acusado
a sujeitar-se a extracdo de material organico, é veemente criti-

2 Na Alemanha, o Bundesgerichtshof (Superior Tribunal Federal), julgando questdo atinente a matéria em exame,
reconheceu, com base na prova pericial, que havia uma probabilidade de acerto de 99,986% no exame de DNA
realizado sobre o acusado. Através de simples calculo aritmético, a probabilidade de erro situava-se em 0,0014%.
Concluiu que, em uma populagao de 250.000 pessoas, como a existente em Hannover, o nimero de 35 pessoas
equivaleria aos 0,0014%. Entendeu ser o exame de DNA insuficiente para se levar a uma condenagao, havendo
necessidade do recurso a outras provas e indicios, pois ndo se podia negligenciar com a relatividade das provas.
KELLER, Rolf. “Entscheidungen: Strafprozessrecht -Anmerkung”. Juristen Zeitung, n. 2, p. 103, Tiibingen, 1993.

26 HC 70.344/R) e HC 75.809/SP.

2 Voto do Min. Francisco Rezek no HC 71.373/RS.

2 |dem.

2 Voto do Min. Néri da Silveirano HC 71.373/RS.

3 ARRUDA, José Acacio; PARREIRA, Kleber Simonio. A prova judicial de ADN. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 179.
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cado. Arrolam-se variados bens juridicos lesados pelo procedi-
mento: integridade corporal, liberdade de locomocao, intimida-
de e privacidade, dignidade da pessoa humana, autodetermina-
¢do informativa e o principio contra a auto-incriminacdo. Por se
tratar de bens de indole constitucional, a edicdo de lei que dis-
cipline a forma e as condigGes em que seriam executadas de-
veria manter coeréncia com os postulados da Constituicdao Fe-
deral. A questdo central passa a ser averiguar a existéncia de
inconstitucionalidade na lei que regulamente a matéria e pre-
ver em que medida a disciplina mais se adequaria aos principi-
0s constitucionais.

A primeira vista, refutam-se as supostas ofensas a direitos fun-
damentais, conquanto ndo haja davida de que sofram limitagdes cons-
titucionalmente admissiveis. Ndo sdo restrigdes insuperaveis a pon-
to de se igualarem a efetivas lesées dos bens juridicos. Sao limita-
¢oes do exercicio de alguns direitos que, a exemplo de muitos ou-
tros em processo penal, justificam-se e se toleram, porque compati-
veis com 0s canones constitucionais.

E dificil conceber que o acusado possa ser privado de sua li-
berdade durante o curso do processo, ter sua vida monitorada vinte
quatro horas ao dia por escutas telefdnicas, ser conduzido coerciti-
vamente para as audiéncias, ter quebrado o sigilo bancario e fiscal,
sujeitar-se ao reconhecimento pela vitima, apesar de ndo consentir,
ser revistado em suas vestes e em seu domicilio, e condenado a
longa pena privativa de liberdade, apés o devido processo legal,
admitindo-se até mesmo o exterminio da vida em restritas hipote-
ses, mas que dele ndo se possa extrair pequena quantidade de saliva
ou um fio de cabelo sem que assinta. Em confronto com os meios de
prova existentes, o exame compulsério de DNA pode ser incorpora-
do ao processo penal brasileiro sem que constitua limitacdo de bens
juridicos que ja nao sofram restricdes admissiveis pela atual legisla-
¢ao, como adiante se vera.

Entretanto, esse entendimento ndo é unanime e, em decorrén-
cia, a doutrina elenca bens juridicos que sofrem lesdo pela sujeicao
do acusado ao exame de DNA obrigatério, em relagdo aos quais
ponderagdes necessitam ser feitas.
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4.1 Integridade fisica

Aponta-se o carater invasivo da integridade ffsica como em-
pecilho a adogdo do exame de DNA sem o consentimento do acu-
sado. Mas o exame hematolégico, quando executado em ambiente
sob controle médico e em normais condi¢cées de assepsia, com a
possibilidade de abolir toda sensacdo dolorosa através da prescri-
¢do de analgésicos, ndo causa risco de morte ou a integridade ffsica
do acusado, pois é pratica médica ordinéria. A pequena quantidade
de sangue necessaria ao exame priva-o de quase toda repercussao
sobre a hemodindmica do organismo humano. Além disso, nao ha
inoculagdo de nenhuma substancia, e a suposta invasividade é aferida
apenas no momento de insercao do instrumento de coleta do san-
gue, 0 que nem sempre ocorrera.

Em tese, todo material organico que contenha DNA pode ser
submetido aos exames, inclusive dentes e ossos. O melhor material
€ o sangue, porque contém uma maior quantidade de células e, por-
tanto, mais material genético para ser analisado. O esperma tam-
bém possui grande niimero de células e é bastante estavel, porém,
no caso de amostras colhidas na vitima, pode estar mais contamina-
do do que o sangue, e torna-se necessario separa-lo de outros fluidos
antes da analise.?' As amostras colhidas do lado interno da face, na
mucosa bucal, também sado utilizadas com alto grau de sucesso.
Sao mais apropriadas quando recolhidas de criangas - para evitar o
uso de injecdo - ou recomendavel por razées médicas ou religiosas,
além de nao provocarem nenhum dano, minimo que seja, a integri-
dade fisica. As raizes de cabelo, e ndo os fios, contém DNA que
pode ser empregado para exames realizados pela técnica PCR.*2

31 GUTIERREZ, Jaime Robleto. “El ADN y su importancia en la investigacion criminalistica”. Revista de Ciencias
Penales de Costa Rica, n. 18, p. 90, San José, nov. 2000.

32 Atécnica PCR é uma das duas prevalecentes para a analise do DNA, ao lado da técnica RFLP. A grosso modo, a
técnica PCR (polymerase chain reaction) permite que uma area especifica do DNA seja copiada muitas vezes e,
assim, aumente a sua quantidade até se ter o suficiente para o exame. Propicia o aproveitamento de amostras de
DNA degradadas, cujo comprimento dos filamentos foi reduzido. O sistema de tipagem por RFLP (restriction fragment
length polymorphism) é o de maior poder de discriminagao, porque o nimero de alelos, destinados a descrever
a constituigdo genética de um individuo dentro da seqiiéncia gendmica do DNA, é bastante superior. Em conseqi-
éncia, um namero relativamente baixo da seqtiéncia genémica é analisado para se alcangar valores percentuais
aceitaveis. Como nas investigagdes criminais o material recolhido para exame costuma estar degradado e em
reduzida quantidade, a técnica RFLP cede a PCR.
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Como é possivel utilizar diversos materiais organicos para a realiza-
cdo do exame de DNA, o recurso a amostras de cabelos e saliva
afasta a suposta invasividade.

Nao se reconhece ofensa a integridade fisica pela mera sub-
missdo a intervengdo corporal, pois as lesdes no corpo podem ser
suportadas sem integrar o sentido material de sua tipicidade.>* O
afastamento da tipicidade material das ofensas corporais que nao
traduzam sequelas ou sofrimento fisico consideravel, que ndao com-
prometam anatémica, estética, fisiologica ou mentalmente o acusa-
do é uma exigéncia das combinagdes dos critérios da tolerancia, da
danosidade social e da proporcionalidade.*

Se o STF, no julgamento do RHC 66.869/PR, decidiu ser de
absoluta insignificancia a lesdo corporal (pequena equimose) decor-
rente de acidente de transito, a ponto de impedir fosse instaurada a
acao penal, ndo é coerente levar em consideracdo pequena ofensa
a integridade fisica resultante da intervengdo corporal consistente
na extracdo de sangue ou de outra amostra de material biolégico.
Se o principio da insignificancia favorece o agente cuja acdo, por
sua inexpressividade, ndo chega a atentar contra os valores tutela-
dos pelo direito penal,®* ndo se pode erigir a insignificante lesao a
integridade fisica como 6bice as intervengdes corporais.

Ao contrério, se a intervengdo corporal for prejudicial a satde
do acusado, ha de ser evitada. Deve-se poupar a satde do réu
hemofilico, se a coleta de sangue importar no risco de hemorragia.
Parece indiscutivel que nessas situagées o direito a vida e a satde
constitui um limite intransponivel, a exemplo do § 81 "a" do Cédigo
de Processo Penal alemao.>*

Para preservar o supremo bem juridico, o Cédigo Civil deter-
mina que "ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco

33 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificancia no direito penal - anélise a luz das Leis 9.099/
95 (juizados especiais criminais), 9.503/97 (Codigo de Transito Brasileiro) e da jurisprudéncia atual. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. v. 2. p. 159.

* Idem, p. 160.

35 REBELO, José Henrique Guaracy. Principio da insignificancia - interpretacao jurisprudencial. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000. p. 37.

3¢ GOMES FILHO, Antonio Magalh3es. Direito a prova no processo penal. S3o Paulo: Revistados Tribunais, 1997.p. 118.
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de vida, a tratamento médico ou a intervengdo cirargica" (art. 15).
Por razao similar, e por uma questao de logica, se houver risco de
morte, ndo se justifica o recurso a prova derivada da intervencao
corporal. Se a morte é causa extintiva da punibilidade, por que
priorizar o esclarecimento dos fatos a ponto de se correr o risco de
provoca-la, se, uma vez esta alcancada, de nada adiantara a
elucidacdo, extinguindo-se o processo por uma sentenga ndo
condenatéria? Mors omnia solvit. A prova colhida seria indcua para
os fins do processo penal, posto que pudesse ter alguma utilidade
em ambito civel, para instruir a acdo ex delicto e obter a reparacao
do dano decorrente do ato ilicito, observada a questao processual de
admissibilidade da prova emprestada. Mas a previsao legal poderia
ser no sentido de admitir a prova somente em ambito criminal, de
forma a impedir o uso dos resultados do exame de DNA em outros
processos e para outras situagoes.

Afirmar que o uso da forga para obter uma amostra de mate-
rial genético pode servir de oportunidade para a imposicao de sevi-
cias com objetivos escusos®’ € incorreto. Se as autoridades perse-
guidoras exercem tdo arbitrariamente suas fun¢des, ndo sera atra-
vés da oportunizacdo da colheita de material genético que os abu-
sos e violéncias entrardo em cena, pois muitas sdo as ocasides em
que podem agir arbitrariamente. Além disso, existem mecanismos
capazes de evitar essas situagoes. O recolhimento da amostra pode
ser feito perante o juiz, porque "o método de coleta do sangue é
simples, (...) existe material apropriado para facilitar essa tarefa"*® e
caso se opte por amostra de saliva, o procedimento é ainda mais
singelo.

4.2 Liberdade de locomocio
Por vezes, equipara-se o procedimento de extracdo de amos-
tras biolégicas a privacao da liberdade, pois o acusado, para forne-

cer o material destinado a investigacao genética, necessita de se
sujeitar, por determinado lapso temporal, a restricGes em seu direito

3 ARRUDA, José Acacio. PARREIRA, Kleber Siménio. op. cit., p. 163.
3 1dem, p. 180.
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de locomogdo. A suposta privagao de liberdade assemelha-se mais
a conducdo coercitiva, aceita pelo Estatuto Processual Penal, nao
revogada pela Constituicao Federal e mantida no projeto de Cédigo
de Processo Penal. Se ha incertezas quanto a vigéncia da condugao
coercitiva para o acusado no interrogat6rio®, ndo ha davida de que
pode ser conduzido "debaixo de vara" para submeter-se ao reconhe-
cimento, assim como a testemunha para prestar depoimento e, em
relacdo a isso, nunca se alegou estarem sofrendo privagao de liber-
dade por ter restringido o direito de ir e vir. O STF afirmou ser a
condugdo coercitiva uma restricdo aceitavel a liberdade de loco-
mocgao fisica, jamais a sua supressao*. A retencdo do acusado para
a realizacdo do exame nada mais seria do que mera restricio da
liberdade para fins probatoérios, circunstancia que encontra respaldo
legal no direito patrio vigente.

4.3 Intimidade

Objeta-se principalmente que o teste de DNA forneceria mais
informagdes sobre a pessoa do que as necessarias para a identifica-
¢do das amostras, e o dado suplementar possuiria carater privado,
por se tratar de informacdo genética. O grande receio na difusao
descontrolada da engenharia genética, como anota Casabona, seria
o "risco de converter o ser humano em cidaddo ‘transparente’ ou de
‘cristal.”"*! Realmente, a decodificacdo genética possui um lado per-
verso ao dar ensejo a criacdo de discriminagées de carater pessoal,
familiar e trabalhista, para pactuar seguros de vida, de enfermidade
ou aposentadoria, com o risco de se estabelecerem preconceitos
éticos, pois certas doencas aparecem com maior incidéncia em de-
terminados grupos raciais.*?

A melhor defesa contra a discriminagdo genética é a privaci-
dade genética.** Basta que ndo se dé publicidade as informacdes

3 SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 265.
“HC71.039/R).

4 CASABONA, Carlos Marfa Romeo. Do gene ao direito. So Paulo: IBCCRIM, 1999. p. 56.

42 CASABONA, op. cit., p. 56.

4 ARRUDA, José Acacio. PARREIRA, Kleber Siménio. op. cit., p. 145.
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genéticas do individuo e se restrinja o acesso a elas ao foro crimi-
nal.** A divulgacdo de dados seria o mais relevante revés do conhe-
cimento das informagdes genéticas pelas autoridades perseguido-
ras, pois representaria, além da possivel devassa da intimidade do
acusado, uma reprovavel maneira de conduzir-se no cargo publico.
Cuida-se de conduta ilicita, passivel de san¢des penais, civeis e ad-
ministrativas.

O nosso vetusto Codigo Penal prevé o delito de violagdo de
sigilo profissional (art. 325), em que se apena a revelacao de fato de
que tem ciéncia o funcionario pablico em razdo do cargo e que deva
permanecer em segredo, e pune também a facilitacdo da revelacao.
Além da norma vigente, estad em tramitagdao na Camara dos Deputa-
dos o Projeto de Lei 4.610/98, que define os crimes resultantes de dis-
criminagdo genética e pune, entre outras, a conduta de seguradoras,
planos de salGde e estabelecimentos de ensino que recusam ou limi-
tam a prestacdao de servicos com base em informagdo genética do
individuo. Em complementagdo, o Projeto de Lei 4.662/2001 proibe a
exigéncia de apresentacdo do exame de DNA a seguradoras, a
prestadoras de assisténcia médica e odontolégica e a escolas publi-
cas e privadas. Por sua vez, o Projeto de Lei 4.661/2001 dispde sobre
a protecao do codigo genético individual, considerando-o sigiloso e
sendo expressamente proibido o fornecimento de informacées por la-
boratérios e clinicas. No mesmo sentido caminha o Projeto de Lei
3.377/2000, apresentado pelo entdo Deputado Aloizio Mercadante,
em que se veda a utilizacdo do coédigo genético para fins de encami-
nhamento a obtencdo de emprego ou trabalho, aceitagdao em seguro
de vida ou plano de satide e qualquer outro tipo de sistema de selecao
de candidatos, inclusive, para registro de identificacao.

A previsao de sangdes de variada natureza é importante ele-
mento para preservar a intimidade do acusado. Na realidade, a pro-

4 Em seara distinta, revela-se a preocupagdo com a divulgagao de dados. No exame nacional de cursos de nivel
superior, realizado anualmente pelo MEC, os resultados individuais obtidos pelos alunos ndo sao computados para
asua aprovagdo e sao fornecidos exclusivamente a cada um deles. A divulgagao dos resultados dos exames implicara
aresponsabilidade do agente publico e as informagdes somente poderdo ser usadas para avaliar a qualidade e
eficiéncia das atividades de ensino, pesquisa e extensdo. Trata-se de um bom exemplo de como se pode regulamentar
a preservagao de informagdes.
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pagacdo de informagoes obtidas através da prova pericial ndo pode
funcionar como 6bice a efetivacdo das intervencdes corporais. Se-
ria como proibir a prisdo preventiva para assegurar a aplicagao da
lei penal sob a alegagdo de que, preso, o acusado sujeitar-se-ia a
tortura ou a tratamento cruel ou degradante. A analise da questao
ndo deve ater-se aos possiveis efeitos reflexos da medida, que preci-
sam ser evitados por outras formas. A informacdo resultante de um
mapeamento genético, caso revelada pelo profissional encarregado
da extracao das amostras ou pelo responsavel pela obtencdo do re-
sultado, acarretara a responsabilizagdo pela prética do ato ilicito.
Puna-se administrativa, civil e penalmente, mas se preserve a con-
secucdo do exame.

Para contornar o problema, assevera Stella Maris Martinez,
citando Resolucao de 16.03.1989 adotada pelo Parlamento Europeu,
que as analises genéticas nos procedimentos judiciais exigem "que
sejam passiveis de utilizacdo unicamente aquelas partes da analise
do genoma que estejam revestidas de importancia para o caso e
que ndo permitam nenhum tipo de dedugdo sobre a totalidade da
informacdo hereditaria."* Restringir o exame sobre a extensdo do
DNA ¢é uma das formas de se impedir o acesso a dados de cunho
pessoal e, conseqlientemente, a sua divulgacdo. O exame que se
realiza sobre a parte ndo codificada, isto €, que ndo contém as infor-
magoes hereditarias, ndo ofende os direitos de personalidade do
acusado. Nesse sentido, para resguardar a intimidade do réu, o
Bundesverfassungsgericht condicionou a legitimidade constituci-
onal da anélise de DNA ao 4mbito nao codificante, com fundamen-
to no § 81 "a" StPO.*

A técnica deve ser empregada com o intuito de identificagcao
de autores de delitos, com base em vestigios encontrados na cena
do crime ou na vitima. Por conseguinte, ndo se pode identificar o
gene determinante da agressividade ou de algum desvio sexual e,

5 MARTINEZ, Stella Maris. Manipulagio genética e direito penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 1998. p. 214.

4 GURIDI, José Francisco Etxeberria. “Las investigaciones genéticas como medio de prueba en el proceso penal
aleman tras la reforma de la ordenanza procesal penal de 17 de marzo de 1997 (parte 11)”. Revista de Derecho y
Genoma Humano, n. 10, p. 74, Bilbao, ene.-jun. 1999.
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com base nessa informacao inserida em banco de dados, inferir a
participacdo da pessoa em crimes violentos ou contra os costumes.
Seria desvirtuar a utilizagao do exame e introduzir um direito penal
do autor, em que a pena seria imposta baseada em sua suposta
periculosidade. E preciso ter ainda em conta que entre ser portador
de um gene alterado e apresentar a doencga ou a disfungdo relacio-
nadas a este gene existe uma probabilidade, e ndo uma certeza.

4.4 Dignidade da pessoa humana

Jorge Miranda diferencia a dignidade da pessoa humana da
dignidade humana. Aquela expressdo dirige-se ao homem concreto
e individual; esta a humanidade, entendida ou como qualidade co-
mum a todos os homens ou como conjunto que os engloba e ultra-
passa.*” No primeiro sentido, decidiu o Bundesverfassungsgericht
ser garantia da dignidade da pessoa humana a liberdade de declara-
cdo (Aussagefreiheit)*® e toda violacdo a recusa em falar ou, por
extensdo, a recusa em fazer ou agir consiste em ofensa a dignidade.
N&o obstante, a jurisprudéncia alema nao observa lesdo a dignida-
de em decorréncia da submissdo do acusado a intervengées corpo-
rais, especialmente porque inexiste desrespeito a recusa em fazer
ou em agir do acusado.

A dignidade, conquanto comporte significados variados e de
larga extensdo, pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua auto-
determinacdo relativamente ao Estado, as demais entidades pabli-
cas e as outras pessoas.*” No entanto, a autodeterminagdo contida
na dignidade da pessoa humana nao constitui valor supremo; caso
contrario, toda expressao do poder coercitivo estatal redundaria em
sua lesdao e importaria em deixar inerme o Estado no exercicio do
poder-dever punitivo. Assim como se reconhece a preservagao dos
direitos fundamentais dos condenados sujeitos a pena ou a medida
de seguranca privativas da liberdade, ressalvadas as limitagoes ine-

47 MIRANDA, Jorge. “A constituicao portuguesa e a dignidade da pessoa humana”. Revista de Direito Constitu-
cional e Internacional, n. 45, p. 84, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003.

46 KOPF, Verena Angela. op. cit., p. 39.
© MIRANDA, op. cit., p. 84.
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rentes ao sentido da condenacdo e as exigéncias proprias da res-
pectiva execucdo,”® também se acata a manutenc¢do dos direitos do
acusado no processo, a excegdo das restricdes tipicas dos métodos
de colheita de prova constitucionalmente admissiveis.

No campo probatério, a compreensdo da lesao da dignidade
da pessoa humana nao se refere a adocao da forca para empregar
métodos invasivos de colheita de elementos de prova, mas sim ao
emprego de métodos que provoquem ofensa a intimidade, ao pudor
e a imagem, bens juridicos, entre outros, cuja tutela decorre do va-
lor eminente reconhecido a cada pessoa. Conforme seja o método
empregado para a colheita da amostra biolégica e o tipo de material
extraido, admite-se possa a intervencdo corporal ser ofensiva ao
pudor e a intimidade e, conseqlientemente, a dignidade do homem.
Nessas hipoteses, deve-se respeitar a dignidade ao maximo e proi-
bir, por exemplo, as intervengées que recaiam sobre zonas intimas
do corpo. A tutela constitucional da intimidade, da honra e da ima-
gem parece justificar, mais do que nunca, a recusa do suspeito ou do
acusado em submeter-se a exames de partes intimas.®"

Nao é possivel, porém, sob a falsa premissa de ofensa ao pu-
dor ou a intimidade, garantir ao acusado uma posi¢dao de dominio
exclusivo sobre a informagdo e impedir seja recolhido o material
destinado a realizacdo do exame. Estabelecer regras rigidas sobre
as situacdes nas quais seria vedada a produgdo da prova, baseada
na ofensa ao pudor, ndo constitui a medida mais precisa. A exemplo
da legislacdo penal, que nao discrimina o que seria ato obsceno,
cuja pratica em lugar pablico constitui delito inserido no Capitulo
que trata "Do Ultraje Pablico ao Pudor" (art. 233), e tampouco define
o que seria "Importunacao ofensiva ao pudor" (art. 61 da Lei de Con-
travengdes Penais), convém relegar aos juizes decidir quando esta-
ria configurada a lesdo para os fins processuais de colheita de prova.
Estando caracterizada a ofensa a dignidade através da lesao ao pu-
dor, por exemplo, o exame de DNA ndo seria realizado.

