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Apresentacdo

Na apresentacdo da Revista anterior, relativa ao trimestre ju-
lho a setembro, j& demos noticia de que a Revista da EMER] estava
proxima de completar 10 anos desde a sua primeira edi¢cdo no pri-
meiro trimestre de 1998. Pois, este é o nosso 40° nimero, que se
edita neste Gltimo trimestre de 2007. Para nés, da Escola da Magis-
tratura do Rio, consideramos fato significativo o decurso desses 10
anos, com a edi¢do da Revista sem dificuldades.

N&do poderiamos comemorar, de forma melhor, o éxito desses
primeiros 10 anos, sendo destacando os oitenta anos da obra admi-
ravel que foi o primeiro Codigo de Menores do Brasil, de autoria do
Juiz de Direito, José Candido de Albuquerque Mello Mattos, na sua
gestdao também, de primeiro Magistrado a ocupar a Vara especi-
alizada, na cidade do Rio de Janeiro.

Em 12 de outubro de 1927, foi sancionado o Decreto n® 17.943-A,
que consolidou as leis de assisténcia e protegdo a menores e passou
a constituir o Codigo de Menores, também o primeiro da América
Latina. Esse Codigo serviu de modelo e norteou o tratamento dos
direitos do menor e das questées que envolvessem seus interesses,
em nosso pafs e em outros. Foi o que assinalou o jurista espanhol,
Dr. Luiz Mendizabal, segundo aponta o Desembargador Alyrio
Cavallieri, em primoroso artigo da edicdo especial, desta Revista.
Conhecido como Cédigo Mello Mattos, foi ele apontado como obra
singular por autores de nomeada, mesmo quando substituido por
outro. A edicdo especial sobre o tema esta sendo langada juntamen-
te com este nimero, e reline colaboragées sobre questdes diversas
relacionadas a temética dos adolescentes.

A populacdo cresceu no Brasil. Infelizmente ndo temos sinais
de solugdo breve para os problemas do tratamento e adequada edu-
cacdo para adolescentes tao atraidos, muito cedo, na idade, para os
desvios de conduta e para a prética de atos infracionais.

Décio Xavier Gama
Desembargador - Coordenador da REVISTA DA EMER]
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SUMARIO

O Juiz Criminal: entre a Neutralidade, os
Direitos Fundamentais e a Pressio Social

pelo Combate a Criminalidade

Paulo Roberto Leite Ventura

Desembargador. Presidente da 12 Cadmara Criminal do TJ/RJ.
Diretor-Geral da EMER).

O grave problema da seguranca publica que prova a de-
sesperanca e panico coletivo e gera reacdes sem propo-
sito. Sugestdo de medidas violentas de combate a
criminalidade. Fendmeno que se repete em muitas par-
tes do mundo sob a forma de expansdo do terrorismo;
ineficiéncia do Estado para combater o crime organiza-
do. O narcotrafico em locais de dificil acesso a acao
policial (favelas). O aliciamento e corrupgao da juven-
tude. 25 dos 77 incisos do art. 52 da C.F. tratam da valida-
de da prisdo e dos direitos fundamentais dos presos. De-
cisoes judiciais que precisam ser fundadas em principi-
os legais coerentes e ndo em atos de mera vontade,
ou de sentimento pessoal. A opinido do Prof. Herbert
Wechsler e do constitucionalista Luis Roberto Barroso so-
bre o conceito de neutralidade. O dever de examinar a
prova e ndo apenas contempla-la ou deixar de colhé-la.
Observancia da ética na conducdo do processo pelo juiz.
O Direito Penal minimo, que compreende principios de:
1) Intervengdo minima, 2) Lesividade, 3) Adequagao so-
cial, 4) Individualizagdo da pena, 5) Proporcionalidade,
6) Responsabilidade pessoal, 7) Limitagdo das penas, 8)
Culpabilidade, 9) Legalidade. O conceito de J. C. Barbo-
sa Moreira. O conceito de imparcialidade e neutralida-
de do Juiz. Pode o Juiz, de oficio, determinar a producéo
de prova para firmar o seu convencimento. Os arts.155
e 157 do CPP.
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Loteamento Fechado, Associacio de Mora- 26
dores. Imposicao do Rateio Associativo a

Quem nio é Associado

Maria Cristina de Brito Lima

Juiza de Direito da 52 Vara Civel da Barra da Tijuca - T)/RJ.
Mestranda em Ciéncias Juridico-politicas pela Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa.

Nei Pinto Baptista

Advogado. Conciliador no Juizo da 52 Vara Civel da Barra da
Tijuca - R/.

1. Introdugdo. 2. Parcelamento do solo; 2.1 Legislagao perti-
nente; 2.2. O loteamento ou desmembramento; 2.3 Etapas
do parcelamento. 3. Bens publicos; 3.1. Conceito; 3.2. Alie-
nacdo de bens publicos; 3.3. Utilizagao privativa de bens
publicos. 4. Loteamento fechado e seus envolvimentos; 4.1.
Conceito; 4.2. O ato constitutivo da associacdo: o seu Gltimo
Estatuto. 4.3. A legalizacdo do fechamento; 4.4. Conseqiién-
cias do fechamento; 4.4.1. Com relagdo aos entes pablicos; 4.4.2.
Com relagdo ao proprietario do lote. 5. Associacdo de morado-
res de loteamento fechado; 5.1. A obrigatoriedade de atender
ao rateio associativo; 5.2. A vinculacao do proprietario a asso-
ciacdo. 6. Julgados relativos a matéria. 7. Peculiaridades do
Municipio do Rio de Janeiro. 8. Consideragdes finais.

Abandono Moral 40

Simone Ramalho Novaes

Juiza de Direito Titular da 22 Vara Civel da Regido Oceanica
de Niteréi - RJ.

Questdo polémica capaz de gerar, para os filhos, dificulda-
des no trato com o conjuge que ndo detém a guarda. Julga-
dos dos TJ do RS, SP e MG e entendimento em sentido con-
trario do ST (42 Turma) - Ministros Barros Monteiro e Fernando
Gongalves. A Lei n® 8.069/90 em seu art.19, que reproduziu
a norma Constitucional. Comentérios de Maria do Rosario
Leite Cintra ao ECA (arts. 19 e 21/22). O poder familiar do
Cadigo Civil. A opinido de Sergio Cavalieri e de Maria Celina
Bodin de Moraes.
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O Bem-estar em um Estado de Desigualdade
e de Autonomias Politico-Administrativas.

Autonomia Versus lgualdade

Daniela Bandeira de Freitas

Juiza de Direito do TJ/RJ. Pés-graduada pela PUC - Rio.

1. Introdug@o. 1.1. Objeto. 1.2. Metodologia. 2. O Estado
do bem-estar e os direitos sociais, econébmicos e culturais
como opcao politica constitucional de justica social. 2.1.
O Estado de bem-estar como Estado social. 2.2. O princi-
pio da igualdade no Estado social. 3. Como funciona o
principio da isgualdade no Estado de autonomias politico-
administrativas? 3.1. A dicotomia: igualdade versus
descentralizagdo. 3.2. A dicotomia no Estado federal bra-
sileiro. 3.3. A igualdade como limite a descentralizagao.
4. Autonomia versus igualdade. 4.1. Os mecanismos juri-
dicos de solugdo da dicotomia e o critério da equiparacao
das condigdes de vida. Consideracdes finais.

O Novo Aproveitamento do Mandado de
Injuncao

Eduardo Ribeiro Moreira

Professor de Direito Constitucional da EMER] e de P6s-Gra-
duacdo da Universidade Candido Mendes.

1. O novo aproveitamento do Mandado de Injungdo. 2. A
efetividade do Direito Constitucional Processual. 3. Dife-
rencas entre o Mandado de Injuncdo e a Acdo de
Inconstitucionalidade por Omissao. 4. Conclusao.

Dano Moral Por Uso de Imagem do Empregado
José Geraldo da Fonseca

Magistrado do TRT/RJ. Professor da EMERY.

1. Introdugdo. 2. Conceito de dano moral. 3. "O preco da
dor". 4. Pressupostos genéricos de afericao do dano moral.
5. Conceito de imagem. 6. Contrato de trabalho e uso de
imagem. 7. Prescricdo. 8. Conclusao.
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Obrigacdo Alimentar e o Descabimento de 101
sua Atualizacao pelo IGP-M

Maria Berenice Dias

Desembargadora no TJ/RS. Expositora da EMERJ. Vice-Pre-
sidente do IBDFAM.

Alteracées, de oficio, de critério de indice de correcdo da
obrigacdo alimentar: de salario minimo para a importancia
certa em dinheiro com atualizacdo pelo IGP-M. Decisao
em segunda instancia, sem que as partes tenham requerido
tal forma de modificacdo. Apelacdo do alimentando e
reformatio in pejus. Intencdo de corrigir o encargo pelo
indice de inflagdo. Mais adequado seria o IPCA como crité-
rio. O salario-minimo com a vantagem da simplicidade e
da proporcionalidade.

Carta de 1988. Ideario e Realidade. Refle- 107

x0es sobre o Nosso Dever de Magistrados
Luiz Felipe da Silva Haddad

Desembargador do TJ/RJ.

Os quase 20 anos da Constituicdo de 1988, a terceira
em duracio de todas no Brasil. Os muito diferentes tem-
pos de vigéncia que sdo percebidos nas Cartas latino-
americanas, com as numerosas revolucdes ou golpes
que mudam a Constituicdo ou a substituem por outra.
A excecdo da Argentina, que tem a sua vigente desde
1853, com as grandes reformas de 1957 e 1994. A
Constituicdo de 1988, ja com muitas emendas (mais
de 50), caracterizou-se pelas clausulas pétreas, pela
forma federativa de estado, pelo voto direto, secreto e
universal, pela separacdo dos poderes e por direitos e
garantias individuais. Omissdes; texto e critica que po-
dem ser formuladas. Estudo desse texto e apreciagdo
de varias questdes e davidas que emergem da Carta
de 1988.

10 Revista da EMER), v. 10, n®40, 2007



Decadéncia e Prescricio no CDC: Vicio e 117

Fato do Produto e do Servico

José Carlos Maldonado de Carvalho

Desembargador do TJRJ.

1. Introducdo. 2. Decadéncia e prescri¢do: distingdo doutri-
naria. 3. Fato e vicio do produto e do servico. 4. Decadén-
cia e prescricao no CDC. 5. Prazos decadenciais. 6. Prazos
prescricionais. 7. Causas impeditivas. 8. O direito em agao.
9. Conclusao.

Repercussao Geral: Um Passo a Mais na
Dificil Trilha de Construcao da Vinculati-

vidade das Decisoes Judiciais

Vanice Lirio do Vale

Procuradora do Municipio do Rio de Janeiro. Doutora e Mestra
em Direito pelas Universidades Gama Filho e Estacio de Sa.
1. Origem da repercussdo geral como pauta de prioridade da
Reforma do Judiciario: os trabalhos legislativos da EC 45. 2.
Repercussdo geral qualitativa e quantitativa: saudavel instru-
mento de dialogo entre as instancias jurisdicionais. 3. Aponta-
mento inicial da repercussao geral para autorizar cabimento
recursal. Analise pelo Tribunal a quo. 4. A seqtiéncia da anali-
se da existéncia da repercussao geral - a apreciagdo pelo STF.
5. A vinculatividade insinuada - ou sobre como o legislador
obliquo é também responsavel pela sobrecarga do Judiciario.
6. Imperativos de adaptagdo a uma nova matriz de raciocinio
decorrente da subordinacdo das decisdes judiciais.

O Uso dos Precatorios no Sistema Juridico
Brasileiro e a Acao de Repeticdo de Indébito
Tributario

Claudio Carneiro B. P. Coelho

Procurador Municipal. Professor da EMER/. Mestre e Pés-

Graduado em Direito Tributario. Professor de Pos-Gradua-
cdo e de Curso de Mestrado.
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1. As expressdes "em virtude de sentenca judiciaria" e "Fa-
zenda Pablica". 2. Excec¢do ao sistema do precatorio. 3. Re-
nancia do valor excedente e fracionamento de precatorio.
4. A agdo de repeticao de indébito. 5. O uso do precatoério
em matéria tributaria. 6. Conclusdo.

Apontamentos sobre o Principio da Confianca 177

Legitima no Direito Brasileiro

Raphael Manhaes Martins

Advogado e Professor da UER]. P6s-Graduado pela FGV.
1. O principio da confianca legitima. 2. Da necessidade de
uma efetiva protecdo da confianga legitima. 3. Anélise do
principio da confianca legitima no ordenamento brasileiro.
3.1. Seguranga juridica, boa-fé e o principio da confianga
legitima. 4. Critérios para aplicacdo do principio da confi-
anga legitima: uma proposta. 5. Conclusoes.

Evolucio do Ato Administrativo e a sua 191

Destipificacdo na Atividade Regulatéria
Mario Augusto Figueiredo de Lacerda Guerreiro
Advogado e Professor.

1. Origens do ato administrativo. 2. Ato administrativo no Esta-
do liberal. 3. Atransi¢do para o Estado social. 3.1. Transforma-
¢des do ato administrativo. 3.2. Destipificacdo do ato adminis-
trativo. 4. A faléncia do Estado social e a passagem ao Estado
pos-social. 4.1. O ato administrativo no Estado p6s-social.
4.2. O aprofundamento da destipificacdo. 5. A atividade
regulatéria e o Estado pés-social. 6. Conclusao: a destipificacao
do ato administrativo na atividade regulatoria.

Responsabilidade Penal dos Adolescentes e 210

Medidas Socioeducativas

Guaraci de Campos Vianna

Juiz de Direito Titular da Vara da Infincia e da Juventude da
Capital/RJ.

Bases para as mudangas sugeridas. Idade de responsabili-
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dade penal. Natureza penal das medidas socioeducativas.
Necessidade de criagdo de uma Vara de Execucdes de
medidas socioeducativas no Rio de Janeiro. Dados estatis-
ticos. O papel do Poder Judiciario na ressocializacdo dos
adolescentes. Caréncias do Poder Executivo. Do risco da
reiteragdo de condutas infracionais. Mudangas sugeridas na
Lei 8.069/90. Parte criminal-infracional. Responsabilizacao
penal do adolescente. Pontos para debate. Conclusées.

Apontamentos sobre Honorarios Advoca-
ticios na Fase de Cumprimento da Sentenca

no Processo Civil

Agostinho Teixeira de Almeida Filho

Desembargador do TJ/RJ. Integrante do Forum de Direito
do Consumidor da EMER).

As modificagées da Lei n® 11.232/05 na execucao de titulo
judicial e esta, como fase do processo de conhecimento. O
problema da condenagdo em honorarios de advogado. A
omissdo a esse respeito do art. 475-). Sincretismo entre o
processo de conhecimento e o de execugdo. A licao de J.
C. Barbosa Moreira: "O que a lei ndo pode fazer, porque
contrario a natureza das coisas, é torna-los iguais". A opi-
nido do Prof. Cassio Scarpinella Bueno, Doutor em Direito
Processual da PUC de Sao Paulo.

Dano Moral e Coletivo

Leonardo Roscoe Bessa

Promotor de Justica, Mestre em Direito Pablico pela UnB,
Doutorando em Direito Civil pela UER/. Professor convida-
do em cursos de Pos-graduacgao de Direito do Consumidor
e Direito Civil da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul - UFRGS e Faculdade de Vitéria - FDV.

1. Introdugdo. 2. Direitos coletivos (/ato sensu): 2.1 Direitos
coletivos, difusos e individuais homogéneos. 3. Dano mo-
ral coletivo: 3.1 Previsdo legal. 3.2 Revisao bibliografica.
4. Aproximacdo com o direito penal e fungdo punitiva da
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responsabilidade civil. 5. Dano moral (individual). 6. Dano
moral coletivo: dano extrapatrimonial com fungdo puniti-
va. 7. Superior Tribunal de Justica.

Principios Gerais do Novo Coédigo Civil 284
Antonio Augusto de Toledo Gaspar

Juiz de Direito da 22 Vara Civel - Sdo Gongalo - R).

O Direito Civil Constitucional. O Direito Pablico e o Direito
Privado. As Leis 8.078/90 e 8.245/91. Os principios da
eticidade, operacionalidade e da proporcionalidade, na pro-

tecao da pessoa humana.

Teoria Geral, Poderes e Limites das Comis- 288

soes Parlamentares de Inquérito

Leonardo Scofano Damasceno Peixoto

Defensor Puablico do Estado de Sao Paulo. Formado pelo
Curso de Preparagao a Carreira da Magistratura-EMER]. P6s-
graduado em Direito Pablico e Direito Privado pela EMER]
e pela Estacio de Sa.

1.Breve historico e natureza juridica. 2. Principios
norteadores. 3. A CPl como instrumento de controle e fisca-
lizacao politico-administrativa. 4. Poderes e limites
investigatorios das comissdes parlamentares de inquérito.
5. Conclusao.
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O Juiz Criminal:
Entre a Neutralidade,
os Direitos Fundamentais
e a Pressao Social pelo
Combate a Criminalidade

Paulo Roberto Leite Ventura
Desembargador Presidente da 12 Camara
Criminal - T)/RJ. Diretor-Geral da EMER).

Todos sabemos que vivemos um ambiente de desesperanca e
panico coletivo, altamente comprometedor para um projeto demo-
cratico duradouro, uma vez que a histeria presente no campo da
seguranca publica tem gerado reages irracionais e reacionarias em
face da questao da violéncia urbana, principalmente no Rio de Ja-
neiro e em Sdo Paulo, preconizando-se desde a adocao da pena de
morte para delinqtientes de todo tipo, passando por opera¢des mili-
tares violentas e indiscriminadas em favelas e nicleos de pobreza
da populagao civil, até a utilizacdo de extraordinarias providéncias
de estabilizacdo da ordem publica, como o estado de sitio e o esta-
do de defesa, previstos nos artigos 136 e 137 da Constituicdo Fede-
ral, invariavelmente acompanhados de uma consequente supressao
de direitos e garantias fundamentais de todos.

Esse fendbmeno, em maior ou menor escala, tem hoje feicao
mundial, assentando-se na deteriorizagdo do tecido social, na vio-
léncia urbana e ineficiéncia do Estado para enfrenta-la, na expan-
sao mundial do terrorismo, do crime organizado, do narcotrafico e
das operagées de lavagem de dinheiro obtido por meios ilicitos.
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A escalada da violéncia nos centros urbanos brasileiros, espe-
cialmente a violéncia gerada pelas facgées de narcotraficantes, que
explode nas favelas e se irradia para os logradouros edificados, tem
atingido entre n6s proporgdes extremas e insuportaveis.

Focalizando nossa cidade, sabe-se que em algumas comuni-
dades de favelas a acdo policial esta tacitamente impedida de ocor-
rer, salvo se acompanhada de operagées especiais das forcas de
elite - BOPE e CORE -, deixando seus moradores, depois que o sol se
poe, a mercé da acdo imprevisivel, tresloucada e violenta dos trafi-
cantes.

Inevitavelmente, toda uma juventude acabou perdida no
narcotrafico, ja que um em cada quatro adolescentes que habitam
nas favelas trabalha para as referidas quadrilhas, sejam aliciados
por ameacas de violéncia ou pela ilusdo de vantagens, principal-
mente uma boa e imediata remuneragdo, mas, quase sempre, ter-
minando sua existéncia em morte prematura e violenta.

As instituicoes pablicas repressivas, para alcangar maior efici-
éncia no combate a escalada da criminalidade, acabam alterando
seus mecanismos de controle e prevencdo de delitos, seja aumen-
tando o carater punitivo das normas penais, seja liberando o proces-
so de persecugdo criminal das garantias investigatorias e processu-
ais incluidas na pauta constitucional dos direitos fundamentais do
homem. Com isso, as liberdades civis ficam drasticamente compro-
metidas.

A atuagdo do aparelho repressor do Estado, desnaturado pela
elitizacdo de suas finalidades, aprofunda, a todo instante, as discri-
minagdes sociais e econdmicas, fazendo com que os cidaddos in-
suspeitos e com a fachada do médio e alto poder aquisitivo sejam os
sujeitos de direito das politicas de seguranca publica, enquanto os
excluidos da riqueza e prestigio sejam objeto da acdo policial. A
esses Gltimos ndo se reconhecem os mesmos direitos e inviola-
bilidades constitucionais considerados intocaveis quando aplicados
as pessoas das classes média e alta da sociedade brasileira,
notadamente as garantias da presungdo de inocéncia e do devido
processo legal, que devem obrigatoriamente condicionar os proce-
dimentos investigatérios e da prisdo.
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A Constituicdo de 1988 dedica inimeros preceitos aos requi-
sitos e condicdes de validade da prisdo e, ainda, aos direitos funda-
mentais dos presos. Sdo cerca de 25 dentre os 77 incisos do artigo 5°
do Estatuto Supremo dispondo sobre essa relevante matéria, o que
soma praticamente 1/3 do capitulo relativo aos direitos e deveres
individuais e coletivos. S0 normas que tratam, dentre outros temas,
da individualizagdo da pena, da proscricdo de determinadas penas,
do respeito a integridade fisica e moral do preso, de direitos especi-
ficos das presidiarias, do regime constitucional da investigagao cri-
minal, das condic¢des de juridicidade do ato de prisdo, até desaguar
na garantia secular do habeas corpus.

Abordando o Juiz Criminal entre a neutralidade, os direitos fun-
damentais e a pressao social pelo combate a criminalidade, come-
caria por dizer que o que caracteriza as decisoes judiciais, com re-
alce para aquelas proferidas no campo penal, em contraste com
atos de outros Poderes, é a necessidade de que sejam fundadas em
principios coerentes e constantes, e ndo em atos de mera vontade
ou sentimento pessoal, presos aos principios fundamentais de direi-
to, afastados de qualquer pressdao que a sociedade, por seus diversos
segmentos, possa exercer no combate a criminalidade.

Quero dizer, desde logo, que quem julga com os olhos fecha-
dos e pensando apenas no resultado imediato, em razdo da funcao
das proprias simpatias ou preconceitos, ndao ha davida de que regride
visivelmente ao governo dos homens. Tenho para mim, e neste pon-
to comungo com o entendimento do professor Herbert Wechsler, da
Universidade de Coimbra, que se alguém toma decisées levando
em conta o fato de que a parte envolvida é um sindicalista, um de-
linqiente contumaz, um perigoso, um negro ou um separatista, por
exemplo, terd de admitir que pessoas outras, de crengas, indole e
raca diversas possam, diante dos mesmos fatos, julgar diferentemente,
destacando este renomado constitucionalista que “Nenhum proble-
ma é mais profundo em nosso constitucionalismo do que este tipo de
avaliagcao e de julgamento ad hoc.”

O nosso festejado constitucionalista, o eminente professor Luiz
Roberto Barroso, leciona que a neutralidade é um conceito possivel-
mente mais complexo de se delinear do que o da objetividade. A
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objetividade busca uma razdo cientifica de validade geral. A neu-
tralidade se dilui em muitos aspectos diferentes. Alguns deles nao
sdo de dificil implementagdo, como a imparcialidade, que traduz a
auséncia de interesse imediato na questdao, e a impessoalidade, ou
seja, atuacdo pelo bem comum, e n3o para o favorecimento de al-
guns. Para que sejam atendidos os principios da imparcialidade e da
impessoalidade, basta que o Juiz Criminal tenha seriedade firme e
vontade deliberada, para alcancar bem feita prestacdo jurisdicional.

Contudo, a neutralidade pressupée algo impossivel, a primei-
ra vista, conduzindo o magistrado para uma postura indiferente ao
produto final do seu trabalho.

Sabemos todos, juizes que somos, que ha uma infindavel quan-
tidade de casos que sdo decididos pelo Judiciario que ndo mobili-
zam o Juiz em nenhum sentido que ndo o de burocraticamente cum-
prir seus deveres. Porém, outros tantos casos existem que envolvem
a escolha de valores alternativamente possiveis, circunstancia que
exige do Juiz uma analise de prova mais cautelosa e detida, sem
afetar nem subverter a distribuicdo da aguardada justica.

Em principio, logo vem a mente que, idealmente, o Juiz deve
ser sempre neutro, porque é possivel conceber, pela sua formagao
moral e intelectual, que ele seja racionalmente preparado e educa-
do para a compreensdo, para a tolerancia, para a capacidade de
entender tudo aquilo que é diferente, seja 0 homossexual, o crimino-
so, o miseravel ou o mentalmente enfermo.

O Juiz ndo pode ignorar o ordenamento juridico, porém, com
base em principios constitucionais, aos quais deve manter-se sem-
pre atrelado, podera paralisar a incidéncia da norma no caso con-
creto, ou buscar-lhe novo sentido, sempre que possa motivadamente
demonstrar sua incompatibilidade com as exigéncias de
razoabilidade e justiga que sdo sempre subjacentes ao ordenamento.
O magistrado jamais devera se conformar com a aplicagdao meca-
nica da norma, eximindo-se de sua responsabilidade em nome da
lei, supondo que, assim procedendo, esta no estrito cumprimento do
dever. Também nao deve o magistrado, sobretudo no campo pesso-
al, ser um contemplador impassivel da prova, eximindo-se da sua
colheita.
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Em sua classica obra Critica a dogmatica e hermenéutica
juridica, o professor Plauto Faraco de Azevedo, advertindo que o
juiz ndo deve e ndo pode ser um mero expectador do caminhar do
processo, afirmou que "preso a uma camisa de forga teorética que o
impede de descer a singularidade dos casos concretos e sentir o
pulsar da vida que neles se exprime, esse juiz, servo da legalidade e
ignorante da vida, o mais que podera fazer é semear a perplexidade
social e a descrenca na fungao que deveria encarnar e que, por essa
forma, nega. Negando-a, abre caminho para o desassossego social
e a inseguranga juridica”.

Em apertada sintese, posso afirmar que ha neutralidade possi-
vel, o que nos remete ao campo da ética do juiz no processo, sobre-
tudo no que pertine o seu comportamento na condugdo da causa. O
agir do juiz, no processo, é univocamente determinado, porque tem
ele, como meta precipua, fazer justica, certo de que na legislacao
processual ha uma lista de atribuigées que o juiz deve exercer no
comando do processo, e também a Lei Organica da Magistratura se
ocupa do assunto, enumerando uma série de deveres do juiz.

Assim, a pressdo social pelo combate a criminalidade é uma
forma sadia de a sociedade reclamar da justica, do seu
desaparelhamento, da sua morosidade, de seus custos e de suas
mazelas. Porém ndo pode ser compreendida como forma de inibir
ou coagir o magistrado no desempenho da sua funcdo judicante,
que, além de justa, requer coragem.

Ouso dizer que o momento esta a ditar que é hora de refor-
mar, transformando o que é arcaico, agilizando o que é moroso,
clareando o caminho com luz de esperanca para que por ele possa
caminhar todo aquele que tem sede e fome de justica.

Sob o aspecto criminal, na verdade, precisamos de um juiz
novo para um novo direito, ou seja, juizes que tenham a coragem de
romper a multiddo aflita e contemplativa para assumir, corajosa-
mente, um novo papel social e politico mais ativo, em face do direi-
to novo. Destaco, como direito novo, a forte corrente que aplaude o
Direito Penal minimo, ao qual ainda ndao me filiei, mas respeito seus
principios indispensaveis, como: 1) intervencdo minima; 2)
lesividade; 3) adequacgdo social; 4) individualizagdo da pena; 5)
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proporcionalidade; 6) responsabilidade pessoal; 7) limitacdo das pe-
nas; 8) culpabilidade e 9) legalidade. Reconheco que esta vertente
do Direito Penal Novo apregoa, em sintese, ser a finalidade do Di-
reito Penal a protecdo tdo-somente dos bens necessarios e vitais ao
convivio em sociedade, tendo como primeira missdo a de orientar o
legislador quando da criagdo ou revogacao dos tipos penais.

Penso que os juizes de hoje ndo mais poderao ser devotos do
codigo, legalistas formais ou escravos da lei, quando na verdade
deverdo estar preparados culturalmente para identificar e conhecer,
com absoluta sensibilidade, os fendmenos sociais que instruem e
informam a criagdo do Direito Penal Novo e que estdo presentes no
momento da sua efetiva aplicagdo, sem esquecer que toda priorida-
de deve ser direcionada a pessoa humana, sem privilégios ou discri-
minacaoes.

O juiz moderno, mais do que dominio das técnicas juridicas,
precisa ter consciéncia de que concretiza ou sepulta valores, por-
que ele é o guardido das promessas do constituinte, cabendo asse-
verar que o juiz moderno ndo é s6 o guardiao, mas o concretizador
das promessas do constituinte. Ele é o garante, é o avalista e é o
implementador de tudo aquilo que o povo, mediante seus represen-
tantes, quis que a justica propiciasse a nacdo. O juiz moderno, so-
bretudo no campo penal, é o mais eficaz remédio contra a implosao
das sociedades democréticas, que ndo conseguem administrar sa-
tisfatoriamente a complexidade e a diversificagdao que elas mesmas
geraram.

Contudo, no tocante ao juiz, uma questao que avulta, do ponto
de vista ético, é a sua imparcialidade. Da licdo do eminente Profes-
sor José Carlos Barbosa Moreira, recolhe-se a seguinte adverténcia:
"é claro que a luz de direitos fundamentais, concebidos como aque-
les que fazem parte da esséncia e da substancia da Constituicao,
estd a imparcialidade do juiz, capaz de manter o equilibrio entre as
partes, podendo ser destacada como marca caracteristica da juris-
digdo, certo que a jurisdi¢do caracteriza-se por entregar a sorte das
pessoas a um terceiro, o juiz, por definicdo imparcial, mas, as ve-
zes, nota-se certa tendéncia a confundir imparcialidade com neu-
tralidade. Penso que o juiz deva ser sempre imparcial, mas ndo deve
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ser neutro, evidentemente se dermos a esse adjetivo o sentido de
‘indiferente a sorte do pleito’. O juiz, como légico, ndo pode e nao
deve ser indiferente a sorte do pleito. Ao contrario, ele tem de se
preocupar em fazer, na medida do possivel, que o pleito chegue a
um resultado justo. O juiz deve desejar ardentemente que venca
quem tem a razdo e, para isso, ele deve utilizar todos os meios a seu
alcance, inclusive, por exemplo, a determinacdo de medidas de pro-
vidéncias probatérias ex-officio. Esse tema, ndo s6 na doutrina pro-
cessual civil e muito mais na doutrina processual penal, tem sido
muito discutido. Pergunta-se: deve o juiz poder determinar de oficio
medidas probatérias independentemente, pois, da iniciativa de qual-
quer das partes? A regra insculpida no artigo 129, |, da Constituicao
Federal, abolindo o procedimento judicialiforme, estatui que, dentre
as fungdes institucionais do Ministério Pablico, esta a competéncia
de promover, privativamente, acdo penal publica, na forma da lei, o
que conduziria ao entendimento de que aquele que promove a acio
é quem deve produzir as provas que julgar necessarias para o deslinde
da causa. Mas, por outro lado, tem-se que entender que o juiz pode,
de oficio, produzir tantas provas quantas necessarias para firmar o
seu juizo de convicgdo, por varias razdes, dentre as quais destaco
as mais importantes: 1) julgar nada mais é do que, em Gltima anali-
se, aplicar as normas a fatos, e para julgar bem é preciso conhecer
bem as normas e é preciso conhecer bem os fatos. Se, portanto, ndo
vém aos autos, por obra das partes, como é mais comum, as provas
necessarias para que o juiz forme a sua convicgao a respeito dos
fatos, nada pode haver de censuravel, muito ao contrario, em que
ele proprio procure informar-se a respeito, naturalmente preserva-
das todas as garantias que a Constituicdo e as leis outorgam aos
juridicionados. Quando assim proceder, o juiz ndo o faz para colher
provas visando a condenagdo, como argumentam alguns, mas, como
evidente, para julgar seguramente a causa, fazendo a esperada jus-
tica".

A luz da lei processual penal, consoante dispsem os artigos
155 a 157, destacando para esclarecer o julgamento em segundo
grau de jurisdigdo, o Desembargador, ao receber um processo para
julgar um recurso, pode, legitimamente, converter o julgamento em
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diligéncia para colheita de outras provas, assim ndo se mostrando
neutro a sorte do pleito, sempre que se convencer de que a prova
colhida é insuficiente, sobretudo quando ha possibilidade
condenatoéria acentuada ou possibilidade condenatéria ténue. Co-
lhidas novas provas, a luz dos principios da publicidade e do contra-
ditério, a decisao podera percorrer as vertentes da absolvigao ou da
condenacdo, sem qualquer surpresa para as partes. Ao converter o
julgamento em diligéncia, o Juiz ndo visa colher provas para ele,
mas para o processo, submetendo-as as partes em face do contradi-
torio, ndo afrontando, assim, a norma constitucional que promana
do art. 129 e seus incisos.

Portanto, concito os juizes a ndo se deixarem intimidar nessa
matéria, seja pela opinido da midia ou pela pressao social no com-
bate a criminalidade. Assim, sempre que entenderem necessério,
tomem a iniciativa de mandar realizar as provas devidas para o es-
clarecimento de seu espirito, preservando sempre, é claro, a garan-
tia do contraditério e da publicidade do ato.

E certo que o Juiz Criminal deve ser obediente no resguardo
dos direitos fundamentais, pois formalmente vivemos uma demo-
cracia social, na qual a nossa Carta Maior, conhecida como "Consti-
tuicao Cidada", preconiza serem direitos sociais a educagdo, a sau-
de, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desampa-
rados e excluidos, conforme regra que soa do seu art. 62 constante
do Capitulo Il, correspondente aos Direitos Sociais, do Titulo Il, que
cuida dos Direitos e Garantias Fundamentais. E certo, também, que
o Juiz Criminal se comove diante da pressao social pelo combate a
criminalidade, porém, ndo pode e ndo deve ele perder as rédeas do
comando do processo, buscando provas, tantas quantas necessarias,
que sejam capazes de adequar o fato social a regra legal. Daf a
importancia, para o julgamento de um processo criminal, de que o
juiz ndo se quede neutro e indiferente a sorte do pleito, pois a justica
criminal é a esperanga final na qual toda uma sociedade agredida
deposita sua confianga na tdao almejada resposta corajosa contra a
criminalidade, na busca de restaurar o tecido social roto, nas mais
das vezes imotivadamente violentado por ag¢des truculentas de indi-
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viduos que, desafiando o poder pablico constituido, disseminam a
inseguranca e o medo.

N&o manter-se neutro o Juiz Criminal, embora seja possivel de
atendimento no que toca a sua imparcialidade e impessoalidade, é
fator preponderante para a solu¢do de uma causa criminal, isto por-
que interpretar para decidir envolve, freqiientemente, a escolha de
valores e vertentes de prova, bem como de alternativas possiveis;
desde que ndo atue em favor do proprio interesse, o Juiz Criminal
estara sempre promovendo as suas causas, a sua visao do mundo e
o seu senso de justica, pois ainda que fosse utopicamente possivel
libertar o juiz de suas injuncdes ideolégicas, ndo seria possivel liberta-
lo do seu proprio inconsciente, de sua memoria, de seu desejo de
fazer justica.

Em verdade, para compreendermos melhor o fenémeno so-
cial da criminalidade, é necessario que fagamos uma andlise da
estrutura social, na qual estamos inseridos, a luz dos direitos funda-
mentais.

A hora é de mudanca.

O incremento da delinqiiéncia é somente um sintoma a mais
das deficiéncias na organizagdo da sociedade humana.

Concluindo, entendo ser possivel reduzir, e ndo eliminar, a
criminalidade, a partir do momento em que o Estado passe a assu-
mir a tarefa que é sua e ndo pode ser delegada, assumindo efetiva-
mente a sua funcdo social, diminuindo, com projetos concretos e
ndo demagogicos, o abismo econémico que ele mesmo criou entre
os diversos segmentos sociais. Nao faltam leis penais e processuais.
As temos até demais.

Rematando, é muito importante que fagca o Estado Executivo e
Legislativo o seu papel, permanecendo nos, Juizes Criminais, no nosso
posto de combate contra a criminalidade; se um cair, que o outro se
levante e marche para frente, pois havera sempre justica e paz social

enquanto houver um magistrado, uma bandeira e uma pétria.g
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1. INTRODUCAO

Um grupo de cidaddos cansados de morar em grandes aglo-
merados urbanos, onde conjuntos de apartamentos sdo indistinta-
mente mesclados com atividades comerciais e residenciais, foram
atraidos para locais mais apraziveis e ordenados para se viver.

No Brasil, a grande migracdo que ocorreu das areas rurais para
as cidades fez com que os centros urbanos pagassem um tributo
elevado por ndo estarem preparados para receber a enorme popula-
¢do que ali vinha se instalar.

A densidade populacional em alguns bairros ultrapassou o li-
mite da tolerancia, sem que o poder pablico cumprisse adequada-
mente seu papel quanto a ocupagdo do solo, gerando serissimos pro-
blemas, principalmente na seguranga, limpeza e manuten¢do dos
aparelhos publicos.
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Nesse universo, os loteamentos ou desmembramentos comeca-
ram a surgir, em principio em areas, embora urbanas, mais afastadas,
onde o povo buscava uma melhor qualidade de vida de forma ordenada.

Devido a distancia, estas novas areas eram desprovidas dos
servigos basicos que o poder publico deveria suprir. Assim, fechavam
o seu perimetro e mantinham entradas e/ou saidas com cancelas.

Isso obrigou o niacleo que se formara devido ao fechamento
ao desenvolvimento de uma estrutura organizacional para prover os
recursos necessarios para esta nova célula social, onde se permitis-
se o ideal de morar com dignidade. Formaram-se, entdo, as associ-
acoes de moradores de loteamentos fechados.

Com o passar do tempo e com o crescimento populacional,
estas areas deixaram de ser distantes, e mesmo os loteamentos cri-
ados ja em areas atendidas pelo poder publico, devido ao sucesso
dos loteamentos fechados, imitaram esta forma de organizagao so-
cial.

Entretanto, a ndo existéncia de lei propria para o fato vem cau-
sando uma avalanche de demandas judiciais, pois alguns proprieta-
rios de lotes ndo concordam em participar do rateio de despesas que
lhes sdo impostas pelas referidas associacdes, gerando decisées das
mais diversas sobre a matéria nos tribunais.

Nesse diapasdo, a apresentacdo deste estudo, sem a preten-
sdo de esgotar tal assunto, serd orientada, partindo-se do parcelamento
do solo e desaguando na responsabilidade do fechamento de
loteamentos, que é o elemento principal para o surgimento da nova
célula urbana.

2. O PARCELAMENTO DO SOLO
2.1. Legislacdo Pertinente

Sendo o loteamento o foco das aflicdes, faz-se mister um estu-
do sobre o tema, pois dele resulta toda a esséncia da organizacao
associativa que vem a ser o apice da questao.

Anteriormente vigorava o Decreto-Lei n? 58, de 10 de dezem-
bro de 1937, regulamentado pelo Decreto 3.079/38, que tinha a fi-
nalidade bem definida de tutelar a relagdo juridica dos adquirentes
de lotes vendidos a prestacao, ndo merecendo relevo o aspecto ur-
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banfstico. Este veio a ser tratado posteriormente pelo Decreto-Lei
n%271/67.

Com a promulgacao da Lei n? 6.766 de 19 de dezembro de
1979, foi uniformizada a disciplina do parcelamento do solo para
fins urbanos, sem perder de vista as particularidades locais, ou seja,
o legislador infraconstitucional reconheceu a necessidade de inter-
vencdo dos Estado e dos Municipios na questao.

Frise-se que esta lei impde, concorrentemente com a Unido,
competéncia a Estados e Municipios para legislar sobre a matéria,
sendo veja-se a redacdo do paragrafo Gnico do artigo 1% "Os Esta-
dos, o Distrito Federal e os Municipios poderdo estabelecer normas
complementares relativas ao parcelamento do solo municipal para
adequar o previsto nesta Lei as peculiaridades regionais e locais."

Assim, esta lei infraconstitucional foi recepcionada pelos arti-
gos 24, inciso | e 30, inciso VIII da Carta Magna de 1988.

2.2 O Loteamento ou Desmembramento

Segundo o artigo 2¢ da Lei 6.766/79, o parcelamento do solo
podera ser feito mediante loteamento ou desmembramento. A defi-
nicdo legal vem delineada nos §§ 12 e 22, do mesmo artigo.

Nessa linha, o texto legal citado considera loteamento a sub-
divisdo da gleba em lotes destinados a edificagcdo, com a abertura
de novas vias de circulagao, de logradouros publicos ou prolonga-
mento, modificagdo ou ampliacdo das vias existentes. Ja quanto ao
desmembramento, tem-se este como a subdivisdo da gleba em lo-
tes destinados a edificacdo, apenas com o aproveitamento do siste-
ma viario existente, sem qualquer abertura de novas vias e
logradouros pablicos, nem prolongamento, modificagcao ou amplia-
cdo dos ja existentes.

Portanto, o fato de a gleba ser desmembrada ou loteada pouca
importancia tem para a analise da questdo principal, razao por que,
doravante, o presente estudo se referira apenas a "loteamento fe-
chado".

2.3 Etapas do Parcelamento

O parcelamento do solo nado é permitido em certos locais; as-
sim, ndo havendo limitacdo, ou suplantadas as limitacdes relativas,
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o loteador terd de cumprir, para devida aprovagdao do loteamento,
as seguintes etapas:

a) Projeto do loteamento/desmembramento: conforme os arti-
gos 62 ou 102 da Lei 6.799/79, devera conter desenhos e memorial
descritivo, que sera apresentado a Prefeitura Municipal ou ao Distri-
to Federal, se for o caso;

b) Aprovacgao do projeto: conforme o artigo 12 Lei 6.799/79, o
projeto é submetido a apreciacdo na esfera da competéncia do Mu-
nicipio ou do Distrito Federal, se for o caso; pode ocorrer, no entan-
to, que seja deslocada esta competéncia para o Estado-Membro, que
examinara e concedera anuéncia prévia para aprovacao, segundo
o artigo 13 da Lei 6.766/79;

c) Registro do loteamento: o projeto de loteamento devera ser
levado a registro imobiliario, artigo 18 Lei 6.766/79. Admitido o re-
gistro, o loteamento/ desmembramento passa a ser reconhecido pelo
ordenamento juridico, criando um complexo de direitos, obrigacdes
e deveres.

Importante salientar que o artigo 22 da Lei 6.766/79 estatui
que: "desde a data de registro do loteamento, passam a integrar o
dominio do Municipio as vias e pragas, os espagos livres e as areas
destinadas a edificios pablicos e outros equipamentos urbanos, cons-
tantes do projeto e do memorial descritivo". Nesse momento as vias
e espacos livres sdo destinados a um fim especifico, passando ao
uso comum do povo: sdo bens publicos.

3. BENS PUBLICOS
3.1 Conceito

Pode-se afirmar que bens piblicos sao compostos por todas as
coisas que se submetem ao dominio estatal. Sdo considerados de uso
comum do povo, e se destinam a utilizacao geral pelos individuos.

O Caodigo Civil, em seu artigo 98, dispds que: "Sdo publicos os
bens do dominio nacional pertencentes a Unido, aos Estados ou aos
Municipios. Todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a
que pertencerem."”

Ainda no Cédigo Civil, o artigo 99, inciso |, classifica de forma
mais incisiva que sao bens piblicos os de uso comum do povo, tais
como rios, mares, estradas, ruas e pragas.
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3.2 Alienacido de Bens Puablicos

Existe a possibilidade de utilizacao de bens pablicos em cara-
ter privativo.