50 |dem, ibidem.

5T FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades
no processo penal. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994.p. 116.
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4.5 Autodeterminacido informativa

Na literatura estrangeira, indica-se a autodeterminagdo infor-
mativa (informationelle selbstbestimmung) como bem passivel
de sofrer ofensas em face da compulsdo as intervengées corporais.
Consiste na "faculdade do individuo, derivada da idéia de autodeter-
minagao, de decidir basicamente, por si proprio, quando e dentro de
quais limites deve revelar situagdo referente a propria vida",*® con-
forme entendimento firmado pelo Bundesverfassungsgericht.

Conquanto a autodeterminagao informativa ndo seja objeto de maior
apreciacao pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras, a reduzida atencao
dispensada a sua andlise é suficiente para excluir uma suposta incom-
patibilidade com o exame de DNA compulsério em processo penal.

N&o ha lesdo ao direito de autodeterminacgdo das informagées
pessoais. Na ponderacdo do interesse geral no esclarecimento dos
fatos e da intensidade da intervengdo corporal, prevalece o primei-
ro, como corolario da interpretagdo sistematica do ordenamento pro-
cessual penal. O acusado possui maior controle sobre seus dados
pessoais na seara civel, e é sintomatico que a decisdo prolatada
pelo tribunal alemao diga respeito a uma causa nao-penal. Discu-
tia-se acerca da divulgacdo de dados censitarios.

No ambito civel ndo ha nenhuma forma de coagdo para a
obtencdo forcada de prova. A sua auséncia resolve-se pela aplica-
¢do das presungdes e pela distribuicdo do 6nus entre as partes. A
prisdo civil prevista para o depositério infiel e para o devedor de
alimentos, exemplo de coacdo empregada no direito processual ci-
vil, limita-se a compelir a parte ao cumprimento de uma obrigacao,
e ndo ao fornecimento de prova.

No processo penal, nem toda insercdo de prova requer o con-
sentimento do acusado. A escuta telefonica possibilita a obtencao
de prova sem o seu conhecimento; através da decretacdo da prisao
preventiva, por conveniéncia da instrugcdo criminal, priva-se o réu
da liberdade, mesmo contra sua vontade, para facilitar a insercao

52 KELLER, Rainer. “Die Genomanalyse im Strafverfahren”. Neue Juristische Wochenschrift, n. 37, p. 2.295,
Frankfurt, 13 sept. 1989.

33 CASABONA, Carlos Marfa Romeo. op. cit., p. 59.
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de provas no processo; documentos podem ser apreendidos na sua
residéncia e dados de informética sdo passiveis de interceptagao.
Se diversas provas referentes ao acusado sdo introduzidas no pro-
cesso, independentemente de sua vontade, é inexato afirmar pos-
suir ele controle sobre os dados pessoais. A autodeterminagdo infor-
mativa ndo tem alcance abrangente no processo penal capaz de
impedir que se proceda as intervengdes corporais. Outro entendi-
mento equivaleria a adscrever peso desproporcionadamente eleva-
do a autonomia individual e ignorar as exigéncias decorrentes de
consideragdes de igualdade e justica social.

4.6 Principio contra a auto-incriminagdao (nemo tenetur se
detegere)

Aponta-se existir ofensa ao principio nemo tenetur se
detegere, porque ele contribui para assegurar ao acusado a plena
liberdade de autodeterminacdo e, por consequiéncia, obsta a aquisi-
cdo de prova contrariamente a sua vontade e a sua consciéncia®*.
No direito brasileiro, a afirmagao exige ressalvas, porquanto a liber-
dade de autodeterminacdo por tras do principio contra a auto-
incriminacdo ndo é exercida incondicionalmente.

Afirmar ter a Constituicdo Federal de 1988 consagrado apenas
o direito de permanecer calado, de modo a limitar a falta de colabo-
racdo ao testemunho oral, vai contra a firme jurisprudéncia do STF>®
e contra robusta doutrina. O direito de permanecer calado é expres-
sdo sinedoquica do principio contra a auto-incriminagdo e compre-
ende todas as agoes que redundem em exigir do acusado prova de
sua responsabilidade penal. Nado é sob esse fundamento que se re-
pelem as supostas ofensas ao principio contra a auto-incriminagao e
se aceita o exame de DNA compulsério no processo penal.

Também ndo é adequado pugnar que o principio resuma-se a
ndo obrigar o acusado a fornecer elementos cognoscitivos contra-
producentes a sua posigdo processual e, ndo tendo o exame de DNA

3¢ GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. “O teste de dna... “cit., p. 1. KOPF, Verena Angela. op. cit., p. 170.
BONACCORSO, Norma. “Elaborago de laudos e relatorios de andlises de exames DNA realizados pelo Instituto
de Criminalistica de Sdo Paulo”. Arquivos da Policia Civil, v. XLVI, p. 75, Sao Paulo, 2001..

% RHC 64.354/SP, HC 69.026/DF e HC 77.135/SP.
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natureza cognoscitiva, pois "ndo é o acusado que é forgado a falar,
mas sdo os fatos (a coincidéncia ou ndo dos codigos genéticos) que
falam por si",*® ndo haveria a tutela do principio. A concluséo é exa-
ta, mas o raciocinio empregado para se alcanca-la merece criticas.

Esse raciocinio se baseia no fato de que a ordem para a reali-
zacdo do exame médico do acusado ndo é considerada prejudicial
ao estabelecimento da inocéncia ou da culpabilidade, e constitui
um aspecto normal e freqlientemente desejavel em uma instrucdo
completa e conscienciosa.”” Os métodos baseados na analise de
DNA ndo consistem em instrumentos de indagacdo da verdade que
beneficiem exclusivamente os 6rgaos incumbidos da investigacao
e persecucdo dos delitos, mas também podem resultar interesses
para o proprio acusado, se ndo for responsavel pelos fatos que se lhe
atribuem.*® Argumenta-se que uma diligéncia destinada ao esclare-
cimento dos fatos, que dependa da colaboragdo do acusado para se
concretizar, ndo teria contetido incriminatério, por ndo se saber de
antemao ser prejudicial o resultado obtido.

Todavia, o STF reconheceu ser uma faculdade do acusado par-
ticipar ou ndo de alguma diligéncia que tenha indiscutivel eficacia
probatéria, independentemente de poder facilitar a defesa ou favore-
cer a acusagao.”® O principio contra a auto-incriminagdo protege a
liberdade de autodeterminacdo, e o arbitro do possivel prejuizo de-
corrente da diligéncia é o acusado, a quem se confia decidir ou nao
em colaborar. Ao escolher se calar, somente ao acusado é possivel
saber se as declaragées, caso proferidas, seriam incriminatérias. Nem
por isso dele se retira o direito de permanecer calado. A imprevisao
do resultado do exame de DNA n3o é motivo que obrigue o acusado
a sujeitar-se a prova, mas, sim, a exclusdo da liberdade de autodeter-
minacdo que informa o principio nemo tenetur se detegere.

% ARRUDA, José Acacio. PARREIRA, Kleber Siménio. op. cit., p. 161.

57 KERCHOVE, Michel van de. “La preuve en matiére pénale dans la jurisprudence de la Cour et de la Commission
européennes des droits de I'homme”. Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, n. 1, p. 6, Paris,
jan.-mars, 1992.

8 GURIDI, José Francisco Etxeberria. op. cit., p. 69. No mesmo sentido é o posicionamento da Comissao Européia dos
direitos do homem. In: KERCHOVE, op. cit., p. 5.

% RHC 64.354/SP.
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O principio contra a auto-incriminacdo se limita a faculdade
de todo individuo de nédo ser convertido em meio ativo de prova
contra si proprio. Quando se permite ao réu ndo contribuir para a
propria incriminacao, autoriza-se possa ser omisso. Sempre que se
requeira um comportamento ativo de carater probatério - porque a
prova somente se produz através da acdo - faculta-se a recusa em
agir. Desde logo, portanto, sao excluidas da tutela do principio con-
tra a auto-incriminagdo a produgdo de prova que prescinde da von-
tade do acusado. Outra ndo é a razdo por que o principio contra a
auto-incriminagdo simboliza-se, no direito positivo, pelo direito de
permanecer calado, tipica conduta omissiva.

Argumentar ser suprimida, nas intervengées corporais, a liber-
dade de autodeterminacdo e transformado o réu em objeto de pro-
va, trazendo a memoéria a triste lembranga do processo inquisitério,
é emblematico, mas inveridico. A idéia-for¢ca de realizagdo absolu-
ta do interesse do Estado, ao reduzir o acusado a objeto do processo,
sem direitos ou liberdade de autodeterminagao, € iluséria. Se no pro-
cedimento inquisitério o acusado era, exclusivamente, objeto de
prova, o pensamento liberal que passou a informar o processo penal
garantiu-lhe a posicao de sujeito, sem, contudo, apagar o aspecto
probatério que o envolvia. O acusado é, sempre foi e, provavelmen-
te, nunca deixara de ser, objeto de prova. A evolugdo se nota na
civilidade dos meios para usufruir desse objeto. Isso ndo lhe reduz o
status de sujeito no processo ou subtrai direitos e garantias, apenas
responde a uma necessidade de apuracao dos fatos.

A opinido predominante no direito alemao considera o acusa-
do um meio de prova (Beweismittel), sem retirar-lhe a posicao de
sujeito processual.®® No direito brasileiro, a situagao nao é diferente.
O Codigo de Processo Penal admite a realizagdo de busca pessoal
sobre o acusado sempre que houver fundada suspeita de que esteja
ocultando arma proibida ou objetos relacionados ao crime, hipotese
em que se converte em objeto de prova. Autoriza o reconhecimento
de pessoas, se necessario com o emprego da condugdo coercitiva,

% AMELUNG, Knut. “Zur dogmatischen Einordnung strafprozessualer Grundrechtseingriffe”. Juristen Zeitung,
n.15/16, p. 739, Tubingen, 1987.
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e determina seja o réu colocado como objeto de observacao entre
outros individuos, para permitir identifica-lo como autor do crime.
Havendo davida sobre sua integridade mental, sera submetido a
exame médico-legal que, embora ndo esteja capitulado como pro-
va, apresenta inequivoco carater probatério, no sentido de apontar a
inimputabilidade penal e conduzir a absolvicdao. O acusado torna-
se objeto de exames, sem perder o posto de sujeito processual, nem
tampouco se transformar em coisa.

E incorreto afirmar que nenhuma prova pode ser admitida no
processo se produzida inibindo a liberdade de autodeterminacao do
réu. Necessario evitar que da previsdao normativa do direito de per-
manecer calado se depreenda uma verdadeira cultura de ndo-cola-
boracdo e de absoluta intangibilidade. Melhor, é preciso que a au-
séncia do dever de cooperacdo do acusado seja compreendida nos
seus devidos termos.

O Estado tem o poder de agir com o emprego de forca para
colher provas e assegurar a aplicacdo da lei penal. A estruturacao
de um direito genérico de nao suportar nenhuma diligéncia de pre-
vencdo, de inquiricdo e de prova poderia deixar desguarnecidas as
autoridades encarregadas da persecugdo penal no desempenho de
legitimas atividades de protecdo da convivéncia e da seguranga
social. Em decorréncia, o exercicio da vis absoluta esta autorizado,
ao mesmo tempo em que é excluida a incidéncia do principio nemo
tenetur se detegere.

Se ndo se impuser ao acusado a obrigagdo de suportar negati-
vamente diligéncias em sua pessoa, a investigagdo das infracdes
penais seria inviabilizada, pois se vedaria exigir identificacdo
dactiloscopica, tirar fotografias para registro criminal, submeter-se
ao reconhecimento pessoal, sujeitar-se a prisdao provisoéria de finali-
dade instrutéria indireta etc. Essas imposicdes ja existem no direito
brasileiro e a previsao de interven¢des corporais em nada inovaria,
no sentido de restringir direitos do réu.

5. PROPOSTAS DE REGULAMENTACAO
Uma vez apurada a constitucionalidade da submissao do acu-
sado a extracdo de material organico independentemente de sua

240 Revista da EMER), v. 10, n®39, 2007



anuéncia, malgrado seja induvidosa a restricdo ou limitagdo de di-
reitos - constitucionalmente admitidas -, chega-se ao momento de
propor alteragées legislativas para introduzir a moderna técnica no
processo penal.

Conquanto nao haja 6bices constitucionais a realizagao do
exame de DNA compulsério, falta lei especifica que discipline a
matéria.®’ O fato de o direito processual admitir a produgdo de pro-
vas legalmente permitidas e moralmente legitimas ndo constitui
autorizacdo para obrigar o acusado a submeter-se ao exame de DNA.
A expressdo é muito genérica para restringir direitos fundamentais.
As restricdes devem ser especificas, necessitam de previsao legal,
cujos pressupostos precisam estar discriminados, assim como a ex-
tensdo da limitagdo. A obtengdo de dados pessoais se faz com a
indicacdo especifica e precisa da informagdo que se pretende obter,
e desde que seja necessaria e adequada a finalidade pretendida.®
Por enquanto, "em vez do principio da procura sem limites da ver-
dade, vigora hoje a regra de que toda a actividade probatéria, que
implique uma intervengdo mais ou menos relevante nos direitos indi-
viduais, postula invariavelmente a necessaria legitimacao legal." ©

Somente nas hipoteses em que ha voluntariedade do acusado
em submeter-se ao exame, dispensavel a previsao legal. Nao sdo
desconhecidas do direito processual penal as pericias laboratoriais,
como ¢é o caso do exame de DNA, nio obstante a técnica tenha sido
criada mais de quarenta anos ap6s a edicao do coédigo. O art. 170 do
CPP dispoe que "nas pericias de laboratério, os peritos guardarao
material suficiente para a eventualidade de nova pericia. Sempre
que conveniente os laudos serdo ilustrados com provas fotogréficas,
ou microfotograficas, desenhos ou esquemas." Se o acusado se dis-
poe a sujeitar-se ao exame, basta sejam adotadas as disposigoes
aplicaveis a prova pericial, entre as quais o art. 170 do estatuto pro-
cessual.

©! Entre os inimeros projetos de lei em tramitagdo no Congresso Nacional, tendo como objeto a pesquisa do codigo
genético, a identificagao individual e a colheita de material, o Projeto de Lei 3.078/2000, cujo relator é o Deputado
Jorge Costa, é a proposta tecnicamente mais aceitavel.

2 KOPF, Verena Angela. op. cit., p. 48.
% ANDRADE, Manoel da Costa. Sobre as proibicoes de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra, 1992. p. 22.
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A Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Sao Paulo
editou a Resolugcdo 194/99, e estabeleceu normas para coleta e exa-
me de materiais biolégicos para identificagao humana. Como nao
poderia deixar de ser, determinou que "a coleta de material biol6gi-
co em pessoas vivas sera feita somente em locais apropriados e com
o expresso consentimento destas" (art. 52, paragrafo Gnico).

Em decorréncia, atualmente ndo se pode compelir o acusado
a sujeitar-se as intervengdes corporais, pois consistiria em constran-
gimento ilegal. Nenhum direito fundamental pode sofrer restricao
sem a intervengdo do legislador, e "ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei" (art. 5.2, I,
da CF/88). Indispensavel, portanto, a regulamentacdo da matéria,
com a observancia de determinadas prescri¢des.

E preciso, como salientado, da edicdo de lei especifica. Mes-
mo o § 81 "a" do Cédigo de Processo Penal alemao, que regulamen-
ta a forma das intervencdes corporais, como ressalta Keller, ndo po-
dia ser usado como fundamento para a analise do genoma, e houve
necessidade de edicdo de regulamentacdo proépria.®* Essa regula-
mentacgdo especifica veio com a Strafverfahrensinderungsgesetz,
de 17.03.1997, que passou a permitir os exames moleculares gené-
ticos.®

A lei deve detalhar as hip6teses em que o exame pode ser
compulsoriamente executado, em que condicdes sera realizado, bem
como de quais direitos e prerrogativas dispoe o réu. Deve-se saber
as circunstancias e os objetivos pré-determinados a partir dos quais
serdo realizados exames genéticos; quem tera acesso a informacao
resultante das analises das amostras biolégicas e a utilizacdo a ser
dada, bem como quais medidas de protecdo da informacao deverao
ser adotadas.

Em se tratando de imposicdo de limitacdes a determinados
direitos, além de constatada a admissibilidade constitucional da res-
tricdo estabelecida, deve-se verificar a compatibilidade desta com
o principio da proporcionalidade. "Essa nova orientagdo, que permi-

64 KELLER, Rainer. op. cit., p. 2296.
% ROXIN, Claus. Strafverfahrensrecht...cit., p. 539.
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tiu converter o principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt ) no
principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des
verhiltnismdassigen Gesetzes), pressupde ndo so a legitimidade
dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas tam-
bém a adequagdo desses meios para consecucdo dos objetivos pre-
tendidos (Geeignetheit) e a necessidade de sua utilizacdo
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)."*®

A regulamentacao legal deve guardar a proporcionalidade
entre a gravidade do crime objeto de investigacdo e o resultado que
se pretende atingir com o meio de prova. Um canone de
proporcionalidade deve orientar a disciplina da matéria. O legisla-
dor brasileiro ja fez opgao pelo principio da proporcionalidade ao
limitar as interceptagées telefénicas a crimes punidos com reclu-
sdo, ao vedar a concessdo de anistia e graca aos crimes hediondos,
assim como ao considerar inafiangaveis e imprescritiveis outras in-
fracGes e restringir a substituicdo da sancdo privativa de liberdade
por restritiva de direitos aos delitos cuja pena nado seja superior a
quatro anos, excluidos os culposos. E a jurisprudéncia patria tam-
bém ndo desconhece o principio da proporcionalidade.®”

Ha de se excluir a intervengdo corporal em crimes nao parti-
cularmente graves, tendo por parametro o limite das penas
cominadas.®® Apesar de o exame de DNA ter por foco o esclareci-
mento de delitos que envolvam violéncia sexual® ou homicidios,”
em relacdo aos quais é comum encontrar material organico no lo-

6 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - estudos de direito
constitucional. 2 ed. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 43.

7 A primeira referéncia de algum significado ao principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do STF est&
relacionada com o direito de propriedade, RE 18.331. Rel. Min. Orozimbo Nonato, 1953. MENDES, op. cit., p. 194.

O Projeto de Lei da relatoria do Deputado Wasny de Roure imp&e a identificagdo genética, desde que ndo
identificado civilmente, ao preso em flagrante delito, ao indiciado em inquérito policial, aquele que pratica infragao
penal de menor potencial ofensivo e contra quem for expedido mandado de prisdo. Até nas infragées de que
dificilmente resultara prisdo exige-se a submissdo a exame de DNA, sem nenhuma indicagao da necessidade.

% O Projeto de Lei de autoria da Deputada Zelinda Novaes dispde sobre a obrigatoriedade da coleta de material
para a elaboragdo de exame pericial de DNA apenas nos crimes contra a liberdade sexual que deixem vestigios.

7 No Estado de Sdo Paulo, até novembro de 2000, dos mais de 120 casos recebidos pelo Laboratério de DNA do
Instituto de Criminalistica, 39% disseram respeito a crimes sexo-relacionados; 38% a crimes de homicidios; 22% a
identificagdo de cadaveres e 1% a outros crimes, obtendo-se éxito nas analises em 70% dos casos que ja foram
concluidos. BONACCORSO, Norma. “Elaboragio de laudos e relatorios de andlises de exames DNA realizados
pelo Instituto de Criminalistica de Sao Paulo”. Arquivos da Policia Civil, v. XLVI, p. 79, Sdo Paulo, 2001.
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cal do crime ou junto a vitima, ndo se pode excluir, acodadamente,
as demais infracdes. A miriade de situacées em que se imaginaria
ser possivel fazer uso do exame de DNA recomenda n&o restringir o
alcance da prova em face do bem juridico sobre o qual se erigiu o
tipo penal.

Nao se deve aproveitar o rol de crimes trazido por outras leis,
a exemplo da Lei 8.072/90, pois seria improprio.”! Além de selecio-
nar aqueles delitos para os quais se supde a utilidade da realizagao
do exame para elucidacdo dos fatos, o rol proprio impede se conver-
ta a lei em letra morta com a indicagdo de crimes que dificilmente
fariam boa utilizacao da técnica, a exemplo do trafico ilicito de en-
torpecentes (art. 12 da Lei 6.368/76) e da falsificacdo, corrupcao,
adulteragdo ou alteragao de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais (art. 273 do CP). Caso se pretenda reduzir a aplicagdo do
exame de DNA, recomendavel seja feita a limitacdo, tendo em vis-
ta o quantum minimo da pena imposta ou o tipo de san¢ao cominada
ao delito que se pretende apurar, a exemplo das hip6teses em que é
cabivel a prisdo preventiva.