Para que os bens publicos sejam de uso comum do povo, con-
sidera-se que estdo afetados, ou seja, possuem finalidade especifi-
ca, o que passa a ocorrer depois de averbado o projeto de loteamento.

O exame levado a efeito revela que o que foi afetado a deter-
minado fim pode, pelo ato oposto, da desafetacdo, ser subtraido do
dominio piblico para ser incorporado ao domfnio privado, deixando
de ser inalienavel para ser alienavel, evidenciando que a praca, as
ruas e avenidas podem deixar a categoria de bem publico para se
tornarem objeto do comércio juridico-privado.

A alienacdo envolve a venda, a doacdo e a permuta, o que
ndo se indica para o tema em estudo.

3.3 Utilizacao Privativa de Bens Pablicos

Nessa linha, tem-se que a utilizagdo privativa de bens pabli-
cos é a maneira mais adequada, pois a alienacdo pressupde a
desafetacao do bem publico para que ele possa ser vendido, doado
ou permutado, saindo definitivamente da esfera do mobiliario publi-
co.

O contrato de concessdo de uso ou o ato administrativo de
permissdo de uso parecem ser os mais apropriados ao apoio a utili-
zacdo das ruas, pragas e demais espagos publicos envolvidos.

José Cretella Jr. sustenta que a permissao de uso é "ato admi-
nistrativo unilateral, discricionario e precario pelo qual o Poder Pu-
blico faculta ao particular a execucdo de servicos ou atividades de
interesse coletivo, ou o uso especial de bens publicos, a titulo gratui-
to ou remunerado, nas condi¢cdes impostas pela Administragcdo Pu-
blica".

Diogenes Gasparini ensina que "permissao e autorizagao sao
atos administrativos, veiculados por decreto ou portaria, pelos quais
a Administragcdo Publica outorga a alguém, que para isso tenha de-
monstrado interesse, o uso privativo de um bem que lhe pertence,

'Direito Administrativo Brasileiro, p. 327.
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mediante certas condi¢des. Sdo revogaveis, sem indenizagdo, sal-
Vo previsdo expressa em sentido contrario, ou quando ha prazo, e
extintos quando o beneficiario descumprir suas obrigacoes".

Para o mesmo autor, "a concessdo de uso é o contrato admi-
nistrativo pelo qual o Estado (Unido, Estado-Membro, Distrito Fede-
ral ou Municipio) outorga a terceiro a utilizacao privativa de um
bem de seu dominio, para que o explore segundo os termos e condi-
coes estabelecidos. F realizado intuitu personae, podendo ser gra-
tuito ou oneroso, por prazo certo ou indeterminado. E precedido de
autorizacdo legislativa e concorréncia, dispensada esta nos casos
previstos em lei. Pode ser revogada mediante indenizagdo e extinta
quando o concessionario ndao cumprir suas obrigacdes".

4. LOTEAMENTO FECHADO E SEUS ENVOLVIMENTOS
4.1 Conceito

A busca pela qualidade de vida, principalmente em relagao as
questoes de segurancga, fez com que os donos de lotes em
loteamentos existentes se mobilizassem para buscar uma solucao
que pudesse atender ao anseio da seguranca, o que também se fez
sentir pelas incorporadoras de novos loteamentos. Ambos deposita-
ram sua confianca na fundacdo de associacdes de moradores, de
forma que esta pudesse prestar servicos que trouxessem maior bem
estar e comodidade aos seus moradores.

O loteamento fechado consiste basicamente no fechamento
através de muro ou grade no seu perimetro, sendo suas entradas e/
ou saidas barradas por cancelas.

Como ja visto, através da permissdao ou concessdo de uso, existe
a possibilidade legal para a utilizacdo de bens publicos, tais como
ruas, pragas, etc..., para finalidade privada, que passam a existir com
o fechamento do loteamento.

Vale frisar a importancia dos procedimentos necessarios a re-
gularizacao de loteamentos fechados, pois, se ilegais, ddao azo a
desobstrucao das vias publicas pelo Municipio, que podera demolir

2 Direito Administrativo, ed. 1966, p. 369

3Direito Administrativo, op. cit., p. 369.
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muros e cancelas, visto ser este ente federado dotado de poder de
policia para tal.

A énfase a ser dada, doravante, sera aos loteamentos fechados
ap6s a venda dos lotes, visto serem estes os que mais colaboram
para os questionamentos. E certo que aqueles que estdao em implan-
tacdo devem seguir os mesmos procedimentos, ja com vistas a me-
nos questionamentos no futuro, sendo essas obrigacdes conhecidas
desde a aquisicdo do lote.

4.2 O Ato Constitutivo da Associacdo: O seu Estatuto

Para que o loteamento seja fechado, mister se faz a constitui-
¢do de uma associagdo de moradores, na forma e nos modos esta-
belecidos pelo artigo 53 e seguintes do Codigo Civil, com o conse-
quente registro no Registro Civil de Pessoas Juridicas, a fim de dar
legitimidade ao grupo de donos de lotes para o pleito de fechamento
junto ao Municipio, bem como para a assuncao dos encargos admi-
nistrativos gerados pelo fechamento.

Pontue-se que, com o fechamento do loteamento, os servicos
publicos como coleta de lixo, varredura de ruas e especialmente a
seguranca deixam de ser prestados pelo poder publico e se transfe-
rem para a responsabilidade da associacao.

Em linhas gerais, além dos requisitos legais determinados pelo
artigo 54 do Codigo Civil, deverd o estatuto da associagdo criada
para atender ao mister dispor sobre os seguintes pontos:

a) Discriminar as partes de propriedade exclusiva de cada pro-
prietario, e as de uso comum;

b) Especificar o destino das diferentes partes e o quorum para
mudanga do destino originario;

¢) O modo de usar as coisas e servicos comuns, as vias de
comunicagdo, pragas e espacos livres de uso dos proprietarios, me-
diante concessdo ou permissdo de uso;

d) Encargos, forma e proporgdo das contribuicdes dos proprie-
tarios para as despesas de custeio e para as extraordinarias, e o
quorum para este fim;

e) O modo de escolher o administrador, as suas atribuicdes, e
definicdo a respeito da natureza gratuita ou remunerada das fun-
coes;
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f) Sera criada a assembléia dos proprietarios-associados, sen-
do uma ordinéria, com data certa de convocagao, e outra extraordi-
naria, que terd lugar todas as vezes que os interesses dos proprieta-
rios reclamarem;

g) Discriminar o complexo de direitos e deveres dos morado-
res, assegurando-se o uso e a fruicdo dos respectivos lotes, com ex-
clusividade, direitos que serdo exercitados de acordo com as nor-
mas da boa vizinhancga;

h) Criar um sistema de san¢des de natureza civil, visando a
prevenir pagamentos em atraso de taxas e servigos extraordinarios,
sua forma de cobranca, e a possibilidade de promover agdo a co-
branca.

O registro do estatuto, portanto, assume especial relevo, na
medida em que a criagcdo e o funcionamento da associagado atingi-
rdo a orbita de direito de terceiros, inclusive. Todo aquele que de-
mandar do loteamento fechado, seja a que titulo for, estard submeti-
do as normas tracadas por ele. E certo que o estatuto nio se limita a
disciplinar o uso das vias e espacos livres; vai mais longe, porque
estabelece as normas da vida comunitaria.

4.3 A Legalizacdo do Fechamento

Constituida e registrada no Registro Civil de Pessoas Juridicas
a associacao, deve-se proceder ao requerimento de fechamento junto
a Municipalidade, na forma de concessdao ou permissao das vias e
mobiliarios pablico que engloba. Uma vez autorizado pelo Munici-
pio, proceder-se-a ao fechamento do loteamento.

4.4 Conseqiiéncias do Fechamento
4.4.1 Com relagdo aos entes publicos

Com o fechamento do loteamento devidamente legalizado pelo
Municipio, nova ordem se apresenta, porque principalmente ha a
desoneragdo da Municipalidade e do Estado-Membro, pois o fecha-
mento impde a inibicdo da entrada de servicos publicos, como a
seguranca preventiva (ronda policial), coleta de lixo individual, ma-
nutencdo viaria de parques e pracas, dentre outros, passando estes
servicos a serem executados pela associagdo de moradores.
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Constata-se, assim, que ndo é possivel a individualizacao des-
ses servicos para este ou aquele morador, ou seja, ndo se pode pri-
var qualquer morador do acesso a coleta, limpeza e seguranca por
ndo ser membro da associagdo. E isto porque o poder pablico afas-
ta-se totalmente de suas obrigacGes e a associacdo os presta a to-
dos, ndo podendo ser a apenas a alguns.

4.4.2 Com relagdo ao proprietario do lote

O proprietario de lote goza do direito de propriedade como
todo e qualquer titular do dominio sobre o lote integrante de
parcelamento tradicional, conhecendo, contudo, algumas restricdes:

1) Toda gleba é cercada ou murada em seu perimetro;

2) O acesso é feito por um @nico local, como regra, mas nada
impede que haja mais de um, havendo sempre portaria ou portao,
com porteiro, estando o acesso interno submetido a identificacao
prévia;

3) As ruas, pragas, vias de comunicacgado e outros logradouros
ou espagos livres tém seu uso limitado aos proprietarios dos lotes;

4) As vias de comunicagdo, pracas e espacos livres do
parcelamento continuam sendo de propriedade do Municipio, alte-
rando-se apenas o direito de uso, que € retirado da coletividade e
assegurado somente aos moradores do local;

5) H4 dominio comum sobre determinados bens, tais como a
cerca, alambrado ou muro que cerca o loteamento, portaria, quadra
de esportes etc., enfim, servicos e bens que pertencem a todos.

5. ASSOCIACAO DE MORADORES DE LOTEAMENTO
FECHADO
5.1 A Obrigatoriedade de Atender ao Rateio Associativo

O Municipio, ao permitir ou conceder o uso dos aparelhos
publicos nos loteamentos fechados, desonera-se da prestagdo dos
servicos e cria, de fato, uma obrigacdo ligada a coisa (lote) para os
proprietarios de lote; em outras palavras, cria uma obrigagdo hibri-
da.

Esta obrigacdo pode ser também denominada de propter rem,
i.e., obrigacdo por causa da coisa. Com efeito, tem-se que ela é um
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misto de obrigacdo e de direito real, caracterizando-se pela aderén-
cia a coisa, acompanhando-a e obrigando a cada novo adquirente,
embora ndo possa ser classificada como direito real, porque a lei
assim ndo o faz.

Evidencia-se que os servicos fornecidos pela associagao for-
mada pelos moradores substituem-se, obrigatoriamente, aqueles pres-
tados pelo poder pablico, o qual, inclusive, a obriga a presta-los in-
distintamente ao loteamento no préprio contrato de permissao de
uso. O fato é que o regime instituido sobre os bens publicos afetados
ao loteamento impde a associacdo o dever da prestacdo dos servi-
¢os a todos os moradores.

Por essa razdo é que a cota imposta pela associacdo aos mo-
radores ndo tem a natureza de cota associativa, mas sim de rateio
de despesas relativas a prestacdao desses servigos, devendo, assim,
ser atribuida a cada morador, independentemente de ser ou ndo as-
sociado.

O fato de ser associado confere, na verdade, um relevo ao
morador, que poderd participar da administracao da associagao,
contribuindo com suas experiéncias pessoas e dando sugestoes para
a melhoria dos servicos prestados a sua coletividade.

Convém esclarecer que mesmo o morador ndo associado pode
pretender a prestacdo de contas da associagdo, pois faz parte do
rateio, e isto lhe da legitimidade para questionar até mesmo eventu-
ais desvios financeiros da associacgao.

Por tudo, a obrigacdo do rateio das despesas tem a natureza
de obrigagao propter rem, impondo-se, portanto, a todos os propri-
etarios, indistintamente.

5.2 A Vinculagado do Proprietario a Associagio

O artigo 52, inciso XX, da Constituicdo de 1988 nao deixa du-
vidas quanto a obrigatoriedade de um cidaddo associar-se, cabendo
s6 a ele a decisdo.

Contudo, verifica-se que deixou de ser relevante na questdo o
fato de o proprietéario do lote ser membro (associado) da associagao,
ja que o rateio das despesas se lhe impde ndo por forga de ser ou ndo
associado, mas sim por ter sido o servico prestado.
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6. JULGADOS RELATIVOS A MATERIA

A questdo levantada por este estudo é altamente discutida na

jurisprudéncia e vem gerando as mais diversas decisdes em todas
as esferas judiciais, sendo de bom alvitre comecar sua analise pelo
verbete sumulado n® 79, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, que assim sintetiza a questao:

ASSOCIACAO DE MORADORES. CONDOMINIO DE FATO.
COBRANCA DE DESPESAS COMUNS. PRINCIPIO DO NAO
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA.

Em respeito ao principio que veda o enriquecimento sem cau-
sa, as associagoes de moradores podem exigir dos ndo associ-
ados, em igualdade de condigées com os associados, que con-
corram para o custeio dos servigos por elas efetivamente pres-
tados e que sejam do interesse comum dos moradores da lo-
calidade.

Referéncia: Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.°
2004.018.00012 na Apelacao Civel n.? 2004.001.13327 - Jul-
gamento em 04/04/2005- Votagcao: por maioria - Relator: Des.
Sérgio Cavalieri Filho - Registro de Acérdao em 15/07/2005 -
fls. 6469/6487.

Entendimento semelhante ao sumulado pelo Tribunal de Justi-

¢a do Estado do Rio de Janeiro profere o Superior Tribunal de Justiga:

36

CIVIL. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL. LOTEAMENTO
ABERTO OU FECHADO. CONDOMINIO ATIPICO. SOCIE-
DADE PRESTADORA DE SERVICOS. DESPESAS.
OBRIGATORIEDADE DE PAGAMENTO.

- O proprietario de lote integrante de loteamento aberto ou
fechado, sem condominio formalmente instituido, cujos mora-
dores constituiram sociedade para prestacdo de servicos de
conservagdo, limpeza e manutencdo, deve contribuir com o
valor correspondente ao rateio das despesas dai decorrentes,
pois ndo se afigura justo nem juridico que se beneficie dos
servigos prestados e das benfeitorias realizadas sem a devida
contraprestacdo. Precedentes.
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AgRg no REsp 490419/SP; Relatora Ministra NANCY
ANDRIGHI; Orgéo Julgador T3 - Terceira Turma; Data do Jul-
gamento: 10/06/2003; Data da Publicagcao/Fonte: D) 30.06.2003
p. 248.

Diametralmente oposta, o mesmo STJ, profere a seguinte de-
cisdo:

CIVIL. LOTEAMENTO. ASSOCIACAO DE MORADORES.
COBRANCA DE CONTRIBUICAO POR SERVICOS PRESTA-
DOS.

O proprietario de lote ndo esta obrigado a concorrer para o
custeio de servigos prestados por associacdo de moradores, se
ndo os solicitou. Recurso especial conhecido e provido.

REsp 444931/SP; Relator Ministro ARl PARGENDLER; Orgao
Julgador T3 - Terceira Turma; Data do Julgamento: 12/08/2003;
Data da Publicagao/Fonte: D] 06.10.2003 p. 269; RIADCOAS
vol. 52 p. 68.

Seguindo a mesma linha da Turma, a Segunda Se¢do do Supe-
rior Tribunal de Justica, reafirmou o posicionamento da Turma, con-
forme se vé da ementa dos embargos de divergéncia acerca do jul-
gamento emanado do REsp 444931:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RECURSO ESPECIAL. ASSO-
CIACAO DE MORADORES. TAXAS DE MANUTENCAO DO
LOTEAMENTO. IMPOSICAO A QUEM NAO E ASSOCIADO.
IMPOSSIBILIDADE.

- As taxas de manutencao criadas por associagao de morado-
res, ndo podem ser impostas a proprietario de imével que nao
é associado, nem aderiu ao ato que instituiu o encargo.
EREsp 444931 / SP ; Relator Ministro FERNANDO GONCAL-
VES; Relator p/ Acoérdao; Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS; Orgéo Julgador S2 - SEGUNDA SECAO; Data do
Julgamento: 26/10/2005; Data da Publicacdao/Fonte: D)
01.02.2006 p. 427; RDDP vol. 37 p. 140.
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Notoria € a diversidade de entendimentos jurisprudenciais acer-
ca da matéria. Entretanto, a maior parte dos julgados que negam pro-
cedéncia ao pedido de imposicdo do rateio aos ndo associados, o
fazem tomando por base apenas o direito associativo, em alusdo ao
artigo 52, XX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Ja os que os que optaram pela procedéncia do pedido de impo-
si¢ao do rateio a todos, independentemente de serem ou ndo associa-
dos, o fazem com arrimo no instituto do enriquecimento sem causa.

Mas o fato é que ambos deixam de examinar o ponto nodal,
que vem a ser o fechamento do loteamento autorizado pelos Muni-
cipios.

7. PECULIARIDADES DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

No Rio de Janeiro ocorreu que uma grande quantidade de
loteamentos foram fechados a margem da lei; com isso, os 6rgaos
municipais responsaveis e detentores de poder de policia proce-
diam a desobstrugdo das vias.

A maioria dos moradores destes loteamentos, ja tendo infor-
malmente recebido os servigos da organizacdo associativa, e sen-
tindo-se satisfeitos, ficavam irresignados com a desobstrucao.

O Prefeito, sensibilizado, promulgou o Decreto n® 23.084, de
01 de julho de 2003, que dispds sobre licenga para colocacao de
grades e obstrutores em areas publicas, valendo aqui transcrever o
artigo 12 do referido diploma: "Toda e qualquer licenga para coloca-
cdo de grades e obstrutores, assim como decisoes relativas a sua
manutencgao ou retirada, em areas publicas, sera de decisao final do
Prefeito, por encaminhamento do Secretario Municipal de Governo,
ouvidas, especialmente, as Coordenagdes das Regiées Administrati-
vas (Subprefeituras)".

Com esse Decreto, o Prefeito ndo s6 trouxe somente para si o
poder de policia, como também permitiu a legalizacdo de varios
fechamentos de loteamentos.

8. CONSIDERACOES FINAIS
O ponto nodal de todo o imbroglio, segundo este estudo, esta
na autorizagdo do Municipio para o fechamento do loteamento, pois
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concedida a autorizagdo, a situacao juridica dos moradores internos
aquelas cercanias se altera, como devidamente evidenciado.

Nao ha qualquer davida de que os Municipios sdo legitimados
para a referida autorizacdo pela Lei de Parcelamento do Solo Urba-
no (n®6.766/79).

Logo, estando o fechamento do loteamento devidamente au-
torizado pelo Municipio, e a associagdo legalmente constituida, a
nova situagao juridica que se apresenta impde o rateio de despesas,
equivocadamente denominado de cotas associativas, a todos os pro-
prietarios de lotes, sejam eles associados ou ndo, visto ser imperioso
que as associagoes sejam providas de fundos para fazer frente as
despesas relativas aos servicos de que os entes publicos se
desoneraram.

Cabe lembrar que, além dos servicos exaustivamente enume-
rados, outros custos recairdo na associagdo, como conseqiiéncia da
mudanga da situagdo juridica que se passou com o fechamento do
loteamento, como, por exemplo, os eventuais danos e furtos a auto-
moveis que se encontram guardados intramuros no loteamento fe-
chado, de acordo com a teoria da guarda em matéria de responsabi-

lidade civil.g
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Abandono Moral

Simone Ramalho Novaes
Juiza de Direito do TJ/R).

A questdo do abanono moral ainda é bastante polémica e de-
manda prudéncia e cautela na anélise do caso concreto.

As regras de experiéncia comum ensinam que as separagoes
dos casais, na maioria das vezes, sdo tormentosas e acabam geran-
do aos filhos havidos da unido dificuldades no trato com o conjuge
que ndo detém a guarda, seja por sentimentos de 6dio e vingancga
que lhes sdo transferidos por seus genitores, seja pelo abandono moral
de um destes.

Em sendo assim, faz-se necessaria uma maior atencdo do Ju-
diciario ao apreciar e julgar pedidos de indenizagcdo com fundamento
em abandono moral de genitor, a fim de que a decisdo nao sirva
somente de instrumento de vinganca, mas sim de reparacdao de um
dano, de fato, suportado, com prejuizos para a formacado da perso-
nalidade e identidade da crianca.

O tema, como ja dito, demanda inimeras discussoes e dife-
rentes decisdes, sendo que nossos E. Tribunais Superiores ainda ndo
firmaram entendimento predominantemente favoravel a questdo,
existindo apenas alguns julgados nos Estados do Rio Grande do Sul,
Sdo Paulo e Minas Gerais.

O E. Superior Tribunal de Justica, de igual modo, firmou enten-
dimento contrario a questdo; todavia, em recente julgado, o Ministro
Barros Monteiro ficou vencido quando do julgamento do REsp. n®
757411/MG (42 Turma, Relator Min. Fernando Gongalves, julgado
em 29/11/05, DJ27/03/06, p. 299), por entender devida indenizacao
ao filho abandonado moralmente por seu pai.

Salientou o Eminente Ministro existir conduta ilicita do genitor
que, ao lado do dever de assisténcia material, teria o dever de dar
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assisténcia moral ao filho, de conviver com ele, de acompanha-lo e
dar-lhe o necessario afeto, posto que, do contrario, afrontaria o dis-
posto no art. 159, do CC/16.

Inobstante posicionamentos em sentido contrario, entendo ser
perfeitamente possivel a condenagdo a indenizagdo por abandono
moral de genitor, que encontra guarida em nossa legislagdo patria.

A anterior concepgdo de familia teve como antecedente o
modelo proveniente da civilizagdao romana. O pater familias de-
tinha o papel de senhor, sendo possuidor de todos os direitos e bens
da familia de que era o titular.

O Cédigo Civil de 1916 adotou a expressao "patrio poder" como
definicdo da autoridade exercida pelos pais sobre os filhos menores,
mas foi com a promulgacdo da Constituicdao da Republica de 1988
que avancamos no tema. O principio da dignidade da pessoa huma-
na erigido neste ordenamento juridico ensejou que as relagdes fami-
liares passassem a ocorrer de acordo com a importancia e individu-
alidade de cada membro, a comecar pelo estabelecimento da igual-
dade entre homens e mulheres, inserido no art. 52, inciso I.

Desta forma, a autoridade entdo exercida pelos pais transfor-
mou-se em poder de protecdo com relagdo aos filhos.

No capitulo que trata da famflia, da crianca e do adolescente,
disp6s ser "dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a alimentacao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e co-
munitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragcdo, violéncia, crueldade e opressdo". (art.
227 da CR).

Posteriormente, entrou em vigor a Lei n® 8.069/90 - Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que reproduziu a norma constitucional,
inserindo no art. 19 que: "Toda crianca ou adolescente tem direito a
ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comuni-
taria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes”. Pela norma supra transcrita constata-
se que o direito a ser educado e criado no seio da famflia foi incluido
entre os direitos fundamentais da crianca e do adolescente.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente representa real avan-

¢o na garantia dos direitos menoristas estabelecidos pela Carta Mag-
na, pois afastou, de uma vez, a concepgao de menores como objeto
de intervengdo por parte de quem os represente ou guarde, posto
que estes também sdo titulares de todos os direitos humanos.

E ndo poderia ser diferente, posto que a familia é condicdo

indispensavel para que a vida se desenvolva regularmente, com a
formacdo segura da personalidade do individuo.

Em comentarios ao artigo do ECA, Maria do Rosario Leite

Cintra, da Pastoral do Menor de S3o Paulo, assim se manifestou:

"Desabrochar para o mundo inclui um movimento de dentro
para fora, o que € garantido pelos impulsos vitais vinculados a
hereditariedade e a energia proprias do ser vivo. Mas este
movimento sera potenciado ou diminuido, e até mesmo
obstaculizado, pelas condigées ambientais: 60%, dizem os
entendidos, sdo garantidos pelo ambiente. Nao basta pér um
ser biolégico no mundo, é fundamental complementar a sua
criacdo com a ambiéncia, o aconchego, o carinho e o afeto
indispensaveis ao ser humano, sem o que qualquer alimenta-
cdo, medicamento ou cuidado se torna ineficaz.

O ideal é que os filhos sejam planejados e desejados por seus
pais e que estes possam garantir-lhes a sobrevivéncia nas con-
dicées adequadas. E fundamental, pois, que os adultos que
geram a criangca a assumam e adotem.

A familia é o lugar normal e natural de se efetuar a educagao,
de se aprender o uso adequado da liberdade, e onde ha a inici-
acdo gradativa no mundo do trabalho. E onde o ser humano
em desenvolvimento se sente protegido e de onde ele é lanca-
do para a sociedade e para o universo.” (in Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente Comentado - Comentarios Juridicos
e Sociais, 32 edicdo, Malheiros Editores, p. 85).

A legislagdo especifica dispds ainda, em seu art. 21, que: "O

patrio poder sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e
pela mae, na forma do que dispuser a legislagcao civil, assegurado a
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qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a au-
toridade judicidaria competente para a solu¢ao da divergéncia”.

E, complementa, incumbe aos pais "o dever de sustento, guar-
da e educagao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacao de cumprir e fazer cumprir as determinagdes
judiciais.” (art. 22 do ECA).

Em perfeita harmonia com as normas citadas, o novo Codigo
Civil de 2002 estabeleceu que a responsabilidade dos pais em rela-
¢do aos filhos é conjunta, atribuindo-lhe o nome de "poder familiar",
disciplinado nos arts. 1.630/1.638.

Ao adotar referida expressao, fixou a Lei Civil a autoridade
aos componentes da familia da crianga, definida pela Constituicao
da Republica como entidade familiar, seja esta constituida pelo ca-
samento, pela unido estavel, pela familia natural ou substituta.

Desta forma, o poder familiar foi instituido visando a protecao
dos filhos menores por seus pais, na salvaguarda de seus direitos e
deveres.

Em sendo assim, analisando os diplomas legais citados, che-
ga-se a conclusao de ser perfeitamente possivel a condenacao por
abandono moral de filho com amparo em nossa legislacao.

A preocupacdo constante de alguns julgadores contrarios a
indenizagdo por abandono moral é no sentido de que se estaria in-
centivando a "indastria do dano moral" ao conceder ao filho, aban-
donado pelo pai, indenizacdo pecuniaria.

Embora justificado o entendimento, e considerando que mui-
tas vezes a intencdo seja somente financeira, ndo se pode generali-
zar, sendo necessario examinar cada caso isoladamente.

A banalizagdo do dano moral e a mercantilizagdo das rela-
¢Oes extrapatrimoniais irdo sempre existir em um grande nimero
de casos, valendo citar, como exemplos, algumas reclamacdes que
crescem assustadoramente na Justica, tais como, negativagoes indi-
viduais no SPC e SERASA, corte indevido no fornecimento de ener-
gia elétrica, bloqueio de conta e cartdao de crédito sem que haja
comprovado inadimplemento por parte do titular, bagagem extravi-
ada, o sinal da loja que soa porque o balconista esqueceu-se de reti-
rar o alarme do produto, a mercadoria que nao foi entregue dentro
do prazo estabelecido.
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Enfim, inGmeras situagGes presenciadas pelos operadores do
direito e que, na sua grande maioria, sdo interpretadas como ofen-
sas a dignidade moral da pessoa.

Assim, ndo podemos deixar de entender que o abandono mo-
ral do genitor, o seu descaso com a satide, educacado e bem-estar do
filho nao possam ser considerados como ofensas a sua integridade
moral, ao seu direito de personalidade, pois ai sim estariamos bana-
lizando o dano moral.

Se o pai ndo tem culpa por ndao amar o filho, a tem por
negligencia-lo. O pai deve arcar com a responsabilidade por té-lo
abandonado, por ndo ter cumprido com o seu dever de assisténcia
moral, por ndo ter convivido com o filho, por ndo té-lo educado,
enfim, todos esses direitos impostos pela Lei.

Ajunte-se a isso ser imperioso considerar, conforme assinala
Silvio Rodrigues, que "dentro da vida familiar o cuidado com a cria-
cdo e educagdo da prole se apresenta como questao mais relevan-
te, porque as criangas de hoje serdo os homens de amanha, e nas
geracoes futuras é que se assenta a esperanca do porvir" (Direito
de Familia, volume 6, p. 368/371). Por essa razdo é que o Codigo
Civil de 2002 pune com a perda do poder familiar aquele que deixar
o filho em abandono, entendido este ndo apenas o ato de deixar o
filho sem assisténcia financeira, mas também o descaso intencional
pela sua criacao.

E preciso atentarmos, ainda, para o fato de que "temos hoje o
que pode ser chamado de direito subjetivo constitucional a dignida-
de", conforme assinalou o Eminente Des. Sergio Cavalieri em sua
obra Programa de Responsabilidade Civil, concluindo que "a Cons-
tituicao deu ao dano moral uma nova feicao e maior dimensao, por-
que a dignidade humana nada mais é do que a base de todos os
valores morais, a esséncia de todos os direitos personalissimos." (obra
citada, p. 94).

Portanto, violados esses direitos, hdo de ser reparados pela
via da indenizagcao por dano moral.

Saliente-se, ainda, por ser de suma importancia, que o indivi-
duo, muito antes do seu nascimento, quando ainda é gerado no Gte-
ro materno, necessita de se abastecer ndo s6 de alimento, mas so-
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bretudo de amor, para se desenvolver sadiamente, nascendo para o
mundo e se tornando um homem/mulher seguro.

O que se pode concluir é que, mesmo a jurisprudéncia brasi-
leira ainda sendo reticente a questdo, a situagdo dos filhos abando-
nados por seus pais representa um dos maiores problemas sociais
que assolam o Pafs, e deve ser enfrentado sem temores e por todos
os enfoques e 6rgaos publicos.

Dissertanto sobre o tema, Maria Celina Bondim de Moraes
assim se manifestou:

O viés juridico, ja garantido pelo direito de familia positivo,
passa pela conscientizagcdo de que a lei obriga e responsabili-
za o0s pais no que toca aos cuidados com os filhos. A auséncia
desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade psico-
légica dos filhos, bem como o principio da solidariedade fami-
liar, valores protegidos constitucionalmente. Esse tipo de vio-
lacdo configura dano moral. Em caso de dano moral, determi-
na também a Constituicdo, no art. 5% X, que surge o dever de
indenizar. Conseqtientemente, o abandono moral gera repa-
ragdo. Este ndo é um raciocinio radical nem tampouco
abstruso; ao contrario, parece limpido e em consonancia com
o tempo presente." (RBDF, n? 31, Jurisprudéncia Comentada,
p. 66).

Em conclusdo, entendo que o abandono moral praticado por
genitor caracteriza ofensa a dignidade do filho, por néo ter tido a
assisténcia paterna imprescindivel ao seu desenvolvimento como

cidadao, sendo, pois, indenizavel.g
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1. INTRODUCAO
1.1. Objeto

Um dos limites a descentralizagdo politico-administrativa em
matéria de bem-estar é objeto de atencdo deste trabalho em razao
da sua importancia no que diz respeito a efetivacdo e concretizagao
dos direitos sociais, econdmicos e culturais. E o principio da igual-
dade que no Estado democrético e de bem-estar ganha status de
principio constitucional, de valor e de direito fundamental, sob a 6ti-
ca dos cidadados quanto a fruicdo dos direitos sociais. A igualdade
real, exigéncia do bem-estar e opcao politica constitucional no Esta-
do brasileiro, passa a atuar como uma forga de contengao importan-
te a descentralizacdo dos poderes administrativos e politicos do Es-
tado. Entdao, como funciona o principio da igualdade real, exigida
pela Constituicao em matéria de bem-estar, em um Estado de auto-
nomias politico-administrativas e de autonomias administrativas? Em
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altima analise, o que se pretende solucionar é a busca pelo equili-
brio entre o principio da igualdade, expressa segundo um critério de
discriminagdo razoavel e segundo a nocdo de um minimo de digni-
dade e de um minimo de uniformidade de condi¢cées de vida a todos
os cidaddos; e o principio da descentralizacdo, exigéncia de um
Estado pluralista e democratico, baseado no incremento da partici-
pagdo politica nas decisdes do Estado.

1.2. Metodologia

Serd dada énfase a um dos limites ao processo de
descentralizagdo: o principio da igualdade no Estado de bem-estar
no Brasil como opcgao politica constitucional de justica social. Sera
analisada a dicotomia entre igualdade e autonomias politico-admi-
nistrativas no Ambito da divisdo territorial do Estado brasileiro, na
busca pelo equilibrio necessario entre a descentralizagdo, fundada
no pluralismo politico e administrativo do Estado democratico e a
igualdade, baseada em um critério de um minimo de dignidade hu-
mana e uniformidade de vida entre todos os cidadaos.

2. O ESTADO DE BEM-ESTAR E OS DIREITOS SOCIAIS,
CULTURAIS E ECONOMICOS COMO OPCAO POLITICA
CONSTITUCIONAL DE JUSTICA SOCIAL E IGUALDADE REAL
2.1. O Estado de bem-estar como Estado social

O Estado de bem-estar é antes de tudo um Estado social!, ao
fundamentar os seus objetivos na concepgdo de justica social que
comeca por ser uma bandeira da doutrina social da Igreja e que, ao
longo do século XX, se transforma em uma reivindicagao geral de
todos os movimentos politicos com um minimo de aspira¢des a cons-
trucao de um mundo melhor e mais justo?. O poder piblico passa,
entdo, a direcionar suas decisoes e atividades, tendo como fim a
concretizagdo da melhoria da qualidade de vida dos cidaddos, se-

! Otero, Paulo. O Poder de Substitui¢ao em Direito Administrativo. Enquadramento dogmatico-constitucional.
Dissertagdo de doutoramento em ciéncias juridico-politicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Vol
II. Ed: Lex. Lisboa, 1995. P. 521.

2 Amaral, Diogo Freitas do. “O Principio da Justica no Artigo 266 da Constitui¢do”. In Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Rogério Soares. Ed: Coimbra. Coimbra, 2001. P. 695.
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gundo o principio igualitario de igual oportunidade e bens para to-
dos, o qual, segundo a matriz econémica de cada pafs, sofrera
maior ou menor intensidade.

A idéia de justica associada a igualdade é antiga e remonta a
Grécia antiga, segundo a filosofia de Platdo e Aristoteles®, e é objeto
de preocupacao dos filésofos desde a ldade Média até os tempos
modernos*. Em tempos contemporaneos, a famosa teoria da justica
de John Rawls chega a conclusao de que as no¢des fundamentais da
justica sao, por um lado, a exigéncia de igualdade e, por outro, a
promocdo das desigualdades necessarias para beneficiar os mais
desfavorecidos®. Esta teoria representa uma contribuigdo significati-
va para os principios de justica social desenvolvidos na segunda
metade do século XX e introduz uma vertente democratica® aos prin-
cipios de concretizagdo da justica social e do Estado de bem-estar,
ao defender a importancia da diferenga social e do pluralismo, como
fatores de analise necessarios a implantagdao do modelo de bem-
estar socioeconémico.

O processo democratico” modifica as bases da concepgao de
justica social, ndo s6 ao trazé-la para o ambito da participagao poli-
tica, com o alargamento das bases do sufragio que possibilitou uma
maior participagdo no processo politico®, como, também, ao intro-
duzir a idéia de respeito a dignidade da pessoa humana, alcada ao

* Para Aristoteles, respeitar a lei era respeitar a igualdade. Este filosofo, também, traz a distingao entre justica distributiva
ejustica corretiva. A primeira dard ensejo a construgao das teorias sobre a proporcionalidade aplicada nas relagdes
entre os individuos e o Estado. Cf. Amaral, Diogo Freitas do. “O Principio....”. Op. cit.P. 686 a 691.

4 Cf. Ibidem. Amaral, Diogo Freitas do. “O Principio..... “. P. 691 a 698.

5 Cf. Rawls, John. Uma Teoria da Justica. Ed: Editorial Presenca. Tradugdo Carlos Pinto Correia. Lisboa, 2001. P. 28:
"(...) E necessario um conjunto de principios que permitam optar por entre as diversas formas de ordenago social que
determinam esta divisdo dos beneficios, bem como obter um acordo sobre a repartico adequada dos mesmos. Estes
principios sao os da justica social: sdo eles que fornecem um critério para a atribuigéo de direitos e deveres nas
instituigoes basicas da sociedade e definem a distribui¢do adequada dos encargos e beneficios da cooperagao
social."

¢ Cf. Ibidem. Rawls, John. Uma Teoria...... P.78 a84.

7 Sobre o principio da democracia econémica, social e cultural ter a mesma dignidade constitucional do principio
do Estado de direito e da democracia politica, todavia ele apresenta uma dimensao teleologica de fim do Estado e
uma dimens3o impositivo-constitucional, por ser uma tarefa do Estado. Cf. Canotilho, J.J. Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constitui¢do. Ed: Almedina. 72 edi¢do (reimpressdo). Coimbra, 2000. P. 337.

8 Bonavides, Paulo. “O Principio da Igualdade como Limitagdo a Atuagao do Estado”. In Revista Brasileira de
Direito Constitucional, n? 2. Julho e dezembro de 2003. Ed: Método. Sdo Paulo, 2003.P. 218 € 219.

48 Revista da EMER), v. 10, n®40, 2007



nivel de norma constitucional em muitos paises, na qualidade de
principio fundamental do Estado, tal como ocorre no Brasil (artigo
1¢, inciso Il da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil).
Desta forma, a justica social, hoje, no Estado de direito democrati-
co deve ser concebida como "o conjunto de valores que impoem
ao Estado e a todos os cidaddos a obrigacdo de dar a cada um o
que lhe é devido, em funcao da dignidade da pessoa humana®'. A
dignidade da pessoa aparece como critério geral orientador acer-
ca do que, em nome da justica, é ou ndo devido a cada um e mo-
difica a propria concepcdo de Estado que passa a ser entendido
como instrumento que ndo existe para atingir seus proprios fins,
mas sim para servir aos seus cidaddos, assegurando e promovendo
a sua dignidade individual e/ou coletiva, a sua autonomia, a liber-
dade e o bem-estar'®.

2.2. O principio da igualdade no Estado social

O principio da igualdade reconstruido no Estado social tem
por fundamento os critério da universalidade dos direitos sociais,
economicos e culturais e da igualdade real destes mesmos direi-
tos''. Estes dois critérios transformaram-se em tarefas fundamentais
do Estado, v.g. o Estado brasileiro, através do artigo 3¢ da Constitui-
¢do da Repiblica Federativa do Brasil que dispbe, por sua vez, ser
objetivo fundamental do Estado: "Promover o bem de todos, sem
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras for-
mas de discriminacdo". A igualdade justa, €, portanto, um critério de
justica social, que, em Gltima analise, a ordem juridica se propde a
realizar'?. A concretizacdo do bem-estar ndo pode, por isso, assen-
tar em um mero critério de igualdade formal, porque este ndo satis-
faz as atuais exigéncias axiolégicas do ideal de justica'.

 Amaral, Diogo Freitas do. “O Principio....”. Op. cit. P. 699.

19 Novais, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repablica Portuguesa. Ed: Coimbra.
Coimbra, 2004.P.51 a 54.

" Campoamor, Alfonso Fernandez-Miranda. “El Estado Social”. In Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
n2 69. Ano 23. Madrid, setembro/dezembro, 2003. P. 164 e 165.

12 Otero, Paulo. O Poder de Substitui¢do....V. 1I. Op. cit. P. 588.
3 Ibidem. Otero, Paulo. O Poder de Substituig¢do....V. II. Op. cit.P. 588.
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A igualdade real é a aposta do Estado social® que vem de
encontro ao critério da justica social e justifica a inclusdo nos rol dos
direitos fundamentais, dos direitos sociais, econdbmicos e culturais'®,
que, muito embora gozem de um regime juridico diferenciado dos
direitos fundamentais de primeira geracao (liberdades e garantias
individuais), introduzem a dimensao positiva da concretizagdo des-
tes direitos pelo Estado, e em Gltima analise, pela prépria Adminis-
tracdo Publica. Logo, ndo s6 o Estado, no ambito de suas decisoes
politicas, mas, também, a Administracdo Pablica, no papel de
concretizadora das politicas de bem-estar, passam a estar vincula-
dos ao principio da justica e, conseqiientemente, ao principio da
igualdade real, a ele subjacente. O Estado social, desta forma, assu-
me a tarefa de promover a igualdade real como uma funcao politi-
ca, através do poder politico de decisao sobre a diregdo
socioecondmica do Estado; como fun¢do econdmica, através da qual
organiza, dirige e planeja a economia do Estado e de sua sociedade;
e uma funcao social, por meio da qual garante a liberdade e o mini-
mo existencial necessario ao respeito da dignidade da pessoa hu-
mana'’. Esta liberdade social exige a atuagdo positiva do Estado,
ndo so6 através da prestacao dos servicos basicos de forma individu-
al a cada cidadao, mas também, através da garantia de que todos os
cidadaos residentes no territério de um mesmo pafs, possam gozar
dos mesmos beneficios sociais, econémicos e culturais, sem discri-
minacdo em razao de sexo, cor, raca, regido etc.

A igualdade real no Estado de bem-estar é': 1) um valor, por
ser concebida como um dos valores superiores do ordenamento ju-

'* Sobre a igualdade real. Cf. Albuquerque, Martin de. Da Igualdade. Introdug&o a Jurisprudéncia. Ed: Almedina.
Coimbra, 1993.P.71a79.

'> Del Moral, Antonio Torres. “;Qué Igualdad?” In Revista de Derecho Politico, n® 44. Madrid, 1998.P. 80 e 81; Cf.
Canotilho, José Joaquim Gomes. Constitui¢do Dirigente e Vinculagao do Legislador. Ed: Coimbra. 22 edigao.
Coimbra, 2001. P. 390 a 392: '(...) Concomitantemente, a caracterizagdo constitucional do principio da igualdade
como direito "a igualdade de oportunidades" pressupée uma ordenagao politica e uma diregado do processo social
de troca, que, segundo o conhecido teorema de Arrow, ou falsifica imediatamente a distribui¢ao de preferéncias
sociais ou conduz a um programa de direc¢do inconsistente. Uma constitui¢ao dirigente assenta no alargamento da
fungdo de dire¢do, coordenacao e planificagdo estadual (...)."

' O Estado de bem-estar envolve a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Cf. Otero, Paulo. O Poder
de Substituicdo....V. Il. Op. cit. P. 593.

'7 Del Moral, Antonio Torres. “;Qué Igualdad?...”. Op. cit. P. 83.
18 Ibidem. Del Moral, Antonio Torres. “;Qué Igualdad?...”. P. 86 a 95.
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ridico do Estado portugués e do brasileiro; 2) um direito fundamen-
tal'®, quando pensada sob a 6tica do cidadao destinatario das fun-
¢oes prestadoras do Estado social; 3) e um principio juridico-politico
que informa todo o ordenamento do Estado, vinculando-o ao princi-
pio da justica e da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma
que o Estado de bem-estar encontra-se vinculado aos principios da
igualdade real, justica social e dignidade da pessoa humana, a sua
Administragdo Pablica imp&e-se atuar de acordo com estes princi-
pios, o que altera completamente o paradigma do respeito estrito a
legalidade, pois a concepcdo de um ato injusto ndo pode ser mais
entendida como ato contrario a lei, mas sim, como ato contrario ao
principio da justica® e propde uma atitude ativa no sentido do dever
de corrigir as desigualdades sociais e as injusticas*', ao garantir a
todos um minimo de dignidade de vida e de igual oportunidade??.
O bem-estar social compreende, assim, as tarefas do Estado
em promover a efetivacdo dos direitos sociais, culturais e econémi-
cos. As normas constitucionais que tratam sobre estes direitos sao
classificadas pela doutrina do direito constitucional como normas
programaticas?® que apontam os objetivos que o Estado deve cum-
prir, ndo s6 no ambito politico** (governativo e legislativo), como
também, e principalmente, na esfera da Administracao Pablica, como
instrumento de efetivacdo das politicas econémicas, sociais e cultu-
rais. Este programa social e econdmico traduz a opgdo politica de
determinado Estado, em determinada conjuntura econémica e soci-
al, e reflete as proprias necessidades da sociedade em dada época e

19 Sobre a igualdade como direito. Cf. Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Ed: Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid, 1993.P. 381 a418.