Deve-se dar preferéncia as intervencées corporais ndo-
invasivas. Além de trazer menor risco de lesdo a integridade fisica
do acusado, afasta sensacdes dolorosas e torna mais facil o procedi-
mento de coleta da amostra. No direito inglés, as coletas sdo classi-
ficadas em intimate samples, caso da coleta sangiiinea, e non
intimate samples, a exemplo da extracdo de fios de cabelo e de
saliva.”? Semelhante normatizacdo poderia ser adotada, para se
recorrer as extracoes de sangue nos casos estritamente necessarios.

A previsdo de indicios razoaveis da autoria ou da participagao
na infracdo penal, além da impossibilidade de se fazer a prova por
outros meios, deve constar como requisito indispensavel a realiza-
cdo do exame de DNA.

Deve-se utilizar a prova apenas em ambito penal e, exclusi-
vamente, no procedimento que gerou a necessidade de se fazer uso

7' O Projeto de Lei 188/99 institui a obrigagdo de identificagdo criminal genética para todos aqueles que cometerem
crimes hediondos, o que ndo consiste em boa técnica.

72 QUEINO, Maria Elizabeth. “O principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal”. Tese
de doutorado em processo penal, Sdo Paulo, USP, 2002. p. 287-8.
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da intervencao corporal. A informacao obtida sera usada unicamen-
te para o fim que a originou. Pode-se ainda prever a destruicdo da
amostra ap6s a utilizagdo no processo, como meio de se evitar a
utilizagdo em outras areas. Contudo, caso se queira constituir um
banco de dados similar aos ja existentes em relacdo as impressées
digitais, os resultados dos exames de DNA poderiam ser registrados,
com aplicacdo exclusiva para fins penais, como ocorre hoje na in-
vestigacdo dos antecedentes criminais. Em complemento, devem
ser previstas medidas especificas mais restritivas em relacdao a di-
vulgagdo de dados genéticos.

A coleta do material devera ser realizada por uma pessoa ha-
bilitada, e apenas se nao houver risco de lesar a integridade ffsica ou
de morte. O exame devera ser de atribuicdo da policia técnica, e
ndo de laboratorios civis, comumente designados para constatagao
de paternidade através da analise do DNA.

Além da detalhada regulamentagdo legal, a determinagao ju-
dicial é o segundo requisito imprescindivel a realizagdao compuls6-
ria do exame de DNA. O filtro judicial, naquelas hipéteses previstas
em lei, prestar-se-ia a evitar o uso desvirtuado do instrumento
probatério, como assinala Stalteri.”> Além do requisito objetivo - pre-
visdo legal - exige-se o subjetivo, que deixa a autoridade judicial a
valoracao da necessidade da prova para esclarecimento dos fatos.
Chega a ser truismo afirmar que a decisao judicial ha de ser funda-
mentada.

O recurso as intervengdes corporais s6 pode acontecer nas
hip6teses em que se apresentar indispensavel para a elucidacao dos
fatos, sem ser possivel ao juiz formar seu convencimento de outro
modo. As intervengées corporais para a consecucdo do exame de
DNA, tal como o Direito Penal, devem existir como ultima ratio.

As intervengGes corporais devem ser aptas a atingir os objeti-
vos pretendidos, sem que nenhum meio menos gravoso para o acu-
sado se revele igualmente eficaz na consecugdo da pretensao. Em
consonancia com o principio da proporcionalidade, as intervencdes

73 STALTERI, Marcello. “Genetica e processo: la prova del “dna fingerprint’. Problemi e tendenze”. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, n. 1, p. 199, Milano, gen.-mar. 1993.
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devem ser adequadas, necessarias e convenientes aos fins que se
pretendem alcangar.”* Assim como o principio da proporcionalidade
orienta a determinacao judicial na decretagdo da prisdo provisoria,
em que se afere a necessidade e a utilidade da custédia cautelar, a
ordem que obrigue a submeter-se a intervengdo corporal deve asse-
gurar que sejam imprescindiveis as limitagdes a direitos fundamen-
tais para conseguir o fim perseguido, tomando como norte a propor-
cdo entre o sacrificio do direito e a situagcdo que se pretende esclare-
cer.

Dispensavel dizer, porque o préprio sistema processual brasi-
leiro ja prevé, acerca da faculdade de recorrer das decisdes judici-
ais. Deve ser recorrivel a decisdo e, para maior resguardo do acusa-
do, atribuir ao recurso efeito suspensivo da execucdo da determina-
¢do judicial. Na atual sistemética do Coédigo de Processo Penal, ca-
bivel seria o recurso em sentido estrito, acrescendo-se ao art. 584 a
hipétese de decisdao que defere o pedido de realizacdo de interven-
cado corporal sobre o acusado para a colheita de material orgéanico.

E mister ndo s6 estabelecer o efeito em que seria recebido o
recurso, bem como se recomenda seja garantido ao acusado o di-
reito de contra-analise. A razdo de ser do art. 170 do CPP é justa-
mente assegurar a contraprova pelo réu, em respeito ao principio do
contraditério e da ampla defesa. A prova produzida a partir de inter-
vencdo corporal deve e pode mais facilmente submeter-se ao con-
traditorio e sujeitar-se, por isso mesmo, a controle judicial mais rigi-
do e objetivo do que aquele resultante do siléncio do acusado.”

O caminho natural que se observa é desenvolver e aperfeico-
ar o programa genético humano, assim como incrementar sua apli-
cacdo no processo penal,’® porque as pesquisas devem voltar-se a
utilizagcdo do conhecimento obtido nos diversos campos da ciéncia.
A necessidade e importancia da regulamentacdo do exame de DNA
compulsério irdo avultar-se com o passar dos anos. Através do exa-

74 KOPF, Verena Angela. op. cit., p. 115.

75 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. “O Supremo e as garantias processuais: verdades, mentiras e outras indagagdes”.
Revista da Faculdade de Direito Milton Campos, n. 8, p. 160, Belo Horizonte, 2001.

76 KELLER, Rainer. op. cit., p. 2.295.
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me de DNA, no futuro, sera possivel obter um perfil de DNA que
seja Gnico para cada pessoa e abandonar os atuais calculos de pro-
babilidade. A tendéncia é a Genética Forense, especialidade da
Medicina Forense, desenvolver-se cada vez mais.

Nas proximas décadas, experimentar-se-a a evolucdo de no-
vas técnicas mais acuradas para a aquisicao de evidéncias a partir
do corpo humano, subtraidas da posse e do controle do acusado. A
modernizagdo das técnicas de coleta das amostras tem apresentado
cada vez mais solugdes menos invasivas ou lesivas a integridade
fisica. Os novos métodos, assim como os atuais, para serem admiti-
dos no processo devem atender trés requisitos: gozar a fonte de au-
toridade reconhecida na comunidade cientifica, assentar-se em pre-
ceitos irrefutaveis e exibir a coeréncia légica do resultado proposto.
Com o passar do tempo, mais se evidenciara a grande importancia
dos modernos meios técnicos para auxiliar a identificacdo de auto-
res de crimes e para demonstrar a inocéncia de vitimas de erros
judiciarios, em face do elevado indice de probabilidade de acerto.

E "a atitude do jurista deverd ser expectante e aberta, disposta
a reconsiderar suas formulacées a luz das inovagdes cientificas - e
tecnolégicas - e sempre a servico do ser humano."”

6. ALTERNATIVAS AO EXAME DE DNA COMPULSORIO

De lege ferenda, prever a submissdo compulsoria ao exame
de DNA, em caso de auséncia de consentimento do acusado, apre-
senta-se como a medida mais adequada para inserir no processo pe-
nal avancadas técnicas cientificas e aproximar as provas colhidas da
realidade dos fatos que ensejaram a movimentagdo da maquina judi-
ciaria. Caso se opte por ndo admitir a sujeicdo coativa ao exame de
DNA, permanecerdo inermes as autoridades encarregadas da
persecucdo penal relativamente ao esclarecimento de determinados
delitos e arcaicas as técnicas probatérias empregadas no processo
penal. Diante da auséncia de lei que regulamente a matéria, nao se
vé como sujeitar o acusado, atualmente, a colheita coercitiva de
material organico, tampouco se considera razoavel a aplicagao de

77 CASABONA, Carlos Maria Romeo. op. cit., p. 122.
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punicoes e presungoes em seu desfavor pela recusa injustificada em
participar do exame, o que sera detidamente apreciado.

Nos Estados Unidos, ao acusado que se recusa a cooperar na
instrucdo probatéria, comumente se utiliza o civil contempt ou o
criminal contempt como meio de coagi-lo ou puni-lo por ndo obe-
decer a ordem judicial para participar de algum procedimento de
identificacdo.”® A recusa s6 se aceita se a procura por provas do
crime acarretar perigo de vida ou risco a satde do suspeito, como
firmado em Winston v. Lee (1985)7°. No Brasil, em face da insercio
do direito de permanecer calado em sede constitucional, faculta-se
ao acusado eleger a conduta processual que ira desempenhar, sem
ser possivel exigir-lhe o ato voluntario de contribuir para a propria
incriminacdo. Todavia, ndo ha impedimento a que se dispense o
consentimento para a obtencdo de prova, respeitada a reserva legal
das hipoteses.

Aplicar uma san¢do autébnoma em decorréncia da recusa
injustificada em oferecer material organico revela-se conduta que
ndo se integra com as exigéncias proprias do processo penal, pois
converteria o 6nus da prova da acusagao em obrigacdo de provar
do acusado. Embora a aplicacdo de pena possa “costituire un’efficace
forma di pressione al fine di convincere l'interessato a mutare
atteggiamento",®° é possivel que a sancdo independente seja supe-
rior a reprimenda do delito em relacdo ao qual o acusado recusa-se
a sujeitar-se a intervencdo corporal. Além disso, se a aplicagao de
uma sangdo tem cunho preventivo, a fim de evitar que a recusa nao
se opere novamente ou estimule outros réus a ter o mesmo compor-
tamento, quando o crime pelo qual responde é particularmente gra-
ve, a previsdo de uma pena reduzida é pouco eficaz, sem aptidao
para provocar a reflexdao do acusado.

A inflicdo de multa teria o mesmo efeito pratico da sancao
pecuniaria no direito penal, isto é, bastante reduzido. Assim como

78 ISRAEL, Jerold H. LAFAVE, Wayne R. op. cit., p. 238.

79 BLOOM, Robert M; BRODIN, Mark S. Criminal procedure: examples and explanations. 2 ed. Boston: Little,
Brown and Company, 1996. p. 351.

8 Tradugdo livre: "Pode constituir uma eficaz forma de pressao a fim de convencer o interessado a mudar de postura.”
VIGONI, Daniela. op. cit., p. 1048.
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poucos sdo os acusados que efetuam o pagamento da pena pecuniaria
a que foram condenados, poucos serdo os réus que terdao condi¢des
de pagar a multa imposta pela ndo-sujeicao ao exame de DNA.

Determinar a prisdo até que se disponha a realizar o exame é
arbitrario. A privacdo da liberdade, no curso do processo, é excessi-
vamente mais rigorosa do que a coleta de material organico, e com
ela ndo mantém relacdo de proporcionalidade. A prisdao somente
deve ocorrer nas restritas hipoteses discriminadas em lei e, a titulo
de punicdo, depois de assegurado o devido processo legal. A prisao
como forma de compelir ao cumprimento de uma obrigacao é pre-
vista apenas para o depositario infiel e o devedor de alimentos, e
afigura-se estranha ao processo penal, uma vez que a detengao pro-
visoria é empregada, exclusivamente, para a asseguracdo da prova
e da aplicacao da lei penal.

A recusa do acusado poderia ser sancionada com a agrava-
¢ado da pena, aplicada a todos os delitos, como forma de repreender
quem obstaculizou a atividade persecutéria. Seria o anverso da cir-
cunstancia atenuante da confissdo espontanea, que premia o réu
facilitador do trabalho da acusagdo. Contudo, além de ndo haver
respaldo legal para a medida, contrariaria a sistematica das circuns-
tancias agravantes e atenuantes do Coédigo Penal, na qual se prevé,
as condutas manifestadas pelo acusado apds o crime, apenas a fina-
lidade de abrandamento da pena. Ademais, a sancdo deixaria de
equivaler a medida da culpabilidade, ou seja, a culpabilidade dei-
xaria de ser o parametro superior do estabelecimento da punicao,
porquanto fatores posteriores a conduta tipica e estranhos a infracao
praticada seriam considerados para o agravamento da reprimenda.

Na Inglaterra, Pafs de Gales, Irlanda do Norte e RepUblica da
Irlanda, o Police and Criminal Evidence Act de 1984 determinou
fosse valorada a recusa injustificada como prova, de forma a deixar
ao alvedrio judicial sopesa-la. Afirma-se que quanto mais elevada a
qualidade dos resultados provenientes do exame corporal, tanto mais
processualmente relevantes serdo as implicages da recusa em su-
jeitar-se a eles.’’ A valoragdo da recusa injustificada como elemen-

81 STALTERI, Marcello. op. cit., p. 221.
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to de prova é ja reconhecida pelo STF no tocante ao processo civil.??
Pode servir suficientemente para a formagdo do convencimento ju-
dicial ou funcionar como mero elemento que, concorrendo com
outros, autorize decisdo desfavoravel a quem se recusou a submeter
ao exame.

Na area civel, aceitam-se com mais facilidade as presuncoes
decorrentes da recusa em submeter-se ao exame de DNA para
constatacdo da paternidade. Isso porque o novo Codigo Civil, repe-
tindo o anterior, traz algumas presuncdes de paternidade capazes
de influir no julgamento da agdo de reconhecimento de filiagdo. Pre-
sumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos nasci-
dos 180 dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal; os nascidos nos 300 dias subseqtientes a dissolu¢do da so-
ciedade conjugal por morte, separacdo judicial, nulidade e anula-
cdo de casamento; os havidos por fecundacgdo artificial homéloga,
mesmo que falecido o marido; os havidos, a qualquer tempo, quan-
do se tratar de embriGes excedentarios, decorrentes de concepgao
artificial homéloga e os havidos por inseminagao artificial heteréloga,
desde que tenha prévia autorizacdo do marido (art. 1.597). Em com-
plemento ao art. 1.597, o Codigo Civil dispde, no art. 232, que "a
recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova
que se pretendia obter com o exame." A parte ndo se aproveita da
negativa em submeter-se a exame médico reputado necessario; ao
revés, contra ela se cria uma presuncdo contraria a seus interesses.
O Codigo de Processo Civil nao fica atras, pois determina que a
recusa injustificada em exibir documentos acarreta a presungao de
veracidade dos fatos alegados. Além disso, se o réu ndo contesta a
acao, reputam-se verdadeiros os fatos alegados pelo autor.

Na esfera penal, a situagdo é diversa. Em matéria probatoria,
o trabalho com presungées é excepcionalissimo, pois tudo ha de ser
efetivamente provado. Em verdade, as mais importantes presunc¢des
existentes sdo favoraveis ao acusado, e a mais notoria delas é a de
inocéncia, segundo a qual se reputa inocente o acusado até decisao
condenatéria transitada em julgado. A presuncdo de inocéncia goza

82HC71.373/RS.
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de status constitucional, e nenhuma norma de hierarquia inferior pode
retirar-lhe ou reduzir-lhe o valor.

Por conseguinte, estabelecer presungées desfavoraveis ao réu
por ndo sujeitar-se a realizacao do exame de DNA equivale a extra-
ir inferéncias negativas do completo siléncio durante o interrogato-
rio. Nesse tépico, o processo penal chegou que a um ponto em que
ndao mais se pode condescender com retrocessos. O principio da
presuncdo de inocéncia impede o seu oposto, qual seja, que a pre-
suncdo de culpabilidade resulte da recusa injustificada a submissao
ao exame de DNA. Ha o risco de a discricionariedade do juiz
agudizar-se e culminar em condenagdes sustentadas exclusivamente
sobre a recusa, fazendo do provérbio "quem ndo deve, nao teme"
principio juridico interpretativo. Extrair inferéncias da recusa é ba-
sear a sentenga na intima convic¢do. A ndo-colaboragdo nada influi
na afericdo da culpabilidade, conquanto o espirito do julgador se
previna, indevidamente, com a recusa imotivada em produzir pro-
va a cargo da acusagdo, mas que poderia facilmente ser introduzida
no processo pelo réu.

Comunga-se da opinidao de Vigoni, para quem "non appare
interpretabile nel senso di desumerne con sicurezza elementi a favore
dell’accusa, ma solo un ’sospetto’ che, di per sé, non potrebbe essere
assunto a fondamento di alcuna conclusione, ma diverrebbe signifi-
cativo solo in presenza di elementi gia idonei a sostenere un giudizio
di colpevolezza."®

As alternativas a aplicagdo do exame de DNA compulsério
apresentam imperfeicées que impedem sua adocdo no processo
penal patrio. Tal como a prova de carater coercitivo, essas alternati-
vas infligem restricoes aos direitos do acusado, com o acréscimo de
contrariarem principios constitucionais, chocarem-se contra o siste-
ma processual penal e, por vezes, mostrarem-se ineficazes. Reputa-
se mais apropriada, pois, a consecugdo coercitiva da extracao de
amostras de material organico. Ao mesmo tempo em que obsta se-

% TradugZo livre: "ndo se apresenta explicavel no sentido de dessumir com seguranga elementos a favor da acusagdo,
mas apenas uma ’suspeita’ que, por si s6, ndo poderia ser suposi¢ao que fundamentasse alguma conclusdo, mas se
mostraria significativa apenas na presenca de elementos ja idoneos a sustentar um juizo de culpabilidade." VIGONI,
Daniela. op. cit., p. 1.043.
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jam adotadas as temerarias presungoes de culpabilidade, nao acres-
centa nova acusagdo ou punigdo pela recusa injustificada do acusa-
do. Ademais, o recurso as intervenc¢des corporais compulsérias pro-
picia maior seguranca no julgamento, através da apresentacdo de
prova de credibilidade consideravel, baseada em preceitos cientifi-
cos irrefutaveis.

7. CONCLUSOES

A admissdo do exame de DNA compulsério no processo penal
brasileiro, posto que seja uma novidade em relacado ao tipo de prova
que se disponibilizara, ndo representara nenhuma inovagdo acerca
das restricdes a bens juridicos que ja suporta o acusado. A pena pri-
vativa de liberdade, a prisdo provisoria de finalidade instrutéria indi-
reta, 0 monitoramento ininterrupto de dialogos, a sancao capital e a
medida de seguranca de carater indeterminado sdo superlativamente
mais lesivos do que a colheita do material organico, mormente em
relacdo aquela que ndo possui o carater de invasividade. E preciso
apenas voltar os olhos para as provas e san¢des atualmente existen-
tes no processo penal e lembrar-se da existéncia de medidas de ca-
rater restritivo para superar a cultura de intangibilidade absoluta do
acusado.

O exame de DNA compulsério é adotado em Estados do civil
e do common law, e tem-se mostrado como importante instrumen-
to para a melhor elucidagao dos fatos no processo penal. Conquanto
limite e restrinja alguns bens juridicos dignos de tutela, ndo suprime
ou ofende os direitos do acusado no processo.

A incorporacdo do exame de DNA obrigatério no processo
penal brasileiro ainda nao se verificou, porque depende de lei espe-
cifica que preveja as hipoteses em que pode ser compulsoriamente
executado, em que condigées sera realizado, bem como de quais
direitos e prerrogativas dispoe o réu e quais medidas de protegdo da
informacdo deverdo ser adotadas. Atualmente, em face da lacuna
legislativa, é indispensavel o consentimento do réu para a realiza-
¢do do exame sobre o material organico dele originado. A regula-
mentacdo das intervencdes corporais deve ter por norte o canone
de proporcionalidade e prever a submissdo obrigatéria quando ne-
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nhum meio menos gravoso para o acusado revele-se eficaz no es-
clarecimento dos fatos. A consecucdo coercitiva da extragdo de
amostras de material organico, ao mesmo tempo em que obsta se-
jam adotadas as temerarias presungoes de culpabilidade, nao acres-
centa nova acusag¢do ou punigdo pela recusa injustificada do acusa-
do. Ademais, o recurso as intervenc¢des corporais compulsérias pro-
picia maior seguranca no julgamento através da apresentacao de

prova embasada em preceitos cientificos irrefutaveis.g
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A Responsabilidade do
Fiador Locaticio
Determinada pela
Terceira Secao do ST)
no EREsp n® 566.633

Geraldo Beire Simdes
Advogado e Professor. Presidente da ABAMI

1. Embora decorrente de uma verdade tdo simples, ditada por Davi
Barela Davi e José Paulo Koch (Diario das Leis - BDI, 12 Decéndio,
abril/2002) no sentido de que "A fiangca, em matéria de locagao, sem-
pre possui prazo determinado, inobstante incerto, pois sua extingao
somente se dard apos a efetiva devolugdo do imével locado, salvo
estipulagcdo expressa em contrdrio”, lamentavelmente alguns
julgadores, saindo da rota da correta aplicagdo da regra disposta no
art. 39 da Lei n®8.245/91, tal qual saiu o Legacy, ou seja, mantendo os
seus transponder desligados, passaram a dizer que a responsabilida-
de do fiador se extinguiria quando terminado o prazo determinado da
locacio.

Esses julgados, além de ndo cumprirem a regra expressa con-
tida no pré-falado art. 39 da Lei do Inquilinato - o que nado é permi-
tido ao julgador proceder, diante da regra processual no sentido de
que cabe-lhe aplicar as normas legais, consoante disposto na se-
gunda parte do art. 126 do CPC - desconheceram que a lei do
inquilinato é lei especial, e como tal respeitada até pelo Codigo
Civil de 2002 ao afirmar no seu art. 2.036 que "A locagao do prédio
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urbano, que esteja sujeita a lei especial, por esta continua a ser
regida".