2 Amaral, Diogo Freitas do. “O Principio...."”. Op. cit. P. 701 a 704.

2! No sentido da funggo distribuidora do Estado, em especial, quanto as normas constitucionais de direito econdbmico
que assumem especial relevo. Cf. Otero, Paulo. O Poder de Substituicdo....V. ll. Op. cit. P. 593 e 594.

2 Doehring, Karl. “Estado Social, Estado de Derecho”. In Abendroth, Wolfgang. Forsthoff, Ernest. Doehring, Karl. El
Estado Social. Ed: Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1986.P. 167 e 168.

2 Canotilho, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Ed: Coimbra. Coimbra, 2004. P. 36 a 39;
Canotilho, J. ). Gomes. Direito.... Op. cit.P. 474 e 475.

2+ Sobre os direitos de prestagdo social serem direitos de "fins politicos de realizagdo gradual" sob a "reserva do
possivel". Cf. Andrade, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Ed:
Almedina. 32 edigao. Coimbra, 2006.P. 191 a 195.
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vincula, ndo s6 a esfera dos 6rgaos politicos do Estado, como toda a
Administragao Publica. O Estado planifica, guia, intervém, presta,
distribui e assume, ou pelo menos deveria assumir, um papel ativo
na concretizagdo do programa estabelecido pela Constituicao®. E,
assim, tem o dever de garantir o cumprimento e a prestacao dos
direitos sociais e econdmicos, com o objetivo de aumentar o bem-
estar social e econémico e a qualidade de vida das pessoas, em
especial, das mais desfavorecidas.

O Estado, assim, deve buscar diminuir as desigualdades, como
forma de atender a finalidade de igualar as condigées de vida dos
individuos que residem em seu territério. Como é fato, avultam as
diferencas sociais e econdmicas, no Brasil, pais com dimensoes con-
tinentais e diversidade de culturas e graves desequilibrios sociais
regionais. A Constituigdo, por isso, ao definir as politicas publicas
sociais, culturais e econdémicas procura conciliar a busca pela igual-
dade das condigées de vida de seus cidadados, também como tarefa
fundamental do Estado.

Os direitos sociais, econdmicos e culturais possuem, portanto,
uma estreita conexdo com as tarefas do Estado®®, segundo a dimen-
sdo impositiva das normas constitucionais que assumem o carater
de normas prospectivas. Esta imposicao de concretizagdao da demo-
cracia, da justica social e da igualdade real vincula todos os 6rgaos
do Estado, sejam eles politicos?” ou administrativos e, também, to-
das as entidades descentralizadas do Estado, em grau de autonomia
politico-territorial?®, administrativa e até mesmo, aquelas pessoas co-
letivas de direito privado que executam tarefas administrativas de
prestacdo de servicos piblicos de interesse geral.

% Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repablica Federal da Alemanha. Ed: Sergio Antonio
Fabris Editor. Tradugao de Lufs Afonso Heck. Porto Alegre, 1998.P. 174a177.

26 Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional.Tomo IV. Direitos Fundamentais. Ed: Coimbra. Coimbra, 2004.
P.385a387.

7 Sobre os direitos fundamentais sociais na qualidade de mandato dirigido ao legislador. Cf. Weber, Albrecht. “Estado
Social, Direitos Fundamentais Sociais e Seguranga Social na Reptblica Federal da Alemanha.” In Direitos
Constitucional. Estudos em Homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Ed: Dialética. Sao Paulo, 1979.
P.15a18.

% Miranda, Jorge. Manual.....Tomo IV. Op. cit. P. 387 a 389.
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E facil chegar a conclusdo de que a concretizacdo dos direitos
sociais, econébmicos e culturais e, em Gltima analise, a implantacao
efetiva do Estado de bem-estar, implica um esfor¢o do Estado, que
deposita nos 6rgdos politicos e administrativos a realizagdo dos ide-
ais constitucionais, e encontra dificuldades associadas aos custos e
ao orcamento publico e a propria infra-estrutura necessaria, sem fa-
lar em outras questdes de ordem conjuntural, como por exemplo as
crises internacionais. A democracia social depende, assim, do que a
doutrina denomina de reserva do possivel*’, conexa a garantia do
minimo social e ao principio da dignidade da pessoa humana.

Além das dificuldades ligadas as despesas pablicas necessari-
as a concretizagdo da democracia social em sua plenitude, avulta a
problematica associada ao principio da igualdade real, imposicao
constitucional quanto aos direitos sociais, econébmicos e culturais,
que entra em conflito com o principio constitucional da
descentralizagdo politico-administrativa. Ou seja, a igualdade real
aqui aparece como uma forca centralizadora das opgdes e decisdes
politico-administrativas do Estado, porém, por outro lado, o Estado
ndo pode suprimir totalmente a margem de livre decisdo politico-
administrativa dos Estados no Brasil, sob pena de violar o principio
da autonomia e o proprio pacto federativo.

Portanto, a questao que se coloca é:

3. COMO FUNCIONA O PRINCIPIO DA IGUALDADE EM UM
ESTADO DE AUTONOMIAS POLITICO-ADMINISTRATIVAS?
3.1. A dicotomia: igualdade versus descentralizacdo

Um dos problemas mais interessantes do Estado moderno de-
mocratico, fundado no pluralismo politico e administrativo no que
se refere a divisdo de poderes dentro seu territério, é a dicotomia®

2 “Uma breve introdugao sobre a dogmética da concepgao da reserva do possivel”. Cf. Canotilho, J.J. Gomes. O
Direito.....Op. cit. P. 480 a 482.

30 Cf. Bonavides, Paulo. “O Principio da Igualdade....”.Op. cit. P. 210: "O primeiro contraste que se nos oferece é
exatamente este pertinente a relacdo de igualdade e liberdade como valores fundamentais da convivéncia e
principios de uma ordem juridica tragada segundo a inspiracao de um ideal de justica, paz e seguranga. Conduzidos
ao plano historico, exprimem eles, respectivamente, os dois ordenamentos - chaves do Estado moderno, a saber, as
duas formas sucessivas que o molde ideolégico de organizagéo politica do Estado ocidental tomou nos dois tltimos
séculos: o Estado liberal, abragado a liberdade, com o culto da personalidade como valoragdo tutelar, e o Estado
social, preso a igualdade, como culto democratico da dignidade humana."

Revista da EMER), v. 10, n®40, 2007 53



que se estabelece entre autonomia, assente na liberdade e na partici-
pacgdo politica necessérias ao exercicio do processo democrético, e a
igualdade, baseada no conceito de unidade do Estado em relagdo
aquelas matérias e questdes que constituem o nicleo essencial da
manutencao do préprio Estado como entidade independente de seus
proprios cidaddos. Em Gltima analise, o Estado de bem-estar, o Estado
de direito e o Estado democratico assumem como valores a liberdade
e a igualdade®, responsaveis por dimensionar os principios da igual-
dade real individual e institucional® e o principio da autonomia ou da
descentralizagdo politico-administrativa. De um lado, o bem-estar
conduz a concepcdo de justica social e de iguais oportunidades e
direitos para todos, de outro, a democracia conduz a liberdade e a
participagdo nos processos de decisdo politico-administrativa do Es-
tado, exigindo das entidades fracionadas, no ambito do territério do
Estado, um papel ativo na conducdo das politicas socioeconémicas,
cuja competéncia do Estado central ndo podera suprimir.

As formas de Estado complexas que pressupdem a
descentralizagdo politica e administrativa parcial ou total, possuem
o desafio politico e institucional de realizar os valores da liberdade,
ou seja, da autonomia, e da igualdade de todos os cidaddos quanto
aos niveis de prestagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais.
O pluralismo territorial ndo pode descuidar da igualdade substanci-
al quanto ao desfrute dos servicos de bem-estar e melhoria da quali-
dade de vida de cada cidaddo®. A igualdade deve funcionar como
elemento homogeneizador da coesdo social e econdmica dentro da
estrutura estatal®*. Esta coesdo, em Gltima anélise, contribuira para a
propria legitimidade dos principios regionais e federais®.

3! Diaz, Jose Ramon Cossio. Estado Social y Derechos de Prestacion. Ed: Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid, 1989. P. 35 a 40.

32 Cf. Echavarria, Juan José Solozabal. “El Estado Social como Estado Autondmico”. In Teoria y Realidad
Constitucional, n®3. 12 semestre 1999. Madrid, 1999. P. 69: "En un Estado descentralizado la igualdad ha de consistir
en el mantenimiento de unos criterios de homogeneidad institucional basicos y en la exigencia de que todos los
ciudadanos compartan el mismo status juridico elemental."

3 Fernandez-Valmayor, José Luis Carro. “Pluralismo Territorial y Estado Social en la Perspectiva Nacional e
Comunitaria”. In Revista de Estadios de la Administracién Local, n2 291. Enero/abril 2003. Instituto Nacional de
Administracion Pablica. Madrid, 2003.P. 216 e 217.

3 Ibidem. Fernandez-Valmayor, José Luis Carro. “Pluralismo....”. P.216 e 217.

¥ |bidem. Fernandez-Valmayor, José Luis Carro. “Pluralismo....”. P.216 € 217.
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O principio da autonomia favorece a diversidade regional,
ndo s6 em matéria de decisdo politica, como em matéria de
concretizagdo das politicas de bem-estar em cada entidade auto-
noma, intensificando as desigualdades regionais no ambito do ter-
ritério de um mesmo Estado. A ordem juridica, em especial o siste-
ma das normas constitucionais, deve encontrar limites a autono-
mia. A igualdade é, entdo, inserida no rol dos principios de conten-
cdo da expansdo da margem de livre decisdao politico-administra-
tiva das entidades autbnomas e deve ser aplicada sempre em pon-
deragdo® com a margem de liberdade expressa através do nua-
cleo essencial da autonomia, sob pena de se privilegiar de forma
demasiada a autonomia e ensejar um processo de perda de legiti-
midade e identidade politicas do proprio Estado, considerado se-
gundo o principio da unidade. Os limites a autonomia sao matérias
de reserva constitucional’” e passam pela determinagdo ou pela
escolha politica de cada pafs. Esta escolha tera por base a opgao
de quais serdo os direitos ou servicos que deverdo ter um trata-
mento unitario e quais aqueles poderdo gozar de um tratamento
diferenciado em razao das diferencas de cada regido do territério
do Estado®®. Os direitos e servicos unificados serdo, consequente-
mente, matérias de competéncia exclusiva do Estado central. Ja as
de tratamento diferenciado fardo parte do rol de competéncias das
demais entidades fragmentadas ao longo do territorio do Estado.
Uma vez nao exercida a competéncia por parte dos entes
fracionados, o Estado podera atuar de forma subsidiaria ou suple-
mentar, a fim de resguardar o minimo de igualdade na fruicao dos
direitos e servicos entre todos os cidaddos. Ha ainda uma margem
de competéncias concorrentes, sobre as quais o Estado central, em
respeito aos principios da igualdade e da unidade, possui o poder
de editar normas e dire¢cbes administrativas de carater geral que

3 Cueva, Enrique Lucas Murillo de la. “Clausulas de Igualdad y Autonomia Politica en la Constitucion Espafiola de
1978”. InMorodo, Radl y Vega, Pedro de. Estudios de Teoria Del Estado y Derecho Constitucional en Honor
de Pablo Lucas Verda. Tomo IV. Madrid, 2000. P. 2628 e 2629.

37 Ibidem. Cueva, Enrique Lucas Murillo de la. “Clausulas de Igualdad....”. P. 2629 e 2630.

38 Sobre a quest&o da atuagdo das entidades autdnomas no desenvolvimento e na concretizagdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Cf. Echavarria, Juan José Solozabal. “El Estado Social....”. Op. cit. P. 66 € 67.
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acabam por vincular as decisoes politicas das entidades autono-
mas. Porém, a conciliacdo com o principio da autonomia impede
que as normas gerais constituam mecanismos de supressdo total da
margem decisoria das entidades autbnomas®.

Este jogo de equilibrio entre igualdade e autonomia operou no
plano social, econémico e cultural dos diversos pafses do hemisfério
ocidental, alteracdes substanciais, em especial patrocinadas pelo
processo de abertura democratica em muitos deles apés a década
de 1960, periodo em que se passou a desenvolver uma nova con-
cepgdo de bem-estar: o bem-estar justo, participativo e igualitario,
fundado no principio da dignidade da pessoa humana. A crescente
intervencdo do Estado nos setores social e econébmico, através de
planos de direcao, com a institucionalizacdo de amplas garantias
sociais, propiciou um processo de homogeneizagao e centralizacao
das politicas de bem-estar*®. Porém, a abertura politica, com a am-
pliacdo das bases de sufragio e a crescente participacdo politica e
administrativa no ambito dos processos de tomada de decisdao por
parte do Estado, exigiram a descentralizacdo das suas funcdes, de
forma a atender, também, as demandas por uma maior eficiéncia e
rapidez na prestacdo dos servicos de interesse publico.

3.2. A dicotomia no Estado federal brasileiro

A definicao do regime republicano e da forma de organizacao
federativa para o Estado brasileiro na Constituicdo de 1988 suscita
algumas questdes relevantes no tocante a autonomia politico-admi-
nistrativa e a igualdade real dos direitos sociais, econdmicos e cul-
turais, podendo ser apontadas duas em especial: 1) Como o princi-
pio da igualdade de oportunidades, inerente aos direitos sociais, eco-
noémicos e culturais configura-se, levando em consideragdo o prin-
cipio da autonomia dos entes federados?; 2) Quais os impactos do
processo de definicdo do regime de colaboracgdo, a partir de 1996,
para as desigualdades regionais na oferta destes direitos?

3 Otero, Paulo. “Autonomia Regional, Igualdade e Administragao de Bem-estar”. In Revista O Direito. Ano 130 .
Tomo I-Il. Lisboa, 1998.P.93 e 94.

“ Bonavides, Paulo. “O Principio da Igualdade....”. Op. cit. P. 218 € 219.
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O federalismo pode ser definido como uma forma de organiza-
¢do que combina autonomia e interdependéncia das unidades nacio-
nais. As variagoes de contexto histérico nos paises que adotaram o fe-
deralismo concorreram para muitas flexibilizagcdes conceituais, de
maneira que é possivel identificar trés matrizes*' segundo o nivel das
relacdes intergovernamentais entre os entes federados: a) o federalis-
mo dual, modelo original dessa forma de organizacdo elaborada e
implementada nos Estados Unidos; b) o federalismo centralizado, trans-
formacdo do modelo dual em que as unidades nacionais tornam-se,
praticamente, agentes administrativos do governo central, como no
periodo das medidas de intervencdo do new deal e na época do regi-
me militar autoritario no Brasil; c) e o federalismo cooperativo, em que
as unidades nacionais e o governo central tém agdo conjunta e capaci-
dade de autogoverno, como na Alemanha. Estas matrizes guardam apro-
ximacgdes com o federalismo fiscal, na medida em que as relagoes
intergovernamentais sdo determinadas, em grande parte, pelo modo
de distribuicao dos recursos e das competéncias entre os entes federados.

O pressuposto do federalismo é uma organizagdo territorial e
politica que vise a garantir a reparticao de responsabilidades gover-
namentais, a0 mesmo tempo em que esteja assegurada a integrida-
de do Estado nacional frente as inimeras disputas e desigualdades
regionais. £, portanto, uma forma de governo regida pelo principio
da igualdade politica de coletividades regionais desiguais. As politi-
cas de ampliagcdo do acesso aos direitos sociais, econdmicos e cul-
turais podem refletir um carater de igualdade ou de desigualdade
das coletividades politicas regionais, traduzidas no modo como os
governos autbnomos realizam as oportunidades de fruicdo destes
direitos de permanéncia e de padrao de qualidade.

A Constituicdo Federal de 1988 definiu a base do Estado fede-
rativo brasileiro a partir de uma matriz cooperativa*> de repartigao
de competéncias, em que coexistem competéncias privativas, con-
correntes e suplementares entre os entes federados, tanto nos aspec-

4 Almeida, Maria Herminia Tavares de. “Federalismo e Politicas Sociais”. In Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais. Sao Paulo: Associagao Nacional de Pés-Graduaggo e Pesquisa em Ciéncias Sociais (ANPOCS), n® 28. Junho
de 1995.P.88a108.

42 Ibidem. Almeida, Maria Herminia Tavares de. “Federalismo.....”. P. 90 a 95.

Revista da EMER), v. 10, n®40, 2007 57



tos legislativos, quanto nos aspectos administrativos e tributarios. O
texto constitucional aprovado em 1988 inovou ao incluir o munici-
pio como um terceiro ente federado, caso tnico nas federagdes exis-
tentes, e ao atribuir-lhe protagonismo na descentralizagdao de com-
peténcias, principalmente na area social. Se, por um lado, isso signi-
ficou a possibilidade de ampliagdao da participacao direta do cida-
dao na administracdo dos servigos publicos, por outro lado, signifi-
cou a ampliagdo das dificuldades na tentativa do estabelecimento
do equilibrio federativo e de medidas de igualdade na prestagao dos
servicos publicos a populagdo, tendo em vista a heterogeneidade de
demandas e de capacidade orcamentaria dos vinte e seis (26) esta-
dos, do Distrito Federal e dos cinco mil, quinhentos e sessenta e trés
(5.563) municipios brasileiros*.

Um claro exemplo é o direito a educagdo. Na Constituicao
Federal aprovada em 1988 a distribuicdo de competéncias entre os
entes federados combinou as de tipo privativo e concorrente quanto
a esta matéria. Contudo, a Carta de 1988 era imprecisa quanto ao
regime de colaboragdo, uma vez que situou o poder pablico como
responsavel por assegurar o direito a educagdao, mas, com uma or-
ganizacdo federativa extremamente descentralizada, ndo definiu
quais seriam as competéncias dos entes federados. A imprecisao do
texto constitucional quanto ao regime de colaboragdo em conjunto,
combinado a extrema fragmentacdo orcamentaria da
descentralizacdo de perfil municipalista, inviabilizaram as possibili-
dades de melhoria das politicas de acesso e de permanéncia na es-
cola mediante a vinculacdo constitucional de recursos tributarios a
serem aplicados na manutencdo e desenvolvimento do ensino, re-
forcando o principio da autonomia* dos entes federados na aplica-
cdo desses recursos. Assim, o Brasil esta distante em assegurar o
principio de igualdade de oportunidades inerente ao direito a educa-
¢do, tendo em vista a definicio de um regime de colaboragdo que
dissocia os mecanismos de partilha dos recursos tributarios e as de-

3 Dados coletados no site: http://www.brasil gov.br/pais.

4 A autonomia dos entes federados é sempre relativa, visto que ndo existe nem completa relagdo de subordinagao
ao governo central e nem completa autonomia, configurando uma relagao de interdependéncia entre os entes
federados.
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sigualdades de capacidade orcamentéria e de acesso a bens e ser-
vicos dos governos autbnomos que compdem a heterogénea e des-
centralizada federagdo brasileira®.

Um outro exemplo no Brasil de diferenciacao dos direitos so-
ciais diz respeito a lei estadual do Estado do Rio de Janeiro que insti-
tuiu pisos salariais diferenciados para determinadas categorias pro-
fissionais, afastando a aplicacdo do salario minimo nacionalmente
estabelecido pelo Governo Federal. Esta lei foi objeto de grande dis-
cussdo jurisprudencial em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade em face do artigo 72, inciso IV da Constituigao
que determina a unificagdo do salario minimo nacional, porque, ini-
cialmente, a lei estabelecia um salario minimo regional para o Esta-
do. Ap6s o Supremo Tribunal Federal* ter declarado inconstitucional
a lei originaria que institufa o salario regional diferenciado, o poder
legislativo do Estado do Rio de Janeiro passou a instituir anualmente
uma lei que, agora, define o piso salarial estadual. A Gltima lei é de
janeiro de 2007%. A lei que agora define o piso salarial estadual foi,
entdo, declarada constitucional, em face da flexibilidade expressa
pelo inciso V do artigo 72 da Constituicao brasileira de 1988 que
dispde que o piso salarial deve ser proporcional a extensao e a com-
plexidade do trabalho. Ora, na verdade o poder legislativo do Esta-
do do Rio de Janeiro utilizou-se de um subterfagio juridico para fazer
valer, na pratica, uma diferenciagdo no que diz respeito a0 minimo
em termos de saldrio a nivel nacional, configurando, desta forma,
um claro exemplo da diversidade que a descentralizagdo politico-
administrativa opera no Estada brasileiro.

4 Conclusdes retiradas de: Castro, Maria Helena Guimaraes de. “As Desigualdades Regionais no Sistema Educacional
Brasileiro”. InHenriques, Ricardo (org.). Desigualdades e Pobreza no Brasil. Ed: IPEA. Rio de Janeiro, 2000. P. 425
a458.

4 Toda a discuss3o jurisprudencial teve por fundamento a questdo das diferengas sociais regionais em face do
principio da igualdade social estabelecida pela Constitui¢do brasileira de 1988, especialmente no que diz respeito
ao salario minimo nacionalmente unificado, segundo o artigo 72, inciso IV. Cf. Acorddo da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 2358-6. Relator Ministro Marco Aurélio; Acorddo da Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n22369-1. Relator Ministro Marco Aurélio; Acorddo da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 2403-5. Relator
Ministro Nelson Jobim; Acordao da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2401-9. Relator Ministro Nelson Jobim.
Todos os acordaos podem ser consultados no site do Supremo Tribunal Federal: http:/www.stf.gov.br.

47 Lei estadual (R)) n® 4.987 de 29 de janeiro de 2007 - Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro - Brasil.
Pode ser consultada no site: http;/www.alerj.rj.gov.br.
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3.3. A igualdade como limite a descentralizagao

O principio da igualdade no Brasil representa um limite de
contengdo da forca descentralizadora dos poderes politicos e admi-
nistrativos, pois € um importante instrumento necessario ao alcance
dajustica social em todo o territério nacional. A igualdade condiciona
autonomia, porém, ndo pode esvaziar a atuagdo das entidades frag-
mentadas, sob pena de suprimir o espago democratico de participa-
cdo e autodefinicao das proprias politicas publicas locais.

O principio da igualdade em um Estado de autonomias politi-
co-administrativas, portanto, funciona como forma de equilibrio en-
tre a justica social e a democracia e entre a liberdade e a forga
unitaria de concentragdo do Estado. As entidades fragmentadas de-
vem, assim, exercer os poderes politicos e administrativos a ela con-
feridos pela Constituicdo, atendendo as necessidades locais, sem
descuidar do respeito ao contetido das matérias de competéncia do
Estado central, transformadas, muitas vezes, em normas gerais ou
programas de governo vinculativos. O respeito ao minimo de igual-
dade, a dignidade social e ao contetido essencial da autonomia po-
litico-administrativa garantira o desenvolvimento de forma equili-
brada e justa.

4. AUTONOMIA VERSUS IGUALDADE
4.1. Os mecanismos juridicos de solugdo da dicotomia e o
critério da equiparagdo das condigbes de vida

A dicotomia autonomia versus igualdade procura, portanto,
equacionar as seguintes questdes: 1) a coexisténcia da determina-
¢do constitucional da igualdade das condi¢des de vida de todos in-
dividuos que fazem parte de um mesmo Estado e o principio da
descentralizacdo politico-administrativa; 2) a determinagdo do con-
teddo minimo de igualdade de condic¢des de vida, ou seja, quais os
direitos sociais e econdmicos que devem fazer parte deste contetido
minimo; 3) a problematica da distribuicdo de competéncias admi-
nistrativas e normativas entre os entes autbnomos - o principios da
supletividade no direito brasileiro, como garantia do minimo de igual-
dade nas politicas sociais e econdmicas - tendéncia centralizadora;
4) e o controle politico e administrativo, como forma de atender ao
principio igualitario.
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Todas estas questdes sao resolvidas através dos mecanismos
de controle juridicos previstos na Constituicdo, que ora privilegiam
a autonomia, e ora, ddo énfase a igualdade como forca de coesao
socioeconémica no pais. A conclusdo, porém, é que tanto um prin-
cipio

quanto o outro sdo relativizados quando a ordem juridica ad-
mite apenas um critério de equiparagdo, quanto as condicdes de
vida de todos os cidadaos de um mesmo pafs, ja que o critério de
igualdade absoluta mostra-se incompativel com a adogdo da auto-
nomia politico-administrativa como determinante da forma de Esta-
do, unitaria descentralizada ou federal®.

O critério da equiparacdo, resolvido no direito alemdo como
principio da uniformidade das condic¢des de vida*, ndo exige a igual-
dade absoluta, mas sim a garantia de um minimo, ou de um conte(-
do minimo que se possa garantir a todos os cidaddos de um mesmo
Estado relativamente a fruicdo dos direitos sociais, econdmicos e
culturais. Este minimo juridico igualitario dependera da importancia
que a Constituicdo da a cada servico ou prestacao de natureza soci-
al, cuja competéncia recaira sobre o Estado central. Os direitos fun-
damentais, portanto, enquanto elementos fundamentais do
ordenamento, objetivo de protegdo do cidaddao em face do Estado e
de garantia do minimo de dignidade individual, representam um fa-
tor de uniformizagdo®®, embora alguns direitos sociais, por sua pro-
pria natureza, tenham caracteristicas diversificadas, exigindo assim
uma maior descentralizagdo politico-administrativa, v.g. a vertente
social do direito a0 meio ambiente.

Algumas desigualdades nos planos juridico e social sao admi-
tidas segundo critérios de discriminacdo razoaveis, fundamentados
e legitimos, tal como ocorre com os direitos relativos aos estrangei-
ros residentes e nado-residentes por exemplo; como os direitos das

* Gavin, Juan Peman. Igualdad de los Ciudadanos y Autonomias Territoriales. Ed: Civitas. Madrid, 1992. P. 123
e124.

4 O principio da uniformidade das condigées de vida ("einheitlichkeit der lebensverhéltnisse") encontra-se no artigo
72, Il da lei Fundamental de Bonn. Sobre a andlise deste principio no direito alem&o. Cf. Leon, José Maria Bafio. Las
Autonomias Territoriales y el Principio de Uniformidad de las Condiciones de Vida. Ed: Instituto Nacional de
Administracion Publica, Madrid, 1988. P. 69 a 140.

0 |bidem. Ledn, José Marfa Bafio. Las Autonomias....... P.208a213.
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pessoas portadoras de deficiéncias e outras diferencas, que exigem
do Estado aces positivas para equilibrar as situagdes e garantir igual
oportunidade para todos. Ndo basta simplesmente garantir a igual
oportunidade, o Estado tem o dever de garantir o acesso a igualda-
de. As acoes afirmativas aparecem dentro do conceito de Estado
compensador e cooperativo, segundo uma logica baseada no equi-
ltbrio e em um critério de equiparacdo das condigées de vida.

Estas desigualdades admitidas e legitimas, segundo a ordem
juridica, constituem a chave para a compreensdo da coexisténcia
entre autonomia e igualdade. A fragmentacdo dos poderes do Esta-
do, sob esta perspectiva, torna-se fundamental ao cumprimento pelo
Estado de seu papel de intermediador no processo de compensa-
¢Oes socioecondmicas. Sem a descentralizagdo, o Estado ndo pode-
ria implantar politicas locais de desenvolvimentos nas regides mais
necessitadas e, em @ltima analise, ndo poderia aspirar por uma poli-
tica social igualitaria, uma vez que ndo conseguiria solucionar as
desigualdades. Logo, a autonomia é elemento necessério a busca
pela igualdade.

As compensacdes efetivadas pelo Estado em matéria de bem-
estar refletem um outro principio de grande importancia para a
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, o principio da
solidariedade®’ que também deve ser aplicado quando se trate de re-
gides desiguais no dmbito territorial de um mesmo Estado. A solidari-
edade permite medidas de compensacdo e distribuicdo de receitas,
com grande relevo nas areas financeira e econémica da Administra-
¢ao Publica, como por exemplo: a distribuicdo de receitas tributarias
ou outras receitas do Estado de maneira a atender as necessidades
das areas mais carentes; os subsidios destinados a projetos sociais re-
lativos as entidades autbnomas que ndo disponham de meios finan-
ceiros para desenvolvé-los, dentre outras medidas que fazem da soli-
dariedade um instrumento de equilibrio entre a autonomia e a igual-
dade. O equilibrio da dicotomia é necessario para afastar a centrali-
zacdo total, cujas politicas compensatérias adquirem relevo e impe-
dem as desigualdades extremas ou a maxima concentragao.

5! Ibidem. Gavin, Juan Peman. Igualdad... P. 251 a 305.
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A dicotomia também é resolvida através dos sistemas de re-
presentacdo politico-partidaria das entidades fragmentadas nos 6r-
gados de representacdo politica do Estado central. Assim ocorre no
Brasil através do Senado, 6rgdo politico que compée o Congresso
Nacional, na qualidade de 6rgao legislativo do governo central e
que € integrado pelos senadores, representantes dos Estados no sis-
tema politico-legislativo brasileiro.

A autonomia encontra limites na igualdade que, por sua vez,
perde o seu carater absoluto no Estado de bem-estar democrético,
em razdo dos valores da liberdade e dignidade da pessoa humana
que informam todo o ordenamento. E, assim, o equilibrio funciona
através dos seguintes mecanismos e principios juridicos:

1) o principio da descentralizacdo politico-administrativa que
integra a prépria forma do Estado, o que acentua as diferencas soci-
ais;

2) a garantia de igualdade de posigées juridicas e de condi-
¢oes basicas para o exercicio dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, o que exige da infra-estrutura dos 6rgaos politicos e da
Administragdo Piblica uma igualdade no modelo organizatério ba-
sico de cada entidade autbnoma, muitas vezes a semelhanga com o
modelo central, em uma tentativa de aproximar os servicos essenci-
ais e fundamentais;

3) a exigéncia de um minimo de igualdade, o que acaba por
refletir na opgdo politica de cada Estado em eleger qual o contetido
minimo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, cuja compe-
téncia sera reservada ao Estado central. A propria Constituicao aponta
a importancia destes direitos e dos servicos a eles inerentes, sendo
matéria de reserva constitucional. Este contetido minimo deve levar
em conta um critério de equivaléncia e uniformidade e nado de igual-
dade absoluta;

4) a posicao juridica dos cidadaos que em cada ente autdéno-
mo ndo pode exceder a determinado nivel. A igualdade surge como
fator de limitagdo politico-administrativa, refletida na prevaléncia
legislativa do Estado central em matéria de politica de bem-estar;

5) a igualdade, no entanto, ndo pode desnaturar o regionalis-
mo e a federagdo, por isso a reparticdo de competéncias garante o
equilibrio de poderes entre a esfera central e autbnoma;
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6) e, por fim, a fiscalizagdo no cumprimento das normas de
carater geral e constitucional pelo Estado central, através do contro-
le judicial de constitucionalidade dos regulamentos e leis; politico,
como a possibilidade de intervencdo no Estado brasileiro; e admi-
nistrativo servem, também, como garantias do principio da unidade
do Estado, favorecendo o equilibrio da for¢a autonémica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

5.1 O Estado de bem-estar e os direitos sociais, econ6micos e
culturais como opgdo politica constitucional de justica social
e igualdade real

5.1.1 O Estado de bem-estar é um estado social. O poder pa-
blico, a fim de alcancar a justica social, passa a direcionar suas ati-
vidades, tendo como fim a concretizagdo da melhoria da qualidade
de vida dos cidadaos, segundo o principio da igualdade e de igual
oportunidade para todos. O processo democratico modifica as ba-
ses da concepcao de justica social e introduz o critério da dignidade
da pessoa humana, como necessario para alcancar a justica.

5.1.2 O principio da igualdade reconstruido no Estado social
tem por fundamento os critério da universalidade dos direitos soci-
ais, econdmicos e culturais e da igualdade real destes mesmos di-
reitos. A igualdade real no Estado de bem-estar é: 1) um valor, por
ser concebida como um dos valores superiores do ordenamento ju-
ridico do Estado portugués e do brasileiro; 2) um direito fundamen-
tal, quando pensada sob a 6tica do cidadao destinatario das fungdes
prestadoras do Estado social; 3) e um principio juridico-politico que
informa todo o ordenamento do Estado, vinculando-o ao principio
da justica e ao da dignidade da pessoa humana. O Estado de bem-
estar encontra-se vinculado aos principios da igualdade real, justica
social e dignidade da pessoa humana e a sua Administragdo Pablica
impoe-se atuar de acordo com estes principios.

O Estado deve buscar diminuir as desigualdades como forma
de atender a finalidade de igualar as condicdes de vida dos individu-
os que residem em seu territorio. Porém, além das dificuldades liga-
das as despesas publicas necessarias a concretizacdao da democra-
cia social em sua plenitude, avulta a problemética associada ao prin-
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cipio da igualdade real, imposicdo constitucional quanto aos direi-
tos sociais, econdmicos e culturais, que entra em conflito com o
principio constitucional da descentralizagdo politico-administrativa.
Ou seja, a igualdade real aqui aparece como uma forga
centralizadora das opgdes e decisdes politico-administrativas do
Estado, porém, por outro lado, o Estado ndo pode suprimir totalmen-
te a margem de livre decisdo politico-administrativa dos Estados no
Brasil, sob pena de violar o principio da autonomia e o préprio pacto
federativo.

5.2 Como funciona o principio da igualdade no Estado de
autonomias politico-administrativas?

5.2.1 As formas de Estado complexas, que pressupdem a
descentralizacdo politica e administrativa parcial ou total, possuem
o desafio politico e institucional de realizar os valores da liberdade,
ou seja, da autonomia, e da igualdade de todos os cidaddos quanto
aos niveis de prestacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais.
As regras de competéncia contribuem para a escolha politica de
quais serdo as matérias das quais se exige um tratamento Gnico e
igualitario. Estas matérias, portanto, passam a ser de competéncia
dos poderes do Estado central.

O jogo de equilibrio entre igualdade e autonomia operou no
plano social, econémico e cultural dos diversos pafses do hemisfério
ocidental alteracées substanciais, em especial patrocinadas pelo
processo de abertura democratica em muitos deles apés a década
de 1960, que passaram a desenvolver uma nova concepgao de bem-
estar: o bem-estar justo, participativo e igualitario, fundado no prin-
cipio da dignidade da pessoa humana. A crescente intervencao do
Estado nos setores social e econdmico, através de planos de dire-
¢do, com a institucionalizagdo de amplas garantias sociais, propi-
ciou um processo de homogeneizacdo e centralizagdo das politicas
de bem-estar. Porém, a abertura politica, com a ampliagdo das ba-
ses de sufragio e a crescente participagdo politica e administrativa
no dmbito dos processos de tomada de decisdo por parte do Estado,
exigiram a descentralizacdo das suas fungdes, de forma a atender,
também, as demandas por uma maior eficiéncia e rapidez na pres-
tacdo dos servicos de interesse publico.
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5.2.2 O principio da igualdade no Brasil representa um limite
de contencdo da forga descentralizadora dos poderes politicos e
administrativos, pois € um importante instrumento necessario ao al-
cance da justi¢a social em todo o territério nacional. A igualdade
condiciona autonomia, porém, ndo pode esvaziar a atuagdao das
entidades fragmentadas, sob pena de suprimir o espaco democrati-
co de participacdo e autodefinicdo das proéprias politicas pablicas
locais.

5.3 Autonomia versus igualdade

5.3.1 A dicotomia autonomia versus igualdade procura
equacionar as seguintes questdes: 1) a coexisténcia da determina-
¢do constitucional da igualdade das condi¢des de vida de todos in-
dividuos que fazem parte de um mesmo Estado e o principio da
descentralizacdo politico-administrativa; 2) a determinagdo do con-
teddo minimo de igualdade de condigées de vida ou seja, quais os
direitos sociais e econdmicos que devem fazer parte deste contetido
minimo; 3) a problematica da distribuicdo de competéncias admi-
nistrativas e normativas entre os entes autbnomos - o principio da
supletividade no direito brasileiro, como garantia do minimo de igual-
dade nas politicas sociais e econdmicas - tendéncia centralizadora;
4) e o controle politico e administrativo, como forma de atender ao
principio igualitario. Todas estas questdes sdo resolvidas através dos
mecanismos de controle juridicos previstos na Constituigdo, que ora
privilegiam a autonomia, e ora, ddo énfase a igualdade como forgca
de coesao socioeconémica no pais, tais como: 1) o critério da equi-
paracdo das condigcGes de vida do direito alemao; 2) as discrimina-
¢Oes razoaveis e legitimas; 3) as compensagoes de receita financei-
ra operada pelo Estado central; 4) o principio da solidariedade; 5) e
os sistemas de representagcdo politico-partidaria das diversas entida-
des politicas fragmentadas no 6rgao de representacdo politica do
Estado central.

E, ainda: 1) o principio da descentralizagdo politico-adminis-
trativa que integra a propria forma do Estado, o que acentua as dife-
rengas sociais; 2) a garantia de igualdade de posicées juridicas e de
condigdes basicas para o exercicio dos direitos sociais, econdémicos
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e culturais, o que exige da infra-estrutura dos 6rgaos politicos e da
Administragdo Piblica uma igualdade no modelo organizatério ba-
sico de cada entidade autbnoma, muitas vezes a semelhanga com o
modelo central, em uma tentativa de aproximar os servicos essenci-
ais e fundamentais; 3) a exigéncia de um minimo de igualdade, o
que acaba por refletir na opcao politica de cada Estado em eleger
qual o contetido minimo dos direitos sociais, econdmicos e cultu-
rais, cuja competéncia sera reservada ao Estado central. A propria
Constituicdo aponta a importancia destes direitos e dos servicos a
eles inerentes, sendo matéria de reserva constitucional. Este conte(-
do minimo deve levar em conta um critério de equivaléncia e uni-
formidade e nao de igualdade absoluta; 4) a posigdo juridica dos
cidadaos que em cada ente autbnomo nao pode exceder a determi-
nado nivel. A igualdade surge como fator de limitagdo politico-ad-
ministrativa, refletida na prevaléncia legislativa do Estado central
em matéria de politica de bem-estar; 5) a igualdade, no entanto, nao
pode desnaturar o regionalismo e a federagdo, por isso a reparticao
de competéncias garante o equilibrio de poderes entre a esfera cen-
tral e autbnoma; 6) e, por fim, a fiscalizagdo no cumprimento das
normas de carater geral e constitucional pelo Estado central, através
do controle judicial de constitucionalidade dos regulamentos e leis;
do controle politico, como a possibilidade de intervengcdo no Estado
brasileiro; e administrativo que servem, também, como garantias do
principio da unidade do Estado, favorecendo o equilibrio da forca

autonomica.g

Revista da EMER), v. 10, n®40, 2007 67



O Novo Aproveitamento
do Mandado de Injuncao

Eduardo Ribeiro Moreira

Professor de Direito Constitucional da EMER/
e da poés-graduacao da UCAM. Doutor em
Direito Constitucional pela PUC/SP. Advogado
no Rio de Janeiro.

1. O NOVO APROVEITAMENTO DO MANDADO DE
INJUNCAO

Os recentes votos proferidos em 2006 pelos Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, até que o julgamento se interrompesse por
pedidos de vista, denotam uma mudancga de atitude em relagdo ao
mandado de injuncdo. A nova composicdo do Supremo Tribunal
Federal podera realizar mudanca interpretativa em muitos pontos
onde ha divergéncia. Com a renovacao de varios ministros é de se
esperar que, em qualquer matéria que tenha sido decidida por vo-
tacdo apertada (6 x 5 ou 7 x 4), novas posi¢cdes sejam invocadas,
especialmente em matéria controvertida. Nao ha maior dissenso
entre a doutrina brasileira e a orientagdo interpretativa do Supre-
mo Tribunal Federal do que no tema mandado de injuncio. E o
remédio constitucional que visa a combater a falta de regulamen-
tacdo legal, um dos pontos em que se atribui falta de efetividade
ao texto constitucional.

Hoje, festeja-se o neoconstitucionalismo pelos aportes que a
teoria do direito adota da teoria constitucional." O ponto que permi-
tiu maior desenvolvimento foi a interpretacdo constitucional, que
concretizou os direitos fundamentais como uma realidade juridico-

! Miguel Carbonel, Neoconstitucionalismo (s), p. 11
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brasileira? . Como escreveu o Ministro Carlos Ayres Brito, "a Consti-
tuicdo revolucionou mesmo o pensamento juridico." Falta, ainda,
concretizar o remédio constitucional que tutela os direitos funda-
mentais, no caso concreto, para combater as omissdes legislativas,
ou melhor, a omissdo que atinge, no plano concreto, o exercicio de
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.*

O remédio heroico, contudo, foi restringido por uma jurispru-
déncia constitucional demasiadamente limitadora de seus efeitos.
O Supremo Tribunal Federal®, liderado pelo entdao Ministro Moreira
Alves, arrefeceu as esperancas dos cultores do direito constitucio-
nal® de vanguarda’. O emblematico mandado de injungdo n? 107,
em que funcionou como relator o Ministro Moreira Alves, estabele-
ceu muitos pontos conceituais, questdes de ordem?®, mas que podem
ser sintetizadas pela leitura da ementa:

"Mandado de Injungcdo. Questao de ordem sobre a sua auto-
aplicabilidade ou nao.

Em face dos textos da Constituicdo Federal relativos aos man-
dado de injuncao, é ele acao outorgada ao titular de direito,
garantia ou prerrogativa a que alude o artigo 5° LXXI, que visa
a obter do Poder Judiciario a declaragdo de inconstitu-
cionalidade dessa omissdo se estiver caracterizada a mora em
regulamentar por porte do Poder, 6rgao, entidade ou autorida-

2 Luis Roberto Barroso, Interpretagio e Aplicagio da Constituigdo, p. 170.
3 Carlos Ayres Britto, Teoria da Constitui¢ao, p. 147.
4 Constitui¢do Federal, art. 52, LXXI.

® Como demonstra Oscar Vilhena, o Supremo Tribunal Federal trava uma luta contra a quantidade assombrosa de
processos que tem de julgar, e isso se reflete na falta de tempo para decidir as matérias argtiidas pelos outros ministros.
Daf advém tantos pedidos de vista em questdes cruciais. Cf. Oscar Vilhena, o Supremo Tribunal Federal, p. 110.

¢ Na doutrina de vanguarda, sempre foi sustentada a tese que clamava pelos efeitos concretos concedidos ao
mandado de injungdo, entre as partes da agdo, a ser determinado pelo proprio tribunal.

7 Jodo Berthier Soares, Intérpretes da Constituigao, p. 200.

8 Todos esses pontos foram muito bem elaborados, na sua parte técnica; apenas ndo concordamos com os efeitos
atribuidos pela corte suprema brasileira ao mandado de injungao, neste julgamento e nos que a partir dele se
seguiram.
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de de que ela dependa, com a finalidade de que se lhe dé
ciéncia dessa declaragcdo, para que adote providéncias neces-
sarias, a semelhanca do que ocorre com a agao direta de
inconstitucionalidade por omissao (artigo 103, § 22 da Carta
Magna), e de que se determine, se se tratar de direito constituci-
onal oponivel contra o Estado, a suspensao dos processos judi-
ciais ou administrativos de que possa advir para o impetrante
dano que ndo ocorreria se ndo houvesse a omissao fixada.”"

Vé-se que os possiveis efeitos para sanarem a lesividade, no
caso concreto, suprindo-se a falta de norma regulamentadora, nao
foram acolhidos pela simples equiparagdo a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, esta sim com finalidade de dar
ciéncia da omissao inconstitucional ao 6rgao responsavel para a ela-
boracdo da norma faltante.

E um juizo légico que duas acdes diversas nio podem ser
idénticas. Caracteristica idéntica o mandado de injuncdo e a acao
de inconstitucionalidade por omissdo s6 tém uma: ambos nao pos-
suem lei regulamentadora propria'®. Com poucas excecdes pro-
movidas por tribunais de justica estaduais, o entendimento pre-
valecente na jurisprudéncia sobre o mandado de injungdo foi o
de equipara-lo a acdo direta de inconstitucionalidade por omis-
sdo. Assim, mesmo quando superados os entraves processuais, e
a acao fosse julgada procedente, o maximo que acontecia era se
informar ao 6rgdo encarregado de produzir a lei que estava em
omissdo legislativa. Aos poucos, o mandado de injungdo foi rele-
gado pelas partes lesadas com a omissdo, pois muitos ndo apos-
tavam mais no seu correto aproveitamento, inobstante os
incontaveis reclames doutrinarios'’. O mandado de injun¢do pas-
sou a ser sempre lembrado como exemplo de falta de efetividade
do texto constitucional.

® Mandado de Injung@o n® 107, Supremo Tribunal Federal, Min. Relator Moreira Alves.

1% O projeto de lei n?4.679, de autoria do Deputado Federal Cunha Bueno, dispde sobre uma lei regulamentadora
para o mandado de injungao e estabelece seu efeito constitutivo para o caso concreto.

" Luis Roberto Barroso, A Efetividade das Normas Constitucionais.
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Os reclames doutrinarios comegaram a produzir eco, que foi
sentido, quando o ministro Eros Grau, doutrinador constitucionalista
recentemente nomeado, foi relator do mandado de injuncdo n® 712,
impetrado pelo sindicato dos trabalhadores do Estado do Pard em
face do Congresso Nacional, para que os servidores gozassem de
direito de greve, previsto no artigo 37, VII, da Constituicao Federal.
O direito de greve para os servidores pablicos continua sem
materializacdo, por falta de lei especifica exigida ao final do dispo-
sitivo constitucional. O ministro relator, embora reconhecesse o prin-
cipio da continuidade dos servigos publicos, entendeu a necessida-
de de se conferir eficacia as decisoes proferidas em sede de manda-
do de injuncdo. A mora, neste caso, configura-se incompativel com
o art. 37, VIl da CF/88, e, segundo as palavras do Ministro Eros Grau,
"constitui dever-poder deste tribunal a formagado supletiva de norma
regulamentadora faltante, a fim de remover o obstaculo decorrente
da omissdo, tornando-se viavel o exercicio de greve dos servidores
publicos.'"

Esse é o caminho para o novo e correto aproveitamento do
mandado de injuncdo. Outro caso, em que o mandado de injuncao
(n® 670) foi impetrado também para regulamentar o direito de greve
dos servidores policiais civis do Espirito Santo teve julgamento com
base no efeito constitutivo, concedido, até o momento, nos votos
proferidos. Antes do pedido de vista do Ministro Ricardo
Lewandowski, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, imputou a
atividade policial como essencial, e elucidou que, "diante desse con-
texto, considerando ainda o enorme lapso temporal dessa inércia,
ndo resta alternativa para o Poder Legislativo quanto a decidir pela
regulamentagdo ou nao do tema, cabe, por sua vez, ao Poder Judici-
ario intervir de forma mais decisiva, de modo a afastar a inoperancia
de suas decisbes em mandado de injungdo, e atuar também nos
casos de omissdao do Poder Legislativo, tendo em vista as balizas
constitucionais, que demandam a concretizagao do direito de greve
a todos os trabalhadores.""

2 Informativo n° 430 do Supremo Tribunal Federal.

13 Informativo n® 430 do Supremo Tribunal Federal.
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Nos dois casos, o direito de greve €, por via do mandado de
injuncdo, plenamente concretizavel, de forma que as liberdades pu-
blicas nao ficam desprotegidas. Importante registrar que o respeito
absoluto a separagao dos poderes, como fora concebido no século
XVIII, ndo é mais condizente com as préticas atuais, principalmente
no caso de se adotar o neoconstitucionalismo, que aposta na atua-
¢do da jurisdigdo constitucional'. A separagdo dos poderes insere-
se, hoje, em um complexo sistema de freios e contra-pesos (check
and balances), que resguarda a tutela dos direitos fundamentais. A
efetividade dada pelo Supremo Tribunal Federal, nos mandados de
injuncdo n? 670 e n? 712, vem aumentar os meios de defesa dos
direitos fundamentais. Realizar a efetividade do mandado de injuncao
é destinar seu correto aproveitamento. Ainda ndo temos um caso
julgado por todos os ministros, pois todos os julgamentos foram inter-
rompidos com pedidos de vista. A postura encontrada nos votos dos
citados mandados de injuncao, e por diferentes relatores, corrobora
o efeito constitutivo para o remédio constitucional, tdao defendido
pela doutrina.

O Ministro Marco Aurélio, relator do mandado de injuncao n®
721, foi direto ao ponto ao asseverar que esta agao € instrumento de
natureza mandamental, e, que "cabe ao Judiciario, por forga do dis-
posto no art. 5¢, LXXI e seu § 19, ndo apenas emitir certiddo de omis-
sdo do Poder incumbido de regulamentar o direito a liberdades cons-
titucionais, a prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania, mas viabilizar, no caso concreto, o exercicio desse di-
reito, afastando as conseqtiéncias da inércia do legislador." (desta-
que acrescentado)

Apesar do pedido de vista, acredita-se que, mais cedo do que
se pode esperar, sera completa a efetividade do mandado de
injuncdo. Agora resta investigar os fundamentos juridicos de tais
decisdes, a saber, o correto aproveitamento do mandado de injungao,
como mecanismo inserido no direito constitucional processual e,
ainda, verificar as diferengas entre o0 mesmo e a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao.

14 Pietro Sanchis, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, p. 142.
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2. A EFETIVIDADE DO DIREITO CONSTITUCIONAL
PROCESSUAL

A protegdo dos direitos fundamentais passa pelo estudo siste-
matico do direito processual constitucional. Desde que a Declara-
¢do Universal dos Direitos do Homem (1948) inseriu regras proces-
suais de garantia, as constituicdes nacionais passaram a seguir tal
diretriz, como forma nao s6 de permitir o acesso ao Poder Judiciario,
mas também como um amparo contra as acdes violadoras dos di-
reitos fundamentais.

Desde a primeira garantia positivada - o principio da legalida-
de - seguiram-se muitas outras, que ndo bastam em si mesmas, ja
que é preciso instrumentalizar as garantias para tornar os direitos
efetivos, como nos ensina Noberto Bobbio, na Era dos Direitos'>.

Hoje, é o Estado e, mais precisamente, a Constituicdo que
estruturam a Justica. E é também a Constituicdo que guia as refor-
mas processuais com vistas a superacdo da crise processual, ja que
"sem davida o moderno processo deve pensar no social, num pro-
cesso com dimensao social.”'®

Muitas questées podem ser suscitadas pelo processo constitu-
cional, até mesmo temas de relevancia nacional, como a presenca
do ensino do direito nas escolas, com livros educativos que possibi-
litem melhoria na cidadania, pela percepcao de direitos minimos,
como, por exemplo, a conscientizagdo dos direitos politicos. Embo-
ra essa vertente seja educacional, estamos também diante do feno-
meno do processo educacional civilizatério previsto e garantido
constitucionalmente, garantia constitucional pouco propalada no
Brasil.

Independente das inimeras abordagens possibilitadas pelo
tema processo constitucional, sabemos que uma é de alta relevan-
cia para o Direito brasileiro: o mandado de injun¢do. O mandado de
injuncao é um remédio constitucional que tutela direitos subjetivos
ndo exerciveis por causa de norma de eficacia limitada e ndo regu-
lamentada. A ndo edicdo da lei regulamentadora compromete a

'> Noberto Bobbio, Era dos Direitos, p. 6.

16 Roberto Rosas, Direito Processual Constitucional, p. 210.
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eficacia de direitos que, embora previstos, ndo podem ser exerci-
dos por falta de lei, tal como o direito de greve dos servicos pabli-
cos, que, por falta de norma regulamentadora especificamente des-
tinada para tal, ndo é tida como greve legal, embora exista regra
geral-constitucional sobre o tema, art. 37, VII, da Constituicao Fe-
deral. O mandado de injungdo é a medida difusa para impedir tal
situagdo-omissdo indesejada'’. E a redacdo do inciso LXXI ainda
prevé a palavra “sempre”, que reforca um comando de
imperatividade.

As decisoes, até os votos acima mencionado, ndo aplicaram
corretamente o mandado de injungcdo, que merece novo estudo que
permita a utilizagdo de tdo importante garantia constitucional. Para
colaborar com sua expansdo, ja ndao sem hora, exploraremos um
ponto central, a saber: suas diferencas com a acado de
inconstitucionalidade por omissdo. Enunciadas as diferencas, poder-
se-a formar um contetido objetivo acerca da potencialidade e do
correto uso deste remédio constitucional, que foi, por quase vinte
anos, esvaziado pelos nossos tribunais. Em grande parte, isso se deve
a equiparacdo com a ac¢do direta de inconstitucionalidade por omis-
sdo, como visto, a titulo exemplificativo, no mandado de injuncdo n®
107.

Cumpre, nessa meta, estabelecer duas premissas mais. Uma
é a distingao entre direito processual constitucional e direito consti-
tucional processual. O direito processual constitucional tem o am-
plo objeto de analisar os instrumentos processuais que garantem o
cumprimento das normas constitucionais. Assim, o direito processu-
al constitucional serve a proposta de concretizagdo do direito, ma-
terial ou processual. Com efeito, verificamos normas acerca do cum-
primento da Constituigdo no seu correto - e ndo distorcido - processo
legislativo proprio, na defesa em face das omissdes constitucionais
e na defesa intermitente de um processo atrelado aos valores defen-

'7Vale reler a redagao do mandado de injungao:

"art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

LXXI-Conceder-se-a mandado de injuncao sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.
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didos pela Carta Magna'®. Ja o direito constitucional processual tem
objeto mais delimitado, embora de grandiosa importancia, ja que é
nele que se estudam as normas processuais que versam sobre pro-
cesso civil, penal, administrativo e trabalhista, e que vao servir de
pilares na atividade forense e na formagao do Estado Democrético.
Este € um estudo principiologico antecedente, ja que estuda os prin-
cipios atinentes ao direito processual postos na Constitui¢cdo, enquanto
o direito processual constitucional realiza um estudo aberto e
projetivo, que inclui toda norma capaz de cumprir e garantir a Cons-
tituicdo - inclusive sua efetividade e seus valores assumidos - esfor-
co incessante que se renova e se (re)descobre a todo momento. Na
verdade, a luta pelo correto aproveitamento e garantia da Constitui-
¢do, mormente objeto central do direito processual constitucional,
interage diretamente com a hermenéutica constitucional, ja que é
esta que descobre, que interpreta as normas de forma a garantir e
buscar a forca normativa da Constituicao.

O pensamento neoconstitucionalista - todo ele, inclusive a
aplicacao da teoria da argumentacao - permite uma revolucao juri-
dica. Muito poucos, externos ao direito, ja tiveram a percepgdo de
antever, nas propostas juridico-filosoficas e juridicas transformadoras,
uma sabia opcao de reestruturar ndo sé o direito, mas todo o Estado.
A dificuldade do discurso juridico ndo pode refrear a manifestagao
da intelectualidade, que, a seu tempo, abragou a filosofia, a sociolo-
gia, a psicandlise e a economia. O conhecimento acerca do novo
paradigma juridico ainda é raro - presente apenas nos cursos de
mestrado e doutorado em Direito - e um dos deveres é divulgar os
muitos aspectos das novas teorias. A esséncia (no significado da pa-
lavra grega eidos) da revolucdo que o direito possa permitir talvez
ainda dependa de dois fazeres: primeiro, a unificagcdo dos postula-
dos neoconstitucionalistas em uma corrente comum agregada por
seus elementos e, segundo, a tradugdo dos mesmos para todos os
interessados. Afinal, ser moderno é saber ser revolucionario e devi-

18 Sustentamos, com Eros Grau (2005), que a Constituigdo nao € isenta, pois enuncia valores e op¢des a todo o
momento. Opgdes que devem levar em conta sua propria pré-compreensdo, enquanto Poder Constituinte, diante
das ameagas e fatores reais sociais e de poder. As manifestagdes constitucionais devem ser garantidas no processo
por instrumentos novos, ja que os atuais ndo dao conta de desburocratizar e impor os valores perseguidos.
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damente conservador ao mesmo tempo, como ensina Marshal
Berman, no livro Tudo o que é Sélido Desmancha no Ar. Por fim,
definido seu objeto, como segunda premissa, é importante definir a
linha de pesquisa que pode servir dentro do estudo do direito proces-
sual constitucional, ja que este pode servir como a teoria geral que
estabelece principios e garantias que irdo prevalecer no resguardo
da constituicdo.

Nesse campo, insere-se a forca do mandando de injuncdo
como agao, isto é, como garantia fundamental, na protecao da Cons-
tituicao.

3. DIFERENCAS ENTRE O MANDADO DE INJUNCAO E A
ACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Para expor as diferengas sobre as duas agées, devemos escla-
recer que existem aqueles que acreditam (inclusive ex-ministros do
Supremo Tribunal Federal) que estas a¢des sdao quase iguais, s6 di-
vergindo nos aspectos que a lei estabelece claramente (legitimida-
de e competéncia). Buscando o correto aproveitamento do manda-
do de injungdo, vamos demonstrar que muitas sdo as diferencas.

A um: Quanto a legitimidade, na acdo declaratéria de
inconstitucionalidade por omissdo, o artigo 103 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 elenca taxativamente aqueles
que podem propor esta agdo. Ocorre justamente o oposto no man-
dado de injungdo, quando qualquer um que esteja impossibilitado
de exercer seus direitos subjetivos, relacionados no artigo 52 LXXI da
Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, por ausén-
cia de norma regulamentadora, podera ser autor da agao. Qualquer
cidadao que queira, dentro da previsdo legal, tera o direito de impetrar
o mandado de injungao; por isso, diz-se que é uma agao para todos,
no exercicio de sua legitimacdo ordinaria.

A dois: Quanto a eficacia da decisdo, ja que no mandado de
injuncdo a sentenca proferida so tera efeito para as partes que inte-
grarem a relacao processual (inter partes). A distincao faz-se por-
que, na acao de inconstitucionalidade por omissao, o alcance do
provimento jurisdicional serd erga omnes, para todos que puderem
ser beneficiados com tal decisdo, tal como ocorre na Agao Direta
de Inconstitucionalidade por agao.
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A trés: A competéncia da acdo de inconstitucionalidade por
omissdo é exclusiva e originaria do Supremo Tribunal Federal'. O
mandado de injungdo indica controle difuso e ndo concentrado, como
acontece na agao de incostitucionalidade por omissdo. A compe-
téncia do mandado de injuncdo esta prevista além do Supremo Tri-
bunal Federal para os tribunais integrantes de toda as justicas - jus-
tica comum estadual e federal e justicas especiais. Esta distribuicao
de competéncias obedece aos longos critérios previstos na Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e relaciona-se
com as matérias objetos da injungdo.

A quatro: As diferencas aplicam-se nos direitos objetos destas
duas ac¢des. Na agdo de inconstitucionalidade por omissdao admite-
se protecdo do texto constitucional face ao ndo cumprimento do
dever de legislar por ela imposto, e que é encontrado em qualquer
norma constitucional de eficicia limitada e pendente de regulamen-
tacdo; o mandado de injungdo, por sua vez, restringe sua aprecia-
¢ado apenas aos direitos concernentes a liberdade constitucional e as
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania,
definidos no artigo 52, LXXI da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Nagib Slaibi da uma ligao:

"A injungdo visa tutelar direitos e liberdades previstos expres-
sa ou implicitamente na Constituicdo (observe-se que a ex-
pressao "direitos e liberdades constitucionais" é mais
abrangente que " direitos e garantias fundamentais" previstos
no Titulo 1), bem como as prerrogativas inerentes a nacionali-
dade (referida no art. 12: é o vinculo juridico-politico ligando o
individuo a determinado Estado); cidadania (art. 14: e sentido
estrito e juridico, é o poder do individuo de participar do Go-
verno, exercendo fungdo publica, elegendo, sendo eleito; em
sentido amplo ou sociolégico, é o poder do individuo de se
integrar plenamente na vida social, conforme o sentido do art.

' No ambito estadual, algumas constitui¢cdes estaduais, como a do Rio de Janeiro, admitem a agdo de
inconstitucionalidade por omissao, que devera ser julgada pelo Orgéo Especial do TJ, 0 que mantém a caracteristica
de jurisdigdo concentrada.
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12, 11); soberania (art. 14: é o poder de fixar os préprios limites
de atuacgdo - pertence, em regime democratico, ao povo; ver
os arts. 12, [; 42, [11)"2

Ainda assim, vé-se que o raio de direitos objetos da agdo de
inconstitucionalidade por omissao é distinto do mandado de injuncao,
que, por sua vez, é mais limitativo, pois ndo estende seus efeitos a
todas as normas constitucionais.

A cinco: As duas ag¢des diferem quanto a natureza juridica, ja
que a agdo de inconstitucionalidade por omissdo é instrumento de
controle de constitucionalidade e, como tal, visa sanar as situacées
que contrariem a Constitui¢do, e o mandado de injuncdo, por sua
vez, é um remédio constitucional que tutela as garantias maiores
dos individuos, por protegdo constitucional, e também é uma clau-
sula pétrea.

A seis: Quanto ao objeto, o mandado de injuncdo tutela os
direitos subjetivos, arrolados no inciso LXXI do art. 52, enquanto a
acao de inconstitucionalidade por omissao é destinada a protecao
dos direitos objetivos, violados com a omissdo inconstitucional.?'

A sete: A finalidade. E ponto pacifico que, na acdo de
inconstitucionalidade por omissao, cabera ao Supremo Tribunal Fe-
deral "dar ciéncia ao Poder competente para a adocao das provi-
déncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para
fazé-lo em trinta dias." Mas ocorrem davidas, ao interpretar a ratio
legis do mandado de injungdo e descobrir a sua finalidade. Se a
conclusao for diversa, ou seja, ndo no sentido de apenas dar ciéncia
ao legislativo, entdo estamos diante de mais uma diferenca em rela-
cdo a acgdo de inconstitucionalidade por omissdao. Na maioria dos
casos, erroneamente equipara-se a finalidade das a¢des, como en-
sina José Afonso da Silva:

"O mandado de injungdo ... ndo visa obter a regulamentacdo
prevista na norma constitucional. Ndo é fungdo do mandado

2 Nagib Slaibi, Direito Constitucional, p. 524-525.

2! Guilherme Pena de Morais, Direito Constitucional, p. 266.
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de injuncdo pedir a expedicao de norma regulamentadora, pois
ele ndo é sucedaneo da acao de inconstitucionalidade por
omissdo. E equivocada, portanto, data venia, a tese daqueles
que acham que o julgamento do mandado de injungao visa a
expedicdo de norma regulamentadora do dispositivo constitu-
cional dependente de regulamentagcdo, dando a esse remédio o
mesmo objeto da acdo de inconstitucionalidade por omissao."?

Em outros casos, decidindo sobre o mandado de injuncao, al-
guns tribunais tém dado prazo para o cumprimento da regulamenta-
¢do. Outros tribunais, ainda quando verificado que nada foi feito para
sanar a omissdo legislativa, vém, em raros casos, se pronunciando
sobre o mérito da norma constitucional, tomando as providéncias
necessarias - satisfativas - para preencher as lacunas existentes,
como ocorrido nos votos dos mandados de injuncdo n® 670, 712 e
721 do Supremo Tribunal Federal. A doutrina majoritaria é unanime
ao apontar como divergentes as finalidades destas duas acoes:

"Em se tratando de mandado de injuncao nao se ha de cogitar
desta comunicacdo, cabendo ao Judiciario, de forma imedia-
ta, suprir a lacuna existente e assim tornar viavel o exercicio
daqueles direitos a que se refere o art. 5¢, inciso LXXI." *

Uma corrente intermedidria, muito coerente, afirma que pri-
meiro se deve intimar o Legislativo para o cumprimento da regula-
mentacdo. Caso ndo seja feito dentro de um prazo certo - por ex: um
ano - algo para sanar as omissoes legislativas reconhecidas pelo
mandado de injungdo, o proéprio tribunal competente deve tomar
nova decisdo, fazendo com que a parte possa usufruir do direito
assegurado pela Constituicdao da RepuUblica Federativa do Brasil de
1988 e referendado pelo Poder Judiciario.

Como ocorre no mandado de injuncdo, a jurisprudéncia so-
bre a acdo de inconstitucionalidade por omissdo é escassa; no en-

22 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 450.

2 lvo Dantas, Valor da Constitui¢do, p. 125.
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tanto, nao restam davidas. A agdo de inconstitucionalidade por omis-
sdo, para ser admitida, deve versar sobre as normas constitucionais
que precisem de regulamentacdo para tornarem-se plenamente efi-
cazes e capazes de produzir seus efeitos. Nem todas as normas cons-
titucionais de eficacia limitada que ndo forem cumpridas serdo ob-
jetos da acao de inconstitucionalidade por omissdo. Para que a acdo
de inconstitucionalidade por omissdo seja apreciada, deve existir
uma omissdo, derivada de imposicdo da norma constitucional que
exija o seu cumprimento. Para esclarecer melhor, damos um exem-
plo hipotético de norma constitucional Y que devera ser definida por
lei especifica. Existe neste caso uma imposicao legal para o cumpri-
mento da norma constitucional Y, que é a lei especifica, sendo esta
exigida para que tal norma possa produzir plenos efeitos. Se nao for
editada a referida lei especifica, caracteriza-se a omissao legislativa.
Nesses casos, observamos uma obrigacdo imposta ao legislador e
ndo mera faculdade.

"Todavia, nos casos em que a Lei maior impoe ao o6rgao legislativo
o dever de editar norma regulamentadora da atuacao de deter-
minado preceito constitucional, sua abstencao sera ilegitima e
configurara um caso de inconstitucionalidade por omissao." *

A oito: O contetdo da decisdo é mais um ponto em que se
apresentam diferencas. A decisdao, por um lado, é declaratéria quan-
do se trata de inconstitucionalidade por omissdao face aos 6rgaos
legislativos, mas, por outro lado, também podera mandar o 6rgao
administrativo cumprir as providéncias necessarias e, nesse caso,
sera mandamental. Diferentemente, no mandado de injuncao ela é
constitutiva (mandamental para o ministro Marco Aurélio), ja que
visa preencher lacuna provocada pela falta de regulamentacao, se-
gundo importantes autores que confirmam essa posi¢do. Como se-
gunda posicao - adotada pelo Supremo Tribunal Federal - a decisao
sera apenas declaratoria, nos casos em que seus efeitos sdo equipa-
rados a acgdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

24 Luis Roberto Barroso, O Direito Constitucional e a Efetividade das suas normas, p. 164.
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Os que mais pleiteiam a¢do de inconstitucionalidade por omis-
sdo, dentre os poucos legitimados, sdo as confederagées sindicais e
as entidades de classe de 4mbito nacional (art. 103, IX).

A argliicao de inconstitucionalidade por omissao nunca pode ter
por objeto um texto legal positivo (lei, medida proviséria, portaria etc..)
que sirva de regulamentacdo, ja que a admissibilidade real de tal acao
consiste na negativa do responsavel em legislar, na omissao, portanto.
Neste sentido, votou o plenario do Supremo em 10/02/94, na agdo dire-
ta de inconstitucionalidade n® 986-9, ministro relator Néri da Silveira.

Parte da jurisprudéncia consagrou, ao longo dos anos, que:

| - quando houver a faculdade do legislador, ou Il - quando nao
for manifestadamente imposto o dever de legislar, ndo se admite a
acdo de inconstitucionalidade por omissdo. Este argumento vem
sendo usado para ndo admitir acdo de inconstitucionalidade por
omissdo em determinados casos.

De acordo com o que foi exposto, tudo nos leva a acreditar que
o legislador constituinte perdeu a oportunidade de inovar e sanar os
problemas de omissdes constitucionais existentes pela forma com que
foi tratada a agdo de inconstitucionalidade por omissao na Lei 9.868/99
que, ao regulamentar a acdo direta de inconstitucionalidade e a acao
declaratéria de constitucionalidade, ndo fez uma Gnica mencao a
modalidade por omissdo. O mandado de injuncao, por ironia, conti-
nua a aguardar lei regulamentar proépria.

4. CONCLUSAO

O processo constitucional orienta-se para a concretizagao do
direito, realizando a salvaguarda das normas constitucionais. O
mandado de injuncdo ndo foi a toa classificado como remédio cons-
titucional, pois visa a garantia da Constituicao, em seus direitos mai-
ores, como as liberdades constitucionais. O neoconstitucionalismo
amplia as possibilidades de efetividade do texto constitucional. Nes-
se sentido, o novo aproveitamento dado ao mandado de injuncao
por alguns ministros do Supremo Tribunal Federal (n® 670, 712 e 721)
é o correto, e o que mais pode destinar eficacia constitucional.

Desde que o instituto juridico foi criado, até hoje nao foi alcan-
cado seu correto e pleno aproveitamento e, em grande parte, tudo
se deve a equiparacao feita pela jurisprudéncia entre os efeitos do
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mandado de injungdo e da agcdo de inconstitucionalidade por omis-
sdo. Aqui se tentou, sucinta e objetivamente, estabelecer os oito pon-
tos em que tais institutos juridicos se diferenciam. Como se vé, ndo
sdo poucos os momentos de tracos distintivos. Com essa base cons-
titucional, o ministro Marco Aurélio, relator do mandado de injuncao
n2 721, diferenciou os dois institutos, atribuindo efeito concreto ao
mandado de injungdo. Esse é o aproveitamento que se espera seja
seguido.

As Unicas semelhancas entre a agdo direta de inconstitu-
cionalidade por omissdao e o mandado de injuncdo sdo duas. A pri-
meira é o tema central de omissao legislativa derivada da Constitui-
cdo, ja que as duas acbes combatem, cada uma a sua maneira, as
omissdes, isto €, a falta de norma regulamentadora exigida pelo tex-
to constitucional. A segunda semelhanca ocorre por imensa ironia,
pois ambas ndo tém lei regulamentar procedimental prépria. O
mandado de injungdo € o Gnico remédio constitucional que ndo tem
lei prépria, ja que usa como tal a lei emprestada do mandado de
seguranca e, por sua vez, a acao direta de inconstitucionalidade por
omissdo também usa a lei da acdo direta de inconstitucionalidade
por acdo, que ndo faz distingdes com a modalidade por omissao,
ignorando as peculiaridades desta.?

Espera-se uma mudanga na tomada de decisdes, no sentido
de estabelecer o correto aproveitamento do mandado de injuncao.
£ momento de se ajuizar o mandado de injuncdo para que o Poder
Judiciario reconheca seus efeitos concretos e, de uma vez por todas,
afaste a nociva equiparacdao do mesmo com a agao direta de
inconstitucionalidade por omissao. Vale buscar a efetividade consti-

tucional, afinal sdo tempos de neoconstitucionalismo!g

% f interessante que todos os demais remédios constitucionais tenham leis procedimentais proprias: o habeas corpus é
regulado pelos artigos 647 até 667 do CPP; o habeas data é regido pela Lei 9.289/96; o mandado de seguranca pela
antiga Lei 1.533/51; ja a agdo popular pela Lei 4.717/65; o mandado de seguranga coletivo por sua vez pela Lei 4.348/
64; comaLei 7.347/85 cuidando da agdo civil pablica, somente o mandado de injung3o ficou sem lei regulamentadora.
No procedimento de controle concentrado todas as demais formas contam com lei especifica. A Lei 9.868/99 trata da
acao direta de inconstitucionalidade na primeira parte e da agao declaratoria de constitucionalidade na segunda parte
da lei; a agdo de descumprimento de preceito fundamental foi regulamentada pela Lei 9.882/99; ja a antiga agdo
interventiva foi tratada na Lei 8.038 que cuida dos julgamentos no STF e STJ, ficando a agao direta de inconstitucionalidade
por omissdo sem regulamentagdo especifica. Sofrem as duas agdes do veneno que buscam curar.
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Dano Moral por Uso de
Imagem do Empregado

José Geraldo da Fonseca
Desembargador do TRT/RJ. Professor da EMER).

INTRODUCAO

Esta no Génesis que Deus criou o homem a sua imagem e
semelhancga'. Ndo ha melhor selo de qualidade que se possa impri-
mir a imagem do homem, que esse. A imagem tem de ser vista sob
dois angulos: no plano interno, é a visdo da pessoa sobre si propria;
no plano externo, o juizo que os outros tém de determinada pessoa’.
O dano a imagem tem previsado constitucional® e infraconstitucional?,
e sua protecdo estende-se para além da vida® (embora também seja
certo que, como direito da personalidade, o direito a propria ima-
gem se extingue com a morte do sujeito titular)®.

Em maior ou menor grau, todas as civilizagdes cultuam a ima-
gem. Entre nds, varias tribos indigenas, como os corubos, nao se deixam
fotografar por medo de que as maquinas capturem os seus espititos. A
Revista Planeta informou no n® 13 de suas edi¢ées, em set/1973, que o
rei Yahia, do Iémen, proibiu, em 1940, a entrada de fotografos em seu

' Génesis,1.27 e5.1.
2 STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Ed.RT, 6% ed, p. 1.621.
3 CF/88, art. 52, V.

4 Cod.Civil, art. 20: "Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administragdo da justica ou a manutengdo da ordem
publica, a divulgacao de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacao, a exposicao ou utilizagdo da imagem
de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem
a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais".

5 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade de Acordo com o Novo Cédigo Civil. Ed. Atlas, SP, 2005,
p.125, diz: "A prote¢do ao direito da personalidade & imagem estende-se além da vida, possibilitando a prote¢ao da
imagem de pessoa morta, atribuindo-se legitimidade para pleitear tal protecdo aos herdeiros necessarios".

6 STOCCO, Rui. Op.cit. p.1.628.
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palacio, e punia com pena de morte quem tentasse fotografa-lo porque,
segundo uma maldicdo particular, se a sua imagem fosse reproduzida, e
se essa reproducdo corresse mundo, ele e toda a sua familia morreriam’.

De ontem para hoje, a Justica do Trabalho foi assolada por en-
xurrada de agdes em que se busca reparacdo por dano moral por
violagdo ou uso indevido de imagem. Até que ponto essas lides tém
raiz verdadeira, ou sdo, apenas, mais uma versdo light da surrada
"indGstria do dano moral", é questdo que os juizes do trabalho terdao
de garimpar a cada dia.

Este estudo é apenas um esboco de doutrina sobre o ponto.

CONCEITO DE DANO MORAL

A construcdo de uma ordem juridica justa se assenta no princi-
pio universal do neminem laedere (ndo prejudicar a ninguém)?.
Como regra, a doutrina ensina que dano € a efetiva diminui¢ao do
patriménio, e consiste na diferenca entre o valor atual do patriménio
do credor e aquele que teria se a obrigacado tivesse sido exatamente
cumprida’, ou toda desvantagem que experimentamos em nossos
bens juridicos (patriménio, corpo, vida, imagem, satde, honra, cré-
dito, bem-estar, capacidade de aquisicao etc'’. Dano é pressuposto
da responsabilidade civil'". FORMICA, adotando conceito de
MINOZZI, repudia essa no¢do meramente patrimonial do dano (a
de que dano é diminuigcdo de patriménio) para defini-lo como toda
diminuigcdo ou subtracdo de um bem juridico e - apoiando-se em
GABBA - que dano moral é todo aquele causado injustamente a ou-
trem, que ndo atinja ou diminua o seu patriménio'?. Seja dito: Dano
é qualquer lesdo experimentada pela vitima em seu patriménio, no
complexo de seus bens juridicos, materiais ou morais'. Patriménio

7 BARBOSA, Alvaro Ant6nio do Cabo Notaroberto. Direito a Prépria Imagem - Aspectos Fundamentais. Ed.
Saraiva, Sdo Paulo, 1989, p.1.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao Civil por Danos Morais. Ed. RT,SP, 32ed., 1997, 3? edigdo, p. 21.
2 POLACCO. Le obbligazione nel diritto civile italiano, v. I, n® 126.

1ENNECERUS. Direito das Obrigagdes, v. 1, §10.

" BITTAR, Carlos Alberto. Op.cit., p.17.

2 AGOSTINHO ALVIM, Agostinho. Da Inexecugdo das Obrigagdes. Ed. Saraiva, 1949, p.154/155.
BBITTAR, Carlos Alberto. Op. cit., p.17.
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é o conjunto das relagdes juridicas de uma pessoa, apreciaveis em
dinheiro'. Para que um dano seja reparavel, ndo basta a prova da
lesdo, mas a de que esse bem lesionado seja um bem juridico'. Esta
em HENRI DE PAGE: que esse prejuizo "seja resultante de uma le-
sdo a um direito"'®, isto é, que haja prova do nexo de causa entre o
prejuizo e a agdo do ofensor'”.

Dano moral - a licao é de Savatier'® - é qualquer sofrimento que
ndo seja causado por uma perda pecunidria®. £ a "penosa sensacio de
ofensa, na humilhagdo perante terceiros, na dor sofrida, enfim, nos efeitos
puramente psiquicos e sensoriais experimentados pela vitima do dano,
em consequiéncia deste, seja provocada pela recordacao do defeito da
lesdo, quando n&o tenha deixado residuo mais concreto, seja pela atitude
de repugnancia ou de reagdo ao ridiculo tomada pelas pessoas que o
defrontam"?. Como regra, todo aquele que causar prejuizo a outrem deve
indenizé-lo (neminem laedere)*'. Na responsabilidade civil, a vitima
tem de provar a agdo ou a omissao culposa do agressor, o nexo de causa-
lidade e o dano*. Na responsabilidade civil do empregador por dano
moral, o empregado somente tem de provar o fato e o nexo de causalida-
de. Ndo se exige prova do dano (prejuizo concreto)** porque a seqtiela

14 STOCCO, Rui. Op. cit. p.1.179.
15 ALESSI, Renato. La responsabilita della pubblica amnistrazione. Milano: Giuffre Editora,3. ed., 1955, p. 8 e 9.

1© DE PAGE, Henri. Traité Elementaire de Droit Civil Belge. 10. Ed. Bruxeleas: Emile Bruylant, 1950, v. 2, n. 498,
cit. p. STOCCO, Rui, op. cit.,, p. 1.179.

7 BITTAR, Carlos Alberto, Op.cit., p.17, diz que para se configurar a obrigagao de indenizar é preciso demonstrar

"que o resultado da lesdo (dano) proveio de atuagao do lesante (agdo ou omissdo antijuridica) e como seu efeito ou
4! p C C Jj

conseqtiéncia (nexo causal ou etiolégico).”

'8 Traité de Responsabilité Civile, v. I, n.525.

¥ AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil, 112 edi¢do, 2006, Ed. Renovar, p.1008, diz, citando acorddo
de Pedro Lessa: "O dano moral é o que se sofre como repercussdo de um mal ou dano ndo conversivel em dinheiro.
A indenizagdo por dano moral tem por fim ministrar uma sangdo para a violagdo de um direito que ndo tem
dominador econémico. Nao é possivel a sua avaliagdo em dinheiro, pois ndo ha equivaléncia entre o prejuizo e o
ressarcimento. Quando se condena o responsavel a reparar o dano moral, usa-se de um processo imperfeito, mas
o Gnico realizavel, para que o ofendido nao fique sem uma satisfacao".

2 AGUIAR DIAS, José de. Op.cit., p.1.009.
21 Cod. Civil, art. 927: "Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo".

2 COUTO DE CASTRO, Guilherme. A responsabilidade civil objetiva no direito brasileiro - O papel de culpa
em seu contexto. Ed. Forense, R}, 1997, p.7.

2 O Il TACSP. Ap. 630.010-0/6, de 22/4/2002, Rel. Juiz Artur Marques, disse: "F presumivel a dor que da ensejo a
indenizagdo por dano moral pois se trata de conjuge e filhas”.
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moral é subjetiva**. O dano moral existe in re ipsa, isto é, deriva do
proprio fato ofensivo, de tal sorte que, provada a ocorréncia do fato
lesivo, a seqiiela moral aflora como presungao hominis (ou facti) que
decorre das regras da experiéncia comum, daquilo que ordinariamente
acontece®. Provados, pois, o fato e o nexo causal, a dor moral é
presumivel, pois liga-se a esfera intima da personalidade da vitima e
somente ela é capaz de avaliar a extensdo de sua dor. Na davida, vige
o principio in dubio pro creditoris, isto é, "na davida, a atencao do
julgador deve voltar-se para a vitima"?® porque "a nossa dor nao sai no
jornal"¥’.

Nem todo dano é indenizavel. Apenas o injusto o é. Sdo danos
justos, e portanto irreparaveis, os que provém das for¢as da natureza
ou do acaso (caso fortuito e forca maior) e os definidos no direito
posto (legitima defesa prépria ou de terceiros, devolugao da injdria,
desforco pessoal, destruicdo de coisa para remogao de perigo, entre
outros) ou aqueles causados pelo préprio lesado (culpa exclusiva da
vitima). E claro que nem todo sofrimento, dissabor ou chateacio em
razdo de uma ofensa tipifica dano moral®. E necessario que a agres-
sdo extrapole os aborrecimentos normais de tantos quantos vivem
em coletividade?. O que se pode entender por "aborrecimentos nor-
mais" é também casuistico e depende de uma avaliagdo objetiva e
subjetiva que somente o juiz pode fazer diante do caso concreto. A
doutrina recomenda que, na avaliacdo de situagées de fato onde se

24 Em sentido contrario, CIANCI, Mirna. O valor da reparagcdo moral. Ed. Saraiva, 2003, p. 44,verbis: "O
reconhecimento do dano moral depende da verificagdo do efetivo abalo causado a esfera ideal do ofendido".

25 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, Malheiros Editores, 22 ed., 1998, p. 80.

2 CASILLO, Joao. Dano a pessoa e sua indenizag3o. 2.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p. 87, cit.
p. STOCCO, Rui, op. cit., p.1.188.

7 A frase é de uma musica de Chico Buarque.
28 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., p. 78.

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., p.78, diz: "Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a
dor, vexame, sofrimento ou humilhacao que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento
psicolégico do individuo, causando-lhe aflicées, angtstia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da orbita do dano moral, porquanto, além
de fazerem parte da normalidade do nosso dlia-a-dia, no trabalho, no trnsito, entre amigos e até no ambiente familiar,
tais situagdes ndo sao intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicologico do individuo. Se assim ndo
se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando agées judiciais em busca de indenizagées pelos
mais triviais aborrecimentos".
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pede reparagdao moral, o juiz siga a légica do razoavel, isto é, que
tome por paradigma o meio-termo entre o homem frio e insensivel e
o homem extremamente sensivel *°. Os danos morais sdo inquieta-
¢oes graves do espirito, turbagoes de animo, desassossego aviltante
e constrangedor que tira a pessoa do eixo de sua rotina, a ponto de
lhe impor sofrimento psicofisico cuja sequiela seja facilmente
identificavel se comparado o comportamento atual e aquele outro,
anterior a conduta ofensiva’'.

A obrigacdo de indenizar ndo pressupde existéncia de culpa
porque na responsabilidade civil importa a pessoa do ofendido, e
ndo a do ofensor, a quantificagcdo do prejuizo, e ndo da culpa no
evento lesivo*2. O objeto da indenizacdo ndo esta na lesdao em si,
mas no dano produzido®*. O que se repara com a fixagdo de certa
soma em dinheiro evidentemente n3o é a lesdo, abstratamente consi-
derada - que essa, sendo subjetiva, ndo pode ser medida eficazmente
nem mesmo pela prépria vitima -, mas a dor moral, o sofrimento (ain-
da que fisico), a humilhagado, a quebra do decoro, da auto-estima, a
diminuigdo social, o afeamento da pessoa considerado do seu ponto
de vista, isto €, do conceito que faz de si mesma (honra subjetiva), e
do ponto de vista das pessoas com quem se relaciona habitualmente
(honra objetiva)**, ou, para o caso deste estudo, a exposicdo publica
que decorre do uso indevido ou desautorizado da imagem.

O "PRECO DA DOR"
A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano®*, mas, se hou-
ver excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, o

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit. p. 76.

3'BITTAR, Carlos Alberto. Op. et p. cit: "... os morais se traduzem em turbages de animo, em reagcdes desagradaveis,
desconfortaveis, ou constrangedoras, ou outros desse nivel, produzidas na esfera do lesado. Atingem, respectivamente,
a conformacgao fisica, a psiquica e o patriménio do lesado, ou seu espitito, com as diferentes repercussoes possivesis...".

32 MARMITT, Arnaldo. Perdas e Danos, Ed. AIDE, R)., 3* edi¢do, 1997, p. 132.

3 STOCCO, Rui, op.cit., p. 1.183,diz : "O dano material, ndo sendo possivel o retorno ao statu quo ante, se indeniza
pelo equivalente em dinheiro, enquanto o dano moral, por ndo ter equivaléncia patrimonial ou expressdo matematica,
se compensa com um valor convencionado, mais ou menos aleatério”.

*MONTEIRO FILHO, Carlos Edson do Rego. Elementos da Responsabilidade Civil por Dano Moral. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 103/104.

35 Cod. Civil, art.944: "A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”.
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juiz pode reduzir, equitativamente, o valor da indeniza¢do*¢. Como
essa adequacdo equitativa refere-se a graus de culpa®, a regra do
paragrafo tnico do art. 944 do Coédigo Civil somente se aplica aos
casos de responsabilidade subjetiva porque, nos demais, a respon-
sabilidade é objetiva e prescinde da culpa®. A doutrina® faz critica
severa a essa possibilidade de diminuicdo, pelo juiz, porque, se in-
denizar é repor a vitima ao statu quo ante, indenizar pela metade é
responsabilizar a vitima pelo resto*’. A natureza juridica da quantia
em dinheiro que se pede por lesdo moral é compensatéria*', e nao
indenizatéria®*. A locucdo indenizar provém de in + damnum, isto
é, sem dano, o que implicaria tornar as coisas ao exato ponto em
que estavam se a lesdo nao tivesse ocorrido. Como na lesao moral
isso ndo é possivel, o juiz arbitra** uma quantia que possa, a0 mes-
mo tempo, compensar a dor moral da vitima e desestimular o
agressor de reincidir na conduta lesiva*. Nao pode ser restitutio in
integrum (restituicdo integral, indenizacdo pelo todo) pela s6-razao

36 Cod. Civil, art. 944, paragrafo Gnico.

7 O art. 945 do Codigo Civil diz o seguinte: " Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizagao sera fixada tendo-se em conta a gravidade da sua culpa em confronto com a do autor do dano”.

3% Enunciado n®46 aprovado na Jornada de Direito Civil realizada em setembro/2002 pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal.

¥STOCCO, Rui. Op.cit., p. 1.188.
40P1ZZARO, Ramon Daniel. Dafio Moral. Buenos Aires: Ed. Hammurabi, 1996.