Ora, a lei especial do inquilinato possui regras préprias tanto
materiais quanto processuais, por isso que as regras do Coédigo Civil
e as do Codigo de Processo Civil se aplicam a relacdo de locacao
somente no que for omissa a lei do inquilinato.

Daf a importancia das virgulas apostas ap6s os vocabulos
"fianca" e “locacdo” na parte da frase antes mencionada: "A fian-
ca, em matéria de locacao, (...).

Significa dizer que essa virgula quer acentuar, e bem acentuado,
que a fianga no contrato de locacdo ndo esta subjungida as regras do
Cédigo Civil, que se destinam a outras vérias espécies de contratos,
contidos no seu TITULO VI, tais como a compra e venda (arts. 481/504)
com as suas clausulas especiais: a retrovenda (art. 505/508) , a venda a
contento e sujeita a prova (arts.509/512), a preempgdo ou preferéncia
(arts. 513/520), a venda com reserva de dominio (arts. 521/528), a ven-
da sobre documentos (arts. 529/532); a troca ou permuta (art. 533); o
contrato estimatério (arts. 534/537); o comodato (arts. 579/585); a pres-
tacao de servicos (arts. 593/609) ; a empreitada (art. 610/626); o deposi-
to voluntario (arts. 627/646); o mandato (arts. 653/691); a comissdo (arts.
693/709); a agéncia e distribuicao (arts. 710/721); a corretagem (arts.
722/729); o transporte (arts. 730/756) e a constituicdo de renda (arts.
803/813).

Por isso, por ser a lei inquilinaria especial com vida pré-
pria, reconhecida pelo art. 2.036 do Cédigo Civil, a ela se apli-
cam outras regras materiais e/ou processuais somente quando
ela, lei do inquilinato, for omissa, conforme disposto no art. 79
da Lei n® 8.245/91.

Ora, em matéria de locagdo, a Lei 8.245/91 dispde sobre re-
gra propria e especifica sofre fianga, ao assentar no seu art. 39 que
"Salvo disposicdo contratual em contrario, qualquer das garantias
da locacdo se estende até a efetiva devolucao do imovel”.

Logo, as regras sobre fianca do Cédigo Civil ndo se aplicam
ao contrato de locagao.

Por isso, com simplicidade, razdo e claridade de mil s6is, os
assessores juridicos Davi Barela Davi e José Paulo Koch pontifica-
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ram afirmando que "A fianga, (virgula) em matéria de locagao,(vigula)
sempre possui prazo determinado, inobstante incerto, pois sua
extingdo somente se dara apos a efetiva devolugdo do imoével loca-
do, salvo estipulacdo expressa em contrario”.

Pois bem.

2. Apesar da clareza da disposicdo do art. 39 da Lei do Inquilinato
alguns julgadores passaram a entender que a fianga locaticia vi-
goraria tdao-somente durante a vigéncia do prazo contratual, es-
quecendo-se ndo apenas da regra do aludido art. 39, mas tam-
bém das disposicoes afirmadoras de que "findo o prazo ajustado,
se o locatario continuar na posse do imével alugado (...) presu-
mir-se-a prorrogada a locagdo por prazo indeterminado, mantidas
as demais clausulas e condicées do contrato” (§ 72 do art. 46 -
locagées residenciais), e "presumir-se-a prorrogada a locagdo nas
condigdes ajustadas, mas sem prazo determinado" (pardgrafo
tnico do art. 56 - locacées nao residenciais).

Vale dizer, terminados os prazos certos das locacdes
residenciais e/ou ndo residenciais, passam a vigorar a prazo
indeterminado por expressa determinacdo legal, até que uma das
partes resolva da-las por findas, observados os requisitos legais para
cada hipotese.

Mais ainda: "mantidas as demais clausulas e condicdes do
contrato" (locagdes residenciais), ou "nas condi¢des ajustadas" (lo-
cacoes nao residenciais).

Quais sao essas "demais clausulas e condicoes" e "condicdes
ajustadas"?

Dentre outras, a cldusula da fianca locaticia.

3. Apesar da simplicidade da interpretacdo dessas regras legais es-
peciais, certos julgadores, conforme ja acentuado, entenderam que
a fianca locaticia somente vigoraria durante o prazo determinado
da locacao!
Esqueceram-se das vontades das partes e da lei.

4. Tais entendimentos causaram enorme inseguranca no mer-
cado de locagdo, em prejuizo tanto dos locadores, que ficaram
inseguros em dar seus imoéveis em locagdo, quanto dos locata-
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rios, que esbarraram nos temores dos locadores, e, em conse-
quéncia, as suas pretensoes locaticias nem sempre foram aten-
didas.

E o pior, misturando "alhos com bugalhos", passaram a enxer-
gar nas disposicdes da Simula 214 do Superior Tribunal de Justica o
que nela ndo esta escrito e nem pretendido dizer.

5. Com efeito, diz a mencionada Stimula 214 : "O fiador da locacdo
ndo responde por obrigacdes resultantes de aditamento ao qual nao
anuiu"

Ora, o "aditamento" a que se refere a aludida Simula 214 é
aquele que importaria em obrigagbes nao inicialmente previstas,
tais como, por exemplo, o aumento do aluguel sem a participagao
do fiador, porque, a evidéncia, ele assumiu o 6nus de garantir deter-
minado valor de aluguel inicialmente pactuado e os valores decor-
rentes de reajustamentos na periodicidade legal.

Por 6bvio que os aumentos periédicos dos valores do alu-
guel, desde que observado o que determina a lei, n&do impor-
tardo seja em novacdo, seja em transacdao, e muito menos
moratoria.

6. No entanto, em contrario a esses esdriixulos entendimentos, cer-
tos julgados do Superior Tribunal de Justica ja afirmavam que "se ha
especifica e expressa disposicdo contratual, prevendo a responsabi-
lidade dos fiadores na hipotese de o contrato passar a ser por prazo
indeterminado, e até a entrega das chaves, ndo ha interpretacao a
fazer, muito menos restritiva."

E acrescentamos nbs: muito menos equivocada e contrdria a
expressas regras legais especiais!

Felizmente, os entendimentos dos desavisados tiveram o fim
que mereciam.
7. Com efeito, na sessdo realizada no dia 22 de novembro de
2006, a Terceira Secao do Superior Tribunal de Justica, no julga-
mento dos Embargos de Divergéncia no REsp 566.633-CE (regis-
tro 2004/0102172-5), colocou uma pé de cal no assunto, decidindo
que "se o contrato de locagcdo contiver clausula que obrigue o fia-
dor até a entrega das chaves mesmo na hipétese de prorrogacao
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com contrato, revela que este tinha plena ciéncia de que o vinculo
poderia avangar a prazo indeterminado, devendo o fiador respon-
der pelos débitos gerados pelo afiangcado”.

Conforme é consabido, a Terceira Secdo é composta pelas 52
e 62 Turmas, as quais sdo competentes para conhecer e decidir
sobre questdes de locacdo predial urbana.

Com essa decisao, restou firmada a jurisprudéncia sobre o tema.

8. Foram proferidos 05 (cinco) votos favoraveis, 02 (dois) votos
pelo ndo conhecimento porque entenderam que haveria infringéncia
a regra da Simula 168 do mesmo STJ, ao dizer que "Nao cabem
embargos de divergéncia, quando a jurisprudéncia do Tribunal se
firmou no mesmo sentido do acérddao embargado"”, e 01 (um) voto
contrario.

O Ministro Paulo Medina, relator do processo, afastou a
incidéncia da Samula 214, "uma vez que esta cuida, como
ressabido, de hipotese de aditamento contratual, e aquele” (arts.
39, § 12 do art. 46; e paragrafo Gnico do art. 56 , todos da Lei
8.245/91- este acréscimo ndo é do original,) “de prorrogacao le-
gal e tacita do contrato locaticio, hipbteses que ndao podem ser
confundidas”.

O Ministro Hélio Quaglia Barbosa declarou que "havendo
clausula expressa no contrato de aluguel de que a responsabilida-
de dos fiadores perdurard até a efetiva devolugdo das chaves do
imovel da locacdo, ndo ha falar em desobrigagdo por partes dos
fiadores, apenas por decursos de prazo do respectivo contrato".

O Ministro Arnaldo Esteves manteve a responsabilidade do fi-
ador, e argumentou que os acérddos que deram azo ao nascimento
da Simula 214 tratavam de hipoteses diversas, porque coibiram a
execugdo promovida contra o fiador sobre obrigacées com que nao
haviam anuido, fruto de acdes de revisao de aluguel em que sequer
o fiador fora notificado, ou até mesmo de ajustes entre o locador e o
locatario sem a concordancia do fiador.

O Ministro Hamilton Carvalhido, no seu voto, acentuou que
"se o fiador, solidario, expressa e voluntariamente se obriga para
além do término do contrato, "ndo ha lugar para interpretacdo

258 Revista da EMER), v. 10, n®39, 2007



restritiva, com a extingdo da fianca, que resultaria, por certo em
equivocado dirigismo contratual pelo Poder Judiciario, mas, sim,
para o estrito e literal cumprimento do contrato, em observancia
mesmo a liberdade de contratar, vigente no sistema patrio
civilista.”

Por isso, o Ministro Paulo Galotti, ao votar, acentuou que o
caso era de inaplicabilidade da Simula 214, e que ndo ocorrera
nenhum aditamento advindo de novacido, transacdo ou moratéria
que pudesse desobrigar o garante da locagao.

9. Com o resultado desses 05 (cinco) votos, além de haver restado
definido, desde que previsto no contrato de locacao, que a responsa-
bilidade do fiador "se estende até a efetiva devolucdao do imével”,
nos precisos termos do disposto no art. 39 da Lei n® 8.245/91, foi
determinado pelo Ministro Nilson Naves, Presidente da Terceira Se-
¢do, a remessa dos autos a Comissao de Jurisprudéncia do ST) para
melhor adequacdo da Samula 214.

10. Registre-se, por fim, que o desiderato resultado do julgamento
do EREsp 566.633 deve-se ao incessante trabalho técnico desen-
volvido pelos membros da CBCSI - Camara Brasileira de Comércio
e Servicos Imobiliarios, constituida pelos SECOVIs de todos os Es-
tados Brasileiros, e por diversas associacdes, inclusive a ABAMI -
Associagdo Brasileira de Advogados do Mercado Imobiliério, ten-
do como coordenador e timoneiro o Dr. Pedro Whdhmann, presi-
dente do SECOVI do Rio de Janeiro, e como "costurador" o Dr.
Leanbro lbagy e a excelente atuagdo profissional dos advogados
Dr. Helio Mossimann, Dr. Roberto Rosas e Dr. José Perdiz.

11. Esperamos que essa decisdao da Terceira Secdao do ST) venha
tranquilizar o mercado da locacdo, em favor dos locadores e dos
locatarios, porque devera haver plena seguranca juridica nas rela-
¢Oes locaticias, como aquela almejada pela Lei do Inquilinato, vi-
gente ha 15 anos e reconhecida no meio juridico, como a "LElI DA

PAZ".g
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Poder Normativo Primario
dos Conselhos Nacionais
do Ministério Pablico e
de Justica: A Génese
de um Equivoco

Emerson Garcia

Membro do Ministério Pablico do Estado do
Rio de Janeiro. Consultor Juridico da Pro-
curadoria Geral de Justica. P6s-Graduado em
Ciéncias Politicas e Internacionais e Mestran-
do em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Universidade de Lisboa.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004,
introduzindo profundas inovagdes na linha evolutiva dos tradicio-
nais mecanismos de checks and balances que permeiam as rela-
¢Oes entre os 6rgaos de soberania, criou o Conselho Nacional de
Justica e o Conselho Nacional do Ministério Pablico, 6rgdos que,
desde a sua origem, foram concebidos como mecanismos de con-
trole externo.

Em comum, apresentam uma composicao hibrida, na qual
coexistem membros dos 6rgdos controlados e agentes estranhos aos
seus quadros; possuem atribuicdo para rever atos de cunho adminis-
trativo; tém poder disciplinar, podendo aplicar san¢des que ndo a
perda do cargo; sdao municiados com informacées colhidas por
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ouvidorias, que elaboram relatério anual sobre as suas atividades e
a situacdo dos 6rgdos controlados no Brasil, relatério este que inte-
gra a mensagem encaminhada ao Congresso Nacional por ocasidao
da abertura da sessdo legislativa. Embora ndo tenham ingeréncia
direta nos atos de cunho funcional, é manifesta a influéncia que po-
dem exercer na atividade regular dos membros do Ministério Publi-
co e do Judiciério.

Considerando o carater nacional do Poder Judiciario e do Mi-
nistério Pablico, ambos os Conselhos foram aquinhoados com o po-
der de expedir atos regulamentares e de recomendar providéncias,
o que certamente contribuira para uniformizar procedimentos e au-
mentar a eficiéncia da estrutura administrativa, com inevitaveis re-
flexos no aprimoramento da atividade finalfstica.

O exercicio desses poderes, no entanto, deve estar necessari-
amente associado as atribui¢des constitucionais dos Conselhos: a)
em relagdo ao Conselho Nacional de Justica, “zelar pela autonomia
do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratu-
ra”'; e b) quanto ao Conselho Nacional do Ministério Pablico, “zelar
pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Pablico”.

Apesar da pureza dos fins almejados, qual seja, aperfeicoar a
estrutura das Institui¢des controladas, de modo a eliminar os abusos
que teriam sido praticados sob o signo da autonomia, a operagdo de
transposicdo da plasticidade de suas linhas estruturais para a reali-
dade tem ensejado o surgimento de ndo poucas davidas. Em carater
meramente enunciativo, podem ser apontadas: a) o alcance do poder
normativo dos Conselhos; e b) a identificagdo da linha limitrofe entre
a atuacao dos Conselhos e a autonomia das Institui¢ées controladas.

Referidas davidas, que pouco prestigio teriam num ambiente
puramente académico, terminaram por ser algadas ao seleto pata-
mar das questoes palpitantes, onde teses e antiteses afloram com
frenética celeridade, em muito dificultando a obtengdo de uma con-
clusdo que, conquanto sensivel a realidade do Pafs, ande de bracos
dados com a légica e a razao. Como elemento propulsor dessa as-

" Art. 103-B, § 42 1, da CR/1988.
2 Art. 130-A, § 22,1, da CR/1988.
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cendéncia, tem-se o0 acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, em sede de cognicdo sumaria, na Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n? 12, sendo relator o eminente Ministro Carlos
Ayres Britto, em que se reconheceu, na Resolucdo do Conselho Na-
cional de Justica, a “for¢ca de diploma normativo primario”.

As circunstancias inerentes ao referido julgamento siao bem
conhecidas. O Conselho Nacional de Justica, com amplo e irrestrito
apoio da opinido puablica, editou a Resolucdo n® 7, que proscrevia o
nepotismo no dmbito do Poder Judiciario. Essa medida moralizadora
foi desautorizada por varios tribunais do Pais, motivando o
ajuizamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e o
correlato pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. Conquanto
suscitado o argumento de que a pratica do nepotismo seria direta-
mente vedada pela Constituicdo da Republica, sendo desnecessaria
a mediacdo legislativa, prevaleceu a tese de que o Conselho Naci-
onal de Justica estava autorizado a editar atos normativos com o fim
de proibir referida pratica.

Como afirmou o relator, esse ato deveria ser considerado uma
“entidade juridica primaria”, pois “seguia imediatamente a vontade
da prépria Constituicdo, sem outra base de validade que nao seja a
Constituicdo mesma”. Ap6s realgar que a lei é a fonte primaria por
exceléncia, ressaltou que a propria Constituicdo contemplou a exis-
téncia de atos com forga normativa que ndo a lei: a) as mdaltiplas
competéncias do Senado Federal;® b) as medidas provisorias edita-
das pelo Poder Executivo;* c) o regimento interno dos tribunais;> d) o
regimento interno dos tribunais de contas;® €) os decretos autdéno-
mos, passiveis de serem editados pelo Presidente da Republica, que
podem dispor sobre “organizacdo e funcionamento da administra-
cao federal, quando nao implicar aumento de despesa nem criagcao
ou extingdo de o6rgaos pablicos””

A 52, VI, Ville IX eart. 155,§ 22, V, ae b da CR/1988.
4 Art. 62 da CR/1988.

5 Art. 96, 1, a, da CR/1988.

6 Arts. 73 e 75 da CR/1988.

7 Art. 84, VI, da CR/1988.
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Ao final, acresceu o eminente relator que o Conselho detém a
competéncia implicita de editar atos normativos associados as ma-
térias de sua competéncia expressa, permitindo a adequacdo das
instituicGes controladas, com a consequente prevencdo da “irrupgao
de conflitos”. Diversamente do que ocorre em relagdao ao Conselho
da Justica Federal® e ao Conselho Superior da Justica do Trabalho,’
ndo ha disposicao constitucional que imponha a atuacao do Conse-
lho Nacional de Justica “na forma da lei”. A Resolugdo n° 7, ade-
mais, encontra-se em harmonia com os principios regentes da ativi-
dade estatal (impessoalidade, eficiéncia e igualdade), ndo sendo di-
visada qualquer antinomia.

O acérdiao do Supremo Tribunal Federal, como se percebe,
envereda por um incontavel namero de polémicas, que variam des-
de a legitimidade democrética a prépria seguranga juridica dos des-
tinatarios das “normas primarias” do Conselho Nacional de Justica
e, por identidade de razdes, do Conselho Nacional do Ministério
Publico. Em razdo dos limites inerentes a estas breves linhas, ficare-
mos adstritos aos referidos extremos, por si suficientes a antecipa-
cdo das perplexidades que estdo por vir.

2. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Presente a agregacdo social e identificada a existéncia de nor-
mas de conduta a todos impostas, constata-se o surgimento das soci-
edades politicamente organizadas e o amadurecimento da propria
concepcao de Estado (status — estar firme).

Os homens que detém o poder sdao submetidos ao direito e
unidos pelo direito, o que representa uma forma de garantir os cida-
daos contra os desmandos do Poder Piblico, impondo a submissao
deste a um quadro normativo geral e abstrato, disposto de forma
prévia, e que tem a fungdo conformadora da atividade estatal.”

8 Art. 105, paragrafo Gnico, Il, da CR/1988.
9 Art. 111-A, § 22,11, da CR/1988.

10 a legalidad de la Administracion no es asi una simple exigencia a ella misma, que pudiese derivar de su condicion
de organizacion burocratica y racionalizada: es también, antes que eso, una técnica de garantizar la libertad"
(Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, v. I, p. 48).
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Identificada a submissdao do Estado ao Direito, tem-se o que os
germanicos denominaram de Estado de Direito (Rechtsstaat).

O Estado de Direito é o verdadeiro alicerce do positivismo
juridico, encontrando seu fundamento de validade na norma, fonte
primaria de sua existéncia e de todos os atos estatais. A esta concep-
¢do, no entanto, deve ser acrescido o elemento aglutinador dos va-
lores e das aspiragoes que emanam do grupamento, o que é reflexo
da identificagdo do real detentor do poder: o povo. Com isto, inte-
gra-se o aspecto legal aos valores que o antecedem e o direcionam,
ensejando o surgimento do Estado Democratico de Direito.

Além de legal, o ato do agente publico deve permanecer cir-
cunscrito aos lindes delimitadores de sua legitimidade, o que impor-
ta na necessaria observancia dos valores existentes e das proprias
aspiracdes dos detentores do poder. Para tanto, sobreleva a impor-
tancia dos principios, os quais, em conjunto com as regras, com-
poem a norma de conduta. Sob a 6tica especifica das aspiragdes,
ndo se pode esperar da atuacado estatal sendo a busca do melhor
resultado a coletividade; em uma palavra: eficiéncia.

Nesta linha, serdo injuridicos aqueles atos que ndao busquem
seu fundamento de validade na norma, ou que excedam o ambito
de atuagdo por ela estatuido. Nos pafses de pouca tradicdo demo-
cratica, onde a consciéncia politica ndo esta arraigada entre os ci-
dadaos, a norma escrita erige-se como fator imprescindivel a con-
tencdo do arbitrio e da tirania.

Na licao de Enterria," “o principio limitativo do poder e de
definicdo de zonas isentas ou de liberdade individual é, com efeito,
principio essencial do constitucionalismo. Por um lado, porque a li-
berdade é substancial a idéia mesma de poder como relagdo entre
homens, o conceito de um poder absoluto ou ilimitado € intrinseca-
mente contraditério, pois ninguém pode estar submetido integral-
mente a outro semelhante sem negar sua propria existéncia huma-
na, sem ‘coisificar-se’. Todo poder social €, e ndo pode deixar de ser,
se deve respeitar os homens sobre os quais é exercido, essencial-
mente limitado. Resulta, por isso, imprescindivel que no momento

"""A Constituigdo como Norma" (RDP 78/09).
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de fundar-se ou constituir-se um poder se defina seu campo préprio
e, consequentemente, seus limites”.

Especificamente em relagdo aos Conselhos ora analisados, a
auséncia de legitimidade democratica impede sejam eles equipara-
dos, para fins de edicdo de padrdes normativos primarios, aos oOr-
gdos do legislativo ou do executivo, que gozam da referida legitimi-
dade. Entendimento contrario, alias, exigiria uma construcao juridi-
ca ou, melhor dizendo, uma “desconstrucao” do Estado Democrati-
co, atribuindo-se poder normativo primario a 6rgdos que, por vonta-
de constituinte, efetivamente nao o possuem.

3. O CONTEUDO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE
Partindo-se da propria etimologia da expressao, seria inevitavel
a assertiva de que a identificacdo do contetido do principio da legali-
dade ndo comporta maiores dificuldades. Legalidade deriva de lei,
logo, nada mais coerente do que situar no ambito da lei o contetido do
principio da legalidade. Coeréncia a parte, sao multiplas as vozes que
buscam conferir maior amplitude a concepcao de legalidade, pas-
sando a concebé-la como um elemento aglutinador de todas as nor-
mas de conduta cuja observancia seja cogente pela administracao.
Aproveitando-nos da pesquisa realizada por Charles
Eisenmann,'? podemos identificar trés tendéncias a respeito da ma-
téria. Para André de Laubadére (Traité, n° 369), a legalidade é o
conjunto: “a) das leis constitucionais; b) das leis ordinarias; c) dos
regulamentos; d) dos tratados internacionais; e) dos usos e costumes;
f) das normas jurisprudenciais, entre as quais, em primeiro lugar, os
principios gerais do direito — ou seja, quatro elementos de carater
‘escrito’, dos quais os dois primeiros formam o ‘bloco legal” (Hauriou),
os trés primeiros o ‘bloco legal das leis e regulamentos’, e dois ele-
mentos de carater ndo escrito”. Georges Vedel (La Soumission de
I’Administration a la loi, n° 47) encampa uma posicdo ainda mais
ampla de legalidade, acrescendo que “as regras de direito obrigat6-
rias para a Administracdo vém unir-se as normas peculiares que as
vinculam — as dos atos administrativos individuais e as dos contra-
tos. Assim, compoem o ‘bloco da legalidade’ a totalidade das nor-

12O Direito Administrativo e o Principio da Legalidade" (RDA 56/47).
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mas cuja observancia impor-se-ia a Administracdo; a legalidade se
identifica entdo pura e simplesmente com a regulamentacao juridi-
ca em seu todo, com o ‘direito vigente’”. Por Gltimo, tem-se a no¢ao
originaria e restritiva do principio da legalidade, impondo a admi-
nistracdo a observancia das normas criadas pelo legislador, as quais
se reduzem a lei (/ato sensu).

Feita essa breve exposigdo a respeito das correntes existentes,
resta melhor analisar o tema sob a 6tica do Estado Democratico de
Direito. Como fora visto no item anterior, a concepcao de Estado de
Direito encontra-se estritamente atrelada a necessidade de obe-
diéncia, por parte da administracdo, da norma de conduta a todos
imposta. Aqui, norma guarda identidade com lei, ndo apresentando
equivaléncia com a amplitude da nocao de regra de conduta. Limi-
ta-se a indicar uma espécie desta, que deve ser estabelecida pelo
Parlamento com estrita observancia do processo legislativo perti-
nente. Essa posicdo é robustecida quando se constata que ao Estado
de Direito foi acrescido o designativo democratico, pressupondo a
participagdo popular na condugdo do destino do ente pablico, o que
inclui a produgao normativa.

Além do elemento historico, ndo se deve perder de vista que o
desmesurado elastecimento do principio da legalidade terminara por
associar efeitos diversos de institutos distintos. Ainda segundo Eisenmann,
“n3o seria extremamente lamentavel qualificar o direito jurisprudencial
— e o direito costumeiro também — por elementos da legalidade, en-
quanto que, na teoria das fontes do direito, todos concordam em coloca-
los, necessariamente, em oposicdo a lei, ao direito legislativo?”

Para aqueles que adotam a teoria extensiva do principio da
legalidade, o regulamento seria elemento componente de seu con-
tetdo. No entanto, regulamento ndo guarda similitude com lei, sen-
do tdo-somente um ato administrativo dotado de maior abstracio e
generalidade. Entrando em vigor, o regulamento tem forca obrigato-
ria erga omnes," o que em nada se confunde com a concepcao de
ser ele um elemento integrante do principio da legalidade.

13 Na ligao de Forsthoff (Traité de Droit Administratif Allemand, p. 226), ele deve ser observado ndo somente pelos
cidadaos, como também pelas autoridades pablicas, quer estejam situadas acima ou abaixo da autoridade que
editou o regulamento. Mesmo esta autoridade encontra-se limitada por ele. Ela pode ab-roga-lo ou modifica-lo, mas,
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Sendo o principio da legalidade verdadeira norma fundamen-
tal do Direito Administrativo, ndo é possivel dizer que os regula-
mentos vinculem a administracdo com intensidade semelhante as
leis. Os regulamentos sdo confeccionados pela administragdo com
obediéncia a lei. A lei, por sua vez, é imposta a administracao pelo
Poder responsavel pela produgdao normativa. Assim, ainda que os
agentes que ocupem um grau inferior da escala hierarquica devam
obedecer aos regulamentos de forma irrestrita, ao responsavel por
sua edigdo sempre restara a possibilidade de revé-los. Enquanto per-
manecerem em vigor, os regulamentos condicionardo os atos admi-
nistrativos que tangenciem as matérias por eles reguladas, mas essa
relacdo de subordinacdo, a exemplo do que ocorre entre o regula-
mento e a lei, ndo os erige a uma posicao de igualdade em relacao
a Gltima, ja que axiologicamente distintos.

O principio da legalidade ndo deve ser entendido a ponto de
alcancar todo e qualquer ato que imponha determinado comporta-
mento ao Poder Publico, pois concep¢do como essa desvirtuaria a
propria natureza das coisas, rompendo com os alicerces do Estado
Democratico de Direito. Entendemos mais consentanea com a pu-
reza dos institutos a adstricdo da concepgdo de legalidade as nor-
mas editadas pelos 6rgaos a quem o texto constitucional outorgou,
com a observancia de um procedimento previamente estabelecido,
a producdo normativa, fazendo que referido principio tenha seus
contornos tragados pela lei em sentido material.

A adocdo da posicao restritiva em relacdo ao principio da le-
galidade ndo deve ser interpretada como negacao da existéncia de
outras normas, além das produzidas pelo Poder Legislativo (v.g.: re-
gulamentos), que servirdo como parametros de afericao da legitimi-
dade dos atos administrativos. Como frisou Eisenmann,'* “é bem certo
que o principio de legalidade implica na obrigacdo de respeitar to-

enquanto o regulamento estiver em vigor, ela deve aplica-lo. Seria equivocado, segundo o Mestre germanico,
querer deduzir por um raciocinio a majore ad minus que a autoridade que pode editar o regulamento pode tomar
as decisoes particulares que o contrariem, concluindo que esse raciocinio ndo é possivel sendo quando se trate de
modalidades de agao qualitativamente idénticas. O poder de assentar as normas gerais e o poder de agir em um caso
particular ndo sdo da mesma natureza, o que afasta essa possibilidade.

4 Ob. cit., p. 55.
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das as normas de direito e mesmo as normas publicadas pelas auto-
ridades as quais a propria lei da poder para tanto: sujeitando-se a
elas, por exemplo, cumpre-se indiretamente a lei, a norma legislativa
de competéncia”, complementando que “ndo haveria interesse al-
gum em asseverar um ‘principio de regularidade’ dos atos adminis-
trativos, do qual o ‘principio da legalidade’ nao seria sendo uma das
especificagbes, porque, como ja se salientou, este ‘principio’, por si
mesmo, ndo teria contetido algum definido: remetido implicitamen-
te ao rol das fontes do direito administrativo, ele préprio se reduziria,
em suma, a esta pobre tautologia segundo a qual os 6rgaos adminis-
trativos devem respeitar as normas, e de forma ainda mais plena, as
normas que os vinculam”.

Os atos dos Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério
Pablico, conquanto tenham for¢ca normativa, ndo podem ser equipa-
rados a “forcas normativas primarias”, nivelados a lei ou, quica, a
ela sobrepostos. O entendimento do Supremo Tribunal Federal, na
extensdo sugerida, ndo se restringe a equiparacdo das resolucdes
dos Conselhos a lei: avanga ainda mais. Referidas resolu¢des pas-
sam a se sobrepor a qualquer lei voltada a Magistratura ou ao Minis-
tério Pablico, o que enseja uma séria davida hermenéutica: se a
Constituicdo, em assuntos especificos, confere iniciativa legislativa
a Magistratura e ao Ministério Plblico, ndo esta ela afirmando, por
via reflexa, que a matéria deve ser debatida no seio do Parlamento,
6rgdo no qual se desenvolvera o processo legislativo?

4. REGIMENTO INTERNO DOS CONSELHOS NACIONAIS DE
JUSTICA E DO MINISTERIO PUBLICO

A reconhecida abertura semantica das normas constitucionais
que dispdem sobre a composicdo e as atribuicdes dos Conselhos Na-
cionais de Justica e do Ministério Ptblico, ao que se acresce a ausén-
cia de legislacdo infraconstitucional delimitadora do seu alcance e
regulamentadora do respectivo contetido, seguiu-se a necessidade de
confec¢do de um regimento interno que colmatasse lacunas e atuas-
se como fator de contencdo dos proprios poderes do 6rgao.

O regimento interno, com abstracdo da atividade finalfstica
desempenhada, que pode ser de natureza administrativa, jurisdicional
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ou legislativa, é figura recorrente nos 6rgaos de natureza colegiada,
dispondo sobre a divisdo interna de func¢des, o procedimento a ser
seguido e o regramento a ser observado pelo extraneus que, por
qualquer razdo, interaja com o 6rgdo. Trata-se de ato dotado de for-
ca normativa e de indiscutivel generalidade, o que permite inclui-
lo, malgrado certas peculiaridades, sob a epigrafe dos atos regula-
mentares, sendo editado pelo 6rgao em cuja estrutura organico-fun-
cional deve produzir efeitos.'

Ainda que n3o haja uma previsdo normativa expressa, como
se verifica em relagdo aos Conselhos de Justica e do Ministério PG-
blico, o poder regulamentar, mais especificamente na vertente
direcionada ao poder de edi¢do do regimento interno, pode ser con-
cebido como finsito na prépria norma que fixou as atribui¢cées do
6rgdo ou fez mengdo a sua organizacdo interna. O poder de auto-
organizacdo, ainda que observadas as diretrizes fixadas em norma
de escaldo superior (in casu, a Constituicao da Republica), ndo pode
ser subtraido de um 6rgdo colegiado de estatura constitucional e
funcionalmente autbnomo.

Auto-organizacdo, no entanto, ndo guarda similitude com o
poder, inerente a funcao legislativa, de estabelecer um padrao de
conduta, impondo obrigagdes ou restringindo direitos a agentes que
ndo sejam destinatarios da atividade do 6rgdo ou que perante ele
venham a praticar atos juridicamente relevantes. Em outras pala-
vras, se é licita, v.g., a previsdo regimental do procedimento a ser
seguido pelo Corregedor Nacional no exercicio do seu poder de
requisitar membros do Ministério Publico para auxilia-lo, licita ndo
sera a previsdo de igual poder em relagdo a agentes vinculados a
instituicbes que ndo estejam sob a égide do controle exercido pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico (v.g.: os magistrados). A
matéria, nesse Gltimo caso, impde restricoes a esfera juridica alheia
e ndo encontra previsdao em norma constitucional ou legal, dai a
impossibilidade de ser originariamente contemplada no regimento
interno.

1> Hauriou (Précis de droit administratif et de droit public, 122 ed., p. 562/563) assinalava serem dois os elementos
materiais do regulamento: 19- a caracteristica de manifestagao da vontade administrativa; e 22 - a caracteristica de
regra geral.
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Nao se ignora, € certo, que o regimento interno, a mingua de
previsdo normativa mais detalhada e ao menos na fase inicial de
instalacdao dos Conselhos, tem uma relevancia impar, pois, ndo fos-
se ele, o funcionamento do 6rgdo certamente seria inviabilizado.
Por outro lado, do mesmo modo que a lei ndo deve avancar em
questdes afetas a sua organizacdo interna, também ndo é licito ao
regimento interno imiscuir-se em assuntos sujeitos a reserva legal.
Ha uma zona limitrofe que deve ser identificada e que ndo pode ser
transposta, isto sob pena de caracterizagdo do abuso, seja legal, seja
regimental.

O afa de contribuir para a consecucao do interesse publico,
tornando eficaz o que a Constituigdo previu em poténcia, nado justifi-
ca que fungdes alheias sejam usurpadas ou que direitos e garantias
fundamentais sejam vilipendiados, o que em muito aumenta a res-
ponsabilidade dos Conselhos na edicao de suas normas internas, que
somente se projetardo para o exterior na medida do necessario e
naquilo em que forem mero desdobramento do regramento que tra-
ca os lineamentos essenciais dos seus poderes.

Merece temperamentos o argumento de que os regimentos
internos dos Tribunais consubstanciam atos normativos primarios
expressamente autorizados pela Constituicdo, justificando seja ado-
tado igual entendimento em relagdo aos atos normativos emanados
dos Conselhos. Assim ocorre em decorréncia da forca normativa
limitada dos regimentos internos, os quais, além de voltados a inci-
déncia no ambito interno dos Tribunais, somente sdo aplicaveis aque-
les que com eles pretendam se relacionar. Os atos normativos dos
Conselhos, ao revés, direcionam-se ao exterior, influindo na organi-
zagdo interna das instituicdes controladas, isto sem olvidar os efei-
tos produzidos na esfera juridica dos agentes que integram tais insti-
tuicoes.

5. O PODER NORMATIVO DOS CONSELHOS A LUZ DOS
PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO SANCIONADOR

Na medida em que o art. 130-A, § 22, Ill, da Constituicao da
Republica disp6s que o Conselho Nacional do Ministério Pablico tem
o poder de aplicar san¢des disciplinares aos membros e aos servido-
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res do Ministério Pablico da Unido e dos Estados, pde-se a questdo
de saber se a sua materializagdo no plano fético esta condicionada
a existéncia de uma norma que previamente defina a infracao disci-
plinar e comine a respectiva sancao.

Em outras palavras, pode o Conselho aplicar a sang¢io de apo-
sentadoria compulséria, apesar de a Lei Organica da Instituicdo con-
trolada, como se da com o Ministério Pablico do Estado do Rio de
Janeiro, ndo a contemplar?

O art. 81 do Regimento Interno do Conselho,'® aprovado em 8
de agosto de 2005, em sendo interpretado em sua literalidade, per-
mitird que o 6rgdo aplique as sang¢des disciplinares previstas na Cons-
tituicdo da Republica, ainda que a lei orgdnica da Instituicao contro-
lada n3o as tenha contemplado, deixando de definir os ilicitos admi-
nistrativos que sujeitariam o agente a sua incidéncia. Tal conclusdo
parece clara na medida em que a norma regimental faz remissdo,
Gnica e exclusiva, ao procedimento ditado pela lei de regéncia,
indicativo da “desnecessidade” de definicdo legal da conduta que
sujeitard o agente as sangdes enunciadas no texto constitucional.
Em abono desse entendimento, ainda merece ser lembrado o inciso
| do art. 19 do Regimento,'” que, sem fazer remissdo a legislacdo de
regéncia de cada Instituicao, dispde sobre a competéncia do Plena-
rio para a aplicacdo das sangdes referidas no texto constitucional.

Esse entendimento, que encontra total amparo no “poder
normativo primario” que o Supremo Tribunal Federal atribuiu ao
Conselho Nacional de Justica e, por via reflexa, ao Conselho Nacio-
nal do Ministério Pablico, ndo nos parece juridicamente sustentavel.

Apreciando os procedimentos disciplinares instaurados “con-
tra membros ou 6rgdos do Ministério Pablico da Unido ou dos Esta-

¢ "Art. 81. O processo disciplinar instaurado contra membro do Ministério Pablico obedecera, no que couber, ao
procedimento ditado na Lei Complementar n.? 75/93, na Lei n.? 8.625/93 e na legislagao estadual editada com
amparo no art. 128, § 5.% da Constituicdo, conforme o caso, inclusive no que concerne a aplicagdo, pelo Conselho,
das penas disciplinares respectivas e das elencadas no inciso lll do § 2.2 do art. 130-A da Constituicdo Federal,
aplicando-se, no que ndo for incompativel, a Lei n°8.112/90 e Lei n®9.784/99".

7 "Art. 19. Ao Plenario do Conselho compete o controle da atuacdo administrativa e financeira do Ministério Pablico
e do cumprimento dos deveres funcionais dos seus membros, cabendo-lhe, além das atribuicdes fixadas no artigo
130-A, § 2.2 da Constituicdo, e das que lhe forem conferidas pela Lei, o seguinte: | - julgar os processos disciplinares
regularmente instaurados, assegurada ampla defesa, determinando a remocgao, a disponibilidade ou a aposentado-
ria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servigo e aplicar outras sangdes administrativas (...)."
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dos, inclusive contra seus servicos auxiliares”, caso entenda conve-
niente fazé-lo anteriormente a sua ultimacdo no plano interno, po-
dera o Conselho “determinar a remogao, a disponibilidade ou a apo-
sentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de
servico e aplicar outras sangdes administrativas, assegurada ampla
defesa”. Note-se que, especificamente em relacdo as sancdes, a
parte inicial da norma atua como elemento limitativo da Gltima. As
Gnicas sangoes da algada do Conselho que podem dissociar o agen-
te do respectivo 6rgdo sdo as trés primeiras: a remogao, embora
mantenha o agente na carreira, resulta na sua alocacdao em 6rgao
diverso; a disponibilidade faz com que o agente assuma o status de
inativo, mas mantenha o vinculo com a carreira, do que resulta a
possibilidade de aproveitamento futuro; e a aposentadoria, com sub-
sidios ou proventos proporcionais ao tempo de servico, transfere o
agente para a inatividade e o afasta da carreira, impedindo o
reaproveitamento. Assim, as demais sangées administrativas que
podem se subsumir ao preceito (v.g.: adverténcia, suspensdo etc.)
ndo alcancam a de perda do cargo, quer em relagdo aos servidores,
quer em relagdo aos membros do Ministério Piblico ndo-vitalicios,
pois, como se sabe, os vitalicios somente perdem o cargo mediante
decisdo judicial transitada em julgado. A preocupagao do poder
reformador em enumerar as sangées que afastam o agente do res-
pectivo 6rgdo indica, claramente, que as demais san¢ées adminis-
trativas ali referidas devem produzir efeitos outros que nao esse.

O que merece maior reflexao é a definicdo do exato alcance
do inciso Il do paragrafo 22 do art. 130-A: trata-se de norma que tao-
somente define a atribuicdo e os limites do poder disciplinar do Con-
selho ou dispde, de forma ampla e genérica, sobre as proprias san-
¢oes disciplinares passiveis de serem aplicadas? Embora a literalidade
da norma possa induzir a conclusdo diversa, cremos que a primeira
proposicdo € a correta.

A definicdo da autoridade responsavel pela aplicagdo de deter-
minada sancdo nao significa possa ser ela aplicada sem a prévia
individualizagdo das infragées administrativas e, consoante o
escalonamento dos distintos graus de lesividade, das sangoes a que cada
qual corresponde. Trata-se de um imperativo de seguranca juridica.
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Como observa Alejandro Nieto, cuja licdo merece ser trans-
crita, “el mandato de tificacion tiene dos vertientes: porque no sélo
la infraccién sino también la sancién ha de estar debidamente pre-
vista en la norma que, mediando reserva legal, ha de tener rango de
ley. Con remision o sin ella, una vez realizada la tipificacion de las
infracciones, las normas han de atribuirlas unas sanciones determi-
nadas, estableciendo la correlacién entre unas y otras. Operacion
que se realiza a través de dos distintas técnicas: En unos casos, lo
menos, se atribuye directa e individualmente una sancién a cada
infracién. Pero, por lo comun, la ley procede de una manera muy
distinta, genérica y no concreta, operando no con infracciones y san-
ciones individuales sino con grupos de una y otras, que permiten
evitar el prolijo detallismo de una atribuicién individual: un lujo que
solo se pueden permitir las leyes penales por gracia del reducido
repertorio de sus ilicitos; pero que resulta imposible cuando se tienen
que manejar docenas de miles de infracciones (y, para mayor
dificultad, muchas de ellas tipificadas por remisién)’.'® Adiante, acres-
centa que, “una vez clasificadas las infracciones, la Ley atribuye
seguidamente a cada escalon de ellas un paquete de sanciones, que
suele ser flexible, de manera que la Administracion, a la vista de las
circunstancias de cada caso, sefala la sancién concreta dentro del
abanico legalmente previsto”," concluindo que “/a correspondencia,
legalmente establecida, entre infracciones y sanciones es
imprescindible, de tal manera que, si se ha tipificado correctamente
la infraccién pero no se le ha atribuido correspondiente sancién, no
puede imponerse una sancién concreta”.*® Por identidade de razées,
ndo se pode aplicar uma sangdo sem a prévia definicdo da infragao
que ensejara a sua incidéncia.

O Conselho, apesar de estar autorizado a aplicar as sangoes
referidas no inciso Ill do paragrafo 2¢ do art. 130-A, somente podera
fazé-lo com estrita adequacado as normas disciplinares reguladoras
de cada Ministério Pablico, sendo cogente a observancia da tipologia

'® Derecho Administrativo Sancionador, 3a ed., Madrid: Editorial Tecnos, 2002, p. 310.
9 Op. cit., p. 311.
2 Op.cit., p. 312.
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legal e das respectivas san¢cées cominadas. Tomando-se como
referencial os paradigmas da perfeicdo e da imperfeicao, pode-se
afirmar que referido preceito, a um s6 tempo, consubstancia uma
norma de competéncia ou de organizagdo perfeita e uma norma
disciplinar imperfeita, pois contempla o preceito secundario sem
tangenciar o primario, vale dizer, o padrao de conduta cuja viola-
cdo justificara a incidéncia daquele.