T MARMITT, Arnaldo, op.cit., p.129, diz: " A dificuldade em encontrar em muitos casos uma estimagdo adequada
ao dano moral, ao sentimento intimo de pesar, ndo deve jamais impedir a fixagdo de uma quantia compensatoria,
que mais se aproxime do justo, ao menos para abrandar a dor e para servir de lenitivo a prostrago sofrida. Nao se
exige uma exata e equiitativa reparagdo, mas que simplesmente pareca justa e razoavel para cada caso".

42 BITTAR, Carlos Alberto, Op.cit., p.25/26, apoiando-se em Geneviéve Viney, Les obligations - La Responsabilité:
conditions, 1982, Paris, Librairie Générale, 1982, p. 50 diz que "a indenizagdo por dano moral repousa na exigéncia
de pagamento de certa soma de dinheiro pelo lesante ao lesado, de modo espontaneo,ou sob ordem judicial em
processo proprio. Cuida-se, primordialmente, de fazer incidir sobre o patriménio do lesante garantia comum dos
credores a responsabilidade pelos efeitos danosos experimentados pelo lesado, repondo-se as partes no estado
anterior. Vale dizer: objetiva-se restabelecer o equilibrio no mundo fético rompido pelas conseqiiéncias da acao
lesiva, porque interessa a sociedade a preservagdo da ordem existente e a defesa dos valores que reconhece como
fundamentais na convivéncia humana".

4 MARMITT, Arnaldo, Op.cit., p.138, verbis: "E como a lei ndo oferece melhores elementos ao magistrado, a ele se
torna permitido usar de todos os mecanismos licitos para construir a maneira de reparar o mal causado, maneira essa
que lhe parega a mais adequada e justa possivel".

4 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana - Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 227.

88 Revista da EMER), v. 10, n®40, 2007



de que ndo se pode conhecer, exatamente, a extensdo do dano, nem
de pretium doloris (preco da dor) porque dor ndo se paga em di-
nheiro, mas a de um conforto material que ndo seja exorbitante a
ponto de constituir-se em lucro capiendo (captagdo de lucro) nem
minguado a ponto de deixar na vitima e no agressor a sensacdo de
impunidade®. De fato, ao fixa-la, o juiz deve ater-se ao principio de
que o dano ndo pode ser fonte de lucro*. Essa soma compensatoéria
que se arbitra em favor da vitima do dano moral tem carater
marcadamente punitivo*’, conquanto parte da doutrina o negue®.

PRESSUPOSTOS GENERICOS DE AFERICAO DO DANO MORAL

Postas as premissas de que a quantia estipulada para a lesao moral
tem natureza compensatéria, sob a optica da vitima, e pedagdgica,
preventiva e punitiva, sob a optica do ofensor, e que deve ser fixada
pelo juiz com prudéncia, de modo a que ndo se constitua em fonte de
lucro para o lesado nem de empobrecimento desnecessario do causa-
dor do dano*, a doutrina® sinaliza com os seguintes parametros alea-
torios (conteldos abertos) para a estimacdo da reparagdo:

"a) - evitar indenizagdo simbélica e enriquecimento sem justa
causa, ilicito ou injusto da vitima. A indenizagdo nao podera

4 SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Responsabilidade Civil. Ed. Forense, RJ, 1977, p. 316/317.
* CAVALIERI FILHO, Sergio.Op.cit., p. 81.
47 COUTO DE CASTRO, Guilherme. Op.cit., p. 46.

A respeito da punitividade contida na quantia que se fixa para efeito reparatério da lesdo moral, prevaleceu na
Comissao de Obrigagdes e Responsabilidade Civil, que integrei, por deferéncia da EMATRA/R), instituida para
alV Jornada de Direito Civil realizada em Brasilia entre os dias 25 e 27 de outubro do corrente, sob auspicios do Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, a diretriz de que a condenagao tem, sim, carater punitivo, ainda
que soe estranho ao Direito Civil a idéia de "pena”, propria da ciéncia penal. Na ocasido, apresentei enunciado sobre
o tema, excluindo, de proposito, o carater punitivo da condenagao, substituindo-o por natureza pedagégica, de
modo a desestimular a reiteracdo da conduta lesiva, mas a idéia de punitividade vingou ao peso dos argumentos do
Prof. Clayton Reis.

#Nesse sentido, enunciado que apresentei a IV Jornada de Direito Civil, verbis: "Na quantificagao do valor da
condenagao por danos morais, que terd carater pedagogico, preventivo e compensatorio, e ndo indenizatério, o
Jjuiz arbitrard objetiva e subjetivamente o valor que entender justo e razoavel, de modo a desestimular a reiteracao
da ofensa e minorar o sofrimento do ofendido, levando em conta a primariedade ou a reincidéncia do ofensor, o
efetivo sofrimento da vitima, sua personalidade e condicdo social, a concorréncia de culpas, a necessidade do
ofendido e a possibilidade do ofensor, o grau de repercussao da ofensa, o contexto em que a ofensa ocorreu e o tempo
decorrido entre o ato dito ofensivo e a exigéncia de sua reparacao em juizo".

5°DINIZ, Maria Helena. Responsabilidade civil. 7° volume, 172 ed.,Saraiva, R}, 2003, p. 87/97.
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ter valor superior ao dano, nem devera subordinar-se a situa-
¢do de pendria do lesado; nem podera conceder a uma vitima
rica uma indenizacdo inferior ao prejuizo sofrido, alegando
que sua fortuna permitiria suportar o excedente do menoscabo;
b) - ndo aceitar tarifacao, porque esta requer despersonalizagao
e desumanizacgao, e evitar porcentagem do dano patrimonial;
c) - diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade,
a extensdo e a natureza da lesdo;

d) - verificar a repercussdo puablica provocada pelo fato lesivo
e as circunstancias faticas;

e) - atentar as peculiaridades do caso e ao carater anti-social
da conduta lesiva;

f) - averiguar ndo s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o
ilicito, mas também a sua ulterior situacdo econémica;

g) - apurar o real valor do prejuizo sofrido pela vitima;

h) - levar em conta o contexto econémico do pais. No Brasil,
ndo havera lugar para fixagcao de indenizacao de grande por-
te, como as vistas nos Estados Unidos;

i) - verificar a intensidade do dolo ou o grau de culpa do lesante
(CC, art. 944, paragrafo Gnico);

j) - basear-se em prova firme e convincente do dano;

l) - analisar a pessoa do lesado, considerando a intensidade de seu
sofrimento, seus principios religiosos, sua posicao social ou politi-
ca, sua condicdo profissional e seu grau de educagao e cultura;
m) - aplicar o critério de justum ante as circunstancias particu-
lares do caso sub judice ( LICC, art. 59), buscando sempre, com
cautela e prudéncia objetiva, a eqtiidade”.

O fundamento da agao indenizatéria repousa no dano causa-

do a outrem, por dolo ou culpa, independentemente de qualquer
vinculo contratual entre o causador do prejuizo e o sujeito passivo
da lesdo. Trata-se de indenizacdo que deriva da responsabilidade
extracontratual, ou aquiliana, e que se funda no art.186 do Codigo
Civil de 2002°". Pouco faz se o dano foi causado pelo real emprega-

5T LUIZ AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, José de. Responsabilidade Civil - Acidente do Trabalho, Ed.Saraiva,
RJ, 2003, 22ed., p. 3.
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dor, prestador do servigo, ou pelo tomador, dentro da cadeia produ-
tiva em que a atividade do prestador se insere em maior ou menor
grau na atividade do tomador. A culpa in eligendo ou in vigilando
do empregador é presumivel quando a agdo lesiva é previsivel ou
pode ser prevista pela experiéncia comum dos homens®?. Dito dou-
tro modo, a culpa do empregador se presume da negligéncia em
tolerar que no exercicio de sua atividade negocial a integridade
psicoffsica do empregado venha a ser exposta diretamente pelo pa-
trdo ou por meio de seus prepostos®®. Para STOCCO** (mas a refe-
réncia é ao local fisicamente agressivo de trabalho), "por forca do
contrato de trabalho, o empregador obriga-se a dar ao empregado
condigdes plenas de trabalho, no que pertine a seguranga, salubri-
dade e condigées minimas de higiene e conforto". Como solidarie-
dade nao se presume, podendo defluir da lei ou do contrato - e ha
contrato de trabalho em que, por adjudicagao constitucional, o em-
pregado é credor do patrdo de um meio ambiente de trabalho higido
e socialmente saudavel -, a responsabilidade pela indenizagdo do
empregado, inclusive por violagcdo de uso de imagem, pode ser
exigida tanto do empregador direto quanto do tomador dos servicos
do prestador, ou de ambos, simultaneamente. Trata-se de divida co-
mum que pode ser cobrada de um ou de outro®. Como regra, a
vitima, credora da indenizacdo, pode demandar o causador direto
do dano ou aquele que, tendo se beneficiado dos servicos do agressor,
dele se locupleta, ainda que indiretamente®®.

CONCEITO DE IMAGEM
Segundo Francesco Degni®,

52 LUIZ AMORIM, Sebastido e OLIVEIRA, José de Op.cit. p. 14.

53 Ap.489.138, 32 Camara Civel, Rel. Juiz Aclibes Burgarelli, D) de 27/5/97, verbis: "A negligéncia pode decorrer
datolerancia de situagdes que, conforme o lugar, ensejam ocorréncia de acidentes, os quais, depois de examinados,
geram observacées e recomendagdes para que ndo voltem a acontecer".

% STOCCO,Rui. Op.cit., p. 283.
%5 SILVA PEREIRA, Caio Mario. Institui¢des de Direito Civil, Ed.Forense, v. |, p. 88.
¢ DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, Ed. Forense, 5% ed., v. II, p. 454 e 456.

57 DEGNI,Francesco. “Le Persone Fisiche e i Danni della Personalitd”, in Trattado di diritto civile, Torino, Vassali,
1939,v.2,t.1,p. 2001.
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"imagem é o sinal caracteristico de nossa individualidade, é a
expressdo externa do nosso eu. E por ela que provocamos nas
pessoas, com as quais entramos em contato, os sentimentos
diversos de simpatia. F ela que determina a causa principal de
nosso sucesso ou de nosso insucesso".

A doutrina costuma demorar-se na discussdo de duas indaga-

19) - existe um direito a proépria imagem?
29) - se existe, qual a sua natureza?

Nenhuma das duas questdes é de facil solugdo. De modo ge-
ral, admite-se que existe um direito a propria imagem e esse direito
é auténomo, inato, inviolavel, intransferivel, personalissimo e
irrenunciavel, isto é, como bem juridico essencial, o titular do direi-
to de imagem pode exercer sobre ela qualquer ato de disposicao,
exceto o de privar-se dela®. A afirmagao da existéncia de um direito
de imagem ndo ¢é isenta de criticas, ja que gente muito lida ensina
que na lesdo ao direito de imagem o que se fere é a honra*®, ou a sua
privacidade®. A segunda indagacdo da mesma forma provoca
dissenso e apenas num ponto a doutrina parece estar de acordo:
questdes relativas ao direito a propria imagem se pdem na esfera
dos direitos da personalidade. E atécnico falar-se em "direito de ima-
gem", como se a imagem pertencesse a um ramo especifico da ci-
éncia juridica. Nao é isso. A imagem é que se constitui, ela propria,
em um direito autbnomo da personalidade® e, como tal, reclama
tutela especifica. Quando se diz "direito de imagem", bem depressa
se entende que se esta a referir sobre um direito exclusivo de explo-
racdo de um bem da personalidade que pertence a cada individuo

% STOCCO, Rui. Op.cit., p. 1.628.
3 ORGAZ, Alfredo. Derecho Civil argentino: Personas individuales. Buenos Aires: Depalma, 1946, p. 161.
% STOCCO, Rui. Op. cit.p. 1.624.

' TELLES JR, Godofredo. “Direito Subjetivo”, in Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 28, p. 315 diz que "a personalidade
consiste no conjunto de caracteres préprios da pessoa".
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em si mesmo considerado®. A reproducdo da efigie do retratado
depende de sua autorizacdo, e ndo cabe, nesses casos, indagar se
da publicacdo adveio ou ndo dano moral ao retratado ou propiciado
aquele que a veicula algum proveito ilicito. O dano é in re ipsa®.
Imagem é toda sorte de representacdo de uma pessoa®, ainda que
se trate do semblante ou de parte do corpo, como cabelo, boca,
maos, pés, seios, nadegas®. Para o direito, imagem é toda expres-
sdo formal e sensivel da personalidade de um homem®®. E, em suma,
a figura, a representacdo, a semelhanca ou aparéncia de pessoa ou
coisa®’, "a projecdo dos elementos visiveis que integram a persona-
lidade humana, é a emanacao da proépria pessoa"®®. O direito a pro-

92 MORAIS, Walter. Op.cit apud SERPA, José. Op.cit., p. 57. Lé-se em SERPA, verbis: "O direito a imagem tem sua
configuragdo propria, a sua motivagao que absolutamente ndo se confunde com o direito a honra, ao corpo, a
identidade, a intimidade ou a liberdade. Ele resulta de um complexo de razées motivadoras, conquanto se em muitos
casos, a oposicdo do retratado se pode atribuir ao resguardo da honra, do decoro ou da reputabilidade, por vezes
ele pode decorrer de um falseamento da identidade ou de um propésito de devassar a sua vida intima. O uso da
imagem pelo seu titular é um poder que deflui de sua vontade livre e que deve ser respeitada, mas isto como motivo
remoto, indireto e genérico, por ser o atributo da autonomia da vontade, um modo de ser, ou uma faculdade inerente
ao ser humano, adesiva a quase todos os direitos. Contudo a utilizagao desse direito resulta diretamente de um
complexo ou conjunto de motivos imediatos que, se por vezes atua isoladamente, outras vezes atua cumulativamente
numa sinergia integrativa, a justificar de sobejo, a oposicao do titular da imagem".

© STOCCO, Rui. Op.cit. p. 1.627.

% MORAIS, Walter. “Direito a propria imagem” in Enciclopédia Saraiva do Direito, p.341, apud SERPA, José.
Direito a Imagem, a Vida e a Privacidade. Edi¢des CEJUP, 1994, p. 20

% BARBOSA, Alvaro Anténio do Cabo Notaroberto, Op.cit, p. 25 relaciona dois casos ilustrativos do que aqui se disse:
no cartaz do filme Miss Strip-tease, em Paris, reproduziu-se o corpo da atriz Vera Velmont, mas com a cabega da
estrela do filme, Agnés Laurent. A corista ingressou em juizo contra a montagem plastica do cartaz e obteve, além
de vultosa indenizagao, o direito de ver reposta a sua cabega ao corpo exposto na publicidade; no foro do Rio de
Janeiro tramitou agdo em que a modelo Enoli Lara pleiteava indenizagdo por uso indevido de sua imagem em take
publicitario em que aparecia de costas.

% STOCCO, Rui. Op.cit. p. 1.628.

¢ BELTRAO, Silvio Romero. Op.cit., p. 122, diz: "Para o direito da personalidade, a imagem é entendida como
representacdo gréfica da figura humana, mediante procedimento de reproducdo mecanica ou técnica.
Juridicamente, é facultada exclusivamente a pessoa do interessado a difusdo ou publicacao de sua prépria imagem
e, com isso, também o seu direito de evitar sua reprodugado, por se tratar de direito da personalidade”.

% "Civil. Direito de imagem. Reproduc@o indevida. Lei n®5.988/73, art. 49, |, "f". Dever de indenizar.

"A imagem é a projecao dos elementos visiveis que integram a personalidade humana, é a emanacao da prépria
pessoa, € o efltivio dos caracteres fisicos que a individualizam. A sua reprodugao, conseqientemente, somente pode
ser autorizada pela pessoa a que pertence, por se tratar de direito personalissimo, sob pena de acarretar o dever de
indenizar que, no caso, surge com a sua prépria utilizagdo indevida. E certo que nao se pode cometer o delitio de,
em nome de um direito de privacidade, estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma pessoa para tornd-
la imune de qualquer veiculagdo atinente a sua imagem; todavia, ndo se deve exaltar a liberdade de informacao
a ponto de consentir que o direito a propria imagem seja postergado, pois a sua exposi¢do deve condicionar-se a
existéncia de evidente interesse publico, a ser satisfeito, de receber informagdes, isso quando a imagem divulgada
ndo tiver sido captada em cendrio piblico ou espontaneamente”. (ST} 4*T. Resp.58.101 SP Rel. César Asfor Rocha
j- 16/9/97 RST) 104/326).
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pria imagem é inato: constitui um direito autbnomo®. O termo ima-
gem, para o Direito, tem duas acepg¢ées distintas. Na primeira, en-
tendida in concreto, imagem é res (coisa), bem de natureza mate-
rial pertencente ao seu autor e obtida ou captada por qualquer meio
fisico, técnico ou artistico (corpus mechanicum)’, ai entendida nao
apenas a imagem captada por meio da pintura, da holografia, da
fotografia, da escultura, do desenho, dos processos 6pticos ou
digitalizados, da figuracdo caricata ou estilizada,mas também "a
imagem sonora da fonografia, da radiodifusao, dos gestos e expres-
soes dinamicas da personalidade””", cuja protecdo ou violagao inte-
ressa ao direito autoral. Na segunda, é abstrata, extrapatrimonial,
subjetiva, e integra a esfera intima da personalidade humana como
direito moral que somente o dono pode usar, fruir e dispor como lhe
aprouver’?, e esta, como pressuposto do jus imaginis, interessa a
responsabilidade civil e, mais notadamente, a parte dele que se ocupa
do dano moral pelo seu uso indevido ou desautorizado porque é um
dos direitos civis da personalidade.

CONTRATO DE TRABALHO E USO DE IMAGEM

Ja se disse - e com sobrada razdo - que o contrato de trabalho
é de atividade’®, nao tem contetdo especifico e resume uma obriga-
cdo de fazer*. Em principio, qualquer atividade acesséria da obri-
gacdo de fazer principal que qualifica o contrato de trabalho pode

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil - Responsabilidade Civil , 7°v., Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 172ed.,
2003, p.139.

70 GONZALEZ, Gitrama. “Derecho a la propriaimagem “- Nuova Enciclopédia Juridica Hespanhola,v. XI apud
SERPA, José. Op.cit. p. 20 diz que imagem é " la reproduccién o representacion de la figura de una persona fisica,
cuando se hace de modo tal que resulta facilmente recognoscible la persona de que se trate, incluso aunque la
semejanza non sea perfecta".

7T MORAIS, Walter, Op. cit. apud SERPA, José.Op.cit., p.20.

72 CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil - Parte Geral apud SERPA, José, Op. cit., p. 69, diz que o exercicio
do direito de imagem é aquele que tem qualquer pessoa a propria imagem e "manifesta-se,sob o ponto de vista
material,numa série de faculdades, dizendo respeito as mais importantes, ao direito de divulga-la, vendé-la, publica-
la, cedendo ao titular cada uma dessas faculdades, em conjunto ou separadamente, no todo ou com limitagdes
relativas a um determinado tempo, a um determinado dmbito territorial etc”.

73 GHIDINI. Diritto del Lavoro,9? ed., Padova,Cedam, 1985, p. 159: "Il contrato individuale di lavoro é il negozio
giuridico(contratto)col quale un soggetto(lavoratore)si obbliga a prestare la propria attivita lavorativa a favore di altro
soggetto (datore di lavoro), in posizione di subordinazione, verso un corrispettivo, la retribuzione".

7+ GARCIA, Manuel Alonso. Curso de Derecho del Trabajo, Ariel, Barcelona,10? ed., 1987, p. 310.
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ser exigida e ndo o desnatura. "Atividade acessoria" e "obrigacado de
fazer principal" sdo conceitos abertos que ndo comportam defini¢ao
a priori e somente podem ser aferidos em concreto. Por dois modos
a imagem do empregado pode ser explorada no contexto de um
contrato de trabalho: quando a sua exposi¢do constitui-se na propria
razdo de ser do contrato (0 empregado se emprega com o objetivo
de ser retratado, como os manequins, os modelos fotograficos ou os
modelos de corpo, pés, mdos, cabelos, olhos etc.) ou quando a ima-
gem do empregado é captada numa aparente rotina de servico e,
depois, utilizada para fins promocionais ou comerciais pelo empre-
gador. Retratar uma pessoa sem que ela saiba, ou contra a sua von-
tade, € ato ilicito que ofende o direito de imagem porque invade a
sua privacidade, ainda que o retratado esteja ligado por vinculo de
emprego ao autor da foto ou a alguém por ele”. Privacidade é o
direito de ficar s6.Como dito, conquanto o contrato de trabalho seja
de atividade, e sem contetdo especifico, ndo é qualquer atividade
que pode ser cometida ao empregado como se decorresse natural-
mente da existéncia do contrato de emprego. Deixar-se retratar ndao
é, convenhamos, atividade normal de qualquer contrato de traba-
lho, exceto daqueles que tém na exposicdo permanente da imagem
a sua propria razao de ser. Se o contetdo de determinada atividade
remunerada é exatamente a exposi¢cdo do corpo ou da imagem,
ndo ha exploragdo indevida dessa imagem - desde que feita nos
limites do contratado - exatamente porque o contetido especifico do
contrato de trabalho se realiza na sua exposi¢do. Dito doutro modo,
nessas hipoteses, a exposicdo da imagem do trabalhador é a propria
dindmica do contrato de trabalho, ou o contrato de trabalho na sua
execucdo, de tal sorte que esse contrato de trabalho nao subsistiria
se se pudesse subtrair dele a exposicdo da imagem do proprio traba-
lhador. Diz-se, nesse caso, em improvisada alusdo, que o contrato
de trabalho se perfaz in faciem, isto é, na face, no ato passivo de se
deixar retratar com a prévia ciéncia de que a imagem servira aos
propositos publicitarios, comerciais ou institucionais daquele que
paga pelo servico de fotografia. £ o caso, por exemplo, do modelo

75 DINIZ, Maria Helena. Op.cit, p.139.
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fotografico que empresta a credibilidade do seu nome, a juventude,
o frescor dos seus anos, a higidez da satde, a forga fisica, a sua
habilidade atlética, a sua notéria inteligéncia ou o ideal de beleza
de que se reveste a sua imagem a produtos que tenham de passar a
clientela exatamente essas qualidades, como forma de competicao
com a concorréncia e afirmagdo no mercado.

De que valeria um contrato de publicidade desse jaez se o
modelo impusesse ao fabricante, ao veiculo publicitario (midia) ou a
agéncia de publicidade uma clausula em que proibisse a veiculacao
da sua imagem?

Fora dessas hipoteses, a imagem de uma pessoa ndo pode
ser revelada, exposta ou publicada sem sua expressa autoriza-
¢do, exceto se necessaria a administracdao da justica ou a manu-
tencdo da ordem pablica.

Exceto naqueles casos em que a imagem do individuo é
associada a algum ato ou fato que contraria os padrées médios de
moralidade e de convivio social, a aspectos instituticionais com
os quais o retratado ndo comunga ou ao uso de produtos notoria-
mente nocivos a satde, o seu uso indevido interessa ao direito
ndo porque a divulgagdo da efigie do retratado constitua ato que
lhe cerceie a liberdade, mas porque se trata de ato que contraria
a faculdade do individuo em dispor, com exclusividade, da sua
imagem, que é, como dito, um dos direitos de sua propria perso-
nalidade’”. O direito a prépria imagem é um direito moral porque
a imagem é um prolongamento da personalidade humana’®, e
ninguém, exceto o dono, pode dela dispor sem inequivoca auto-
rizagdo. Aos olhos dos outros, toda pessoa é o que aparenta ser, e

76 BELTRAO, Silvio Romero. Op.cit,, p. 122.

77 MORAES, Walter, Op. cit. apud SERPA, José.Op. cit., p. 56, verbis: " a publicagdo de sua efigie ndo constitui ato que
Ihe cerceie a liberdade de algum modo, e sim ato que contraria uma faculdade de uso exclusivo da sua prépria
figura; sdo coisas muito diferentes. De mais, falar em liberdade de dispor da imagem é tao inbcuo como falarem
liberdade de exercer direito de propriedade; a liberdade pode ser consubstancia que envolvera o exercicio do
direito a imagem, assim como o do direito de propriedade; mas ndo é absolutamente objeto destes direitos".

78 QUINTANA, Pascual. En torno al Concepto del Derecho Civil, 1959, Tomo IV apud SERPA, José, Op. cit, p. 47,
diz: "es evidente que esta doctrina se halla en perfecta congruencia con la teoria clasica e subjetiva acerca de la
naturaleza del patrimonio, en cuanto que lo considera como emanacién o prolongacion de la personalidad humana;
en cuanto llega a afirmar - por alguno de sus cultores - que el patrimonio es la misma personalidad individual en sus
relaciones con el mundo exterior que la rodea".
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0 que uma pessoa aparenta ser é exatamente materializado na
sua imagem’® .

O direito protege o trabalhador quando a sua imagem é usada
sem sua autorizagdo para proveito comercial ou associada a produ-
to, fato ou evento que denigra a pessoa do retratado, ou lhe crie
qualquer tipo de constrangimento como conseqiiéncia imediata dessa
associacdo desautorizada. De qualquer sorte, é indispensavel o con-
sentimento do retratado, exceto se essa divulgacdo disser respeito a
fins cientificos, didaticos ou culturais (que tenham interesse publico)®.

A divulgacdo de imagem para fins comerciais, sem autoriza-
¢do do retratado, constitui locupletamente ilicito e impde reparagao
do dano®'. Se a imagem do retratado ndo acrescenta qualquer pro-
veito aquele que dela se utiliza, evidentemente o pedido de repara-
¢do ndo pode ter por base a vantagem comercial do outro, o que
ndo significa que ndo o possa ser por outro fundamento, como a
invasdo da privacidade, por exemplo.

BITTAR®? explica que

"Na divulgacdo da imagem, é vedada qualquer acdo que im-
porte em lesdao a honra, a reputacao, ao decoro (ou a chamada
"imagem moral”, ou "conceitual"), a intimidade e a outros valo-
res da pessoa(uso torpe), verificando-se, nesse caso, atentado
contra os aspectos correspondentes(e ndo violagao ao direito
de imagem, que se reduzira a meio para o alcance do fim visa-
do). Nao sao permitidas, pois, quaisquer operagées que redun-
dem em sacrificio desses valores, que receberdo sancionamento
em conformidade com o bem violado e nos niveis possiveis:
como na insercao de foto em revistas de sexo ou de pornogra-

7 SERPA, José. Op. cit., p. 52,diz: "Ndo ha como negar o valor especificamente individualizador da imagem da
pessoa no conjunto dos sinais que a distinguem das demais. A aparéncia exterior, ou a forma corporal do homemé,
alids, o primeiro e mais relevante dado da identidade de qualquer individuo. Muito mais que o nome e outros sinais
acessorios distintivos do sujeito, aimagem individualiza naturalmente a pessoa e dé forma concreta ao ser abstrato
da personalidade”.

% DINIZ, Maria Helena. Op.cit., p. 139.
81 RE n°95.872-0/RJ-12. T, Rel. Min. Rafael Mayer, DJU 1/10/82.
82 BITTAR,Carlos Alberto. Responsabilidade Civil - Teoria e Pratica. Ed. Forense, Rio de Janeiro,1985, p. 205/206.
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fia; na ilustracdo de textos indecorosos; na efetivagdo de mon-
tagens, de acréscimos ou de cortes em aspectos de imagem;
em deformagdes da figura visada, enfim, em todas as agcées
contrdrias as lei, a moral, e aos bons costumes,podendo referir-
se a atentado material (truque fotografico, com mudanca de
caracteres) ou intelectual (insinuagcao de certas poses da pessoa
em noticidrio ou contexto tendencioso, em que outras violagoes
se conjugam); a honra, ao direito autoral (desnaturagcdo da ima-
gem e desnaturagcao da personalidade)".

PRESCRICAO

Prescricio é uma excecado substancial. E a extincdo de uma
acao ajuizavel e de toda a sua capacidade defensiva, por inércia de
seu titular, no prazo fixado em lei e na auséncia de causas preclusivas
de seu curso®. Em regra, como matéria de defesa, sua argliicdo é
encargo do réu. O momento de sua argliicdo é o da resposta, mas é
correntio que pode ser argiiidda em qualquer instancia pela parte a
quem aproveita®. Ainda que o juizo de primeiro grau ndo a tenha
pronunciado, e a parte se esqueca de argiii-la, o Tribunal deve
pronuncia-la de oficio®. A prescricdo é um fato juridico regulado
pela lei em vigor no momento em que se consuma. Com o advento
da Lei n® 11.280/2006, a prescrigao deixa de ser um direito subjetivo
do prescribente para tornar-se de ordem pablica, estando revoga-
dos, por evidente incompatibilidade, os arts.191 e 194 do Coédigo
Civil®®. A prescrigdo consumada na vigéncia de lei anterior nao é
atingida pela lei nova®. Prescricio em curso em 5/10/88 dilata-se
até completar cinco anos, computado o periodo decorrido na vigén-
cia da lei anterior. A consumada antes de 5/10/86 nao é atingida

3 CAMARA LEAL, Da Prescrigdo e da Decadéncia, Forense, 1984, p.12.
84 CC, art.193: "A prescricdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdicao, pela parte a quem aproveita".

80O §52do art. 219 do CPC, pela redagdo da L. n? 11.280, de 16/2/2006, em vigor desde 17/5/2006, diz: " O juiz
pronunciard de oficio a prescri¢do”.

86 CC, art.191: "A rentncia da prescri¢do pode ser expressa ou tacita, e s6 valera,sendo feita,sem prejuizo de
terceiro,depois que a prescri¢do se consumar; tacita é a renancia quando se presume de fatos do interessado,
incompativeis com a prescricao".

CC, art.194: "O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegacao de prescri¢cao, salvo se favorecer o absolutamente incapaz".

5 PAUL ROUBIER, Le Droit Transitoire, Paris, Dalloz, 22 ed.1960, p. 297/301.
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pela lei nova e, para a iniciada ap6s 5/10/88, conta-se o prazo de
cinco anos, com o limite de dois anos,contados da cessagdo do con-
trato de trabalho®®. Esse entendimento ndo se altera nem mesmo em
caso de indenizagdo material reclamada no processo do trabalho
em decorréncia de acidente de trabalho ou evento danoso a ele equi-
parado, ou de dano moral reclamado por ato ilicito do empregador
ou de seus prepostos como decorréncia da relagdo de emprego,
durante ou apés o rompimento do contrato de trabalho. E certo que
parte da doutrina entende que, nos casos em que o pedido é de natu-
reza civil, a sua prescricdo se sujeita ao prazo do art.206, § 3%V do
CC/2002, ainda que se trate, a partir da EC n® 45/2004, de competén-
cia material da Justica do Trabalho®, mas o entendimento prevalente
é o de que a CLT contém regra especifica sobre a prescri¢do, nao se
aplicando nenhuma outra legislagdo subsidiaria®. O mesmo funda-
mento serve as lides em que se reclama indenizacdo por dano mo-
ral por uso de imagem do empregado.

CONCLUSAO

A imagem, como atributo indissociavel da personalidade, €, em
si, um direito moral que, se violado, gera dano injusto e, pois,
ressarcivel. O uso desautorizado ou indevido da imagem do empre-
gado pode gerar dano moral sempre que essa imagem seja associada
a algum ato ou fato que contrarie os padrées médios de moralidade e
de convivio social do empregado, a aspectos instituticionais com os
quais o retratado ndo comungue ou ao uso de produtos notoriamente
nocivos a satde. O contrato de trabalho, sendo de atividade, e sem
conteido especifico, pode prever o uso individualizado da imagem,
assim como pode o empregado proibir o seu uso para fins comerci-
ais, promocionais ou institucionais. O dano moral reclamado pelo em-
pregado por uso indevido ou desautorizado de sua imagem ndo preci-

8 SAYAO ROMITA, A Prescrigao dos Créditos Trabalhistas na Constituigao, Ed. Folha Carioca, 1989, p. 32/33.

8 Para essa corrente, o elemento vital para a fixagdo da competéncia é a natureza do ilicito, e, nesse caso, o acidente
do trabalho representa fato atipico a execugao do contrato de trabalho, e inteiramente alheio a expectativa normal
do desenvolvimento da relagdo de emprego. A vitima, fortuitamente empregado, estara reclamando uma reparagao
de danos pessoais sofridos como pessoa, e ndo como trabalhador subordinado.

% CF/88, art. 72, XXVIIl ¢/c CLT, art. 11,1 e Il
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sa ser provado - é lesdo in re ipsa -, exigindo-se da vitima apenas a
prova da ocorréncia do fato e a demonstracao de nexo causal.

A responsabilidade civil do patrao é objetiva. A indenizagao
mede-se pela extensdo do dano e deve ser arbitrada pelo juiz. O
carater é reparatorio e punitivo.

Em principio, ndo havera exploracdo indevida dessa imagem
se o contetdo dessa atividade remunerada prevista no contrato de
trabalho é exatamente a exposi¢do do corpo ou da imagem, mas
desde que feita nos limites do ajustado, isto é, se a exposicdao da
imagem do trabalhador é a propria dindmica do contrato de traba-
lho, ou o contrato de trabalho na sua execucdo, de tal sorte que esse
contrato de trabalho nao subsistiria se se pudesse subtrair dele a ex-
posicdo dessa imagem.

Nao havera ferimento do direito a imagem do empregado a
exposicdo publica do seu retrato, no ambito da empresa, mesmo
que a vista de eventual clientela, ou em folhetos promocionais sem
intuito comercial, se o seu objetivo é apenas exaltar o valor pessoal
do retratado por ter alcangado metas ambiciosas de producdo, ou
por ter contribuido, por qualquer modo, para a elevacdao do nome
comercial da sociedade empresaria pela afirmagdo inequivoca de
um atributo pessoal que deve servir de paradigma para a coletivida-
de de empregados ou para a comunidade em que a empresa se
insere. Nessas hipoteses, em que o foco da exposicdo da efigie nem
é propriamente o retratado, mas os valores morais que a sua condu-
ta reta significa, e desde que seja evidente a auséncia de intuito de
lucro ou de qualquer proveito econémico do patronato, deve enten-
der-se que nenhum direito da personalidade foi malferido e que ne-

nhuma indenizagdo por dano material ou moral é devida.g
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Obrigacdo Alimentar e o
Descabimento de sua
Atualizacdo pelo IGP-M

Maria Berenice Dias

Desembargadora do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Vice-Presidente Nacional
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM

Recentes decisbes das 72 e 82 Camaras do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, proferidas em agées revisionais de alimentos
alteraram, de oficio, o indice de correcdo da obrigacdo alimentar.
Fixados os alimentos em salarios minimos, e independentemente de
solicitacdao de qualquer das partes, o valor dos alimentos passou a
ser estipulado em importancia certa em dinheiro e determinada sua
atualizagdo anual pelos indices do IGP-M.

A mudanca é levada a efeito mesmo sem a comprovagao da
forma de corregdo dos ganhos do devedor. Independente da profis-
sdo do alimentante e da origem de sua renda, ndo é sequer questio-
nada a ocorréncia de descompasso de seus rendimentos com a
valoracdo do salario minimo. A intengcdo é garantir a equalizacao
do valor dos alimentos para o futuro e, com isso, evitar novas de-
mandas. Seja qual for o fundamento da agdo, como, por exemplo, o
nascimento de outro filho, vem desencadeando a automatica mu-
danca do indice de correcao.

Talvez o mais inusitado seja o fato de que tal alteragdo ocorre
até quando € o credor quem recorre ao Tribunal. Ou seja, manejado
recurso pelo alimentado pleiteando a majoragdo dos alimentos, o
indice de atualizacdo do encargo ¢ alterado, adotando-se outro que
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lhe é desfavoravel. De modo claro trata-se de uma reformatio in
pejus, o que é vedado pelo sistema juridico patrio.

Um dos fundamentos de tais julgados é que o reajuste do sala-
rio minimo supera os indices da inflagdo. Porém, ndo se pode olvi-
dar que durante décadas o salario minimo perdeu seu poder de com-
pra e sempre foi reajustado bem abaixo da inflacdo. Somente nos
altimos anos a atual politica governamental vem buscando assegu-
rar sua valorizagdo. Os dois Gltimos Presidentes da Repiblica, com
forte comprometimento de ordem social, procuraram recuperar o
seu valor. Ainda assim, ndo atende a sua finalidade constitucional,
de ser capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalha-
dor e de sua familia, como moradia, alimentacio, educacio, satde,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social. (C. F., art.
72, V).

Para superar o hipotético descompasso entre o valor dos ali-
mentos fixados em salarios minimos e os rendimentos do alimentante
foi eleito como indice de atualizagcdo o IGP-M. No entanto, se a
intencdo é corrigir o encargo pelo indice de inflacao, dito indexador
€ o menos indicado, porquanto ndo mede a evolucdo do poder de
compra dos itens que compéem a pensao.

O IGP-M é calculado com base em indices que levam em
consideracdo elementos alheios as despesas que custeiam os ali-
mentos. Sdo eles:

- 60% do IPA (indice de Precos do Atacado), que mede o preco
de 431 produtos do atacado, sem relacdo imediata com o consumi-
dor final.

- 30% do IPC (indice de Precos ao Consumidor), que consiste
na pesquisa de precos de 388 produtos no eixo Rio-Sao Paulo e apu-
ra a inflacdo diretamente das familias que ganham de 1 a 33 salarios
minimos.

- 10% do INCC (indice Nacional da Construcio Civil), que
mensura a variacdo de precos de materiais de constru¢do e de mao-
de-obra, destinando-se primordialmente a atualizacdo dos contratos
de construcdo civil.

Nao se pode descartar outro fato. O ajuste de valores por indi-
cador econdmico depende de calculos matematicos de certa com-
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plexidade. Assim, se o alimentante foi condenado, em julho de 2005,
a pagar alimentos de R$ 1.000,00, com correcdo anual pelo IGP-M,
para calcular o valor da pensao, devera ou consultar um contador
ou encontrar jornais onde constem os indices de até um ano atras.
Pode ainda acessar a Internet, que o leva ao Manual da FGV, o qual
explica - em treze péaginas - como efetuar a atualizagdo.! Assim,
ap6s identificar o indice anual, que foi de 1,20%, precisara fazer o
seguinte calculo:

1.000,00 x (1 +(1,20)=1.012,00

100

Isso tudo para descobrir o novo valor dos alimentos: R$
1.012,00.

Mas ndo é tudo. Caso os alimentos sejam ajustados conforme
indice do IGP-M, dependendo do més, ha o risco de que ocorra de-
créscimo no valor da pensdo alimenticia, pois em muitos periodos
esse indice é negativo.

Assim, na hipotese de se pretender utilizar um indice de atuali-
zacao dos alimentos, parece que o mais adequado ndo seria o IGP-M,
mas o IPCA, que é o termdmetro para medi¢cdao das metas infla-
cionarias, pois verifica as variagcdes dos custos com os gastos das
pessoas que ganham de um a quarenta salarios minimos nas regides
metropolitanas de Belém, Belo Horizonte, Curitiba, Fortaleza, Porto
Alegre, Recife, Rio de Janeiro, Salvador, Sdo Paulo, Goiania e Distri-
to Federal.

De qualquer modo, nenhum indexador empresta seguranca
para medir os custos dos produtos de primeira necessidade. Sequer
o IPCA serve como indicador para o ajuste do valor da obrigacao
alimentar, que, de um modo geral, é a Gnica fonte de subsisténcia de
criancas e adolescentes.

Finalmente, ndo se pode olvidar que intmeros indexadores eco-
ndmicos ja foram extintos e ensejaram enxurradas de demandas judi-
ciais. A esta ciranda ndo se podem sujeitar os credores de alimentos.

Ainda que a Constituicdo Federal (art. 72, inc. IV) vede a
vinculagdo do salario minimo para qualquer fim, e o Cédigo Civil

! Informagdo Econdémica On Line. Busca por assunto. Rio de Janeiro.
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determine a atualizagdo das prestacdes alimenticias segundo indi-
ce oficial (art. 1.710), ndo se revela inconstitucional a indexagdo das
prestacdes alimenticias pelo salario minimo. Ha longa data o Supre-
mo Tribunal Federal, de forma pacifica, permite a sua utilizagdo como
base de calculo de pensdes alimenticias (RE 170.203 - Ministro Relator
llmar Galvao, julgado em 30/11/1993). Esta posicdo mantém-se até
os dias de hoje (RE 274.897 - Ministra Relatora Ellen Gracie - julgado
em 20/9/2005).

A legitimidade de tal indexagdo esta cristalizada na Stmula
490: A pensao correspondente a indenizagao oriunda de responsabi-
lidade civil deve ser calculada com base no salario minimo vigente
ao tempo da sentenca e ajustar-se-a as variagcées ulteriores.

Ademais, a utilizacdo do salario minimo como base de calcu-
lo dos alimentos foi recentemente confirmada pelo legislador, por
meio da Lei 11.232/05, que, incluindo no Coédigo de Processo Civil o
art. 475-Q, § 42, determinou a aplicacdo do salario minimo para
fixacdo dos alimentos oriundos de indenizagao por ato ilicito. Esta
explicitacdo foi bem aceita pela doutrina.? Na opinido de Glauco
Gumerato Ramos:® a fixagcdo do valor da pensao em salarios mini-
mos viabiliza uma maior seguranca em relagcdo aos valores devidos
a este titulo, independentemente das discussdes no plano nacional
acerca do poder aquisitivo do valor nominal do salario minimo. O
mais importante, ja que se trata de obrigacdo alimentar, é o
firmamento de critérios seguros quanto aos limites da prestagcao im-
posta, o que sem davida é importante tanto sob a oética do credor
quanto do devedor.

Ora, se por for¢a de lei os alimentos devidos em razao de ato
ilicito, que sequer sdo fixados atentando as necessidades do credor,

2 CARNEIRO, Athos Gusmao. Revista Dialética de Direito Processual n. 38. “Do ‘Cumprimento de Sentenca’,
conforme a Lei n. 11.232. Parcial Retorno ao Mediavalismo? Por que ndo?” p. 38. OLIVEIRA, C. A. Alvaro. A Nova
Execugdo: Comentarios a Lei n®11.232, de 22 de dez. de 2005. Editora Companhia Forense, 2006, p. 229 e 230.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Revista Dialética de Direito Processual n. 43. “Titulos Executivos Judiciais: o
Cumprimento da Sentenga segundo a Reforma do CPC Operada pela Lei n. 11.232 de 22 de dezembro de 2005”,
p.70.

3 RAMOS, Glauco Gumerato. LIMA, Rodrigo da Cunha. MAZZEI, Rodrigo Reis. NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo
Neves. “Reforma do CPC. Cumprimento de Sentenca e Obrigagao Alimentar.” Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 288.
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devem ser fixados com base no salario minimo, maior razao ha para
que as pensoes alimenticias do ambito do Direito de Familia tam-
bém o sejam. Nada justifica deixar de fazer uso do mesmo critério
atualizador na divida alimentar decorrente de obrigacao que visa a
garantir a subsisténcia do alimentando.

Eleito pela lei o salario minimo como parametro, descabida
sua substituicdo por qualquer indice de atualizacdo monetéria na
fixacdo dos alimentos. Nao ha como simplesmente alterar a base de
calculo sem que alguma das partes tenha buscado reverter o critério
de atualizagdo. Nada justifica que passe a Justica, de oficio, a fixar
pensdes alimenticias de acordo com indexador sujeito a flutuagées
que ndo guardam consonancia com a variagao dos itens que inte-
gram o encargo.