Entendimento diverso, além de violar o principio da seguran-
ca juridica, também afrontaria os principios do Estado de Direito e
do devido processo legal, consagrados, respectivamente, nos arts.
12e 5°, LV, da Constituicdo da Republica, isto sem olvidar o principio
mor do nullun crimen..., contemplado no art. 52, XXXIX e inerente
a qualquer Estado que se diz “de Direito”.

EPILOGO

Invocando a velha maxima de Maquiavel, tudo leva a crer
que a nobreza dos fins almejados pelo Conselho Nacional de Justiga
com a edicdo da Resolugdo n? 7 tenha levado o Supremo Tribunal
Federal ao reconhecimento da legitimidade do meio escolhido. Es-
pera-se, no entanto, que a tematica ainda seja objeto de maior refle-
xdo, evitando que uma relevante parcela dos agentes publicos fique

a margem do manto protetivo do principio da legalidade.g
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Adjunto e Professor da EMER] .

I. INTRODUCAO

Com o advento da EC n? 45/04, que criou o art. 103-A da
CRFB-88, o ordenamento juridico patrio passou a prever mais uma
hipotese de simula de jurisprudéncia vinculante,' agora oriunda
do STF, posteriormente regulamentada pela Lei n® 11.417/06, que
disciplinou o procedimento para a sua edicdo, revisdo e o proprio
cancelamento.

Para inicio desta abordagem, torna-se necessario tecer algu-
mas consideragdes, ainda que breves, sobre o sistema juridico adota-
do no Brasil, calcado nas premissas estabelecidas pela Civil Law, de
origem romano-germanica, que considera como fonte normativa do
Direito apenas as leis, a analogia, os costumes e os principios gerais,
conforme se extrai da leitura do art. 52, inciso I, da CRFB-88.2

O positivismo juridico, que é a principal fonte normativa da
Civil Law, buscou a importagado do positivismo filosofico para o mun-
do do Direito, na pretensdo de criar uma ciéncia juridica com ca-

! Esta possibilidade ja era permitida no art. 896, alinea a, da CLT, que determina que € possivel interpor recurso de
revista quando a decisao proferida pelo TRT der interpretacdo a Lei federal diversa daquela constante em stmula
do TST. Além disso, também o art. 43 da LC n®73/93 trata da edi¢do de simula de carater vinculante no ambito da
Advocacia Geral da Unio, cujo descumprimento é proibido pelo art. 28, inciso Il desta mesma Lei.

2 MORAES, Guilherme Pefia de. Direito constitucional, teoria do Estado. 12 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 180.
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racterfsticas analogas as ciéncias naturais. Sob esta perspectiva, a
funcdo do intérprete do Direito foi relegada a uma atividade mera-
mente declaratéria em relagcdo a legislacao, pois, até entdo, o senti-
mento comum era o de que realmente seria possivel decidir todas
as questdes juridicas por meio de uma simples operacdo légica de
subsuncao da hipétese concreta a norma abstrata.> Era correta, por-
tanto, a assertiva formulada por Couture, para quem "o juiz é um
homem que se move dentro do Direito, como o prisioneiro dentro de
seu carcere"*

No entanto, logo se verificou que o legalismo acritico e as
proprias imperfeicées normativas® serviam de disfarce para
autoritarismos de matizes variados, que, mais tarde, culminariam
com a propria decadéncia do positivismo.® Foi neste contexto, por-
tanto, que se passou a exigir do magistrado, principal depositario
das leis, uma postura mais ativa no esclarecimento e integracdo des-
tas eventuais lacunas no direito codificado. Assim, foi no exercicio
deste especial desiderato que os precedentes judiciais passaram a
ser mais valorizados’, principalmente se for relevado que a utiliza-
cdo de entendimento ja externado por Cortes Superiores acaba ga-
rantindo ao jurisdicionado ndo s6 a observancia de um tratamento
isondmico, mas, também, a propria previsibilidade da prestacdo
jurisdicional.?

A stimula, cuja origem deriva do latim summula, e que signi-
fica a sintese de uma orientacdo, surge com a finalidade de auxiliar

3TUCCI, José Roberto Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito. S3o Paulo: RT, 12 Ed, 2004, p. 198.
4 COUTURE, Eduardo apud SLAIBI FILHO, Nagib. Sentenca Civel. 5 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 447.

> AZEVEDO, Plauto Faraco de. Método e hermenéutica material no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, p. 72-73:"a ordem juridica sem lacunas ou antinomias é invengao doutrinaria... a ordem juridica, por traduzir
contradi¢des da sociedade que tutela, também é contraditoria e relativamente assistematica, embora busque a
maxima sistematizacao".

¢ BARROSO, Luis Roberto. "Fundamentos teoricos e filoséficos do novo direito constitucional brasilLeiro" in Revista
da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, v. 4, n 15, 2001, p. 29.

7 TUCCI, José Roberto Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito. Sdo Paulo: RT, 12Ed, 2004, p. 17-18,
esclarece que ndo ha uma regra clara de como o magistrado deve se pautar na escolha do precedente que
pretende utilizar. Para este doutrinador, trata-se de uma questao insoltvel ja que: "pode ele também atribuir mais
importancia a decisdes recentes de qualquer tribunal, e ndo as antigas, bem como favorecer as decisées tomadas
por juizes famosos, e ndo por juizes mediocres".

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e samula vinculante. 12 Ed. Sao Paulo: RT, 1999, p. 297.
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o magistrado neste processo hermenéutico da busca pelo correto fun-
damento normativo aplicavel ao caso concreto’, tendo a mesma, a
principio, carater meramente persuasivo, por atuar na qualidade da
opinido formada por certo tribunal.’ Contudo, como n&o havia
obrigatoriedade de sua aplicagdo, era muito comum a observancia
de decisdes judiciais contrarias aos seus termos, que ndo s6 deixa-
vam de velar pelo tratamento igualitario em situagées semelhantes,
como, também, geravam uma cadeia quase infindavel de recursos
que postergavam ainda mais a entrega da prestagao jurisdicional."
Com a criagdo da ja mencionada EC n® 45/2004, bem como com
a sua posterior regulamentagdo pela Lei n® 11.417/06, ocorreu um subs-
tancial reforgo para tentar minorar estes males, ao se reconhecer que,
no Direito patrio, uma determinada stmula também pode ter caréter
vinculante (binding autority ), semelhante a uma Lei. Em consequién-
cia, a0 menos neste aspecto, houve uma aproximacao a institutos pro-
prios do sistema da Common Law, de origem anglo-saxdnica, em que
os precedentes, quando impositivos, possuem carater fortemente coer-
citivo (stare decisis et quieta muovere), por estabelecerem uma
vinculagdo nao apenas da interpretacdo do texto normativo mas, tam-
bém, dos proprios fundamentos que utilizou (ratio decidendi)."*

% STRECK, Lénio Luiz. Samulas no Direito brasilLeiro. Eficacia, poder e fungdo. 2 Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 145, esclarece que uma decisdo judicial precisa estar de acordo com o texto normativo para
ser valida. No entanto, observa que, no Brasil, basta que esta decisdo esteja pautada em simula para legitima-la.
Assim, segundo este doutrinador: "as simulas sdo, desse modo, uma metacondigdo de programagZo e reprogramagao
de sentido do sistema juridico. Contudo, so, também, condig&o de fechamento do sistema. Trata-se de um paradoxo,
na perspectiva luhmaniana, que é resolvido pela unidade que lhe da a posi¢ao impar dos tribunais superiores ao
editar Simulas para poder auto-reproduzir o sistema”.

1 TARANTO, Caio Marcio Guterres. "Efeito vinculante decorrente de recurso extraordinario: estudo do RENn®418.918-
6/R) e damedida cautelar n® 272-9" in Revista da Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, n? 17, agosto de 2006, p. 27.

"' MARINONI, Luiz Guilherme. “A¢des repetitivas e julgamento liminar”. Disponivel em <http://
www.professormarinoni.com.br>. Consulta em 22 de margo de 2007, as 15:43 hrs: "a afirmag&o da prerrogativa de
0 juiz decidir de ‘forma diferente’ do entendimento fixado pelos tribunais superiores, longe de ser algo que tenha a
ver com a consciéncia do magistrado, constitui um ato de falta de compromisso com o Poder Judiciério, que deve
estar preocupado, dentro do seu sistema de producdo de decisdes, com a efetividade e a tempestividade da
distribuicdo da justica. E ndo s6 um ato de falta de compromisso com o Judiciario, mas também um ato que atenta
contra a cidadania, pois desconsidera o direito constitucional a razoavel duragao do processo".

12 BERCH, Michael A.; BERCH, Rebecca White; SPRITZER, Ralph S. Introduction to legal method and process.
St Paul: West Publishing Co., 22 Ed., 1992, p. 35-36: "The commow law system is derived from judicial decisions. In our
system, a judge faced with a controversy first determines the facts of the case... once the facts have been determined,
the trial judge must decide what the law is or, if no law exist, what it should be. To determine the law, a judge will look
to see whether the courts in the jurisdiction have resolved a smilar controversy. If so, the judge may be bound by the
doctrine of stare decisis, to follow the precedent. If the facts og the case differ, the court must be determine whether it
should follow the rule announced in the earlier case. If so, it will extend the precedent".
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No entanto, este pretenso hibridismo consubstanciado na fu-
sao de institutos da Common Law e da Civil Law pode fomentar
diversas criticas, entre elas a constatacao de nado fazerem parte da
formacao do jurista nacional os cuidados para isolar e identificar os
fatos que geraram os precedentes, ou seja, o encontro das regras de
reconhecimento tdo utilizadas no modelo norte-americano. Além
disso, parece ser de inteira pertinéncia a adverténcia formulada por
Lénio Luiz Streck, para quem: "no sistema da common law, o juiz
necessita fundamentar ou justificar a decisdo. Ja no sistema da civil
law, basta que a decisdo esteja de acordo com a Lei (ou com a
stimula)... Nessa perspectiva, havera no sistema juridico brasileiro o
poder discriciondrio da common law sem a proporcional necessi-
dade de justificagao... Ocorre, assim, um processo de “dispositivacao
da common law”"."?

De todo modo, ndo deixa de ser curiosa a tendéncia legislativa
de ndo s6 valorizar os precedentes judiciais, mas, ao mesmo tempo,
de Ihes emprestar eficacia vinculante. E o que se constata, por exem-
plo, na recente Lei n? 11.418/06, que alterou sensivelmente o
processamento do recurso extraordinario. De acordo com a novel
legislagao (art. 543-B e paragrafos do CPC), quando forem interpos-
tos diversos recursos extraordinarios abordando idéntica controvér-
sia, cabera ao tribunal inferior a selecao de apenas um destes recur-
sos para posterior remessa ao STF, mantendo-se sobrestados os an-
damentos dos demais até ulterior decisao definitiva do Pretério
Excelso. S6 que este dispositivo também menciona que, apos a de-
cisao daquele tribunal superior, cabera aos tribunais inferiores (ou
mesmo as turmas recursais) exercerem juizo de retratagdo ou mes-
mo considerarem prejudicados, conforme o caso, os recursos que se
encontravam sobrestados para que todas as decisdes sejam amol-
dadas aos termos da decisao proferida pelo STFE.'

13 STRECK, Lénio Luiz. "As simulas vinculantes e o controle panoptico da Justica Brasileira". Disponivel em
<www.unimar.br>. Acesso em 11 de abril de 2007, as 08:42 hrs. Além disso, este mesmo doutrinador sustenta, de
forma absolutamente acertada, que: "no Direito norte-americano, as decises ndo sao proferidas para que possam
servir de precedentes no futuro, mas antes, sdo emanadas para solver as disputas entre os litigantes de um determinado
processo".

' |déntica situagdo, por sinal, também se encontra no art. 14, paragrafos 6° e 92da Lei n®10.259/01, relativa aos
processos que tramitam no Juizado Especial Federal.
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Esta situacdo, em verdade, ndo permite uma ampliacao subjeti-
va dos limites da coisa julgada, mas admite que os mesmos funda-
mentos empregados na decisdo que julgou um dos recursos extraordi-
narios possam ser depois utilizados em todos aqueles que se encon-
tram sobrestados nos juizos inferiores. Contudo, como aparentemente
o tribunal ou a turma recursal se encontram impedidos de decidir de
forma contraria ao precedente em questdo,'® fatalmente se constata
que estara sendo atribuida eficacia vinculante a estas decisées, in-
dependentemente da observancia ao art. 103-A da CRFB-88 e a Lei
n? 11.417/06, ainda que em menor grau, em razao dos seus efeitos
serem restritos apenas aos recursos que se encontram sobrestados.

Il. DISTINCAO ENTRE A SUMULA VINCULANTE E A SUMULA
IMPEDITIVA DE RECURSOS

E de extrema clareza a funcéo processual e a distingio entre a
simula vinculante e a simula impeditiva de recursos. Com efeito, a
primeira delas, que é objeto do presente estudo, foi a merecedora de
todo o raciocinio até agora desenvolvido, sendo de carater mais
abrangente, ja que engloba ndo s6 o sentido interpretativo e impera-
tivo da simula, mas, também (pelo menos é o que se espera, de
acordo com o sistema americano), os fundamentos invocados para
se chegar a ela .’ Todavia, ainda que o magistrado venha a decidir
em igual sentido ao que consta na simula vinculante (0 que nao
pode deixar de fazer, sob pena de o interessado ajuizar reclama-
¢do), mesmo assim devera fundamentar esta decisdo, ndo s para
atender o art. 93, inciso IX, da CRFB-88, mas, principalmente, para
demonstrar que o caso que esta sendo examinado coincide exata-
mente com os fundamentos das decisdes que autorizaram a criagao
do verbete sumular.

5 £ que seria uma total incoeréncia o tribunal inferior ou mesmo a turma recursal inicialmente vislumbrar identidade
de matérias a todos os recursos (0 que motivaria a aplicagdo do art. 543-B, CPC e do art. 14 da Lei n® 10.259/01) e,
logo apds o julgamento proferido pelo tribunal superior, nega-la ou se recusar a aplicar os mesmos fundamentos
empregados pelo STF ou pelo STJ, aquem competem o julgamento final da interpretagdo da Constituigao ou da Lei
Federal. Estas hipoteses retratam, sem davidas, tentativa de conferir eficacia vinculante s6 que apenas a um tnico
precedente judicial.

'® GOMES, Luiz Flavio. “Stmulas vinculantes”. Disponivel em <http:/www.lfg.com.br >. Consulta em 19 de margo
de 2007, as 17:42 hrs.
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Ja a simula impeditiva de recursos pode, eventualmente (ja
que o seu uso ndo é obrigatério), ser empregada pelo magistrado
para fundamentar a negativa de seguimento de qualquer recurso ja
interposto que a contrarie, sem gerar qualquer restricdo ao direito de
recorrer. Ndo se trata, a toda evidéncia, de instituto tendente a limi-
tar o direito de recorrer, mas sim de uma técnica de sumarizagido do
processamento do recurso, quando este tiver fundamento contrario
ao de um verbete sumular. Além disso, deve ser destacado que esta
simula, que dispensa qualquer procedimento especial para a sua
criacdo, ficou em evidéncia ap6s a alteragdao promovida pela Lei n®
11.276/06 no art. 518 do CPC, que possibilitou a sua aplicagdo dire-
tamente pelo proprio juiz monocratico, muito embora limitada ape-
nas as simulas do STF e do ST)."”

A stimula impeditiva de recursos, no entanto, vem se demons-
trado de pouca utilidade prética, uma vez que a decisdo judicial que
a aplica para que ndo seja recebido o recurso ja interposto pode ser
impugnada por meio de um novo recurso, conforme se extrai dos
arts. 522 e 557, paragrafo 12, ambos do CPC, apenas para citar os
exemplos mais usuais, que atestam ser a mesma ineficiente para
combater os males da prestagdo jurisdicional morosa.

I1l. PROCEDIMENTO PARA CRIACAO, MODIFICACAO E
REVOGACAO DA SUMULA VINCULANTE

ALei n®11.417/06, sancionada em dezembro de 2006 e que ja
se encontra em vigor, disciplina a edicdo, a revisdo e o cancela-
mento de enunciado de simula vinculante pelo STF, além de dar
outras providéncias. Embora se trate de questdo muita nova a de-
mandar uma reflexdo mais aprofundada, aparentemente este pro-
cedimento para criacdao, modificacdo ou revogacao da simula
vinculante ndo decorre do exercicio de fungao jurisdicional por par-
te do STF.'® E que, se assim ndo fosse, haveria clara ofensa ao art. 52,

17 Deve constar que resquicios da stimula impeditiva de recursos ja eram encontrados em diversos diplomas legais
como, por exemplo, o art. 38, da Lei n®8.038/90 e também no art. 557 do CPC. Este tltimo, por sinal, é extremamente
mais genérico que os demais, ja que sequer estabelece de qual tribunal deve ser a procedéncia destes enunciados.

18 Para respeitavel doutrina, a atividade de criagao desta simula vinculante deixou de ser decorrente apenas do
exercicio da fungo jurisdicional para se assemelhar, em grande parte, a uma atividade legislativa, o que gerou a
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inciso LIV da CRFB-88, que assegura a garantia da observancia do
devido processo legal, ja que esta situagao implicaria na circunstan-
cia de esta decisdo atingir e, conseqlientemente, vincular terceiros
que nao participaram deste determinado processo. Além disso, a coi-
sa julgada também surgiria como consectario natural do desempenho
desta suposta atividade jurisdicional, sendo a agao resciséria o instru-
mento adequado para afasta-la, e ndo o mecanismo previsto no art. 52
desta mesma Lei. Sdo essas consideracdes, enfim, que sinalizam no
sentido de que ndo se trata de processo judicial, e sim de mero proce-
dimento instaurado no ambito daquele tribunal superior.

Para facilitar a compreensao sobre as disposi¢cdes constantes
nesta Lei, cada comentario sera realizado ap6s transcrigao do novo
dispositivo legal.

Art. 1¢ Esta Lei disciplina a edigao, a revisao e o cancelamen-
to de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal e da outras providéncias.

O art. 12 apenas esclarece o objetivo da nova legislagao, in-
formando que esta Lei somente pode ser aplicada em relacao aos
verbetes sumulares do STF. No entanto, também parece razoavel
estender este raciocinio as simulas do STJ, que, assim como o
Pretorio Excelso, exerce relevante fungcdo na definicdo da inter-
pretacdo mais adequada para a lei federal, o que otimizaria e me-
lhoraria a qualidade dos trabalhos desenvolvidos pelo Poder Judi-
ciario.” Contudo, seria necessaria a criagdo de emenda constitu-

origem de um tertium genus, intermediario entre o abstrato dos atos legislativos e o concreto dos atos jurisdicionais,
conforme se observa na leitura de MUSCARI, Marco Anténio. Simula vinculante. 12 Ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1993, p. 73. Em sentido contrario, ha aqueles que entendem que a atividade do STF mais se assemelha a uma fungdo
legislativa, como STRECK, Lénio Luiz. "As stimulas vinculantes e o controle pandptico da Justica BrasiLeira". Disponivel
em <www.unimar.br>. Acesso em 11 de abril de 2007, as 08:42 hrs: "ninguém ignora que até no sistema em vigor -
ao editarem uma stimula, o STF ou ST) passam a ter o poder maior que o Poder Legislativo. Com o poder constitucional
de vincular o efeito das siimulas e até mesmo das decisdes de mérito do Supremo Tribunal Federal, o Poder Judiciario,
por suas ctpulas, passara a legislar, o que, a evidéncia, quebrara a harmonia e a independéncia que deve haver
entre os Poderes da Repablica".

9 PRUDENTE, Antonio de Souza. “A simula vinculante e a tutela do controle difuso de constitucionalidade”.
Revista CEJ, Brasilia, n°31, p. 53, edi¢do de outubro/dezembro de 2005. No mesmo sentido: MARINONI, Luiz
Guilherme. “AgGes repetitivas e julgamento liminar”. Disponivel em <http//www.professormarinoni.com.br>. Con-
sultaem 22 de marco de 2007, as 15:43 hrs.
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cional e de um posterior regramento infraconstitucional para per-
mitir esta possibilidade.

Art. 22 O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagdo, apos reiteradas decisées sobre matéria constitu-
cional, editar enunciado de simula que, a partir de sua publi-
cagcdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagcdo
aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administracao pu-
blica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e munici-
pal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na
forma prevista nesta Lei.

O caput deste art. 22 define a competéncia exclusiva do STF
para a aprovagao de simula vinculante, que pode abranger tanto as
novas simulas editadas como também as anteriores, desde que ob-
servado o procedimento estabelecido nesta Lei.

Este dispositivo também esclarece que somente poderao ter
eficacia vinculante as simulas que abordarem matéria constitucio-
nal. Este dado é de extrema relevancia, pois nem todos os verbetes
criados por esta Corte abordam temas relativos a interpretagao da
Carta Magna. £ a hipétese, por exemplo, da simula n® 733, que é no
sentido de que: "ndo cabe recurso extraordinario contra decisao pro-
ferida no processamento de precatérios”, por ser a mesma de natu-
reza eminentemente processual e mesmo administrativa?®, a evi-
denciar que esta continuara a ter, no maximo, eficacia persuasiva.