Alids, sequer estd havendo a preocupacao de saber se a recei-
ta do alimentante esta sujeita a qualquer defasagem, qual a forma
de atualizacdo de sua renda ou qual o indice de crescimento de
seus lucros. Nem sempre os profissionais liberais ou os empresarios
deixam de ter ganhos compativeis com o aumento do salario mini-
mo. Ao menos seria necessaria a comprovagao de que os rendi-
mentos do devedor ndo acompanham o reajuste do salario minimo.
Assim, sem a prova de que os rendimentos do alimentante nao al-
cancam os seus indices, é inadmissivel a modificacao, de oficio, do
fator atualizador dos alimentos. As claras que este proceder, sem
que seja buscada tal alteracdo em juizo, se evidencia flagrantemen-
te prejudicial ao alimentando, ndo se revelando apto a preservacao
do principio da proporcionalidade.

Nao bastasse tudo isso, é inadequado o indice escolhido. O
IGP-M leva em consideragdo elementos alheios as despesas a se-
rem custeadas pela prestacdo alimenticia. Além da inseguranca em
face da possibilidade da sua extincdo, também ha o risco da ocor-
réncia de deflagdo, o que poderia levar a eventual redugao do valor
dos alimentos. Finalmente, ha o inconveniente da mensuracdo de
tais valores, inacessivel a maioria da populagdo por exigir calculos
com significativo grau de complexidade.

O salario minimo como indexador possui a vantagem da sim-
plicidade. Todos sabem, com antecedéncia, qual sera o valor dos
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alimentos, e conseguem determinar, com facilidade, o que deve ser
pago e o montante a ser recebido. Portanto, de todo desarrazoado
deixar de aplica-lo, em prol da utilizagdo de um indice dificil de
calcular e que sequer possui relacdo com as despesas que devem
ser custeadas com a prestacdo alimenticia.

O compromisso da Justica é resguardar o critério da
proporcionalidade, ndo podendo, por mera expectativa de que futu-
ramente possa haver eventual desequilibrio, alterar o fator de atuali-
zacdo, sujeitando o credor dos alimentos a inseguranca das altera-
¢oes do indice escolhido.

Ainda que este motivo ndo deva nunca ser invocado, ndao ha
como deixar de atentar a avalanche de demandas que ja estao sen-
do ajuizadas com a finalidade de alterar o indice de corre¢do, uma
vez que a quase integralidade das pensdes alimenticias sao fixadas
segundo o salario minimo.

De forma aleatoria, e partindo da hipotética premissa de que
eventualmente venha a ocorrer desequilibrio futuro no binémio ali-
mentar, ndo pode a Justica colocar em risco a vida e a sobrevivén-
cia de criangas e adolescentes a quem o Estado assegura, com prio-

ridade absoluta, especial protecdo.g
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Carta de 1988.
ldeario e Realidade.
Reflexdes sobre Nosso
Dever de Magistrados

Luiz Felipe da Silva Haddad
Desembargador do TJ/RJ

Quase duas décadas ja sao decorridas do comeco da eficacia
da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a qual, diga-
se de passagem, ja é a terceira mais duradoura de nossa historia. A
primeira, a Imperial outorgada, de 1824, durou 65 anos. E a segun-
da, da Republica do "Café com Leite", de 1891, emendada tardia-
mente em 1926, durou 39 anos. Tendo durado 3 anos, a da efémera
22 Republica (1934), 8 anos, a ditatorial "polaca" (1937) do Estado
Novo e, na pratica, menos de 18 anos a Constituicio Democrética e
Social de 1946. Isto, porque entre abril/1964 e mar¢o/1967, sua vi-
géncia ndo superou o carater subsidiario, ante o predomfinio dos Atos
Institucionais baixados pelos governos militares; maxime, o n° 01,
dias ap6s a ruptura, e o n® 02, em outubro/1965. Sendo que a Carta
de 1967, no principio semi-outorgada, s6 durou, também na pratica,
1 ano e 9 meses. Editado o sinistro Ato n? 5, em dezembro/1968, as
regras constitucionais voltaram ao carater subsidiario; e ainda
esmaecidas pelo "Emendao", de outubro/1969, decretado pelos Mi-
nistros Militares; na mantenca do citado Ato; que s6 foi extinto em
janeiro/1979. Por fim, até o dia 5 de outubro de 1988, 6 anos de
"democracia tutelada", na Gltima presidéncia castrense, e quase mais
4 anos de transicao, entre 15 de marco de 1985 e a data supra.
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N&do se podendo dissociar o Brasil do subcontinente latino-
americano; ou, por mais correto, ibero-americano; positiva-se que
os textos constitucionais, na contradi¢cdo continuada entre o "legal"
e o "real", de regra, tém tido vida curta e, mais no passado préximo,
porém ainda de pouco no presente, tém sido revogados por golpes
ou movimentos mais ou menos revolucionarios. Por exemplo, tém
sido diversas as cartas constitucionais, desde as independéncias no
comeco do Século 19 e até hoje, da Bolivia, Peru, Equador, Colom-
bia, Venezuela e pafses da muito sofrida América Central; também,
mas em menor nimero, do Chile, México, Cuba, Republica
Dominicana, Uruguai, Paraguai e Brasil. Excepciona-se a Argenti-
na, cuja Constituicdo, ap6s o penoso processo de unido entre Buenos
Aires e as outras provincias, data de 1853, vigorando até a atualida-
de, com as grandes reformas de 1957 e 1994, e outras menores no
interregno. Contudo, dentro de uma "tradi¢ao", quando dos golpes,
de serem suspensas, ndo revogadas, as normas legais de maior di-
mensao.

Em verdade, tanto em nosso pafs de Iingua lusitana, como nos
vizinhos de lingua castelhana, até hoje pagamos o preco de coloni-
zagdes com fins exploratérios, no sugar de recursos para os tesouros
das metrépoles, gerando o enriquecimento de pequenos grupos de
privilegiados, em detrimento da enorme massa de "mesticos" anal-
fabetos e afro-indigenas escravos ou ex-escravos; o que ainda se
agravava pelos fatores negativos do dominante catolicismo roma-
no, com poucas excecdes que foram o preltdio da hoje tao
polemizada nos limites, mas tdo necessaria de per si, "teologia da
libertacdo". Dissertar-se por intenso sobre tais assuntos fugiria ao ponto
central destas modestas linhas, e nada acrescentaria a abundante
literatura pertinente, na qual se destacam as Veias Abertas da Amé-
rica Latina, de Eduardo Galdeano. O que importa frisar-se é que,
nestas plagas, por contrario ao ocorrido nos Estados Unidos e no
Canad4, colonizados pelos que migraram da Gra-Bretanha e da Fran-
¢a no intuito do povoamento e na idéia construtiva de novas comu-
nidades nacionais, os valores, incentivados pelo iluminismo, da Re-
publica e da Democracia, ao ocorrerem as independéncias politi-
cas, hasceram como puras teorias, abragadas por pequena elite in-
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telectual, totalmente alheias ao "grosso popular"; aceitos pelas oli-
garquias dominantes por pragmatismo; para que, com formais alte-
racoes, tudo permanecesse na substancia. Assim, no Brasil, a evolu-
¢do da monarquia semi-absoluta de Pedro | para a liberal e parla-
mentarista de Pedro I, passando pelo conturbado interregno regencial,
mascarou uma delongada época de estagnagdo econdmica, susten-
tada pelos bragos dos negros cativos, voltada a exportagdo de "café
e aclcar". "Conservadores" e "liberais", alternando-se em governos
efémeros, com base em maiorias parlamentares instaveis, e sob o
arbitrio do "poder moderador" - "farinha do mesmo saco", na expres-
sio popular. Quase 66 anos entre o "grito do Ipiranga" e a "Lei Au-
rea", que aboliu formalmente a escraviddao, mas nao impediu os ne-
gros libertos, entregues ao abandono, de buscarem condi¢ées humi-
lhantes de emprego nas cidades e nos campos. Das senzalas para
as favelas. Quadro esse que pouco mudou na "Republica Velha", em
que expressoes regionais do "Partido Republicano" se revezavam no
poder nacional, por forca dos mesmos pleitos fraudulentos de antes,
dos quais eram excluidas as mulheres e vastos segmentos de ho-
mens. Somente depois do movimento revolucionario de 1930, em
que pesem suas debilidades e contradi¢des, o povo brasileiro, como
um todo, passou a participar, em alternancias crescentes e decres-
centes, mas sem volta a "estaca-zero", do processo politico patrio. E
tal participacdo plena, tentada, mas frustrada, quando dos Pactos de
1934 e 1946, s6 encontrou sua consolidacdo na vigente Carta de
1988, cuja denominagdo "Carta da Cidadania", emanada de saudo-
so inclito parlamentar bandeirante, se constitui, ao mesmo tempo,
em suma de ideal e em suma de desafio.

Apesar de ja ter sido emendada mais de 50 vezes, e na maior
parte por culpa do proprio legislador constituinte, que pecou por
excesso de prolixidade, querendo abranger assuntos que caberiam
perfeitamente em normas de inferior hierarquia, a Constituicao per-
manece intocada em seus ditames basicos, nas chamadas cldusulas
de pedra. Isto é, na forma federativa de estado, na condi¢do do voto
como sendo direto, secreto, universal e periédico, na separagcdo dos
poderes e nos direitos e garantias individuais. A primeira, vedando
qualquer intento de separatismo ou de unitarismo. A segunda, proi-
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bindo investiduras de cargos eletivos por processos que ndao o one
person, one vote, ou por tempos permanentes ou indeterminados.
A terceira, na mantenca da sistematica de Montesquieu, impeditiva
do despotismo (identidade dos poderes de executar e legislar) e da
tirania (identidade acrescida ao poder de julgar). Quanto a Gltima,
notando-se a falha pela omissao acerca dos direitos e garantias soci-
ais basicos, que nos primeiros somente se inserem por forga de inter-
pretacdes doutrinarias; e também se notando a auséncia da dita ex-
pressdo, "basicos"; que leva ao grave equivoco, com as vénias devi-
das, de considerar-se imutavel a idade minima para
responsabilizacdo criminal, ou o "direito do civilmente identificado
de ndo ser constrangido em calcar suas impressdes digitais ao ser
criminalmente indiciado"; tal beirando a um ridiculo que nao en-
contra paradigma em qualquer outro pafs do mundo. Tudo, porém,
assinalando que, de acordo com a vontade majoritaria dos cidadaos
e das cidadas, quando dos pleitos hoje quadrienais, com espaco bienal
entre os federal-estaduais e os municipais, quaisquer programas de
governo sdo cabiveis; quaisquer opcdes ideolégicas, no campo socio-
econdmico, sdao admissiveis. Mas desde que ndo venham a abolir os
ditos principios permanentes.

Valores, como os proclamados no artigo 19 soberania, cida-
dania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e
livre iniciativa, pluralismo politico, o poder que emana do povo, di-
reta ou indiretamente, jungidos aos dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (artigo 39), em construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizagcao, reduzir as desigualdades
sociais e regionais, promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimi-
nagdo, e, no campo das relagées internacionais (artigo 4°), na inde-
pendéncia nacional, prevaléncia dos direitos humanos, autodeter-
minagdo dos povos, nao-intervencdo, igualdade entre os Estados,
defesa da paz, solucao pacifica dos conflitos, reptdio ao terrorismo
e ao racismo, cooperagao dos povos para o progresso da humanida-
de, concessdo de asilo politico e integragcdo latino-americana em
uma comunidade; resumindo todos os encontrados nos plarimos dis-
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positivos seqtientes, e detalhando o escrito no Preambulo com o agre-
gar da protecdo de Deus (crido pela enorme maioria de nossa gente,
mas com todo o respeito aos que ndo créem), se forem cultivados e
promovidos, hoje e no futuro préximo e remoto, pela cidadania cons-
ciente; se ndo forem solapados pelos que, embora ndo o digam, so-
nham com o retorno ao autoritarismo de antanho, e também pelos
que, no escopo ideologico totalitario, pugnam pelo "quanto pior,
melhor"; marcarao, por indelével, a consolidacao do Estado Demo-
cratico de Direito. E como o termo "democratico" tem sido mais
correlato as liberdades individuais, soa de maior peso qualitativo o
Estado Democratico e Social de Direito.

Descendo-se a maiores detalhes, e exemplificando-se no que
tenha maior relevo, protege a Lex Legum a economia de mercado,
ou de livre iniciativa, ou de liberdade de empresa, que se costuma
conceituar pelo termo "capitalismo", cuja antipatia deriva exatamente
do "ismo", que faz concluir na predominancia do poder do dinheiro
sobre o do trabalho, e sobre os do espirito. Mas, tirando-se tal fator,
ndo se duvida de que tal tipo de economia, revelada vitoriosa nos
elementos basicos, integra por sélido o gizamento normativo patrio.
Mas ndo em carater absoluto. Legitima-se a intervencdo estatal para
promover a funcdo social da propriedade imobiliaria rural e da ur-
bana, para inibir a formagdo de monopélios ou oligopélios, para de-
fender o consumidor, para combater o desemprego e o subemprego,
para uma tributagcdo distributiva mas ndo confiscatéria. E neste
diapasdo, acompanhamos o rumo constitucional europeu moderno,
bem mais correlato aos elementos humanisticos greco-romanos e
judaico-cristdos, formadores de nossos "coragées e mentes", do que
outros, cujos alicerces se fulcram na competicao brutal e no indivi-
dualismo exacerbado, sob precarios limites de um "Estado Minimo",
cuja forca se restrinja a "fazer cumprir os contratos", e a sancionar
0s que ndo se enquadrem em normas de literal interpretacdo, peran-
te as quais "o juiz seja um escravo".

Neste ponto, dos mais dificeis, sobretudo em casos concretos
praticos, em que o julgador se veja no dilema de cumprir uma nor-
ma de menor hierarquia, cuja redacdo pura leve a uma solucao in-
justa, ou de descumpri-la em nome de principios que estejam impli-
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citos na Carta Magna (pois, se a lei ndo tiver sido recepcionada, ou
for inconstitucional por explicito, ndo havera maior problema), ha
que se buscar a interpretagdo racional, agregada a sistematica e a
teleolégica, em conjunto com a "gramatical"; ha que se socorrer da
analogia, da equidade, dos fins sociais escritos no artigo 5¢ da Lei de
Introducdo ao Coédigo Civil, e dos principios gerais de direito; estes,
consistindo no lado mais positivo da chamada "globalizagao" nos
tempos hodiernos, bastando fazer-se referéncia ao Tribunal Superior
da Unido Européia e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
E ao que se espera, em futuro préoximo, do MERCOSUL. Nao mais
tolera a consciéncia dos povos que algum aparelho estatal denegue
a um ser humano, de qualquer condicdo, o exercicio de direito fun-
damental. Costumes iniquos, como a subjugacdo da mulher ao ho-
mem, a violéncia no trato de filhos menores por pais, a escravidao
em qualquer modalidade, a discriminacdo dos que "pensem dife-
rente" ou "ajam diferente" sem prejudicar os demais, sdo hoje con-
denados em termos quase universais. Cabendo o "quase" em vista
de excegodes, ainda de relevo, em partes significativas do orbe ter-
restre, por conta de ditaduras de qualquer matiz, de "monarquias
absolutas ou semi-absolutas", ou de tiranias de fundamentalismos
religiosos. Estes, diga-se de passagem, muito encontrados em paises
islamicos, mas incentivados por ambiciosas e perversas atitudes de
"poténcias ocidentais", no gerar de extrema revolta por sentimentos
de continuada humilhagao.

Em tudo, ndo pode e ndo deve o magistrado abandonar a pon-
deracdo, simbolizada pela balanca. Nem relegar ao abandono o
direito da parte que for contido na pretensdo ou na resisténcia. Por
igual, nunca ceder a tentacdo do maniqueismo; do "bem contra o
mal", que, na esfera humana, nunca comporta visao absoluta. Bom
exemplo é o concernente ao Codigo de Protecdao e Defesa do Con-
sumidor (Lei 8.078/1990), cujas linhas normativas se qualificam, na
feliz expressao de Sergio Cavalieri Filho, em sobredireito
infraconstitucional. O rigor que merecem determinados fornecedo-
res, ou prestadores de servicos, na mantenca de falhas e
desconsideragoes, deve existir por certo, mas ndo ao ponto de divi-
sar-se no autor de uma lide "de obrigacao de fazer c/c indenizatoéria",
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sempre uma vitima, e na entidade ré sempre um vildo; "o lobo feroz
contra o inocente cordeiro". Tal errada mentalidade favorece a es-
perteza com fins de peclnia, que, infelizmente, faz parte de nossa
cultura, no patamar de erva daninha. Tal observagao também abran-
ge causas outras, em que o interesse social se apresenta com niti-
dez. Em sintese, ndo sendo as partes iguais no aspecto material, so-
mente no formal, logo por in6cuo em realidade, deve o juiz, para ser
imparcial, sopesar e compensar o fator da desigualdade, tanto na
cognicao instrutéria, em procedendo ex officio na busca da verda-
de real, quanto no provimento, a luz da interpretacdo conjuntural
descrita supra. Mas cum grano salis e no modus est in rebus.
Quid sobre as fronteiras? Elas serdo demarcadas, em cada conflito
especifico, pela inteligéncia do julgador, aliada a sensibilidade. Pela
racionalidade, jungida a espiritualidade. Também por adesao a uma
doutrina e a uma jurisprudéncia construidas em semelhantes ele-
mentos. O monumental conceito de Ulpiano, de ser a justica consis-
tente em "viver honestamente, ndo causar prejuizo a outrem, e atri-
buir, a cada um, o que |he seja devido", harmoniza-se com o ensina-
do, muitos séculos depois, por Recasens Siches, na festejada "logica
do razoavel". Conjuga-se com o virtus est in medius, da filosofia
aristotélica que se irradiou na medieval canbnica de Santo Tomas
de Aquino. Nao discrepando, no amago, de principios encontrados
no Judaismo, no Islamismo e em outras correntes de pensamento
religioso. “Nem sempre o legal é o justo. Mas, na medida do possi-
vel, deve ser proximo do justo.” Daf a sadia interpretacdo praeter
lege, que ndo se confunde com a contra lege. Pois esta, além de
ofender gravemente o ordenamento maior, autoriza os outros pode-
res, em reacao proporcional, a invadirem o campo préprio da tutela
da jurisdi¢ao, ao tempo em que se mostra incoerente, no denotar de
que, embora os poderes estatais emanem do povo, o Judiciario ndo
é escolhido pelo voto do mesmo, para mandato periédico, mas sim
por procedimento seletivo, através de concursos de titulos e provas
que sdo apenas abertos a bacharéis em direito, com outros requisi-
tos de qualificacdo. O que é perfeitamente democratico, desafiando
melhoria no processo, ja deflagrado aqui e alhures, de formagao por
cursos em escolas superiores, jungidos a concursos de admissao e
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aprovacao final; sistema advindo da Franca renovada pela 52 Repu-
blica sob a preciosa lideranca de Charles de Gaulle. Quando se fala
em "direito alternativo", deve-se responder por "uso alternativo do
direito". Quando se tenta criar antinomia de interesses, na referida
tutela, entre "burguesia" e "massa trabalhadora", deve-se asseverar
que tal viés ideolégico radical, além de padecer de superagao pela
débdicle do "socialismo real" na Gltima década da passada centdria,
€ manifestamente injusto para com as camadas sociais médias, cujo
crescimento e prestigio sdo de sumo valor para que se logre edificar
uma sociedade livre e solidaria, no incluir paulatino dos "pobres",
pelo padrdo de vida melhorado; e dos "ricos", pela reducao dos ele-
vados rendimentos por tributacdo eficaz. E para tanto, de proémio,
no perseguir da Educagdo e da Satde para todos.

N&o mais se contenta a cidadania consciente com uma Cons-
tituicdo programatica, bonita no texto, mas feia no divisar das reali-
dades. Reclama-se efetividade das normas. Alias, promessas, nunca
cumpridas até hoje, de promocao a trabalho que assegure uma vida
digna; da divisao da propriedade, com justa indenizagdo, e igual
oportunidade para todos; do acesso de toda pessoa aos cargos publi-
cos por concurso; do ensino profissionalizante para os filhos de fami-
lias carentes; s6 para relembrar-se de algumas, foram formuladas
pelos constituintes republicanos desde o Pacto de 1934; o primeiro
que se preocupou com o abandono infantil e juvenil que hoje, 73
anos depois, gerou o pesadelo social de violéncia, cuja solucao, por
tristeza, exige medidas profundas, em muito longo tempo, pouco
bastando, na prética, as preciosas letras do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA). No dia-a-dia do convivio brutal em lares mise-
raveis, na desestruturacdo dos valores auténticos da familia e da
unido que a embasa, no cotejo do intenso consumismo dos setores
mais abonados, mostrando técnicas agressivas de "marketing", me-
ninos e meninas de favelas e "subtrbios periféricos", tornados rapa-
zes e mogas, optam pela conduta de marginalizagdo, por nela en-
xergarem eficaz caminho de ascensao em uma sociedade corrom-
pida, sendo no todo, deveras em grande parte. Igual opcao é feita
por adolescentes e jovens de "classe média" e "classe rica", por con-
ta do vazio existencial que os acicata. O que deve fazer o Juiz?
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Como dito acima, buscar satisfazer o interesse social, evitando ex-
cessos repressivos que de pouco adiantam, até ante a debilidade
das estruturas estatais de internacdo e assisténcia, como disse, na
coragem que lhe é habitual, o Colega Siro Darlan. Mas também
tendo cuidado para ndo desproteger as vitimas; portanto, evitando-
se exageros. E no demarcar de fronteiras acima analisado.

Também, nos dias atuais, ndo mais se toleram os "tabus", seja
qual for o pretexto, em todo o campo do Direito. Todos os assuntos,
por mais que desagradem, desde que tenham utilidade social, de-
vem ser amplamente debatidos, tanto por pretérito a edicdo de nor-
mas, quanto por posterior, na justa interpretagdo. Aqui, refere-se, de
especifico, as pessoas de diferente orientagdo sexual; que, sendo
minoritarias no conjunto, existem por significativo, como existiam
no passado, s6 que "por oculto". Seus direitos fundamentais jamais
podem ser obliterados; e entre esses, o que toca a dependéncia
previdenciaria, a partilha de bens adquiridos por esforco comum, e
a uma regulacao legal em semelhanca a da unido estavel "homem-
mulher"; mas sem que possa ser convolada em casamento; e pelo
motivo de tal instituto ser indissociavel de valores familiares tradici-
onais, jungidos a aspectos religiosos majoritarios, que também nao
podem ser relegados ao oblivio. Pois "Estado Laico" ndo é sinbnimo
de "Estado Hostil a Religido". E esta, crista, no abranger das malti-
plas denominacdes, das maiores as menores em adeptos, é abracada;
dizem-no as estatisticas; por cerca de noventa entre cem brasilei-
ros.

Para que se garanta a efetividade dos direitos individuais, co-
letivos, sociais e difusos; insculpidos na Carta-Cidada; que se pre-
tende assaz duradoura, importam muito mais as agcdes dos Poderes
Executivo e Legislativo do que a do Poder Judiciario, cuja missdo
primacial é a de interpretacdao das normas. Porém, no atual quadro
de conturbagao politico-partidaria e de politicas pessoais, em que
promessas eleitorais sdao cumpridas em parcelas minimas, e em que
os interesses da alta pectnia, das clientelas fisiol6gicas, dos
corporativismos e outras mazelas, toldam as esperadas medidas de
profunda reforma, nés, juizes e juizas de todos os graus, que ama-
mos o titulo como expressao de servigo e vemos em cada lide uma
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ferida a ser cicatrizada, ndao podemos fugir ao dever. Mas, por igual,
ndo nos cabe proceder como se fossemos politicos stricto sensu.
Somo-los, decerto, lato sensu, como agentes de poder estatal. Como
antes acentuado, entre a postura conservadora de intérpretes literais
da lei, de "escravos" da mesma, e a pseudo-renovadora de "julgadores
ideologicos", presumindo como certo tudo o que favoreca aos "fra-
cos, oprimidos e dominados"; e como errado tudo o que beneficie os
"fortes, os opressores e os dominadores"; apresenta-se um grande
espaco de ponderacdo, de exegese enriquecida por critérios de 16-
gica, de eqiiidade, de teleologia, e correlatos. Se o imortal patricio
Rui Barbosa salientou, por muito feliz, que "fora da lei, ndo ha salva-
¢do", advertem-nos as Sagradas Escrituras de que "a letra mata, o
espirito vivifica".

Por fim, indispensavel se afigura, por toda nossa grei, uma ati-
tude de humildade e despojamento, aliada a outra, de firmeza e
exigir de respeito. Tanto interna corporis quanto no relacionamen-
to com partes, advogados, serventuarios, autoridades de qualquer
nivel, e pessoas outras. Ou seja, uma conduta republicana, que re-
pudie vaidades e prepoténcias, que dé prevaléncia ao ser sobre o
ter, mas que também seja expungida da vulgaridade, da descortesia
e da falta de decoro. Indispensavel também se denota o resgate do
espirito associativo, deveras "machucado" nos Gltimos tempos, e de
especial na terra fluminense, por fatores bilaterais que ora dispen-
sam ser comentados. Defendamos as legitimas prerrogativas, que
interessam mais a sociedade do que a nossa citada grei. Mas nunca
ao ponto de sermos vistos como um segmento aristocratico "acima
do bem e do mal". Preservemos a hierarquia no Poder. Mas nunca se
coloque um desembargador como um "marqués ou duque" diante
de um juiz como "visconde ou bardo". E nunca se coloque o tltimo,
diante daquele, como um "rebelde". Ao invés de tal agir malsao,
procuremos maior didlogo, maior compreensdo matua, maior trans-
paréncia, dentro e fora de nossos auditérios. Pugnemos pela celeridade
de nossos decisorios, mas sem prejuizo da qualidade.

£ o que de nos aguarda uma sociedade cindida e eivada de
mazelas, mas, ao mesmo tempo, repleta de esperancas de vida, e

vida em abundéincia.g
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Decadéncia e Prescricao
no CDC: Vicio e Fato do
Produto e do Servico

José Carlos Maldonado de Carvalho
Desembargador do TJ/RJ

1. INTRODUCAO

O tema prescricdo e decadéncia ndo aguga, a primeira vista,
o interesse dogmatico dos operadores do direito, em especial da-
queles que se dedicam, com maior assiduidade, ao estudo da res-
ponsabilidade civil sob a 6tica do Direito do Consumidor.

Contudo, a prética na aplicagdo diaria desses institutos tem
demonstrado que, apesar de algumas concordancias, as divergén-
cias ganham a cada dia maior f6lego, multiplicando-se os trabalhos
juridicos que buscam, em Gltima analise, encontrar solugées mais
céleres para questdes de maior complexidade que, diariamente,
desaguam no Poder Judiciario.

Ainda que a parte inaugural aparentemente ndo demande
elucubragées mais aprofundadas, aceso se mantém o facho da con-
trovérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema, razdo pela qual
se faz necessaria, nesta parte introdutéria, uma abordagem superfi-
cial desses institutos para a correta exposi¢do e conclusdo deste bre-
ve trabalho.

Daf, e com a vénia que se faz necessaria, cuidando para nao
ser repetitivo, me autorizar reproduzir parte de textos de minha au-
toria ja divulgados.’

' CARVALHO, José Carlos Maldonado de. Direito do Consumidor: fundamentos doutrinarios e visao
jurisprudencial. 22 edi¢o. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007.

Revista da EMER), v. 10, n®40, 2007 117



2. DECADENCIA E PRESCRICAO: DISTINCAO DOUTRINARIA

Expde Agnelo Amorim Filho que, doutrinariamente, "o critério
mais divulgado para se fazer a distingdo entre os dois institutos é
aquele segundo o qual a prescricdo extingue a acdo, e a decadén-
cia extingue o direito".

Entretanto, prossegue o professor paraibano, "tal critério, além
de carecer de base cientifica, é absolutamente falho e inadequado,
pois pretende fazer a distingao pelos efeitos ou pelas consequién-
cias, se bem que aqueles sejam, realmente, os principais efeitos dos
dois institutos".?

De tal entendimento, porém, discorda Zelmo Denari, por en-
tender que "ndo ha, ontologicamente, diferenca entre os institutos da
decadéncia e da prescricdo. Ambos expressam o perecimento de
direitos subjetivos em estagio mais ou menos avancado do respecti-
vo processo de formagao".*

A decadéncia, conclui, "significa a extin¢cdo do direito subjeti-
vo que ndo chega a se constituir, pela inatividade de seu titular, en-
quanto a prescrigdo significa, pelas mesmas razées, a extingcao do
direito subjetivo plenamente constituido. A distingao, portanto, me-
nos de esséncia do que de grau, se angustia no terreno terminolégico,
pois, em Gltima analise, ambos traduzem o mesmo fendmeno juridi-
co: a perda de direito pelo decurso do tempo".®

A diferenca entre esses dois institutos, como assevera Ruy
Rosado de Aguiar, "deve ser feita a partir da distin¢cdo entre Direito
subjetivo propriamente dito (Direito formado, fundamental ou bas-
tante em si), que contém poderes sobre bens da vida, permite ao
seu titular dispor sobre eles, de acordo com a sua vontade e nos
limites da lei, e esta armado de pretensdo dirigida contra quem se
encontra no poélo passivo da relagdo (ex.: direito de propriedade,
direito de crédito), e direito formativo (dito de configuracdo ou

2Critério cientifico para distinguir a prescri¢do da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis. S&o Paulo:
Revista de Direito Processual Civil. V. 1I, n° 3, jan./jun. 1962, p. 95/132, dos Tribunais, p. 168.

* AMORIM FILHO, Agnelo. Ibidem.

4 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 72 edigdo. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 198.

5 DENARI, Zelmo. Ibidem.
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potestativo), que atribui ao seu titular, por ato unilateral, formar rela-
cdo juridica concreta, a cuja atividade a outra parte simplesmente
se sujeita".®

"Esse direito formativo é desarmado de pretensdo, pois o seu
titular ndo exige da contraparte que venha efetuar alguma pres-
tacao decorrente exclusivamente do direito formativo; apenas
exerce diante dela o seu direito de configurar uma relacdo. O
efeito do tempo sobre os direitos armados de pretensao atinge
a pretensdo, encobrindo-a, e a isso se chama de prescri¢ao.
Os direitos formativos, porque ndo tém pretensio, sao afeta-
dos diretamente pelo tempo e extinguem-se: é a decadéncia"’

3. FATO E ViCIO DO PRODUTO E DO SERVICO

Preambularmente, também é necessario que se adicione so-
bre o tema em desate outro ingrediente: uma pitada conceitual so-
bre fato e vicio do produto e do servigo, sem o qual, por certo, seria
apenas fazer chover no molhado.

Dai, permitir-me, mais uma vez, transcrever alguns paragra-
fos da obra ja referida.®

Como exorta Sergio Pinheiro Margal, "ao conceito de acidente
de consumo, ou seja, quando ocorrer acidente causado em razdo de
um produto ou servico defeituoso, o fornecedor (fabricante, produtor,
construtor nacional ou estrangeiro, importador e comerciante, este
em casos expressos) sera responsavel perante o consumidor.’

O Codigo de Defesa do Consumidor prevé duas espécies de
responsabilidade civil: pelo fato do produto ou servico (art. 12 a 17),
e pelo vicio do produto ou servico (arts. 18 a 25).

Quanto a primeira - fato do produto ou servico - o defeito, além
de impedir o correto funcionamento do produto ou do servigo, causa

¢ Superior Tribunal de Justica, REsp. 100710/SP, 42 Turma. Relator Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, D) 03/02/
1997,p.733.

7 Ibidem.
8 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. Ob. cit.

? Revista de Direito do Consumidor n? 6. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, abril/junho 1993, p. 105.
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um dano maior ao consumidor, ultrapassando o limite valorativo do
produto ou do servigo.

Revela-se como fato do produto ou servico o acontecimento
externo que, em razao de um defeito de concepc¢ao, de produgdo ou
de comercializacdo, cause dano material ou moral ao consumidor.

Doutrinariamente, sio chamados de "acidentes de consumo",
uma vez que atingem a incolumidade fisico-psiquica do consumi-
dor e o seu patrimodnio.

Melhor situando a questdo, por defeituoso se tem o produto ou
servico quando ndo fornece a seguranca que dele legitimamente se
espera, levando-se em consideracdo as circunstancias relevantes,
entre as quais: sua apresentacao (inc. 1); o uso e os riscos que razoa-
velmente dele se esperam (inc. I1); a época em que foi colocado em
circulacao (inc. IlI).

A responsabilidade do comerciante pelo fato do produto ou
servico ndo é pelo Cédigo, a principio, reconhecida, ja que este s6
vem a ser também responsabilizado quando o fabricante, construtor
ou o importador ndo puderem ser identificados; o produto for forne-
cido sem identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor
ou incorporador; o comerciante ndo conservar adequadamente os
produtos pereciveis (art. 13, incisos |, Il e Ill, do CDC).

J& a responsabilidade por vicio, ao contrario, decorre de defei-
tos que ndo ultrapassam a estrutura fisica ou o uso propriamente dito
do produto ou servigo.

Estao, em linhas gerais, relacionados a qualidade ou a quanti-
dade do produto ou servico, que, em razdo do defeito, se mostram
improprios ou inadequados ao fim a que se destinam ou lhe dimi-
nuam o valor (art. 18, caput, CDC).

Ha vicio de qualidade quando o produto ou o servigo nao
corresponda a justa expectativa do consumidor.

Verifica-se o vicio por quantidade, por seu turno, quando o pro-
duto ou o servigo apresenta uma disparidade com as indicagdes
constantes da embalagem, rétulo ou mensagem publicitaria.

Havendo mais de um fabricante para um mesmo produto, ou
mais de um causador do dano, todos respondem solidariamente pela
reparacdo (arts. 72, paragrafo tnico, 18 e 25, § § 12 e 22, CDCQ).

120 Revista da EMER), v. 10, n°40, 2007



Por fim, uma vez caracterizado o dano por fato do produto ou
servico, sao responsaveis, nos termos do art. 12, caput, do CDC, o
fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o im-
portador, independentemente de culpa.

Ja, ao revés, em se tratando de dano decorrente de vicio do
produto ou do servico, a responsabilidade é de todos os que patrtici-
pam da cadeia de produgdo-circulacdo (art. 32, caput, CDC), solida-
riamente (arts. 18 e 20, CDC).

4. DECADENCIA E PRESCRICAO NO CDC

Tem presenga no campo do direito consumerista, questao tam-
bém pontual em relagdo a decadéncia e a prescricao.

O CDC, assinala William Santos Ferreira, "deixa clara a inten-
cdo de restabelecer o equilibrio nas relagcdes de consumo, isto ndo
significa que deixe de preconizar prazos para que o consumidor faga
‘valer’ seus direitos. Lado a lado caminham protecdo ao consumidor
e seguranca das relagoes juridicas"."

No Coédigo de Defesa do Consumidor a matéria é tratada no
Capitulo 1V, Secdo IV, nos artigos 26 e 27.

De um lado, o artigo 26 da lei consumerista disciplina a deca-
déncia; ocupando-se o art. 27, por outro, da prescricdo extintiva.

5. PRAZOS DECADENCIAIS

Nos termos do art. 26 do CDC, o direito de reclamar pelos
vicios aparentes ou ocultos, tanto de produtos como de servigos, se
extingue em: a) trinta dias, tratando-se de fornecimento de servigos
ou produtos nao duraveis (inc. 1); b) em noventa dias, tratando-se de
fornecimento de servigos ou produtos duraveis (inc. Il).

A questdo relativa a qualificagcdo de produtos ou servigos como
duraveis ou nado duraveis envolve, por certo, o tempo de consumo,
ou seja, a utilizacdo sem a perda imediata do objeto.

Em linha diversa da adotada pelo Cédigo Civil (mobilidade
dos bens), o Codigo do Consumidor segue o critério da durabilidade
ou ndo dos produtos ou servicos.

1 “Prescri¢do e Decadéncia no Codigo de Defesa do Consumidor”. Revista de Direito do Consumidor, n.10, abril/
junho de 1994. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 81.
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Para os bens ndo duraveis, o prazo para reclamacao é fixado
em trinta dias. Ja para aqueles de vida Gtil ndo efémera (duraveis), o
prazo decadencial é de 90 dias.

De acordo com o Cédigo, a contagem do termo inicial da de-
cadéncia, diante da constatacdao de um vicio aparente, é a partir da
entrega efetiva do produto ou do término da execucdo do servico
(art. 26, § 19).

Tratando-se de vicio oculto, ao revés, o termo inicial para a
reclamacao sobre produto ou servigo duravel passa a ser contado a
partir da data em que o defeito tornar-se conhecido (art. 26, § 39).

Submetem-se também a decadéncia as reclamagdes ineren-
tes a produtos ou servicos que apresentem vicio quanto a quantida-
de ou qualidade (arts. 18 e 20), que sejam, de algum modo, impro-
prios ao uso e ao consumo (arts. 18, § 62, e 20, § 29).

6. PRAZOS PRESCRICIONAIS

Diz o art. 27 do CDC que "prescreve em cinco anos a preten-
sdo a reparagao pelos danos causados por fato do produto ou do
servico prevista na Secdo Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem
do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria".

Cuida-se, aqui, de fato do produto ou do servico, com ofensa a
seguranca do consumidor.

O produto, em decorréncia do vicio, como ja assinalado, atin-
ge a incolumidade ffsico-psiquica do consumidor, potencializando,
assim, um acidente de consumo, sujeitando-se o consumidor a um
perigo iminente."

Sado as hipéteses elencadas nos arts. 12 e 14 do CDC, cuja
pretensdo ao exercicio do direito de acdo, objetivando a reparacao
dos danos causados, prescreve em cinco anos.

O Codigo, aqui, estabelece prazo prescricional Gnico para to-
dos os casos de acidente de consumo.

Embora relativamente curto, assevera Cavalieri Filho, "esse
prazo s6 comecga a correr a partir do conhecimento do dano e de
sua autoria. Destarte, se determinada doenga manifestar-se em um

"' REsp. 114.473/R]. Relator Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, em 24/03/97.
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consumidor anos ap6s ter utilizado algum medicamento ou produto
alimenticio, e ficar demonstrado que a doenga tem por causa esse
medicamento ou produto, somente a partir dai comega a correr o
prazo prescricional".'?

O periodo qtiinquienal, todavia, ndo é aplicavel para as hipo-
teses em que se debate a responsabilidade pelo vicio, quando o con-
sumidor sofre apenas danos patrimoniais.'?

Tratando-se, pois, de fato do produto ou servico, o direito de
reclamar a reparagao pelos danos causados prescreve em cinco anos,
"iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano
e de sua autoria"."

Por fim, e em razao do veto ao paragrafo Gnico do artigo 27,
aplicam-se a prescricdo as hipoteses de suspensdo e interrupcdo
enunciadas nos arts. 197 a 203 do Cédigo Civil.

A controvérsia, aqui, se faz outra vez presente, ja que Zelmo
Denari, ao afirmar que "as razdes de veto devem ser descon-
sideradas", em face de "um equivoco remissivo no paragrafo tnico,
que se remete as hipoteses previstas no § 12 quando pretendia se
referir as hipoteses previstas no § 22 do mesmo artigo" posiciona-se
no sentido de admitir como causas suspensivas da prescricao as
indicadas no § 22 do art. 26.

7. CAUSAS IMPEDITIVAS

Discorre Roberto Senise Lisboa sobre a natureza juridica da
expressao "obstam a decadéncia", utilizada para indicar as causas
obstativas elencadas no § 2¢ do art. 26 do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Enuncia o autor, com a nossa total concordancia, que ndo se
trata de suspensdo, interrupcdo ou, ainda, de qualquer outro feno-
meno da mesma natureza.

Trata-se, como assim conclui, "de caso de impedimento da
decadéncia, figura até entdo inexistente no direito brasileiro".'”

12 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Ob. cit. p. 445
13 LISBOA, Roberto Senise. Ob. cit. p. 277
" Art. 27, parte final, CDC.

5 Ob. cit.p.277.
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Exatamente por se cuidar de impedimento e ndo de suspensao
ou interrupgdo, é que a contagem do prazo decadencial sequer se
inicia. Nao prossegue onde parou (suspensdo) e nem se reinicia (in-
terrupgdo), causas que, alids, ndo se coadunam com os prazos
decadenciais.'®

Cessada a causa do impedimento, por conseguinte, inicia-se a
contagem do prazo decadencial, como previsto nos incisos | (produ-
tos e servicos ndo duraveis) e Il (produtos e servigos duraveis).

Alude-se, por fim, que em razdo da prevaléncia da lei espe-
cial sobre a geral, ndo se aplicam os prazos decadenciais previstos
no art. 445 do Codigo Civil, para redibi¢cao ou abatimento do preco,
circunstancias previstas no art. 18 do CDC.

O legislador, por certo, andou bem ao estabelecer regras dis-
tintas para efeitos diversos, o que torna estéril, a partir daqui, qual-
quer discussdo sobre, como insistem em afirmar alguns doutos, a
possibilidade de reconhecer-se a submissdao de um prazo (prescri-
¢ao) pelo simples decurso do outro (decadéncia).

8. O DIREITO EM ACAO

Duas questées importantes sdo, a partir de agora, trazidas ao
debate: 12) o pleito indenizatoério decorrente de dano reflexo, ou por
ricochete, se submete ao mesmo prazo decadencial previsto no art.
26 do CDC para o vicio do produto ou servigo que lhe deu causa? 22)
uma vez ultimado o prazo decadencial para o vicio do produto ou
servico é possivel, ainda assim, intentar-se a acdo reparatéria por
dano moral decorrente do mesmo fato juridico, ja que este Gltimo se
encontra submetido a prazo diferenciado?

Exemplificando: na primeira hipétese, além da perda de um
forno de microondas o consumidor suportou outro prejuizo material,
uma vez que determinado componente daquele produto (forno), por
falha de fabricacao, foi a causa determinante do curto-circuito inter-
no que, por sua vez, deu causa a queima dos motores da geladeira e
do freezer que se encontravam ligados a mesma rede elétrica. Ul-
trapassado, por inércia do consumidor, o prazo decadencial de 90

' Ibidem.
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dias (art. 26, 1l, CDC), os danos materiais que foram causados aos
outros dois eletrodomésticos estariam submetidos ao mesmo
regramento decadencial? Na segunda hipotese, o consumidor, uma
vez caracterizada a decadéncia para a reclamacgao pelo dano ma-
terial, poderia, com base no mesmo fato, pleitear a reparacao do
dano moral, com fundamento no fato do produto (art. 27, CDC)?

Independentemente da existéncia das divergéncias doutrina-
rias ja apontadas, as respostas sdo as seguintes: ndo, para a primeira
indagacdo, e sim, para a segunda.

Expoe Roberto Senise Lisboa, outra vez com a nossa total con-
cordancia que, a bem da verdade, "ndo parece razoavel a distincao
feita entre defeito e vicio, segundo a qual aquele serviria para expli-
car a responsabilidade pelo fato, enquanto a expressdo "vicio” esta-
ria reservada para as hipoteses tratadas nos arts. 18 a 25, da Lei
8.078/90. A grande diferenca entre as responsabilidades pelo fato e
pelo vicio ndo reside na expressao utilizada, mas no bem juridica-
mente tutelado que foi ofendido ou se encontra na iminéncia de ser
violado."

Como ja assinalado em trabalho anterior'®, na responsabilida-
de pelo fato do produto ou do servico (arts. 12 e 14, CDC), o defeito
causa dano material ou moral ao consumidor, ou ambos, também
identificado como acidente de consumo, ja que atinge a
incolumidade fisico-psiquica do consumidor e seu patriménio. Ja o
vicio do produto ou do servigo, ao revés, esta relacionado aos defei-
tos inerentes ao préprio produto ou servico, sdo vicio in re ipsa. Sao
vicios inerentes a qualidade (arts. 18, 20 e 21, CDC) ou a quantidade
(art. 19, CDC) dos produtos ou dos servicos.

Nesse contexto, como parte integrante da fundamentagao da
resposta a primeira questdo, a separacao doutrindria entre prescricao
e decadéncia ganha destaque na solucdo a ser ao final apontada.

Davidas ndo pairam de que os prazos para o exercicio da fa-
culdade juridica (ou direito potestativo) previstos no art. 26, incisos |
e Il, do CDC, tém natureza decadencial. Da mesma forma, é

17 “Responsabilidade Civil nas relagées de consumo”. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 193-194.

18 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. Ob. cit. p. 64 -68.
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prescricional o prazo previsto no art. 27 do CDC para que o direito
subjetivo venha a ser exercido.

No destrinche da problemética, Ruy Rosado de Aguiar, com a
precisdo que lhe é peculiar, pondera que: "o direito a indenizacao,
da qual é titular o consumidor lesado por defeito do produto ou do
servico com ofensa a sua seguranca (arts. 12 e 14), é um direito
subjetivo de crédito que pode ser exercido no prazo de 5 anos,
mediante a propositura de acdo através da qual o consumidor (cre-
dor) deduz sua pretensao dirigida contra o fornecedor para que efe-
tue a sua prestacdo (pagamento da indenizagado)", o prazo é
prescricional.

Em sentido inverso, "se o produto ou servico apresenta vicio
quanto a quantidade ou qualidade (art. 18 e 20), sendo de algum
modo impréprio ao uso e ao consumo (arts. 18, § 62, e 20, § 29), a lei
concede ao consumidor o direito formativo de escolher entre as al-
ternativas de substituicdo do produto, abatimento proporcional do
preco, a reexecucdo do servico, ou a resolucao do contrato, com a
restituicdo do preco (art. 18, § 22, e inciso do art. 20). A lei cuida
dessas situacdes como sendo um direito formativo do consumidor",
o prazo é decadencial.

Assim, na hipétese de vicio do produto ou servico que, além
de determinar a perda da propria coisa, tera dado causa a danos
outros (como, no exemplo citado, a perda de aparelhos elétrico-ele-
tronicos), esses danos, ainda que tenham sido produzidos em razao
do vicio de fabricagdo existente em apenas um dos aparelhos, nao
estdo diretamente vinculados a qualidade ou a quantidade daquele
produto. Logo, tais danos ndo se encontram submetidos a um Gnico
prazo para o exercicio do direito subjetivo do consumidor lesado.

Trata-se, como doutrinariamente se convencionou chamar, de
dano reflexo, dano em ricochete ou dano indireto."

Por conseguinte, outra davida se faz presente: estaria o dano
reflexo submetido ao mesmo prazo decadencial a que se submete o
dano que lhe deu causa?

19 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 62 edigao. 22 Tiragem. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 124.
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Em trabalho pioneiro sobre o tema, o Desembargador Carlos
Eduardo Fonseca Passos, em recurso de apelacado decidido pela Se-
gunda Camara Civel do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro, traz,
como proposta de solucdo, valer-se da distincdo doutrinaria entre
dano circa rem e dano extra rem, entendendo-se por dano circa
rem aquele diretamente ligado ao vicio do produto, e extra rem o
dano cujo liame é s6 indireto.?°

Afirma o Desembargador Fonseca Passos, no acérdao de sua
lavra, que, em outras palavras, "todas as pretensdes de ressarcimen-
to em dano circa rem ndo tém autonomia em relacdo as edilicianas.
A expressa latina, circa, significa préximo, ao redor, por conseguin-
te, ligado diretamente a coisa e ao dano, de modo que ndo pode se
desgarrar e constituir pretensao autbnoma, mas deduzida em ordem
sucessiva. Ja o ressarcimento de dano extra rem, por ser o vinculo
somente indireto, a pretensdo é dotada de autonomia. Extra, tem o
sentido de fora de, além de, a excecdo de, donde a cumulacio de
pedidos é simples".”’

Logo, "a ligacdo, por ser meramente indireta, e o fato de o
dano ser exterior ao vicio, permite que a pretensdo se desprenda da
acdo edilicia e seja deduzida com autonomia, ao contrario do dano
circa rem imanente aquele.

E essa, portanto, a légica imanente do art. 72, do CDC, que
assegura a introducdo da especificidade do Direito do Consumidor
no universo geral do Direito.

Ou seja, o dano causado ao proprio produto, em razao de vi-
cio preexistente, ndo ficou apenas restrito aquele objeto; foi um pou-
co além, configurando fonte para uma pretensdo auténoma.

9. CONCLUSAO

Assim, quanto a primeira indagacdo, por ndo se tratar de vicio
do produto, mas, sim, de conseqtiéncias daf advindas (dano extra
rem), ndo esta o pleito reparatério submetido aos prazos decadén-
cias do art. 26 do CDC. Submete-se, ao revés, ao prazo prescricional

20 Apelag@o Civel 14.440/2007 - Segunda Camara Civel, TJR).
21 FONSECA PASSOS, Carlos Eduardo. Ob. cit.
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previsto no art. 27, ja que a pretensdo nao esta ligada a acao edilicia,
por se tratar de fato do produto, ou seja, ndo vinculado ao simples
defeito.

Quanto a segunda, ainda que a perda do prazo para o exerci-
cio da faculdade juridica, por vicio do produto, tenha se verificado
diante da decadéncia operada (art. 26, incisos | e Il, CDC), o direito
subjetivo do consumidor a reparacdo pecuniaria por dano moral se
mantém integro, uma vez que o fato do produto ou do servico, e ndo
mais o vicio, foi o que atingiu a sua incolumidade fisico-psiquica,
cujo acidente de consumo esta submetido ao perfodo quinguenal,
nos termos do art. 27 do CDC.

Por se tratar de dano extrapatrimonial (dano moral), cuja auto-
nomia em relagdo ao dano patrimonial é incontroversa, configura-
se a natureza extra rem, pois, seu liame com o vicio é indireto, ndo
comportando aplicagdo de prazos decadenciais como os previstos
para o dano material.

Outra forma de pensar caracterizaria, sem davida, uma con-
clusdo que se arrisca ao equivoco, ou, como assim afirma a doutrina
tradicional, uma "heresia juridica", até porque "as indenizagées por
dano material e dano moral sdo cumulaveis, ainda que oriundos do
mesmo fato", como assentado jurisprudencialmente no Enunciado
n? 37 do Superior Tribunal de Justica.

Sado estas, pois, as consideracées que ora submeto a comuni-

dade estudiosa do Direito Consumerista.g
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1. ORIGEM DA REPERCUSSAO GERAL COMO PAUTA DE
PRIORIDADE DA REFORMA DO JUDICIARIO: OS
TRABALHOS LEGISLATIVOS DA EC 45

O valor da seguranca juridica, inerente ao Estado Democrati-
co de Direito organizado pela Carta de Outubro, deita raizes nas
mais variadas formas de atuacdo do poder politicamente organiza-
do, e, particularmente, naquelas que expressam exercicio da fun-
cdo jurisdicional. Garantir, portanto, acesso a justica e razoavel du-
racdo do processo integra um conjunto de parametros de desenvol-
vimento dessa mesma fungdo, de molde a gerar, em favor do cida-
ddo, confianga em relagdo ao contetido e a efetividade do sistema
normativo brasileiro'. A partir desse objetivo, a busca incessante de
ferramentas que permitam harmonizar, no campo da funcdo

! Sempre é relevante ter em conta o registro de INGLEHART, de que elevados niveis de confianga interpessoal - que
encontra na efetividade do sistema juridico um importante elemento de garantia da reciprocidade de comportamento
que integra seu conceito - conduzem a estabilidade das instituicoes democraticas INGLEHART, Ronald. “Trust, well-
being and democracy”. In WARREN, Mark E. (ed.). Democracy & trust. USA: Cambridge University Press, 1999,
p. 88-120).
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jurisdicional, os vetores que contribuem para a resultante seguranca
nas relagées juridicas, tem envolvido, por varias vezes, a subordina-
cdo logica de decisdes judiciais em geral a partir da pronancia de
uma Corte em particular?, como uma alternativa a se ter em conta.

Aos possiveis resultados benéficos do uso dessa técnica, toda-
via, se associa sempre um conjunto de temores dos mais variados
matizes; desde os riscos da excessiva hierarquizagdo e centraliza-
¢do do Judiciario, passando pelas possiveis vicissitudes decorrentes
de uma cristalizagdo da compreensdo do direito, até as preocupa-
¢Oes atinentes a um possivel cerceamento ao exercicio da livre con-
vicgdo por parte de magistrados ndo integrantes das estruturas as
quais se reconhega a competéncia para a edi¢cdo de prontncias de
carater vinculante.

Em que pese a importancia dos temas sugeridos pelas obje-
¢cOes acima indicadas, a tendéncia a subordinacdo das decisdes ju-
diciais retorna, e com toda forga, por ocasido dos debates atinentes
a Emenda 45, conhecida como Reforma do Judiciario?; encontra-se,
no que toca ao tema principal das presentes cogitacdes - repercus-
sdo geral como condicdo de admissibilidade do recurso extraordi-
nario - a primeira referéncia expressa por ocasidao da redacao
substitutiva apresentada pelo Sen. Bernardo Cabral no seu relatério
a agora PEC n? 0292/000, publicada em 11/06/2002*. Na ocasido,
destacava o Relator o diagnoéstico da crise imposta ao Judiciario,
sublinhando que a constitucionalizagdo de temas os mais diversos -
dentre muitos outros fatores - contribuira para a multiplicagdo des-
mesurada dos recursos as Cortes Superiores, com evidente prejuizo

2 A'"particularizagdo" da Corte apta a produzir a decisdo subordinante normalmente tem em conta a reparticdo
constitucional de competéncias, com destaque para os 6rgaos de jurisdi¢do excepcional, a saber, STF e ST). Registre-
se todavia, que também os mecanismos de homogeneizagdo interna das pronincias existem - o incidente de
uniformizag&o de jurisprudéncia é sua manifestagdo mais clara - sempre influenciados pelo trago hierarquizado de
nossa estrutura de organizagao judiciaria.

3 Tenha-se em mente que, embora do ponto de vista formal a Emenda Constitucional 45 venha a luz a partir da PEC
96/92, o fato é que o simples transcurso de 14 anos de tramitagao ja determinariam, por si, substantivas modificagoes
que transpassaram dois arquivamentos da proposta, duas Comissdes Especiais e um substitutivo, até alcangar, em 11
de agosto de 1999, a relatoria da Deputada Zulaié Cobra, a partir da qual ganha velocidade o processo de sua
apreciagio. F a partir do encerramento do segundo turno de votagio na Cimara que a matéria é remetida ao
Senado Federal, onde passa a tramitar sob o n®029/2000.

* Disponivel em <http;/www.senado.gov.br/web/cegraf/pdf/10062002/1095 1.pdf>, tltima consulta em 22 de margo
de 2007.
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a seu adequado funcionamento, circunstancia que estaria a exigir
mecanismos de preservacdo desses Tribunais da massa de recursos
a eles dirigidos.

Curiosamente, embora ao longo do mencionado relatério se
lancem consideragdes atinentes a importancia da técnica da
vinculatividade® das decisdes como instrumento de homogeneizacao
da aplicacdo do direito constitucional e federal®, a proposta de in-
clusdo do § 32 ao art. 102 da CF - que introduz o requisito de reper-
cussdo geral para admissibilidade do Recurso Extraordinario - en-
contra justificativa laconica’.

A excessiva sintese, no que toca a motivagao para a proposta
da instituicao do requisito de repercussao geral, pode encontrar dois
possiveis fundamentos distintos, e - segundo o que aqui se defende -
equivocos. O primeiro prende-se a circunstancia de que, em maté-
ria de repercussdo geral, a manifestacdo de subordinacao das distin-
tas estruturas judiciais que se apresenta no art. 102, § 32 da CF ndo é
aquela classica, geradora dos argumentos de contradita traduzidos
no inicio deste artigo.

O signo da nao repercussao geral ndo influi no contetdo pos-
sivel da prestagao jurisdicional a ser oferecida pelos 6rgaos distintos
daquele revestido de competéncia para vincular (STF). Em verdade,
a negativa da repercussdo geral, e o consequente trancamento defi-
nitivo do recurso extraordinario contribui, tendencialmente, para a
consolidagao do entendimento externado pelo Tribunal a quo. Com
isso, ndo teriam aplicacdo, em principio, as criticas que se apresen-

* Sobre o significado técnico especifico da vinculatividade como mecanismo de subordinagao das decisoes logicas
se cogitara em titulo abaixo, no presente trabalho.

¢ "._.Omodelo brasileiro ressente-se, de ha muito, de um instrumento que imponha a adogao do direito constitucional
e do direito federal pelos juizes e tribunais de primeiro e segundo grau. A sua falta tem-se observado a massacrante
multiplicagdo de agoes idénticas, sobre matéria ja decidida inimeras vezes pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica. O efeito vinculante da decisdo de mérito da ADIN, associado a implementagao da
simula vinculante do Supremo Tribunal Federal e, sugeriremos, da simula vinculante do Superior Tribunal de Justica
e do Tribunal Superior do Trabalho, deve ter impacto expressivo no trabalho de retorno a um Judiciario viavel."
(Relatério do Sen. Bernardo Cabral, disponivel em < http://www.senado.gov.br/web/cegrafipdf/10062002/10996.pdf>,
Gltima consulta em 22 de margo de 2007.

7 "...Finalmente € instituida a demonstracdo da relevancia da matéria constitucional para a admissao do recurso
extraordinario, o que impedira o acesso a Corte, veiculada pelo apelo extremo, das teses nela ja vencidas." (Relatorio
do Sen. Bernardo Cabral, disponivel em < http://www.senado.gov.br/web/cegraf/pdf/10062002/10996.pdf>, tltima
consultaem 22 de margo de 2007.
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tavam em relacdo a propostas como a da simula vinculante, e, an-
tes disso, por ocasido da Emenda Constitucional n? 3, da extensao
dos efeitos de mesma natureza nas agbes de controle abstrato da
constitucionalidade. Disso, todavia, ndo pode decorrer a conclusao
de que ndo se cuide, no art. 102, § 4° da CF, de conferir-se traco
hetero-subordinante a decisao do STF; o que se d4, é que os alcan-
cados por esse efeito sdo menos os 6rgaos revestidos de jurisdigdo, e
mais os jurisdicionados-recorrentes, ja que em relagdo a esses alti-
mos é que se pora o Obice insuperavel a apreciagdao do tema pela
Corte Suprema.

E certo que o traco especifico de vinculatividade dessa mes-
ma decisdo - pela negativa da repercussao geral de uma determina-
da matéria - ndo se apresenta explicitado no texto constitucional®, e
assim permanece na regulagdo concretizada pela Lei 11.418/06, que
em nenhum momento utiliza essa especifica expressdo. Ainda que
ndo adotada expressamente a vinculatividade, certo é que a preten-
sdo de subordinagdao, como género, vem claramente expressa na
redagdo que se conferiu a preceitos como os arts. 543-A §§ 5%e 7, e
ainda 543-B, § 22, todos do CPC.

Cogitou-se, todavia, nesse texto, de duas possiveis causas para
o laconismo da fundamentacdo da proposta legislativa que veio a
regular a figura constitucional da repercussao geral. A segunda de-
las repousa no falso sentimento - reproduzido, em boa medida, pela
prépria comunidade juridica - de que o instituto da repercussao ge-
ral espelhe, na verdade, um deja vu, uma espécie de reedicdo da
velha figura da argliigao de relevancia da questao federal introduzida
no texto da Constituicdo Federal de 1967 pela Emenda Constitucio-
nal n®7/77.

Embora a invocacdo de previsdes pretéritas de realidades ja
vividas - como é o caso da exigibilidade da argtiicdo de relevancia
da questdo federal - se possa apresentar como um elemento pacifi-
cador dos espiritos pela familiaridade que deles adviria, fato é que,
na hipotese, reminiscéncias nostalgicas ndo devem, em absoluto,

8 Arigor, o enunciado do art. 102, § 32da CF ndo refere a vinculatividade da decisdo exarada pelo STF; o efeito
todavia resta sugerido pela clausula de quorum especial de deliberagao associada, nos demais precedentes de sua
adocdo, as decisdes vinculantes.
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ter lugar. Afinal, o "passado" representado pela evocagado dos termos
da redacao que a Emenda 7/77 atribuiu a CF/67 envolve a aplicacao
de uma constituicdo mutilada por um periodo de auséncia de nor-
malidade democratica - realidade em nada idilica, e que ndo ha de
oferecer qualquer contribuicao Gtil a construgao de sentido da reper-
cussdo geral em tempos de Estado Democrético de Direito.

Sob o ponto de vista estritamente técnico, ademais, é de se ter
em conta que a argliicdo de relevancia da questdo federal nao foi
objeto de regulacao legislativa - ja que o texto constitucional reme-
tia a matéria exclusivamente ao Regimento Interno do STF - ; e,
mais ainda, ndo se apresentava dotada de carater formalmente
subordinante, mas sim, e somente, do cunho persuasivo de que se
revestem, naturalmente, as decisées da Suprema Corte. Com isso,
tém-se ja distingdes substantivas que autorizam o afastamento da
utilidade da pretendida analogia entre os dois requisitos processuais.

E quais hdo de ser os pilares compreensivos desse novo insti-
tuto? Embora parte dessa indagagdo se tenha inicialmente solvida
pela recente edicdo da Emenda Regimental n® 21, disciplinadora da
matéria, fato é que o tema resta ainda cercado de davidas, pelo que
justificavel a mantenga de um exercicio dialético voltado ao aper-
feicoamento de seus contornos.

2. REPERCUSSAO GERAL QUALITATIVA E QUANTITATIVA:
SAUDAVEL INSTRUMENTO DE DIALOGO ENTRE AS
INSTANCIAS JURISDICIONAIS

Primeiro elemento a se destacar, que parece uma habil com-
posicdo no caminho de um funcionamento articulado e dialégico
das varias estruturas constitucionais de desenvolvimento da fungdo
do poder identificada como jurisdicional, é a consagracao pela Lei
11.418/06 de duas distintas hipoteses de repercussao geral, a saber,
aquela de fundo qualitativo (art. 543-A do CPC) e a de cunho quanti-
tativo (art. 543-B do CPC), distingdo essa que se reproduz nos termos
dos arts. 322 Par4grafo Unico e 328, ambos do Regimento Interno do
STF.

Constitui repercussao geral qualitativa aquela que envolve a
existéncia de questdes relevantes do ponto de vista econémico, so-
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cial ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa
(art. 543-A, § 12 do CPC e 322, Paragrafo Unico do RISTF). Interes-
sante ter em conta que a conjugacdo, justamente, dos dois tracos
legislativos - potencial efeito do decidido para além dos interesses
subjetivos da causa, e relevancia da questdo - permite concluir que
o objeto da repercussao geral ndo ha de ser o pedido imediato vaza-
do no meio de impugnacdo, mas sim aquele mediato, Gnico cuja
analise e solugao empreendida no julgamento do recurso extraordi-
nario, pode ser apto, pela premissa légica que determina na criagao
do critério juridico de solugdo, a extravasar efeitos para além dos
limites subjetivos da demanda.

Apresenta-se a hipotese de cabimento consubstanciada no art.
543-A do CPC como a propria para a provocagao em relacdo a ques-
tdes inéditas, cuja compreensdo ainda ndo se tenha tracado pela
Corte Suprema, e cujo efeito multiplicador, embora em tese possi-
vel, ndo se tenha afigurado ainda concretamente. Nessas hipoteses,
aquilo de que se cogita € menos uma agao retificadora/uniformizadora
do STF, e mais um agir preventivo, pedagbgico mesmo, em relacao
a uma questao que se ponha potencialmente como de alcance am-
plo. Em tempos em que a garantia constitucional de acesso a justica
se associa igualmente a prestagdo jurisdicional rapida e habil a con-
solidar um sentimento de seguranca juridica, a instituicao de instru-
mentos de agdo preventiva parece mais do que consentanea com
os canones inspiradores das reformas processuais em
implementacao.

Distinta é a previsao consubstanciada no art. 543-B do CPC,
que contempla figura da repercussao geral quantitativa, cujo pres-
suposto é a "...multiplicidade de recursos com fundamento em idén-
tica controvérsia..."". Aqui, mais do que o potencial de trasladacao
dos efeitos do decidido para além dos limites subjetivos da causa, o
que se tem é a ja submissdo ao Judiciario de idéntico conflito. Mais

° Embora o expresso teor do art. 328, caput, do RISTF ndo reproduza, na literalidade, os termos do art. 543-B do CPC,
fato € que a associagdo de multiplicidade de feitos e identidade de controvérsia ainda remanesce presente. O
paragrafo Gnico do art. 328 do RISTF, por sua vez, explicita que a multiplicidade de feitos pode ser apurada a partir
de um Gnico Tribunal de origem - como sugeria o teor do art. 543-B do CPC - ou ainda a partir do proprio STF que,
provocado por diversos Tribunais em niimero ndo denunciador de repercussao geral quantitativa em cada Estado,
tenha revelada a multiplicidade sob o ponto de vista concentrado do Tribunal ad quem.
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estreita, portanto, a hipétese: a extensibilidade do decidido nao é
potencial, mas é concreta e reiterada em nimeros expressivos, con-
forme traduzido pela dentGncia empreendida também pelo Tribunal
de origem, nos termos da disciplina contida no art. 543-B, §1¢, do
CPC.

O conceito em si da dimensdo quantitativa do tema sub judice
ndo é estranho a sisteméatica de processamento de providéncias
jurisdicionais dirigidas ao STF. Assim é que o "efeito multiplicador"
de decisdes submetidas a crivo da Corte Suprema se constitui ele-
mento importantissimo na analise dos pedidos de reclamagdes'®, sus-
pensdo de seguranga'’, e mesmo de medidas cautelares de outorga
de efeito suspensivo ao recurso extraordinario. Também ja na area
especifica do controle de constitucionalidade, é a multiplicidade de
decisdes judiciais que traduzam resisténcia a aplicagdao de um de-
terminado dispositivo legal que autorizard o ajuizamento da acao
declaratoria de constitucionalidade. O que existe de diferente, com
a instituicdao agora da repercussdo geral qualitativa, é que a
multiplicidade de demandas - ou o velho "efeito multiplicador" - se
espraia e vé temporalmente antecipada sua apreciacdo como ele-
mento de analise para fins de cabimento dos recursos extraordina-
rios interpostos. Assim, na nova sistematica a multiplicidade de de-
mandas, se apresenta como um possivel (ainda que ndo Gnico) fun-
damento de admissibilidade de todo e qualquer recurso extraordina-
rio; por isso, desloca-se do terreno do mérito, onde se situava no que
toca aos provimentos jurisdicionais que ja antes desse aspecto cogi-
tavam, para o das preliminares do meio de impugnagao, nos termos
do multimencionado art. 102, Ill da CF.

A conclusdo pela normatizagdo, por meio da Lei 11.418/06,
de duas espécies de fendbmeno de repercussao geral se poderia sus-

10O efeito multiplicador é expressamente declinado como um dos elementos determinantes, por exemplo, do
provimento das Reclamagdes 3070 MC, Relatora a Min. Ellen Gracie; e ainda Reclamagdes 2929 MC e 3166 MC,
Relator o Min. Gilmar Mendes, todas versando sobre o tema da regulagao por TRT’s, do processamento de mandados
requisitorios de pequeno valor.

" No terreno da suspensao de seguranca, os precedentes se apresentam em niimero bastante expressivo, e em
temas variados. Assim, aponte-se a referéncia, como fundamento para a providéncia, ao "efeito multiplicador" em
matéria de pessoal (Suspensdo de Seguranga n%. 3011 e 3059, Relatora a Min. Ellen Gracie), mas também, por
exemplo, em matéria tributaria (Agravo Regimental em Suspensao de seguranga 1307, 1489, 1492, 1599, 1836,
1887, Relator o Min. Carlos Velloso).
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tentar a partir da literalidade do art. 543-B do CPC, ao remeter a sua
especifica disciplina - e ndo a do art. 543-A do mesmo diploma - o
processamento dos recursos em que se tenha multiplicidade de de-
mandas. Parece, todavia, que o elemento a se valorizar na solucao
legislativa concretizada pela Lei 11.418/06 é o ja mencionado traco
dialégico que se reforca entre STF e Tribunais de origem.

E por que motivo se afirmou se constitui esse sistema de "du-
plo trilho", pelo qual optou a Lei 11.418/06, um habil caminho de
construcao dialégica entre os 6rgaos integrantes das estruturas de
exercicio da fungdo jurisdicional?

Observe-se que a Emenda Constitucional 45 transita no senti-
do da consolidagdo de um desenho institucional, originario da Carta
de Outubro, que reconhece ao STF fungdes distintas daquelas da
prestacdo ordinaria de jurisdicdo. Assim, o papel de corte constituci-
onal, envolvendo a cunhagem do constitucionalismo evolutivo
(CANOTILHO, 2002, p. 283)" e a garantia da atualidade e
efetividade da compreensao do Texto Fundamental, ndo se coaduna
com o desenvolvimento rotineiro da atividade de prestagado de juris-
digdo - pelo que é natural e desejavel que ndo desemboquem nessa
mesma Corte parcela tao expressiva das demandas processadas no
Pafs. Dessa seletividade cognitiva pode decorrer, de outro lado, um
distanciamento entre STF e sociedade, ou mesmo entre o STF e os
demais 6rgdos da estrutura do Judiciario, esses sim destinados ao
enfrentamento diario da conflituosidade ordinaria, em muito acirra-
da nos dias de hoje'®, e, aparentemente, sem uma perspectiva de
declinio nessa reta ascendente®.

12 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. “Constitucionalismo politico e constitucionalismo societal num mundo
globalizado”. in . Brancosos e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade
constitucional. Coimbra: Edigoes Almedina S/A, p. 281-283.

13 Em recente declaragdo ao jornal O Globo, publicada na se¢io "O Pais", edi¢do do dia 20 de margo de 2007, a
Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Ministra Ellen Gracie, disse que o volume de processos no Brasil
tornou-se praticamente impossivel de ser analisado. Sao 62 milhGes de processos que tramitam no pafs, 4.400 casos
para cada magistrado. O modelo atual, segundo a Ministra, estimularia o litigio.

14 £ de BARBOSA MOREIRA a adverténcia de que esse aumento da conflituosidade se relaciona a"...incessante
expansdo da area em que a Justica é chamada a atuar...", destacando temas antes entendidos como reserva da
Administracdo, e hoje submetidos a apreciagao jurisdicional, como protegdo ao consumidor e meio ambiente
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “O problema da duragao dos processos: premissas para uma discuss&o séria”.
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil n° 12 - maio-junho/2006, p. 27-36).
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Nesse sentido, a construcdo de canais de comunicagdo entre
o STF e as demais estruturas integrantes do Poder Judiciario, canais
esses que permitam evidenciar quais sejam os temas que se este-
jam pondo presentes nos litigios correntes, qual a pauta de priorida-
de fixada pela sociedade no que toca a compreensao e efetividade
da constitui¢do - traduzida em demanda pela prestacdo de jurisdi-
cdo - se revela importantissima.

A consagragdao de uma hipétese de repercussao geral quanti-
tativa, que é identificada e submetida ao STF com o concurso do
Tribunal de origem - uma vez atendido pela parte recorrente, por
esse ou outro fundamento, o requisito de admissibilidade contido no
art. 102, § 32 da CF - caminha justamente nesse sentido, da articula-
cdo entre Tribunal a quo e STF no que toca a evidenciagdo de temas
que estejam a exigir definicao pela Corte, tendo em conta a realida-
de vivenciada pelo Judiciario de origem. Essa tendéncia se vé reve-
lada mais francamente no art. 328 in fine do RISTF, quando prevé a
possibilidade de o STF pedir informagdes aos Tribunais ou Turmas de
Juizado Especial a quo, em se cuidando de repercussao geral quan-
titativa.

Apresenta-se ainda a admissibilidade da intervencao dialégica
do Tribunal a quo para fins de evidenciagcdo da repercussao geral
quantitativa, como uma previsao simétrica aquela contida no art.
543-A, § 62 do CPC. Nessa altima hipoétese, o convencimento em
relacdo a efetiva repercussdo e transcendéncia, como destacam
MARINONI e MITIDIERO (2007:39-40), pode ser subsidiado por in-
formacdes prestadas por amicus curiae, ajudadores na concretizagao
da sociedade aberta de intérpretes; no caso da repercussao geral
quantitativa, esse mesmo auxilio adviria de quem detém maior co-
nhecimento desse dado, que é empirico - o Tribunal a quo.

Mais ainda: do ponto de vista estritamente pragmatico, a ten-
déncia é que o recorrente articule o cabimento de seu recurso extra-
ordinario com fundamento no art. 543-A do CPC, na medida em que
a existéncia de uma multiplicidade de demandas nem sempre sera
de seu conhecimento, ou sera passivel de evidenciacao pelo litigan-
te ordinario. A se entender que as hipoteses de repercussao geral
quantitativa devam ser suscitadas - e comprovadas - pelo recorren-
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te, sem qualquer contribuigdo pelo Tribunal a quo, o resultado sera
uma interpretagdo restritiva dos potenciais usuarios do fundamento
contido no art. 543-B do CPC, que provavelmente se limitaria ao
Poder Pablico e as grandes corporagoes'™.

Entendido que o fundamento quantitativo de repercussdo geral
possa ser chancelado - ou mesmo informado alternativamente aquele
originariamente apontado pela parte - pelo Tribunal, tem-se ao revés,
uma ampliacdo das potencialidades de atuagdo orientadora da pro-
nancia a ser expendida pelo STF; e se essa € a inspiracdo do instrumen-
to legislativo, nesse sentido é de caminhar a interpretagdo do texto.

O dialogo institucional entre instancias do poder a desenvol-
ver funcdo jurisdicional contribui ainda para o aperfeicoamento do
exercicio dessa mesma atividade, azeitando as estruturas de con-
trole e legitimando os resultados. Por isso, a exegese que favorece a
pratica dialégica se afirma mais consentanea com o texto constitu-
cional.

Assim, uma vez interposto o recurso extraordinario que afirma
repercussdo geral qualitativa da matéria, podera ainda o Tribunal a
quo consignar que, também do ponto de vista quantitativo, despon-
te a hipotese de cabimento do meio de impugnagao constitucional -
e com isso, provocar o multimencionado dialogo, eventualmente
antecipando uma providéncia que o préprio STF, como ja se aludiu,
poderia vir a determinar a teor do art. 328 do RITSF.

A previsao da repercussdo geral quantitativa guarda, em ver-
dade, relagdao de complementaridade sistémica com a competén-
cia reconhecida pelo art. 3¢, Xl da Lei 11.417/06, em favor dos "...Tri-
bunais Superiores, os Tribunais de Justica dos Estados ou do Distrito
Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais
Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribu-
nais Militares", para propor a edicdo, revisdo ou cancelamento de
enunciado de simula vinculante; também essa na linha dialogica
entre as instancias.

5 £ verdade que em sede de suspensio de seguranga, ja por vérias vezes a Suprema Corte afirmou incumbir ao
recorrente o 6nus da evidenciagdo do potencial efeito multiplicador (v.g., SS 2227-Agr, Relator o Min. Mauricio
Corréa, e SS 3059, Relator a Min. Ellen Gracie); mas é de se ter em conta que essa é providéncia que, ex vi legis,
tem por solicitante especificamente ao Poder Pablico - o que torna razoavel a exigéncia.
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O STF, por sua vez, tem a prerrogativa de combinar os instru-
mentos de subordinagdo das decisoes judiciais das Cortes ordinari-
as: 19) trancando remessa de novos recursos extraordinarios com a
negativa da repercussao geral (art. 543-B, § 22 do CPC); 29) reconhe-
cendo a repercussao geral para fins de admitir o recurso extraordi-
nario, abrindo a possibilidade - a partir das premissas que fixe na
analise - a apreciagdo dos demais recursos sobrestados na origem
(art. 543-B, § 32 do CPC); e 39 reconhecendo a repercussdo geral
para fins de admissdo do recurso extraordinario, eventualmente en-
tender caracterizada a reiteragdo de proniincia na matéria constitu-
cional para fins de, até mesmo, prover de oficio a edicao de simula
vinculante.

Importante ter em conta, portanto, que a reiteragcdo do tema -
ou a "...multiplicidade de recursos...", para utilizar a expressdo
legislativa - ndo se constitui por si s6 requisito sempre e sempre
exigivel para a caracterizacdo da repercussdo geral; e por via de
conseqiiéncia, ndo havera que se falar em negativa de seguimento
de recurso extraordinario interposto com fundamento no art. 543-A
do CPC, por auséncia da evidenciagdo desse requisito objetivo nu-
mérico. De outro lado, é possivel prever uma cumulagdo, na de-
monstracdo do cabimento do extraordinario, entre as hipé6teses do
543-A e 543-B do CPC; mais ainda, é possivel antecipar que a
cumulacdo das espécies possa se verificar ab initio - veiculando-
se portanto, ja na peca recursal oferecida - ou ainda que uma ques-
tdo originariamente identificada como de repercussao geral qualita-
tiva venha a se revelar também quantitativamente relevante com o
transcurso do tempo'®.

Andou bem a Lei 11.418/06 na instituicdo das duas hipoteses,
autorizando o acesso das questdes ainda potencialmente abrangentes
ao STF; e isso se afirma por multiplas razes. Primeiro, garantir o
conhecimento e a prondncia em relagdo a um tema relevante, an-

16 Essa se constitui hipotese interessante, que nao restou propriamente explicitada pelos termos da Emenda Regimental
disciplinadora da matéria. Afinal, de vez que os fundamentos possiveis de caracterizagao da repercussdo geral sao
auténomos, a superveniéncia da repercussao quantitativa - identificada no ambito do STF ou de Corte a quo que
venha a dessa circunstancia dar noticia ao Supremo, em outro recurso extraordinario sobre mesma matéria,
encaminhado agora sob esse fundamento - pode se apresentar como alternativa & inadmissao de uma impugnagao
anterior, falha em demonstrar a mesma repercussao do ponto de vista qualitativo.
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tes que ele se tenha multiplicado de forma significativa no Poder
Judiciario; pode ser o desenvolvimento de uma agao preventiva, va-
liosa do ponto de vista de eficiéncia da jurisdicdo. A par disso, o
conhecimento antecipado de uma questdo que se afigura como ei-
vada de um potencial de multiplicacdo pode permitir uma aproxi-
macao inicial do problema que inaugure, por sua vez, uma cami-
nhada reflexiva do STF na busca do adequado critério juridico de
solugdo.

E preciso ter em conta que o processo de construcio do signi-
ficado constitucional é permanente, e se da, muitas vezes, por agre-
gacdo de conhecimento, por realinhamento sistémico entre vérias
decisdes isoladas, enfim, por uma série de operacdes logicas e inte-
lectuais que reclamam, por vezes, tempo para amadurecimento.
Nesse sentido, permitir-se o contato com o problema, antes da sua
multiplicacdo, pode beneficiar o STF com o acompanhamento dos
termos em que ele se poe, e com o tempo necessario ao aperfeico-
amento sucessivo de decisGes de sua propria lavra, antes que a
multiplicidade de casos concretos gere a pressao da celeridade -
nem sempre, em matéria de direito, a melhor conselheira.

3. APONTAMENTO INICIAL DA REPERCUSSAO GERAL PARA
AUTORIZAR O CABIMENTO RECURSAL - ANALISE PELO
TRIBUNAL A QUO

E no tema dos efeitos da analise quanto ao atendimento do
especial requisito de admissibilidade do recurso extraordinario que
a Lei 11.418/06 introduz o maior conjunto de inovagdes e dificulda-
des.

Primeiro elemento inovador reside na reserva de competén-
cia para a formulagdo do juizo de admissibilidade do recurso por
auséncia de repercussdo geral. Nos termos do art. 102, § 32 da CF, a
recusa de admissdo do recurso por auséncia de repercussdo geral s6
se pode verificar pela manifestacao de 2/3 dos membros da Corte - o
que implica em concentrar essa particular decisao na esfera de com-
peténcia do Pleno do STF. Tal inovagao ja implica em uma inversao
no processo légico decisorio habitual em matéria de recurso extra-
ordinario. Explica-se.
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De vez que a apreciagdo judicial decorrente da interposicao
do recurso previsto no art. 102, Il da CF ndo se constitui grau ordina-
rio de jurisdi¢do, a logica de analise do cabimento do mencionado
meio de impugnacdo parte dessa premissa da excepcionalidade, e
portanto se opera a partir de uma estratégia de filtragem, de blo-
queio. Disso decorre que, antes da vigéncia da Lei 11.418/06, a au-
séncia dos requisitos de admissibilidade se tinha por apurada inicial-
mente e na sua integra no Tribunal a quo, juizo esse que, embora
pudesse ser reformulado pelo STF, estaria a depender do manejo de
nova espécie recursal, a saber, o agravo de instrumento.

Agora, com a instituicio de um novo requisito de
admissibilidade - que se soma aos anteriores, sem substitui-los, e
que ndo tem por competente para sua apreciacdo o mesmo agente
- a andlise da admissibilidade passa a se revestir de um grande na-
mero de sutilezas, algumas das quais, num exercicio de prospectiva,
se pode adiantar.

Enquanto ndo concretizada nenhuma pronancia do STF quan-
to a repercussdo geral, uma vez interposto o recurso extraordinario,
apreciara o Tribunal a quo seus requisitos ordinarios de
admissibilidade, e podera: 1) formular um juizo negativo de
admissibilidade, v.g., por auséncia de prequestionamento, ou de
qualquer outro dos requisitos formais de admissibilidade a autorizar
o exame de mérito recursal - hipétese em que o recurso extraordi-
nario sera de pronto, inadmitido'’; 29 formular um juizo positivo de
admissibilidade, que se revela parcial, na medida em que
remanescerd a apreciagdo pelo STF da existéncia de repercussdo
geral. O meio de impugnagdo sera entdo remetido a Corte Supre-
ma, ou sobrestado a vista da ja selecdo de outro caso paradigma
(art. 543-B, § 12 do CPQC).

A partir da pratica de aplicagdo do novel requisito de
admissibilidade, dar-se-a - decerto - a prolacao, pelo STF, de pro-
nGncias acerca dos temas apontados como de repercussdo geral,

17 A subsisténcia - depois da institui¢do da figura da repercussdo geral - dos demais requisitos de admissibilidade do
recurso extraordinario, que foi objeto de alguma indagagao na origem dos debates, hoje se tem por assentada, e a
conclusdo encontra apoio ainda nos termos do art. 323 do RISTF:"...quando n&o for caso de inadmissibilidade do
recurso por outra razdo...".
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revestidas, ex vi lege, de efeito vinculativo. Isso introduzira no agir
do Tribunal a quo, nova variavel, a saber, a identificacdo dos funda-
mentos de repercussdao geral apontados, para contrasta-los com as
decisdes ja havidas pela Corte Suprema. Disso resultara uma mirfade
de novas possibilidades, dentre as quais certamente se incluirdo as
seguintes:

1%) o Tribunal a quo identifica um dnico fundamento de
repercussdo geral, e esse tema nao foi ainda objeto de pronin-
cia pelo STF; a solucdo sera entao a remessa do meio de
impugnacdo a seu conhecimento e/ou sobrestamento dos de-
mais que espelhem a mesma controvérsia, nos termos do art.
543-B, § 12 do CPC;

2?) o Tribunal a quo identifica um Gnico fundamento de reper-
cussao geral, e esse tema ja foi objeto de pronincia pelo STF; disso
decorre sua circunscricdo a essa mesma premissa, decidindo pela
inadmissibilidade do recurso (arts. 543-A, § 52e 543-B, § 22do CPC)'®
ou pelo seu direcionamento ao STF na eventualidade de o juizo da
Corte Suprema em relagdo a questdo anteriormente apresentada ter
sido positivo;

3%) o Tribunal a quo identifica mais de um fundamento de
repercussdo geral, e algum deles nao foi ainda objeto de pronan-
cia pelo STF; nessa hipotese, ainda no juizo de admissibilidade, a
partir da competéncia outorgada pelos arts. 543-A § 5% e 543-B §
22, o Tribunal a quo pronunciara a inadmissibilidade pelo(s)
fundamento(s) ja decidido(s) pelo STF, mas de outro lado ressalvara
outro(s) tema(s) ainda nao decidido(s), cuja analise, exclusivamen-
te, compete a Corte Suprema, para 0 que promovera a remessa
para analise ou sobrestamento em caso de multiplicidade de de-
mandas, essa Gltima na hipotese do art. 543-B, § 12 do CPC; na
mesma solucdo, a rigor, caird a situacdo de fato em que, da
multiplicidade de fundamentos de repercussdo geral, exsurja pelo

'8 Registre-se a referéncia legislativa - art. 543-A, § 52 CPC - da possibilidade de revisao da tese antes articulada por
ocasido da negativa de repercussdo geral, tematica remetida a explicitagao pelo Regimento Interno do STF, que
todavia, na redagdo conferida pela Emenda Regimental n® 21, desse tema especifico, ainda ndo cuidou. Parece
prudente a opgdo da Corte, por reservar para oportunidade futura a disciplina relacionada a revisdo de uma espécie
de decisao - aquela que reformula juizo anterior de negativa de repercussao geral - que ndo teve qualquer ocorréncia
em concreto.
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menos um em relacdo ao qual o STF tenha ja formulado juizo posi-
tivo quanto a repercussao geral'’;

4% o Tribunal a quo identifica mais de um fundamento de
repercussao geral, e todos eles foram ja objeto de pronincia pelo
STF, negando a extensdo do fendmeno; nessa hipotese, nos termos
dos ja mencionados arts. 543-A § 5% e 543-B § 29, o juizo de
admissibilidade podera se completar, a partir da premissa vinculante,
com o ndo seguimento do recurso extraordinario. Da mesma forma,
se os multiplos fundamentos de repercussao geral mereceram, to-
dos, juizo favoravel por parte do STF, a conseqiiéncia - evidente -
sera o encaminhamento do recurso a processamento.

Sofistica-se, assim, o contetido da analise a ser empreendida
por ocasido do juizo de admissibilidade do recurso extraordinario,
impondo-se uma manifestacdo analitica em relacdao a cada um dos
fundamentos de admissibilidade apontados como evidéncia de re-
percussdo geral - especialmente quando se cogitar da inadmissdo
por suposta apreciacdo da questdo pelo juizo competente. Em ver-
dade, esse é um resultado previsivel de uma sistemética que cami-
nha no sentido do carater subordinante dos precedentes, o que trara
necessariamente toda uma nova relevancia aos mecanismos de iden-
tificacdo de pontos comuns e aspectos distintivos entre as hipoteses
cogitadas em cada um dos feitos submetidos a juizo.

4. SEQUENCIA DA ANALISE DA EXISTENCIA DA REPER-
CUSSAO GERAL - A APRECIACAO PELO STF

Cumpria a disciplina a ser instituida pelo Regimento Interno
do STF vencer o desafio de assegurar possa ter o instituto da reper-
cussdo geral o efeito pretendido, qual seja, de racionalizacao, a par-
tir de uma triagem tematica, do trabalho da Corte. Diz-se desafio
porque a finalidade mencionada é de se combinar o preceito consti-

19 Observe-se que, em que pese os termos do art. 543-B, §§ 32e 4° do CPC - repercutidos na disciplina havido no
ambito do RISTF no art. 21, § 12-; tema que decerto ainda exigira muito debate e reflexao, pelo que parece sugerir
de vinculatividade da decisdo havida em relagdo a questao principal do recurso extraordindrio (providéncia que
arigor, vai em muito além a propria pretensdo de regulacdo do novel instituto consagrado pelo art. 102, § 32da CF);
fato € que o juizo positivo quanto a repercussdo geral pronunciado pelo STF, versando sobre tema que é prejudicial
de mérito, como j& se apontou nesse trabalho, pode ter aplicabilidade a uma hipétese que envolva a mesma prejudicial,
mas para fins de uma outra espécie de prontincia quanto ao pedido imediato.
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tucional que fixou quorum especial para a negativa da repercussao
geral - 8 ministros - o que poderia estar a sugerir um chamamento
inafastavel do Pleno da Corte, na analise de todos os recursos extra-
ordinérios interpostos em todo o pais...