Por fim, o caput também estabelece que a simula tera carater
vinculante apenas em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicia-
rio (inclusive o proprio STF, que somente podera deixar de aplica-la
apos revé-la ou cancela-la) e a administracao pablica direta ou indi-
reta, nas esferas federal, estadual e municipal. Pela leitura deste dis-
positivo e, também, pelo que consta no art. 52 desta mesma Lei, é
que se pode concluir que, a principio, apenas o Poder Legislativo, no

20 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n® 311.487-SP, Relator Ministro Moreira Alves. Publicado
em 18/09/2001 no DJ: "N&o cabe recurso extraordinario contra decisao proferida no processamento de precatorios
ja que esta tem natureza administrativa e ndo jurisdicional, inexistindo, assim, causa decidida em @ltima ou Gnica
instancia por 6rgao do Poder Judiciario no exercicio de funggo jurisdicional.".
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exercicio de sua funcdo legiferante, é que nao ficaria vinculado aos
termos destas simulas, o que lhe permitiria criar emenda constituci-
onal ou mesmo lei contréria aos seus termos. No entanto, nada im-
pede que estas posteriores espécies normativas sejam declaradas
inconstitucionais pelo STF, o que, nesta hip6tese, também acabaria
por adstringir o Poder Legislativo, ainda que indiretamente, aos ter-
mos da siimula vinculante.

Os particulares, por seu turno, ndo serdo atingidos por esta efi-
cacia vinculante, o que lhes garante, ao menos em tese,?' a possibili-
dade de superacdo do precedente a semelhanca do que ocorre no
overruled, proprio do sistema americano, que permite a revogacao
da ratio do precedente, situacdo em que o mesmo perde o seu valor
e, conseqlientemente, acaba sendo excluido das fontes normativas.??

§ 12 O enunciado da simula tera por objeto a validade, a
interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca
das quais haja, entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a ad-
ministracdo publica, controvérsia atual que acarrete grave in-
seguranca juridica e relevante multiplicacao de processos so-
bre idéntica questao.

§ 22 O Procurador-Geral da Republica, nas propostas que ndo
houver formulado, manifestar-se-a previamente a edigao, re-
visdo ou cancelamento de enunciado de simula vinculante.
§ 32 A edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de
stimula com efeito vinculante dependerao de decisao tomada
por 2/3 (dois ter¢os) dos membros do Supremo Tribunal Fede-
ral, em sessao plenaria.

§ 42 No prazo de 10 (dez) dias apos a sessdo em que editar,
rever ou cancelar enunciado de simula com efeito
vinculante, o Supremo Tribunal Federal fara publicar, em se-
cdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido,
o enunciado respectivo.

21 Embora os particulares ndo estejam impedidos de propor demandas ou de recorrem sustentado teses contrarias
ao verbete sumular, certo €, a principio, que os magistrados ndo poderao decidir contra estes mesmos precedentes.

22 TUCCI, José Roberto Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito. Sao Paulo: RT, 12 Ed, 2004, p. 16.
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O primeiro paragrafo deste art. 22 exige, para a criagao da
simula vinculante, que exista controvérsia atual que acarrete grave
inseguranca juridica, além de relevante multiplicacao de processos
sobre idéntica questdo. A exigéncia da "repercussdo geral" também
se encontra em textos normativos recentes como, por exemplo, no
art. 543-A do CPC, que foi criado pela Lei n® 11.418/06, sendo a mesma
de intenso carater subjetivo, assim como sera a definicdo da "atuali-
dade" ou ndo da questdo.

Os demais paragrafos deste artigo nao oferecem dificuldades.
Com efeito, o segundo paragrafo estabelece que o Ministério Publi-
co da Unido, neste ato representado pelo Procurador-Geral da Re-
publica, deverd se manifestar, na condicdo de custos legis, neste
procedimento tendente a edicdo, revisdo ou mesmo cancelamento
da simula, exceto quando o préprio tiver apresentado a proposta
neste sentido. Ja o terceiro paragrafo, por sua vez, exige quérum
qualificado de 2/3, ou seja, manifestacao de oito Ministros do STF no
mesmo sentido para a edig¢do, revisdo ou cancelamento do enunci-
ado sumular, a ser emitida em decisdo plenaria. E, por fim, o quarto
e Gltimo paragrafo apenas esclarece como sera a publicacao destas
simulas no Diario Oficial.

Art. 3¢ Sao legitimados a propor a edicdo, a revisao ou o can-
celamento de enunciado de simula vinculante:

I - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Ill - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - o Procurador-Geral da Republica;

V - o0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VI - o Defensor Pablico-Geral da Unido;

VII - partido politico com representacdao no Congresso Nacional;
VIII - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional;

IX - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa
do Distrito Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados
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ou do Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Fe-
derais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regio-
nais Eleitorais e os Tribunais Militares.

O art. 32 enumera quais sdo os entes que podem deflagrar este
procedimento tendente a criagdo, revisdo ou cancelamento da
simula vinculante, o que coincide, em parte, com os mesmos legi-
timados para a propositura de agdo direta de inconstitucionalidade,
conforme se extrai do art. 22, da Lei n® 9.868/99, com excecdo dos
incisos VI e XI.?*

Certamente sera exigido, de alguns legitimados, o requisito da
pertinéncia temética, de forma semelhante ao que ocorre nos pro-
cessos objetivos em que se realiza o controle concentrado de
constitucionalidade, pois, do contrario, se estaria discutindo inter-
pretacdo de dispositivos que tratam de matérias que ndo teriam, em
absoluto, nenhuma relevancia para os fins institucionais destes mes-
mos entes. £ o que ocorreria, por exemplo, naqueles procedimentos
instaurados pelas confederagdes sindicais, conforme entendimento
ja pacificado na jurisprudéncia do STF.?* No entanto, em termos pra-
ticos esta exigéncia ndo se justifica, uma vez que o proprio STF po-
deria instaurar de oficio este procedimento, ap6s ter sido noticiado
da controvérsia a respeito da interpretacdo de matéria constitucio-
nal por qualquer um destes entes.

De resto, a necessidade de representante com capacidade
postulatéria também é recomendavel, ainda que ndo se trate de um
processo judicial em seu sentido técnico, diante do que se encontra
no art. 133 da CRFB-88 ("o advogado é indispensavel a administra-

2 Oinciso X, deste art. 3¢, até mesmo reforga a conclusao de que este procedimento ndo decorre da pratica de atos
jurisdicionais, pois, do contrario, estariamos diante da inusitada situagdo de o Poder Judiciario provocar assi proprio
para dirimir esta matéria.

2+ BRASIL, Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n® 2.482-MG, Relator Ministro Moreira
Alves. Publicado em 02/10/2002 no D): "Por falta de pertinéncia temética entre a matéria disciplinada nos dispositivos
impugnados e os objetivos institucionais especificos da Confederagao autora, o Tribunal ndo conheceu de agdo
direta ajuizada pela Confederagao Nacional das Profissoes Liberais - CNPL contra o Provimento 55/2001 - que,
revogando o despacho normativo que afastara a exigéncia de aposentadoria compulsoria dos notérios e registradores
ao implemento de 70 anos de idade, determina que os juizes diretos do foro das comarcas do Estado de Minas Gerais
exercam rigorosa fiscalizagdo do implemento de 70 anos pelos oficiais de registro e tabelides, bem como expegam
ato de declaragéo de vacancia do servigo notarial ou de registro, designando o substituto mais antigo para responder
pelo expediente do respectivo servigo. Precedente citado: ADI 1.792-DF".
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¢do da justica...") e no art. 12, inciso |, da Lei n® 8.906/94 ("sdo ativi-
dades privativas de advocacia: | - a postulagao a qualquer 6rgao do
Poder Judiciario...").?

§ 1¢ O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de
processo em que seja parte, a edi¢do, a revisao ou o cancela-
mento de enunciado de simula vinculante, o que ndo autoriza
a suspensao do processo.

§ 22 No procedimento de edicdo, revisdo ou cancelamento
de enunciado da simula vinculante, o relator podera admitir,
por decisdo irrecorrivel, a manifestacao de terceiros na ques-
tao, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal.

O paragrafo primeiro deste artigo permite que esta questdo
seja suscitada incidentemente em qualquer processo que o Munici-
pio figurar como parte, sem acarretar a sua suspensdo. Esta regra
guarda semelhanca com aquela prevista no art. 6° desta mesma Lei,
que se aplica aos demais processos que abordam a mesma discus-
sdo, independentemente das partes que estejam litigando. Foi afas-
tada por esta Lei especial, portanto, a aplicacdo da regra prevista no
art. 265, inciso IV do CPC, que estabelece a suspensdo do processo
quando, para a analise da pretensdo, for necessario aguardar a deci-
sdo a respeito da questdo prejudicial suscitada em outros autos.

Ja o paragrafo segundo, por seu turno, é inteiramente salutar
por contribuir para a democratizagdo da Jurisdicdo Constitucional,
ao permitir a manifestacao de terceiros (amicus curiae)?®, com vis-

2 MORAES, Guilherme Pefia de. Direito constitucional, teoria da Constitui¢do. 22 Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, p. 227, relembra que, nos processos objetivos em que se realiza o controle concentrado de constitucionalidade,
esta capacidade postulatéria é dispensada para os seguintes legitimados ativos: Presidente da Reptblica, das Mesas
do Senado Federal, da Camara dos Deputados, das Assembléias Legislativas e da Camara Legislativa, dos Gover-
nadores de Estado e do Distrito Federal, do Procurador-Geral da Repblica e do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

2 bastante divergente a natureza juridica da atuagio do amicus curiae no processo. BARROSO, Luis Roberto.
"Conceitos e fundamentos sobre o controle de constitucionalidade e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal" in O
Controle de Constitucionalidade e a Lei n®9.868, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 256 e BINENBOJM, Gustavo.
A Nova Jurisdi¢do Constitucional Brasileira - Legitimidade Democratica e Instrumentos de Realizag3o. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 155, enxergam, na atuagao do amicus curiae, uma espécie de assisténcia qualificada. Em
sentido contrario, MACIEL, Adhemar Ferreira. "Amicus Curiae: um instituto democrético" in Revista da Associagio
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tas a possibilitar um maior debate e aprofundamento nos assuntos
tratados.?” Com efeito, é justamente para se evitar que a Corte Cons-
titucional se torne uma instancia autoritaria de poder que se torna
necessario fomentar a idéia de cidadania constitucional, de modo a
possibilitar a formagdo de uma sociedade aberta de intérpretes da
Constituicao, onde todos teriam o direito de participar ativamente no
processo de revelacdo e definicao da interpretacdo constitucional
prevalente.”® E, afinal, justamente o que este dispositivo tenciona.
Possivelmente o STF ira aplicar a sua jurisprudéncia relativa a
atuacdo do amicus curiae nos processos objetivos que realizam o
controle concentrado de constitucionalidade neste novo procedimen-
to, uma vez que, em ambos, a finalidade desta intervengdo é exata-
mente a mesma. E, de resto, as questées ainda ndo decididas tam-
bém poderdo ser solucionadas de acordo com as consideragoes
trazidas pela doutrina, de modo que, certamente, ndo havera difi-
culdades no enfrentamento de matérias como, por exemplo, a ne-
cessidade ou ndo da pertinéncia temética®’, dentre outros.

Art. 42 A simula com efeito vinculante tem eficicia imediata,
mas o Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois ter-
cos) dos seus membros, podera restringir os efeitos vinculantes
ou decidir que s6 tenha eficacia a partir de outro momento,
tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de excepcio-
nal interesse publico.

Este dispositivo legal trata modulagdo dos efeitos oriundos da
simula vinculante, guardando relagdo com o art. 27 da Lei n® 9.868/99.

dos Juizes Federais do Brasil n® 70, p. 63: "esse instituto amicus curiae, por sua informalidade e peculiaridades, ndo guarda
semelhanca com a nossa intervengdo de terceiros, que se desdobra em diversos institutos processuais (CPC, arts. 56/80)".

% Esta possibilidade ja era permitida nos processos objetivos em que se realiza o controle concentrado de
constitucionalidade, conforme se observa no art. 72, paragrafo 2° da Lei n®9.868/99.

2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao: Contri-
buigdo para a Interpretagao Pluralista e "Procedimental" da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1997,p. 14-15.

2 BUENO FILHO, Edgard Silveira. "Amicus Curiae: A Democratizacao do Debate nos Processos de Constrole da
Constitucionalidade" in Revista da Associacio dos Juizes Federais do Brasil n° 70, p. 137, entende, por
exemplo, que este requisito deve estar presente.
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No controle concentrado de constitucionalidade, é da tradicio bra-
sileira o dogma da nulidade da lei inconstitucional, fundada na anti-
ga doutrina americana, segundo a qual “the inconstitutional statute
is not law at all”. Desta forma, a declaragdo de inconstitucionalidade
de qualquer ato normativo forcosamente deveria ter apenas efica-
cia ex tunc, pois, do contrério, se estaria reconhecendo que deter-
minada lei inconstitucional poderia acarretar a suspensao provisoria
ou parcial da CRFB-88. No entanto, o dispositivo acima mencionado
passou a admitir a possibilidade de ser conferido efeito ex nunc a
declaracdo de inconstitucionalidade, dependendo, para tanto, de se-
vero juizo de ponderagdo de valores®® que, tendo em vista analise
fundada no principio da proporcionalidade, faga prevalecer a idéia de
seguranga juridica ou outro principio constitucionalmente relevante
manifestado sob a forma de interesse social preponderante.’

Enfim, como a stmula vinculante aborda interpretacao de ma-
téria constitucional, nada mais natural do que lhe emprestar o mes-
mo tratamento reservado ao controle concentrado de
constitucionalidade, em especial diante das consequiéncias praticas
que dela podem advir.

Art. 52 Revogada ou modificada a Lei em que se fundou a
edicdo de enunciado de sumula vinculante, o Supremo Tribu-
nal Federal, de oficio ou por provocagao, procedera a sua re-
visdo ou cancelamento, conforme o caso.

Este dispositivo legal reafirma a idéia de que apenas o Poder
Legislativo, no exercicio da funcdo legiferante, é que nao ficara
adstrito aos termos da simula vinculante, tanto que podera criar nova
lei revogando ou modificando aquela que foi objeto do verbete
sumular. O assunto ja foi abordado com maior profundidade quando
da analise do art. 22 desta mesma Lei.

3 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagdo, uma contribuicdo ao estudo do
Direito. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 270, ressalva a importancia da teoria da argumentagdo na fixagao
destes valores, ao mencionar em sua obra, de forma absolutamente correta, que este "ajuste de valores |[...] depende
de uma instancia argumentativa que tem sido negligenciada".

3! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de instrumento n° 582.280-R). Relator Ministro Celso de Mello. Publicagao
no DJ em 23/02/2007.
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Art. 62 A proposta de edigdo, revisao ou cancelamento de enun-
ciado de simula vinculante ndo autoriza a suspensao dos pro-
cessos em que se discuta a mesma questao.

Este dispositivo também ja foi abordado quando da analise do
art. 32 paragrafo primeiro, desta mesma lei, ndo sendo merecedor
de maiores esclarecimentos.

Art. 7¢ Da decisao judicial ou do ato administrativo que con-
trariar enunciado de simula vinculante, negar-lhe vigéncia ou
aplica-lo indevidamente cabera reclamacao ao Supremo Tri-
bunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros meios
admissiveis de impugnagao.

Este dispositivo legal prevé a possibilidade do emprego da "re-
clamagao" para combater a decisdo judicial ou ato administrativo
que deixar de aplicar o constante na simula vinculante.

A reclamacado, de acordo com a mais recente jurisprudéncia
do STF, tem natureza juridica de acdo de indole constitucional, tanto
que, para a sua utilizacdo, é necessaria capacidade postulatéria do
interessado.?> O seu procedimento se encontra previsto na Lei n®
8.038/90 e, também, no proprio Regimento Interno do STF (artigos
156/162), apenas com a ressalva de que a mesma nao é somente
utilizada quando ha descumprimento de stimula vinculante, ja que
o proprio texto constitucional prevé o seu cabimento em outras hi-
poteses (v.g. art. 102, inciso |, I).

Da leitura do presente dispositivo e, também, do que consta
no art. 103 da CRFB-88, o que se extrai é que o manejo da reclama-
¢do ndo inibe o emprego de outros recursos ou meios de impugnagao,

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamag&o n® 4.987-PE. Publicado no D) em 13/03/2007. Relator Ministro
Gilmar Mendes. Neste julgado, constou ainda que: "a tendéncia hodierna, portanto, é de que a reclamago assuma
cada vez mais o papel de agdo constitucional voltada a prote¢ao da ordem constitucional como um todo. Os varios
oObices a aceitagdo da reclamagdo em sede de controle concentrado ja foram superados, estando agora o Supremo
Tribunal Federal em condigoes de ampliar o uso desse importante e singular instrumento da jurisdi¢do constitucional
brasiLeira". Também partilham deste mesmo entendimento DIDIER JUNIOR, Fredie. CUNHA, Leonardo José Carneiro
da. Curso de direito processual civil 3. Salvador: Editora Podium. 32 Ed. 2007, p. 375, acrescentando que, nesta
via processual, até mesmo é possivel a concessdo de tutelas de urgéncia e formagao de coisa julgada material nas
decisdes proferidas em cognigdo exauriente.
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conclusdo esta que, por sinal, é ainda mais fortalecida com o que
consta no verbete n? 734 da simula do STF, segundo o qual ndo é
possivel reclamacao contra decisdo judicial transitada em julgado.
Assim, para ser ajuizada a reclamacdo, parece ser intuitiva a neces-
sidade de interpor, concomitantemente, o recurso pertinente para a
impugnacdo daquela determinada decisao, de modo a evitar a for-
macdo da coisa julgada. Em conseqiiéncia, caso ocorra esta situa-
¢ao - ajuizamento de reclamacao e interposicdo de recurso ou agao
autdbnoma de impugnagdo simultaneamente -, certamente estes al-
timos feitos serdo sobrestados, aguardando a decisao da Corte Supe-
rior relativa ao primeiro, de modo a se evitar riscos de decisoes
conflitantes.

Mas h4, ainda, um outro detalhe de extrema importancia no
estudo da reclamacio. E que o acérdao que decidir a pretensdo nela
deduzida certamente terd que fazer uma interpretagdo nao s6 do
que consta no ato decisério ou administrativo impugnado mas, tam-
bém, do teor da prépria simula vinculante que, em tese, ndo teria
sido respeitada. Af reside o risco de o STF, ao decidir uma reclama-
¢do, acabar conferindo uma nova interpretacao ou mesmo restringir
o alcance deste verbete sumular, o que, por 6bvio, ndo pode gerar
eficacia vinculante aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Admi-
nistracdo Publica, por ofensa ao procedimento estabelecido nesta
Lei n® 11.417/06. A situagdo ndo é exatamente nova se assemelha,
por exemplo, ao que ocorreu no julgamento da ADC n® 4, cuja deci-
sdo (que também tinha carater vinculante) concluiu pela
constitucionalidade da Lei n? 9.494/97, que restringia a concessao
de antecipacio dos efeitos da tutela em face da Fazenda Pablica. E
que tantas foram as decisoes judiciais que descumpriram este julga-
do em processos envolvendo matéria previdenciaria que o STF, em
data posterior, acabou editando a simula n® 729 (de carater mera-
mente persuasivo), dispondo que os efeitos decorrentes do julgamento
proferido na ADC n® 4 ndo seriam aplicaveis nos processos que en-
volviam este mesmo tipo de matéria.

Desta forma, pode-se concluir que, caso seja necessario com-
plementar ou mesmo restringir o que consta em um verbete de
stmula vinculante, o procedimento adequado para tanto € a criagao
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de uma nova stimula ou mesmo a revisao do enunciado problemati-
co nos moldes preconizados por esta Lei n® 11.417/06, uma vez que,
como visto, a decisdo proferida em sede de reclamagdo nao ostenta
eficacia vinculante aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Admi-
nistracdo Puablica em geral.

§ 12 Contra omissao ou ato da administracao pablica, o uso da
reclamacao sé6 sera admitido apo6s esgotamento das vias ad-
ministrativas.

§ 22 Ao julgar procedente a reclamagao, o Supremo Tribunal
Federal anulara o ato administrativo ou cassara a decisao ju-
dicial impugnada, determinando que outra seja proferida com
ou sem aplicagao da simula, conforme o caso.

O paragrafo primeiro exige que haja o prévio esgotamento
das vias administrativas como condig¢do da utilizagdo da reclama-
cdo para impugnar o ato administrativo. Este dispositivo, que em
muito se assemelha a diversos outros (v.g. art. 59, inciso |, Lei n®
1.533/51 e art. 625-D, CLT), certamente terd a sua
constitucionalidade questionada, sob o argumento de violar o prin-
cipio da inafastabilidade (art. 5, inciso XXXV, CRFB-88), por
condicionar o exercicio do direito de acdo ao prévio esgotamento
das instancias revisoras administrativas. No entanto, a razao de
ser do dispositivo é evitar sobrecarregar excessivamente o STF no
julgamento destas reclamagdes ainda passiveis de recursos admi-
nistrativos, que bem poderiam anular ou cassar tais atos indepen-
dentemente da atuacdo do Pretério Excelso. Parece, portanto, que,
em termos praticos, é absolutamente salutar a restricdo contida
neste dispositivo legal, até porque a mesma ndo estd impedindo o
regular acesso ao Judiciario mas, quando muito, apenas postergan-
do este momento para o futuro.

Art. 8¢ O art. 56 da Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
passa a vigorar acrescido do seguinte § 3%
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§ 32 Se o recorrente alegar que a decisao administrativa contraria
enunciado da simula vinculante, cabera a autoridade prolatora da
decisdo impugnada, se ndo a reconsiderar, explicitar, antes de en-
caminhar o recurso a autoridade superior, as razoes da aplicabilidade
ou inaplicabilidade da simula, conforme o caso." (NR)

Art. 9¢ A Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, passa a vigo-
rar acrescida dos seguintes arts. 64-A e 64-B:

"Art. 64-A. Se o recorrente alegar violagcdo de enunciado da
stimula vinculante, o 6rgao competente para decidir o recurso
explicitara as razoes da aplicabilidade ou inaplicabilidade da
simula, conforme o caso."

"Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a recla-
macdo fundada em violagdo de enunciado da simula
vinculante, dar-se-a ciéncia a autoridade prolatora e ao 6rgao
competente para o julgamento do recurso, que deverdo ade-
quar as futuras decisoes administrativas em casos semelhan-
tes, sob pena de responsabilizacdo pessoal nas esferas civel,
administrativa e penal."

Estes dispositivos legais apenas disciplinam providéncias
que devem ser adotadas no curso de procedimento administrati-
vo instaurado no dmbito da Administracdo Publica Federal (daf
as suas abordagens em conjunto), tanto pela autoridade que inici-
almente proferiu a decisio como, também, pelo préprio 6rgao
revisor deste recurso, ndo sugerindo muitas indagacdes de natu-
reza processual.?

Art. 10. O procedimento de edicdo, revisao ou cancelamento
de enunciado de simula com efeito vinculante obedecerd,
subsidiariamente, ao disposto no Regimento Interno do Supre-
mo Tribunal Federal.

33 DIDIER JUNIOR, Fredie. CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil 3. Salvador:
Editora Podium. 32 Ed. 2007, p. 387, ao comentarem estes dispositivos, chegam a mencionar que: "as regras sao bem
interessantes. £ razoavel entender, inclusive, que essas exigéncias dispensam as informagées no procedimento da
reclamagao, providéncia prevista no art. 14 da Lei Federal n®8.038/1990, e que, no caso da reclamag&o contra ato
administrativo que desrespeitou enunciado da simula vinculante, parece ter sido imposta como conduta extrajudicial
obrigatéria a administragao pablica".
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Este dispositivo somente determina a aplicacdo subsidiaria do
Regimento Interno do STF para eventuais questdes surgidas no de-
correr do procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento da
simula vinculante.

Art. 11. Esta Lei entra em vigor 3 (trés) meses apos a sua
publicagao.

Por fim, o Gltimo artigo apenas fixa em 3 (trés) meses o prazo
de vacatio legis para que entre em vigor a Lei n® 11.417/06.

IV. CONCLUSAO

Ap6s todas estas consideragdes, o que se constata € que a inten-
cdo do legislador foi a de criar um mecanismo que pudesse melhorar
a prestacdo jurisdicional, tanto sob o prisma da eficiéncia quanto da
seguranca juridica (ao buscar assegurar o tratamento isondmico em
situacoes semelhantes). No entanto, esta tentativa, embora louvavel,
certamente ndo alcancara os resultados pretendidos, pois um Estado
extremamente heterogéneo como o brasileiro, que vem atravessan-
do grandes transformagdes econdmicas, sociais e culturais, ndo pode
simplesmente absorver tdo rapidamente um sistema estrangeiro intei-
ramente diverso sem deixar seqtielas e sem a devida preparacao dos
aplicadores do Direito. Pelo contrério, é latente, até por forca do que
consta no art. 12 da CRFB-88 (de onde se extrai o principio do Rule of
Law ), que o sistema da Civil Law continuara a ser o adotado por
estas plagas, apenas com a substituicdo do fetichismo da Lei escrita
pelo fetichismo da simula.

Em consequéncia, se estes foram os objetivos efetivamente
pretendidos pelo legislador, a adogcdo da simula vinculante se cons-
tituira, quando muito, em mero paliativo enquanto se aguardam re-
formas mais profundas, que deverao focar os pontos mais nevralgicos
da ciéncia processual, em especial a vigilia na ética dos participan-
tes, a restricdo ao direito de recorrer em algumas hipoteses*, e

3 O art. 32, paragrafo 2° desta Lei segue esta tendéncia, ao impedir a interposi¢do de recurso para impugnar a
decisdo que autorizou o ingresso do amicus curiae no procedimento para adogdo, revisdo ou cancelamento da
simula vinculante.
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melhorias ainda mais amplas na efetivagao das decisoes judiciais,
sob pena de agravamento deste quadro nocivo que desprestigia ndo
s6 a imagem das instituicdes publicas em geral, mas, também, que
desrespeita o proprio jurisdicionado.g)
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Da Extincdo da
Responsabilidade dos
Fiadores, Mediante
Notificacdo, em
Contrato de Locacao

Luis Camargo Pinto de Carvalho
Desembargador do Tj/SP

"O juiz que, por uma suposta eqiiidade e oportunidade
intenta mudar a lei, comete violacdo juridica” (Ferrara).

O novo Codigo Civil trouxe, no art. 835, a seguinte disposicdo:

"O fiador podera exonerar-se da fianca que tiver assinado sem
limitagao de tempo, sempre que lhe convier, ficando obrigado
por todos os efeitos da fianga, durante 60 (sessenta) dias apos a
notificacao do credor”.

Essa forma de exoneracdo, indaga-se, alcanca os fiadores em
contrato de locagdo, que, seguindo a tradicdo do nosso direito’, te-
nham assumido responsabilidade até a entrega das chaves do imé6-

! Confira-se, no trabalho de nossa autoria, “Da extingao da responsabilidade dos fiadores em contrato de locag3o.
Pro-nunciamentos 'contra legem’ do ST)”, inserto na Revista da EMER], 2003, v. 6, n 24, p. 203, e na RT 830/46, 0
historico com base em todas as nossas leis inquilinarias. Observe-se que, hoje, a tese sobre a Stmula 214 do ST, que
foi o leitmotiv para esse estudo, no prevalece mais, haja vista haver o ST) recuado na errénea interpretagdo que
conferia a essa simula ao atribuir-lhe alcance completamente divorciado do seu texto (vide, REsp. 421.098-DF).
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vel, como previsto no art. 39 da Lei n? 8.245/91: "Salvo disposicao
contratual em contrario, qualquer das garantias da locacao se esten-
de até a efetiva devolucdo do imoével"?

E sobejamente sabido que amiGde ocorrem contradi¢cdes entre
normas, denominando a doutrina esse fato como antinomia juridica.

Tércio Ferraz Sampaio? a define "como a oposi¢cdo que ocor-
re entre duas normas contraditérias (total ou parcialmente), emana-
das de autoridades competentes num mesmo ambito normativo, que
colocam o sujeito numa posicao insustentavel pela auséncia ou in-
consisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros
de um ordenamento dado".

Quando a antinomia decorre, como é o caso, de contradicdo
entre uma lei geral - Codigo Civil - e outra especial - Lei do Inquilinato,
a propria Lei de Introducdo que, como se sabe, é uma lex legum,
traz o encaminhamento para solucdo do problema.

A primeira Lei de Introdugdo - Lei n? 3.071, de 1 de janeiro de
1916 - no art. 42, dispunha que "A lei s6 se revoga, ou derroga, por
outra lei; mas a disposicao especial ndao revoga a lei geral, nem a
geral revoga a especial, sendo quando a ela, ou ao seu assunto, se
referir, alterando-a, explicita ou implicitamente".

Clovis*, ao comentar esse dispositivo, dizia: "O segundo pre-
ceito do artigo é um elemento de conciliagao entre os dispositivos
das leis diversas, que compdem um sistema legislativo, fazendo
desaparecer as antinomias aparentes entre as mesmas (sic). A lei
posterior revoga a anterior, expressamente, quando assim o decla-
ra, ou tacitamente, quando ha incompatibilidade entre as respecti-
vas disposicoes. Mas, se a segunda lei é especial, isto é, se dispde
para um caso particular, ou para um determinado instituto, entende-
se que apenas abriu uma excecdo a regra geral. Também, se leis
especiais regulam um instituto ou uma relagao particular, é princi-

2 Vb. “Antinomia”, na Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 7, p. 14.

3 Esse dispositivo contém grave erronia de técnica juridica, pois o vocabulo "revoga", que é genérico e abarca a ab-
rogagao e a derrogagao, foi empregado no lugar de "ab-roga". Consoante ligdo de CARVALHO SANTOS, o que
o legislador quis dizer foi o seguinte: "a lei s6 se ab-roga ou derroga por outra lei" (Codigo Civil Brasileiro Interpre-
tado, Ed. Freitas Bastos, v. 1, 3%ed., p. 61).

4 Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, Frco. Alves, v. 1, 1916, p. 100.
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pio de direito que a lei geral posterior lhe permite a continuagao,
quando ndo a revoga explicita ou implicitamente, porque a regra
divergente ja existia e, se devesse desaparecer, di-lo-ia, claramen-
te, a lei nova, ou disporia de modo a contraria-la, regulando o mes-
mo assunto". No mesmo sentido a licdo de Carvalho Santos®, que
faz remissdao a ensinanca de Bevilagqua.

Paulo de Lacerda®, por sua vez, no 12 volume do Manual do
Codigo Civil que leva o seu nome, ha quase um século em comen-
tario a esse mesmo diploma, registrava: "A falta de referéncia clara
a propria disposicao geral, ou ao seu assunto, desautoriza a suposi-
¢do da revogacao por incompatibilidade entre as duas leis, ja que o
sistema da legislacao era regular o assunto em dois pontos de vista
diferentes, mirando cada qual o seu objetivo préprio, um restrito e
especial, e outro amplo e geral.

A vigente Lei de Introducdo - Dec. lei n® 4.657, de 4 de setem-
bro de 1942 - trouxe, sobre o assunto, a seguinte regra, no § 2° do
art. 2% "A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a
par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior".

Ao tratar dos critérios para solucdo das antinomias, no exame
desse diploma, Maria Helena Diniz, em seus comentarios sobre a
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil,” com base em Stolfi, afirma que
"nem sempre a lei especial derroga a geral, podendo perfeitamente
ocorrer que a especial introduza uma excecdo ao principio geral,
que deve coexistir ao lado deste. Daf dizer De Ruggiero que os crité-
rios generi per speciem derrogatur e lex specialis derrogat
generali sdo falsos se entendidos de modo absoluto. Havendo in-
compatibilidade, havera revogacao da lei geral pela especial, e da
lei especial pela geral; podera ocorrer revogacao da lei geral por
outra geral e da es-pecial por outra especial. Podera, ainda, uma lei
geral subsistir ao lado da geral ja existente, ndo importando a revo-
gacdo desta, ou de uma lei especial, que ndo declare expressamen-
te revogada a disposicdo especial preexistente, nem seja com ela

5 Ob., cit., p. 65.
6p.319.

7 Lei de Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro Interpretada, Saraiva, 112 ed., p. 78.
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incompativel. Nada obsta, portanto, a subsisténcia da lei geral e es-
pecial, regendo, paralelamente, as hipéteses por elas disciplinadas,
sem risco de contradicao”.

Sendo sobejamente sabido que o Cédigo Civil é lei geral em
relacdo a Lei n? 8.245/91, que é lei especial, é de palmar evidéncia,
tendo em conta as mais elementares regras de hermenéutica, que o
dispositivo especial nela contido, no sentido de que "qualquer das
garantias da locacgao se estende até a efetiva devolugdo do imovel",
ndo pode ter sua aplicacdo reprimida com base na lei geral, ndo se
podendo olvidar, ademais, que a lei inquilindria é da mesma forca
hierarquica do Codigo Civil.

Alias, o Prof. Daniel Coelho de Souza, com sua autoridade de
professor catedratico da Universidade Federal do Para, em festeja-
da obra didatica e de carater introdutério®, fornece o seguinte e
elucidativo exemplo dessa antinomia, perfeitamente adaptavel a
aparente contradicao entre o Codigo Civil e a Lei do Inquilinato:
"49.2 Lei geral e especial. Pode, também, uma norma estar vigendo,
dizer respeito a certa matéria, mal ndo lhe ser aplicavel. Tal ocorre
quando o mesmo fato é objeto de uma disposi¢do geral e de outra
especial. Ha norma que regula a situagdo de todos os estrangeiros
no Brasil, por exemplo. Ha outra especial para os portugueses. O
mesmo fato, a situacdo de estrangeiro no Brasil é regido por uma lei
geral (todos os estrangeiros) e por uma lei especial (os portugueses).
Se um cidaddo portugués indaga sobre certa faculdade, e a lei res-
ponde negativamente, podera acontecer que a especial responda
afirmativamente. A geral ndo revoga a especial, e vice-versa. Esta
se aplica a circunstancia especifica, sem afetar a outra, que preva-
lece para os demais casos".

O conhecido mestre luso-angolano - José de Oliveira Ascen-
sao’ - que, além de professor na Universidade de Lisboa, foi profes-
sor titular da Faculdade de Direito do Recife, apos, sobre a matéria,
comentar a legislacdo portuguesa, ensina: "E semelhante a posicao
que devemos chegar no Brasil, no siléncio da lei. A afirmagao apa-

8 Introdugdo a Ciéncia do Direito, Saraiva, 32 ed., p. 380.

° O Direito - Introdugio e Teoria Geral, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1978, p. 260.
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rentemente l6gica de que a lei geral, por ser mais extensa, incluira
no seu dmbito a matéria da lei especial, que fica revogada, ndo se
sobrepoe a consideragcao substancial de que o regime geral nao in-
clui a consideragdo das condigdes particulares que justificaram jus-
tamente a emissao da lei especial. Por isso esta ndo sera afectada
pela simples razao de o regime geral ter sido modificado".

Por fim, ainda, cumpre trazer a baila a licdo sempre
irrepreensivel do eminente e pranteado mestre Norberto Bobbio'®,
que, ao cuidar dos critérios para solucionar as antinomias, afirma:
"O terceiro critério, dito justamente da lex specialis, é aquele pelo
qual, de duas normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou
excepcional), prevalece a segunda: lex specialis derogat generali.
Também aqui a razdo do critério ndo é obscura: a lei especial é
aquela que anula uma lei mais geral, ou que subtrai de uma norma
uma parte de sua matéria para submeté-la a uma regulamentacao
diferente (contraria ou contraditoria). A passagem de uma regra mais
extensa (que abrange um certo genus) para uma regra derrogatoria
menos extensa (que abrange uma species do genus) corresponde a
uma exigéncia fundamental de justica, compreendida como trata-
mento igual das pessoas que pertencem a mesma categoria. A pas-
sagem da regra geral a regra especial corresponde a um processo
natural de diferenciacdo das categorias, e a uma descoberta gradu-
al, por parte do legislador, dessa diferenciacdo. Verificada ou desco-
berta a diferenciacdo, a persisténcia na regra geral importaria no
(sic) tratamento igual de pessoas que pertencem a categorias diferen-
tes, e, portanto, numa injustica. Nesse processo gradual de especia-
lizacao, operado através de leis especiais, encontramos uma das
regras fundamentais da justica, que é a do suum quique tribuere
(dar a cada um o que é seu). Entende-se, portanto, por que a lei
especial deva prevalecer sobre a geral: ela representa um momento
ineliminavel do desenvolvimento de um ordenamento. Bloquear a
lei especial frente a geral significaria paralisar esse desenvolvimen-
to. No Direito italiano, este critério de especialidade encontra-se,
por exemplo, enunciado no art. 15 do C.P.: ‘Quando algumas leis
penais ou algumas disposi¢oes da mesma lei penal regulam a mes-

'° Teoria do Ordenamento Juridico, Ed. UnB, 9 ed., p. 95.
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ma matéria, a lei ou disposicao da lei especial anula a lei ou a dispo-
sicao da lei geral, salvo se estabelecido de outra forma’.”

Na hipétese da lei inquilinéria, cujo carater de especializacao
é flagrante, a responsabilidade do fiador estende-se até a entrega
das chaves do imoével (salvo no caso do manejo da agdo de exone-
racdo de fianga...); a regra do Codigo Civil aplica-se aos demais
casos de fianga, que ndo decorrentes de relacido de locagao.

Mas, ainda nessa matéria, o legislador civil foi mais adiante,
certamente para obstar eventuais interpretagdes contrarias aos dita-
mes e principios contidos na lei inquilinaria: estabeleceu expressa-
mente no art. 2.036 do Codigo Civil vigente, que, "A locagcdo de
prédio urbano, que esteja sujeita a lei especial, por esta continua a
ser regida".

Outrossim, também eventual argumentacao calcada na disposi-
¢do contida no art. 819 do Cédigo Civil, de que a fianga ndo deve rece-
ber interpretacdo extensiva, pois absolutamente ndo se presta a tal.

E elementar que nenhuma regra geral de interpretacio pode
prevalecer contra dispositivo expresso, contido em qualquer corpo
de leis, seja geral, seja especial, e nem sobre regra contratual, rela-
tiva a matéria dispositiva.

Norma interpretativa somente tem aplicacdao no vazio legal
ou contratual, que ndo é o caso, pois o texto da lei inquilinaria é de
meridiana clareza.

Esclarece o mestre peninsular Francesco Ferrara'’, em obra
classica traduzida pelo eminente Prof. Manuel A. Domingues de
Andrade, que "A interpretagdo literal é o primeiro estadio da inter-
pretacdo. Efetivamente, o texto da lei forma o substrato de que deve
partir e em que deve repousar o intérprete. Uma vez que a lei esta
expressa em palavras, o intérprete ha de comecar por extrair o signifi-
cado verbal que delas resulta, segundo a sua natural conexao e as
regras gramaticais. O sentido das palavras estabelece-se com base
no uso lingtiistico, o qual pode ser diverso conforme os lugares e os
varios circulos profissionais. Normalmente as palavras devem en-
tender-se no seu sentido usual comum, salvo se da conexao do discur-

' Interpretacio e Aplicacdo das Leis, Saraiva, 1934, pp. 34-5.
p p pp
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so ou da matéria tratada derivar um significado especial técnico. (...)
Deve-se partir do conceito de que todas as palavras tém no discurso
uma fungdo e um sentido préprio, de que neste ndo ha nada de su-
pérfluo ou contraditério, e por isso o sentido literal ha de surgir da
compreensdo harmdnica de todo o contexto".

E sempre bom lembrar que nao se pode falar em interpretacio
extensiva se esta se afina rigorosamente com o texto legal. Basta a
interpretacdo literal, como demonstrado. Como diz o sempre invo-
cado em matéria de interpretacdo e hermenéutica, Carlos
Maximiliano'?, "a exegese restritiva corresponde, na atualidade, ao
que outrora se denominava declarativa estrita; apenas declara o sen-
tido verdadeiro e o alcance exato; evita a dilatacdo, porém nao su-
prime coisa alguma".

Assim, ndo se pode aceitar a exoneragdo de responsabilidade dos
fiadores, em contrato de locacao, mediante simples notificacdo do credor.

Por isso, deve continuar prevalecendo o entendimento de que
o fiador, vencido o contrato de locacdo, tem direito de exonerar-se
da fianga, ajuizando a competente acdo judicial para tanto, mesmo
que do contrato conste rentncia a esse direito.

E nem a argumentagdo no sentido de que o instituto da fianga
é do Cadigo Civil e, assim, suas regras deitam raizes em todos os
contratos, sejam eles quais forem, colhe.

As leis especiais, como ja dizia Clovis, no texto transcrito aci-
ma, podem dar aos institutos previstos na lei geral o alcance que
melhor lhes convier, visto aquelas estarem presas aos fins especifi-
cos para os quais foram editadas.

Ora, se para os objetivos que o legislador tinha em mira foi
editada a Lei n® 8.245/91, com a regra relativa a fianga nos termos
que constam de seu art. 39, norma de carater interpretativo extraida
de lei geral ndo pode modifica-los.

A boa interpretacdo e o bom-senso hdo de prevalecer, tendo
em conta a tradigdo do direito patrio, que é fator relevante na inter-
pretacdo de qualquer norma juridica.

Cumpre observar, por derradeiro, embora se trate de coloca-

2 Hermenéutica e Aplicagio do Direito, n®220.
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¢do metajuridica, que, se se entender pela aplicabilidade da regra
do novo Cédigo Civil as locagdes, isso acarretara tumulto de
imprevisiveis conseqiiéncias ao mercado imobiliario, com a 6bvia
retracdo da oferta de imoveis, sem se falar das possiveis alquimias
juridicas que se engendrardo, certamente eivadas de ilegalidade,
para tentar contornar o problema, dando ensejo, como tem ocorrido
em casos analogos, a multiplicarem-se as a¢oes judiciais, a agravar
a situagdo dos ja congestionados tribunais brasileiros. Tudo isso a dano
do locatario', que assim o é, especialmente no campo da locacao
residencial, tdo-somente por ndo ter condigées de ser proprietario...
Em conclusao, o fiador, em contrato de locagdo, ndo pode lan-
car mao do art. 835 do Cédigo Civil para exonerar-se da fianga, que

prestou até a restituicdo do imovel do locador.ig

'3 Ndo se pode esquecer que, na prética, recebida pelo locador notificagdo de exoneragdo da fianga encaminhada
pelo fiador, imediatamente notificara o locatario a fornecer novo fiador, sob pena de despejo, pois ndo se concebe
que a locagdo prossiga despida de garantia. Isso praticamente constrangera os juizes, nas agoes de despejo propostas
sob esse fundamento, a concederem tutela antecipada, para desalijamento imediato dos inquilinos, de sorte a impe-
dir o prosseguimento da locagdo sem garantia para o locador... Isso podera representar verdadeiro caos ndo apenas
no caso das locagdes residenciais, haja vista problemas de local de trabalho do locatério e de sua mulher, escola de
filhos etc., como também no caso das locagdes ndo residenciais, visto os transtornos que uma mudanca precipitada
pode acarretar, com perda de clientes, empregados etc.
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