A solucdo, em verdade, veio sendo construida a partir dos ter-
mos da Lei 11.418/06, pela redacdo que conferiu ao art. 543-A, § 4,
autorizando o reconhecimento da repercussao geral, pela Turma,
por um quorum de 4 votos.

O Regimento Interno, por sua vez, em seus arts. 323 a 325,
institui um mecanismo voltado igualmente a conferir agilidade a apre-
ciacao do tema da repercussdo geral. Algumas previsdes sdo inova-
doras mas harmonicas com os imperativos constitucionais, como se
passara a demonstrar.

Cuidando do iter para a apreciacao do tema da repercussao
geral, estabelece ja o art. 323, § 12 do RISTF, uma presuncdo de
existéncia do requisito quando voltado o recurso a impugnagao de
decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante®. Em ver-
dade, a previsao reproduz os termos do art. 543-A, § 32 do CPC, e se
harmoniza com o carater de guardidao da Constituigdo, e de
homogeneizador das decisdes que envolvam essa mesma opera-
cdo, proprio do STF.

Ausente a presuncgao reiterada no art. 323, § 12 do RISTF, ma-
nifesta-se o Relator quanto a caracterizacdo da repercussao geral,
encaminhando tal pronancia aos demais Ministros por meio eletro-
nico. Tal providéncia parece se apresentar como uma "prévia" em
relacdo ao tema, da qual pode resultar: 19) a formacao de nova pre-
suncdo de repercussdo geral (agora, decorrente ndo da violacao da
simula, ou da jurisprudéncia dominante, mas do siléncio dos de-
mais julgadores, a teor do art. 324, Paragrafo Unico do RISTF); 29)
um juizo positivo em relagdo a repercussao geral, observado o
quorum de 4 votos; ou ainda 3% um juizo insuficiente a afirmagao da
repercussdo geral, o que induz a necessidade de apreciacdo pelo
Pleno.

2Também aqui a identificagdo da contrariedade entre a decisdo recorrida e a simula ou jurisprudéncia dominante
nao se constitui operagdo logica tao simples, exigindo atengao especial aos mecanismos de identificagao de pontos
de identidade e diferenciacao.

144 Revista da EMER), v. 10, n°40, 2007



Formada a presungdo de repercussdo geral, nos termos do art.
324, paragrafo Gnico do RISTF, seguir-se-a o julgamento do recurso,
por prondncia singular ou colegiada (art. 325, paragrafo Gnico do
RISTF). Constitui premissa da solucdo preceituada no Regimento
aquela de que a decisdo pela existéncia da repercussao geral é uma
decisdo pro acesso a justica, e portanto, positiva por principio sob o
prisma da tutela a Constituigdo; por isso, fica justificado o uso da
técnica da presuncao do requisito de admissibilidade no siléncio dos
julgadores, e, também por esse motivo, a autorizagdo de prossegui-
mento do julgamento.

Outra conclusdo que autorizam os termos do art. 325, para-
grafo Gnico do RISTF, é a de reforco da afirmacdo ja empreendida,
de que o tema a ser reconhecidamente objeto de repercussao geral
ha de ser uma questao prejudicial de mérito - e ndo o pedido imedi-
ato, que remanesce pendente de solugdo se positivo o juizo de
admissibilidade (e, agora, sem a exigéncia de quorum especial para
deliberacdo). Isso se diz vez que, se assim ndo fosse, ndo haveria
hipo6tese possivel de prolagdo de decisdao monocréatica no prossegui-
mento da prestacdo de jurisdicao.

Encaminhada, de outro lado, a discussao preliminar - e eletro-
nica - da repercussao geral no sentido da sua negativa, inobstante o
multimencionado art. 325, caput do RISTF refira a formalizacao e
subscricdo da decisdo de recusa do meio de impugnacgao; indiscuti-
velmente o feito havera de ser encaminhado ao Pleno, depois dessa
etapa preliminar, para cumprimento do quorum exigido pelo art. 102,
§ 3¢2da CF.

Uma questdo pode ainda estar a merecer atencao, decorrente
da sistematica de avaliagdo preliminar da repercussdo geral, em
midia eletronica: é possivel afirmar decorra desse sistema alguma
violacdo as caracteristicas originarias da clausula do due process?
Ou a construcdo da decisao quanto ao requisito de admissibilidade,
ocorrida sem o signo do julgamento publico, se poderia reputar
violadora de alguma garantia fundamental?

Ja se disse nesse subitem, que a decisdao em favor do
processamento do recurso caminha no sentido da garantia constitu-
cional do acesso a justica. E certo que presumir a repercussao geral
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importa, de outro lado, em postergar a pretensdo de definitividade
da decisdo pretendida reformar (e com isso se poderia cogitar de
eventual alcance da esfera de direitos do vencedor no acérdao re-
corrido); mas, a submissdao de um tema que envolve aplicagdo da
Constituicao ao STF é proposito que igualmente merece prestigio - e
nesse sentido, a resultante dos vetores em sopesamento parece
remanescer positiva quando se tem como possivel a apreciacdo do
recurso decorrente da decisdo eletronicamente construida.

Fato é que em nome da efetividade da prestacao de jurisdi-
cado, as técnicas de decisdo monocratica se tém multiplicado, ca-
racterizadas por uma publicidade distinta daquela da prolacao na
presenca pessoal dos julgadores e interessados, identificada, ao re-
vés, pela transparéncia em relagdo a seus fundamentos, em home-
nagem igualmente aos termos do art. 93,I1X da CF. Na hipotese dos
arts. 324 e 325 do RISTF, o que se tem é uma combinacao de técni-
cas e meios através das quais se reverencia a colegialidade neces-
saria ao atendimento aos requisitos de quorum (4 votos para a ad-
missdo na Turma, 8 votos para a rejei¢do); ao mesmo tempo, se bus-
ca preservar a prondncia pessoal e igualmente motivada de cada
um dos julgadores a intervirem na decisao.

5. A VINCULATIVIDADE INSINUADA - OU SOBRE COMO O
LEGISLADOR OBLIQUO E TAMBEM RESPONSAVEL PELA
SOBRECARGA DO JUDICIARIO

Tecidas observacdes atinentes a articulacdo em si da prelimi-
nar de repercussao geral - esse o objeto de cogitagao mais imediato
daqueles profissionais do direito que, no dia-a-dia de sua lide foren-
se, estdo a interpor seus recursos - cabe trazer a reflexao aspectos
estruturais que se revelam igualmente relevantes a construcao des-
se novel instituto que, como ja se disse, é de se cunhar sem as som-
bras da ordem constitucional pretérita.

O ponto principal que se deseja destacar é o carater obliquo
da disciplina que ora se instituiu, que, sem aludir a vinculatividade,
no sentido estrito da palavra, parece estar a desejar a instituicdo
desse mesmo efeito, ndo s6 em relacdo ao tema da repercussiao
geral, mas também no que toca a matéria de mérito suscitada no
recurso extraordinario.
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5.1 - Decisao sobre repercussido geral e seus efeitos, em ver-
dade, erga omnes

Ja se teve oportunidade de mencionar que nem o texto do art.
102, § 32 da CF*', nem qualquer dos dispositivos aprovados pela Lei
11.418/06 alude especificamente a vinculatividade da decisao pro-
ferida por ocasido da andlise da alegada hipotese de repercussao
geral??.

E certo que os arts. 543-A, § 52 e 543-B, § 22 do CPC traduzem
claramente a subordinacdo, tanto mencionada, da decisdo quanto
ao processamento do recurso extraordinario a partir da analise que
se tenha langado quanto a afirmada repercussao geral de uma de-
terminada matéria; mas disso se pode extrair a compreensao de que
cuida o instituto em causa de uma decisido de cunho vinculativo,
propriamente?

Antes de se empreender ao enfrentamento dessa questdo, cum-
pre trazer a memoria a premissa ja estabelecida pelo proprio STF de
qual seja o significado da vinculatividade como signo oponivel a
uma determinada decisdo judicial; isso se faz a partir do decidido na
ADC 1 - QO, em que se estabeleceu o debate quanto ao significado
da introducgdo, justamente no art. 102, § 2¢ CF, da referéncia ndo s6 a
producdo de efeitos erga omnes pela decisdao de procedéncia da
ADC, mas também, de vinculatividade desses mesmos efeitos.

Na oportunidade, o Min. Moreira Alves, Relator da ADC 1 -
QO esclarecia o tema:

De feito, se a eficacia erga omnes que também possuem suas
decisbes de mérito lhe da a mesma eficacia que tém as deci-
soes de mérito das agdes diretas de inconstitucionalidade (e -
note-se - é em virtude dessa eficacia erga omnes que esta
Corte, por ser alcancada, igualmente por ela, nao pode voltar

2! Elogiente parece ser o siléncio do art. 102, § 32da CF no que toca a vinculatividade dos efeitos da decisao quanto
arepercussdo geral, particularmente tendo em conta o paragrafo imediatamente anterior, que disso expressamente
cogita.

22 Registre-se que o texto convertido na Lei 11.418/06 em verdade expressa, quase que de forma idéntica, o texto
contido no Projeto de Lei 6648/06, tendo se empreendido tdo-somente a pequenas emendas de redagdo, como se
verifica do Relatorio da CCJ, disponivel em <http:/www2.camara.gov.br/proposicoes>, Gltima consulta em 30 de
marco de 2007.
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atras na declaracao que nela fez anteriormente), do efeito
vinculante que lhe é préprio resulta:

a) se os demais 6rgaos do Judiciario, nos casos concretos sob
seu julgamento, ndo respeitarem a decisdao prolatada nessa
acdo, a parte prejudicada podera valer-se do instituto da re-
clamagdo para o Supremo Tribunal Federal, a fim de que este
garanta a autoridade dessa decisdo; e,

b) essa decisao (e isso se restringe ao dispositivo dela, nao
abrangendo - como sucede na Alemanha - os seus funda-
mentos determinantes?*, até porque a Emenda Constitucio-
nal n. 3 so atribui efeito vinculante a prépria decisao definiti-
va de mérito), essa decisdo, repito, alcanca os atos normativos
de igual contetdo daquele que deu origem a ela, mas nao foi
seu objeto, para o fim de, independentemente de nova agao,
serem tidos como constitucionais ou como inconstitucionais,
adstrita essa eficacia aos atos normativos emanados dos de-
mais 6rgdos do Poder Judiciario e do Poder Executivo, uma
vez que ela ndo alcanca os atos editados pelo Poder
Legislativo.

Abertura do acesso ao jurisdicionado ordinario, ao STF, pela
via da reclamacao, para tutela da autoridade das decisdes da Corte,
e extensdo do modelo logico consagrado pela decisdo a outros atos
normativos de idéntico contetido: essas sdo as caracteristicas acres-
cidas pela outorga, a uma decisdo judicial, do signo da vincula-
tividade. Nesse mesmo sentido, MARTINS e MENDES (2001, p. 338-
342)** aduzem no que toca a vinculatividade ndo s6 do dispositivo,
mas da "norma deciséria concreta", o argumento de que a negacao
desse alcance aos limites objetivos da mencionada pronancia "...tor-

3 Essa ressalva no voto do Min. Moreira Alves, por si s6, ja permitiria um largo conjunto de consideragées pelo que
ela contém de paradoxal, nos seus proprios termos. Afinal, o dispositivo da sentenga guarda relagao direta com o
pedido imediato - e, como tal, s6 pode ter por objeto, na agdo declaratéria de constitucionalidade, o ato normativo
concretamente controlado. Assim, ndo ha como se asseverar que os efeitos vinculantes se reconhegam tao-somente
ao dispositivo da decisao, e, a0 mesmo tempo, reconhecer sua extensibilidade a outros atos normativos "...de igual
conteido daquele que deu origem a ela [decisao na ADC] mas nao foi seu objeto...".

24 MARTINS, Ives Gandra da Silva, e MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade:
comentarios a Lei 9.868, de 10-11-1999. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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naria de todo despiciendo esse instituto, uma vez que ele pouco acres-
centaria aos institutos da coisa julgada e da forca de lei..."*.

Retoma-se, entdo, a indagacao original: é possivel, em rela-
cdo a repercussdo geral, aludir a vinculatividade, no seu sentido téc-
nico-juridico?

A resposta - € o que se sustenta - ha de ser negativa, e por
distintas razGes. A primeira que se apresenta reside na circunstancia
de que, se na agdo declaratoria de constitucionalidade - que se cons-
titui, como se sabe, processo objetivo, em que o contraste entre o
texto controlado e a Constituicao Federal se faz sem a interse¢do de
elementos proprios a projecdo do conflito na esfera de direitos sub-
jetivos dos litigantes - a Emenda Constitucional n® 3 teve o cuidado
de explicitar um efeito que ndo é tipico, no sistema brasileiro, das
decisdes judiciais, com maior razdo isso seria de se exigir no que
toca a andlise de um requisito de admissibilidade que vem a luz
justamente no bojo de uma discussdo travada em recurso extraordi-
nario, cujo debate foi todo conduzido sob o signo subordinante das
particularidades do caso concreto®.

A par disso, ja se afirmou repetidas vezes que o tema, cuja
repercussdo geral é de ser mostrada, constitui questao prejudicial
aquela que é objeto do pedido imediato. Assim, se a vinculatividade
se pudesse aludir, essa s6 poderia recair sobre aquilo que venha a se
revestir - ao menos, segundo a avaliagdo do STF - da transcendéncia
que autorizou a prépria admissibilidade do recurso extraordinario. A
composicao da lide, decorrente da decisdao em si do pedido imedia-
to no meio de impugnacao, ja ndo se revestird (ou, a0 menos, isso
ndo foi objeto da analise) do mesmo traco transindividual, e, portan-
to, cogitar-se de decisdo vinculante, particularmente em relacao a
ela, parece um equivoco.

Em verdade, o que se verifica mais propriamente, é a forma-
cdo de efeitos erga omnes em relacdo a prejudicial apontada como

% Essa tematica - do conceito em si, e portanto, a incidéncia da vinculatividade de decisdes do STF, vem sendo
atualmente discutida no curso das Reclamagdes 4335, 4219 e 4897, todas enfrentando o tema dos limites subjetivos
e objetivos da prontncia de inconstitucionalidade havida, seja em controle abstrato, seja difuso.

26 Arigor, o fundamento da prontincia de inconstitucionalidade havida em um caso concreto pode se relacionar a
problemas, ndo de sua analise objetiva, mas sim de dificuldades na sua dimensao de aplicagao.
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caracterizadora de repercussdo geral; é esse alcance ultrapartes que
permitira o reconhecimento da (in)admissibilidade de outros recur-
sos extraordinarios que tenham a mesma tematica de fundo. De su-
bordinagdo das demais decisées judicias cogita, sim, o instituto da
repercussao geral, mas ndo de vinculatividade no sentido que ja se
apontou.

Mas se a questdao se resolve pelos argumentos acima indica-
dos, porque se alude, no presente titulo, a uma vinculatividade insi-
nuada por um legislador obliquo?

5.2 - Decisdo do tema principal do recurso extraordinario e a
vinculatividade insinuada, em afronta a Constituicdo

A observagao se faz a partir do texto dos §§ 32 e 42 do art. 543-
B do CPC, cujos termos ndo guardam, numa primeira aproximagao,
uma relacido de consisténcia interna com a moldura constitucional
do tema, e mesmo com a estrutura da Lei 11.418/06.

Assim é que, na seqliéncia procedimental proposta pelo art.
543-B do CPC, tem-se a identificagdao da multiplicidade de deman-
das, com a selecdo de alguns casos significativos a serem remetidos
ao STF (§ 19); em continuidade, ha a previsao de que, negada a exis-
téncia da repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-
do ndo admitidos (§ 29). A dificuldade surge a partir das providéncias
preconizadas pelo art. 543-B § 32 do CPC, que passa a cuidar ja de
alternativas decisoérias ao 6rgao a quo a partir do julgamento de
mérito do recurso extraordinario®.

Desloca-se a cogitagdo normativa para o terreno do juizo po-
sitivo da repercussdo geral (o que conduzira o STF a analise de mé-
rito do recurso)®; o que o preceito recomenda é a apreciagao dos
recursos sobrestados pelos Tribunais, "...que poderao declara-los pre-

2 Atécnica de redagao, em verdade, entra em linha de contraste com arecomendagao de "...expressar por meio
dos parégrafos os aspectos complementares a norma enunciada no caput do artigo e as excegdes a regra por este
estabelecida..." emanada do art. 11, lll, "c" da Lei Complementar n® 95/98; afinal, o tema de que cuidam os §§ 3%e
42 ndo guarda relagdo de complementariedade com a cabega do preceito ou com seus paragrafos anteriores.

28 Melhor andaria o texto em causa se referisse, em linha de simetria, ndo ao julgamento de mérito do recurso
extraordinario, mas a afirmagao da existéncia da repercussao geral. Isso porque o que importa para fins de exercicio
de jurisdi¢do pelos Tribunais a quo em relagdo aos recursos sobrestados ndo é a decisdo de mérito do recurso
extraordinario, mas o reconhecimento em si da repercussao geral.
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judicados ou retratar-se...". Considerando que o oficio jurisdicional
dos mencionados 6rgdos a rigor ja se encerrou, e que aquilo que se
esta desenvolvendo é o exercicio compartilhado da analise dos re-
quisitos de admissibilidade de um meio de impugnacdo destinado
ao STF, resta claro que a apreciacdo a ser empreendida diz respeito
exclusivamente a esse ponto sobre o qual ainda tenham os mencio-
nados 6rgdos jurisdicionais, competéncia. Se assim o €, e houve o
juizo positivo quanto a repercussao geral, o que resta ao Tribunal em
relacdo aos recursos sobrestados é dar-lhes seguimento, encaminhan-
do-os a apreciacdo do STF. Incabiveis, portanto, as referéncias
legislativas a declaracdo de prejudicialidade® do recurso, ou mais
ainda, a retratacao®.

Em linha ainda mais enigméatica caminha o art. 543-B, § 4¢ do
CPC, ao aludir a "...mantida a decisdo...". Ora, a decisdo objeto do
recurso extraordinario, no que toca ao Tribunal a quo, esta preclusa,
e ndo pode ser objeto de reformulacdo; o Gnico efeito do juizo posi-
tivo quanto a repercussdo geral ha de ser aquele de admissao do
recurso. A partir disso, o que se tem é mero exercicio da competén-
cia propria do STF para julgamento do recurso extraordinario funda-
do em questdo ja chancelada como de repercussao geral: podera
cassar ou reformar o acérdao recorrido.

Sempre se poderia explorar ainda a alternativa de compreen-
sdo de que a Lei 11.418/06 inovou ainda mais profundamente, rever-
tendo o efeito preclusivo que decorreria da entrega da prestacao
jurisdicional pelo Tribunal a quo, para lhe permitir - a partir da pre-
missa fixada pelo STF - reformular seu juizo anteriormente externado.
Essa compreensdo desafiaria, por sua vez, uma série de questoes
atinentes ao contraditério e ao devido processo. Mas ndo parece ser
esse o (nico obstaculo a esse entendimento que instaura uma quase
circularidade na relacao processual.

2 Se o recurso se tem por "prejudicado” pelo ndo reconhecimento da repercussao geral, a hipotese se compreenderia
nadisciplinado art. 543-B, § 22 do CPC, o que tornaria ociosa a parte do preceito que ora se analisa.

30 Apalavra retratagdo dé conta da reformulagdo de um juizo anterior, por seu mesmo prolator, o que aparentemente
nao se pode produzir na hipétese. Afinal, a competéncia julgadora do Tribunal a quo se encerrou com a prolagao
do acérdao recorrido, nao cabendo em relagdo a esse, pelo encerramento do oficio jurisdicional, empreender
qualquer retratagdo; ja o juizo quanto a repercussao geral ndo lhe é proprio, e as decisoes a ela atinentes sdo reflexo
direto da deliberagao do STF, o que exclui, igualmente, a possibilidade de se aludir a retrataggo.
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E nos §§ 32 e 42 do art. 543-B do CPC que se v&, como j4 de-
monstrado, a vinculatividade insinuada, na medida em que a deter-
minacdo da reformulagdo de juizo "...contrério a orientacao firma-
da..." parece caminhar no terreno dessa técnica de subordinacao
das decisoes judiciais. Ocorre que esse passo - vinculatividade da
decisdao do STF, ndo s6 quanto a repercussao geral, mas também
quanto ao mérito do recurso extraordinario - falece de autorizacao
constitucional, o que ha de determinar o reptdio a essa interpreta-
cao em favor daquela outra que reconhece, no texto legal, atecnia e
imprecisdes conceituais, mas prestigia a integridade da ordem fun-
damental.

Importante destacar que, na esteira do previsto pelos multi-
mencionados §§ 32 e 42 do art. 543-B do CPC, a Emenda Regimen-
tal n® 21/07 caminha um pouco além, e defere competéncia ao
Relator (art. 21, § 12 do RISTF) para "...cassar ou reformar,
liminarmente, acérddo contrario a orientagdo firmada nos termos
do art. 543-B do Cédigo de Processo Civil". O dispositivo regimen-
tal se revela, em relacdo a essa parte final, pleno de complexida-
des. Afinal, a autorizagdo hoje existente para a prolagao de deci-
s6es monocraticas atinentes ao mérito do meio de impugnagao - e
a uma espécie desse género se refere o recém instituido § 12 do
art. 21 do RISTF - se volta as hipoteses de jurisprudéncia pacifica-
da, o que ndo parece ser, necessariamente a hipétese, em um re-
curso extraordinario decidido ap6s o reconhecimento da repercus-
sdo geral na tematica de fundo.

Um outro aspecto que causa perplexidade na sistematica ora
sob exame diz respeito ao fato de que, a se estar reconhecendo
vinculatividade, no sentido estrito, a prestacdo jurisdicional havida
na questao principal do recurso extraordindrio, como sugerem 0s
§§ 32 e 42 do art. 543-B do CPC, e art. 21, § 12 do RISTF, se terd a
formacado de um enunciado vinculante, sem que se tenha observa-
do o mesmo quorum constitucionalmente eleito para a formagao
de simula vinculante, do que pode resultar mesmo o reconheci-
mento de vicio de constitucionalidade nos mencionados dispositi-
vos. Explica-se.

Reserva o art. 103-A da CF a figura da simula vinculante como
o mecanismo habil a subordinagdo dos demais 6rgaos do Poder Ju-

152 Revista da EMER), v. 10, n°40, 2007



diciario e da Administacdo Pablica Direta e Indireta das trés esferas
federadas. Mais do que isso, o mesmo art. 103-A da CF reserva
essa figura processual a matéria constitucional que tenha sido ob-
jeto de reiteradas decisoes. Ja em relagdo a repercussao geral, e a
consequente analise do recurso extraordinario em que ela se te-
nha por demonstrada, ndo ha qualquer alusdo constitucional, ou
mesmo legislativa, a vinculatividade. Admitir-se a cassagdo ou re-
forma do acérdao recorrido, nos termos do art. 21, § 12 do RISTF,
importa em subliminarmente, reconhecer-se vinculatividade aque-
la prestacdo jurisdicional, ndo s6 sem autorizacdo constitucional,
mas ainda sob o risco de que a decisdao de mérito se tenha formado
sem a observancia do quorum de dois tercos - afinal, esse namero
de votos s6 se exige, em matéria de recurso extraordinario, para a
negativa da repercussao geral, ndo para o reconhecimento dela, e
menos ainda para a decisdo em si da questdo principal do extraor-
dinario.

Insisto: a se ter por consagradores, efetivamente, de
vinculatividade da decisdo proferida no recurso extraordinario, os
termos do art. 543-B §§ 3% e 42 do CPC, poder-se-ia ter uma hipotese
em que a Turma reconhecesse a repercussao geral (quorum de 4
membros), julgasse por maioria o mérito do recurso extraordinario
(quorum de 3 membros) e, com isso, se teria uma decisdo de tal
forma circunscritora da prontncia por todos os 6rgaos judiciarios,
que seria possivel ao STF, por acao exclusiva do Relator - unipessoal,
portanto - cassar ou reformar o decidido pelo Tribunal a quo (art. 21,
§ 12 do RISTF). Vinculativa seria portanto a prontncia, em matéria
constitucional (ja que esse é um dos pressupostos do cabimento do
recurso extraordinario), sem que necessariamente se tivesse verifi-
cado, seja a reiteracdo, seja 0 quorum constitucionalmente aponta-
do a subordinagdo dos demais poderes a deliberagdao do STF, nos
termos do art. 103-A da CF.

Registre-se ainda que esse efeito vinculativo transverso care-
ceria ainda, diferentemente do que se fez em relacdo a simula
vinculante (art. 103-A, § 22 da CF), de mecanismos formais expres-
sos que autorizem a provocacao da revisao dos entendimentos cons-
tituidos pela anélise de recursos extraordinarios, robustecendo o ris-
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co de congelamento da jurisprudéncia constitucional, para o qual ja
advertia LEAL (2006:172-174).

E certo que a sobrecarga do STF pelas demandas repetidas e
pelos fatores ja aventados no presente trabalho se constituiu elemento
determinante dos termos da proposta legislativa, quando apresenta-
da. De outro lado, ndao é menos certo que o texto brumoso, opaco,
que insinua um alcance que o sistema processual e constitucional
ndo permitem, acentuard em muito os incidentes préprios da conso-
lidacdo de um instituto novo.

6. IMPERATIVOS DE ADAPTACAO A UMA NOVA MATRIZ
DE RACIOCINIO DECORRENTE DA SUBORDINACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS

Como se mencionou no primeiro titulo dessas consideracdes,
a idéia de subordinacao, ou mais do que isso, de vinculatividade das
decisées judiciais em si, ndo se constitui um absoluto ineditismo no
direito nacional®'. Todavia, ndo é menos verdade que alguns dos
instrumentos que nesse sentido caminhavam, inobstante presentes
no sistema processual patrio ja ha algum tempo, tiveram aplicagao
timida®?, circunstancia que nos priva do enriquecimento que s6 o
empirismo pode oferecer.

Fato é que a subordinacdo imperativa - e ndo o simples cara-
ter persuasorio - das decisdes ndo se tinha por incorporada ao imagi-
nario do operador do direito brasileiro, e nisso se incluam os profissi-
onais que atuam nas maltiplas carreiras relacionadas a esse mister.
De outro lado, ainda nos paises tradicionalmente usuarios de siste-
mas de precedentes vinculantes, como os Estados Unidos da Améri-
ca, os limites e a rigidez que sejam de se aplicar ao modelo vém
admitindo, ja de algum tempo, uma saudavel critica reflexiva®* - o

31 No tema, consulte-se texto prévio: VALLE, Vanice Litio do. “Impasses sistémicos da versao brasileira de precedentes
vinculantes”. Revista Forense. V. 384, Ano 102, margo-abril de 2006, p. 503-516.

32 Significativo é o caso do incidente de uniformizagao de jurisprudéncia, que nos Tribunais estaduais, sujeitos
diuturnamente a advocacia de massa, encontram uma aplicagao muito menor do que seria de se imaginar.

* No inicio do século XX, dirigindo-se aos estudante da Universidade de Yale, o Justice Cardozo, enfocando o tema
da adesdo aos precedentes, ja registrava um debate no sentido de abolir-se a regra, manifestando sua compreensao
no sentido dos ganhos da construgdo por agregacao do pensamento juridico, superadora da impossibilidade do
legislador de dar resposta, sendo aos reclamos mais graves de prote¢ao da sociedade quanto ao abuso - resposta
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que se traduz, para o direito brasileiro, em uma espécie de duplo
déficit, seja no que toca a afinidade com a técnica e seu ferramental,
seja no que toca aos questionamentos estruturais a que ela vem se
submetendo.

Se, de um lado, a percepcao de que a aplicagdo das ligées do
passado a solugdo dos questionamentos do presente possa se apre-
sentar como uma manifestagao do lado racional da natureza huma-
na, de outro lado a sofisticacdo do sistema de precedentes e da
vinculatividade dele decorrente impée muito mais do que essa sim-
ples sensibilidade instintiva, porque se de um lado - e a proprio ex-
pressdo stare decisis ja o traduz - se deseja estabilidade no decidi-
do, de outro lado isso ndo pode implicar em fossilizagcao de um siste-
ma que regula a dinamica do convivio social.

Nesse sentido, se apresentam no sistema norte-americano - é
de SUMMERS (1997, p. 390-399)* a ligao - como instrumentos de
analise entre o acervo de precedentes e a questdo concretamente
submetida a apreciacdo, as figuras do distinguishing, modifying e
overrruling, que envolvem uma racionalidade na formulacdo da
argumentacdo juridica que é propria, e ndo é a mais freqiiente no
universo nacional.

A afirmagdo da identidade - ou da diferenciacao - entre situa-
¢oes de fato ou de direito, era argumento, até recentemente, de ca-
rater meramente persuasivo. Assim, a operacao material de identifi-
cacdo dos aspectos principais discutidos em cada caso, que autori-
zassem a chancela da identidade, ou o estigma da diferenga, ndo é
pratica desenvolvida com apuro na realidade forense brasileira. Se
isso ja é assim no campo da anélise dos fatos, com mais razdo é no
terreno da identificacdo da razdo substantiva que deveria embasar,
ou que efetivamente veio a fundamentar a decisao.

Os imperativos de celeridade, esses entdo, empurraram as
prontncias judiciais para um minimalismo do indispensavel, pre-

sempre insuficiente diante da riqueza das hipéteses da vida real (CARDOZO, Benjamin N.. A natureza do processo
judicial: palestras proferidas na Universidade de Yale. Trad. Silvana Vieira, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.
Traduzido de The nature of the judicial process.).

3* MacCORMICK, D. Neil e SUMMERS, Robert S. (ed). Interpreting precedents: a comparative study. England:
Dartmouth Publishing Company Limited, 1997.
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mido sempre o julgador pelo imperativo de fazer estatistica, de dar
vazdo ao caudal de processos que se lhe apresentam todos os dias.

Ocorre que as sutilezas da identificacdo das identidades - ou
mais ainda, das diferencas - ndo se compadecem com o
minimalismo, exigindo, ao revés, uma apreciacdo analitica. A
adaptabilidade do precedente instituido em relacdo - esse é o foco
da cogitagcdo presente - a um determinado fundamento de reper-
cussdo geral, é operagao que ha de se fazer cuidadosamente, es-
pecialmente nos casos de repercussao quantitativa, em que é pos-
sivel que a prépria provocagao de parte do recorrente, com o cor-
rer do tempo, se enriqueca em argumentos, eventualmente até de
forma a ndo se poder afirmar seja a provocagao original idéntica
aos termos em que essa mesma matéria é agora apresentada em
recurso.

£ certo que essa observagao é de se por, ndo s6 em relagao ao
Judiciario, mas também - se ndo principalmente - em relacdo aos
profissionais do direito que perante ele postulam. Afinal, o overruling
do precedente - no caso concreto, o reconhecimento de um novo
aspecto em relacdo a uma determinada matéria, que se revista, ele
sim, de repercussao geral, é uma possibilidade sempre presente, e
depende primordialmente da provocacdo adequadamente articula-
da do recorrente, que ha de empreender, na hipotese, ao
distinguishing, de forma a sensibilizar ao STF.

Tem-se, em tempos de pronunciamento vinculante,
reinaugurado o exercicio cartesiano de identificacao de hipoteses, e
de contraste delas com as premissas ja inauguradas pelo STF. De
outro lado - e especialmente na atuacdo do Tribunal a quo, que age
ndao como titular da competéncia para reconhecimento da reper-
cussdo geral, mas como delegatério da providéncia operacional de
promover a aplicagdo concreta da premissa antes firmada pelo STF
- a motivagdo, imperativo constitucional que exsurge do art. 93, IX
da CF, ha de se revestir de uma abrangéncia e explicitude suficien-
tes a evidenciar o empreendimento da apreciacdo analitica que a
hip6tese requer, como antecipado no presente trabalho.

A efetividade de uma mudanca depende, em relacdo direta,
da adesdo que ela seja apta a gerar entre seus destinatarios. Toda a
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comunidade juridica, de outro lado, aspira a boa aplicacao do direi-
to, através de um processo rapido e eficiente, e de uma Suprema
Corte que possa se reservar o desenvolvimento do rico papel que
lhe é proprio. Se esse resultado sera servido, e em que medida, pela
instituicdo da figura da repercussdo geral, é algo que s6 o tempo se
incumbira de dizer.g
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O Uso dos Precatorios no

Sistema Juridico Brasileiro

e a Acdo de Repeticdo de
Indébito Tributaria

Claudio Carneiro B. P. Coelho

Mestre em Direito Tributario. Pés-graduado
em Direito Tributario e Legislacdo de
Impostos. Procurador Municipal. Professor da
EMER).

Palavra que ja povoou a midia brasileira, envolvendo grandes
escandalos politicos, o precatério, em uma anélise bem breve, pode
ser definido como sendo o documento expedido pelo presidente do
tribunal, que proferiu a decisdo judicial contra a Fazenda Publica
(da Unido, de Estado, Distrito Federal ou Municipio), para que o pa-
gamento da divida seja feito, por meio de inclusdo no orgcamento
seguinte pelo Poder Executivo do valor do débito, que devera ser
atualizado até a data do seu pagamento, através de uma ordem cro-
nolégica. A instituicdo do precatério, vocabulo precatériu(m),
cognato de precor (pedir, solicitar) se deu exatamente para evitar os
privilégios ilegais, sobretudo o preterimento de ordem entre credo-
res das Fazendas Publicas, ou seja, que os pagamentos fossem
efetuados dentro dos preceitos constitucionais, prestigiando a legali-
dade, a moralidade administrativa, a impessoalidade e a eficiéncia,
dentre outros. Daf o precatério conter a quantia a ser paga, o0 nome
do destinatério, a copia da sentenca e do acérddo, como também da
certiddo de conta da liquidagdo. Necessario se faz lembrar que, além
da sistemética constitucional imposta pelo artigo 100 da Constitui-
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cdo Federal, a Lei 4.320, de 17 de marco de 1964, ao estatuir nor-
mas gerais de Direito Financeiro e Controle Orcamentario, cuida
(embora alterada pela LC 101/2000) da disciplina geral do paga-
mento das despesas publicas, em seu Capitulo I, nos artigos 58 a
64, logicamente naquilo que foi recepcionado pela Constituicdo de
1988. Nesse sentido, assim dispoe o art. 67 da Lei 4.320/64:

Os pagamentos devidos pela Fazenda Pablica, em virtude de
sentenga judiciaria, far-se-do na ordem de apresentacdo dos
precatérios e a conta dos créditos respectivos, sendo proibida
a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagbes orcamen-
tarias e nos créditos adicionais abertos para esse fim.

Esses débitos, requisitados pelo Presidente do Tribunal, que pro-
feriu a decisdo a ser executada por meio de precatoério, serdo inseri-
dos a cargo da autoridade politica devedora (chefe do Poder Execu-
tivo) na ordem cronolégica de sua apresentacdo. Cabe lembrar que,
caso 0s recursos orcamentarios estejam esgotados, o Poder Executi-
vo ndo esta obrigado a solicitar a abertura de crédito especial para o
atendimento de precatérios.

Discute-se se o ndo-pagamento voluntério e injustificado de
precatoério por parte do Estado enseja a intervencado federal. Enten-
demos que a resposta deve ser afirmativa, tendo em vista o que dis-
poe o art. 34, incisos VI e VI, alinea "d", da CRFB'. Nesse sentido, o
STF assim ja se posicionou:

Nao-pagamento de precatérios por Estado. Auséncia de
descumprimento voluntario e injustificado. Descabimento da
Intervencdo na Federacdo. "Intervencdo Federal no Estado de
Sao Paulo - 1. Retomado o julgamento de pedidos de interven-
cao federal no Estado de Sao Paulo por descumprimento de
decisdo judicial (CF, art. 34, VI) em face do ndo-pagamento de
valor requisitado em precatérios relativos a créditos de natu-

' A Unido n3o intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: VI - prover a execugdo de lei federal, ordem
ou decisdo judicial; VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: ...d) prestagdo de contas da
administragdo publica, direta e indireta.
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reza alimentar - v. Informativo 277. O Min. Carlos Velloso,
acompanhando o Min. Gilmar Mendes, proferiu voto-vista no
sentindo de julgar improcedente o pedido de intervengao por
entender ndo configurado o descumprimento voluntario ou
injustificado da decisdo judicial por parte do Estado de Sao
Paulo. Rel Min. Marco Aurélio, 25.9.2002. (IF 2915 e IF 2953).
Informativo STF 283.

Verifica-se entdo que, se voluntaria e injustificadamente o Po-
der Executivo descumpre a ordem judicial em tela, estara ele ndo s6
descumprindo uma ordem judicial, mas, sobretudo, violando fron-
talmente a Constituigdo, motivo pelo qual entendemos ser justifica-
vel a intervencao federal.

AS EXPRESSOES "EM VIRTUDE DE SENTENCA JUDICIARIA" E
"FAZENDA PUBLICA"

Acreditamos ser importante esclarecer que a expressdo "em
virtude de sentenca judiciaria" deve ser interpretada com cautela,
considerando que a sentenga que origina esse crédito é contraria a
Fazenda Publica, a decisao de 12 instancia se submete ao duplo grau
de jurisdicdo, daf, na verdade, ser originaria de um acérdao, posto
que, julgada pelos tribunais e ndo de uma sentenca. Feita essa breve
observagdo, meramente técnica, abordaremos a evolugido do
precatorio na Constituicao de 1988, que é analogo, como veremos
ao art. 117, da Constituicdo de 19692

Analisando a evolugdo constitucional em relagdo ao
precatoério, temos que a Constituicdo Politica do Império do Brasil de
1824 e a Constituicdo de 1891 foram omissas. Somente a Constitui-
cdo de 1934, em seu art. 182, inovou no sistema juridico, trazendo o
seguinte texto:

"Art. 182, da Constituicao de 1934: Os pagamentos devidos
pela Fazenda Federal, em virtude de sentenca judiciaria, far-

2 Para alguns autores a Constituicao de 1969 é simplesmente uma Emenda a Constitui¢ao de 1967 e nao uma
Constituigdo em si mesma
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se-do na ordem de apresentagado dos precatérios e a conta dos
créditos respectivos, sendo vedada a designacdo de casos ou
pessoas nas verbas legais.

Paragrafo Gnico: Esses créditos serdo consignados pelo Poder
Executivo ao Poder Judiciério, recolhendo-se as importancias
no cofre dos depositos publicos. Cabe ao presidente da Corte
Suprema expedir ordens de pagamento, dentro das forcas do
depésito, e, a requerimento do credor que alegar pretericdo
de sua precedéncia, autorizar o seqliestro da quantia necessa-
ria para o satisfazer, depois de ouvido o Procurador-Geral da
Republica."

Assim também na Constituicdo de 1937, em seu art. 95:

"Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, em virtude de
sentenga judicidria, far-se-do na ordem em que forem apresen-
tadas as precatorias e a conta dos créditos respectivos, vedada
a designacao de casos ou pessoas nas verbas orcamentarias ou
créditos destinados aquele fim.

Paragrafo Gnico: As verbas orcamentarias e os créditos voltados
para os pagamentos devidos, em virtude de sentenga judiciaria,
pela Fazenda Federal, serdo consignados ao Poder Judiciario,
recolhendo-se as importancias ao cofre dos depésitos publicos.
Cabe ao presidente do Supremo Tribunal Federal expedir as or-
dens de pagamento, dentro das forcas do deposito, e, a requeri-
mento do credor preterido em seu direito de precedéncia, auto-
rizar o seqiestro da quantia necessaria para o satistazer, depois
de ouvido o Procurador-Geral da Reptblica.”

Observe-se que aqui, que o texto constitucional trata
indevidamente o precatério colocando-o no feminino - "as
precatérias". A Constituicdo de 1946, também tratou do tema em
seu art. 204:

"Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, estadual ou
municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do na or-
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dem de apresentacdo dos precatorios e a conta dos créditos
respectivos, sendo proibida a designacao de casos ou pessoas
nas dotacées orcamentarias e nos créditos extra-orcamentari-
os abertos para esse fim.

Paragrafo Gnico: As dotagbes orcamentarias e os créditos aber-
tos serdo consignados ao Poder Judiciario, recolhendo-se as
importancias a reparticio competente. Cabe ao presidente do
Tribunal Federal de Recursos ou, conforme o caso, ao Presi-
dente do Tribunal de Justica expedir as ordens de pagamento,
segundo as possibilidades do depésito, e autorizar, a requeri-
mento do credor preterido no seu direito de precedéncia, e
depois de ouvido o chefe do Ministério Pablico, seqtiestro da
quantia necessaria para satisfazer o débito"

Por fim, antes da atual redagcdo dada pela Constituicao de 1988,

temos na Constituicao de 1967, em seu art. 112, §§ 12e 2°e na EC n®
1/ de 1969 (para alguns Constituicao de 1969), art. 117, §§ 12 e 2%

162

"Os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, estadual ou
municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do na or-
dem de apresentacdo dos precatorios e a conta dos créditos
respectivos, sendo proibida a designacdo de casos ou pessoas
nas dotagbes orcamentarias e nos créditos extra-orcamentari-
os abertos para esse fim.

§1¢: € obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de
direito pablico, da verba necessaria ao pagamento de seus
débitos constantes de precatorios judiciais, apresentados até
primeiro de julho.

§2° As dotagbes orcamentarias e os créditos abertos serdo
consignados ao Poder Judiciario, recolhendo-se as importan-
cias respectivas a reparticio competente. Cabe ao Presidente
do Tribunal que proferir a decisdo exeqiienda determinar o
pagamento, segundo as possibilidades do depésito, e autori-
zar, a requerimento do credor preterido no seu direito de pre-
cedéncia, ouvido o chefe do Ministério Pablico, seqtiestro da
quantia necessaria para satisfazer o débito".
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Apbs essa andlise evolutiva do precatorio, até chegarmos ao
atual art. 100, da CRFB/88, temos que o uso desse instituto foi intro-
duzido em funcdo da inalienabilidade dos bens publicos. Citamos a
licdo de ASSIS® sobre o tema:

A causa do procedimento especial repousa no regime especi-
al dos bens do dominio nacional e do patriménio administrati-
vo. E a disciplina usual em vérios ordenamentos juridicos. Em
razdo desse regime, a constricao imediata e incondicionada
dos bens publicos se revela inadmissivel em principio, e
inoperante, por decorréncia, a técnica expropriatoria genéri-
ca prevista nos arts. 646 e 647 do CPC e aplicavel aos particu-
lares. E, de fato, conforme o art. 100 do CC-02, os bens de uso
comum do povo e os de uso especial - definidos nos incisos | e
Il do precedente art. 99 -, sdo inalienaveis, "enquanto conser-
vam sua qualificagcdo, na forma que a lei determinar”.

Isto porque da inalienabilidade decorre a impenhorabilidade.
Complementa ainda que, ndo s6 os bens pablicos de uso comum e
especial, mas também os dominicais, sdo impenhoraveis. Assim, o
conceito de Fazenda Publica alcanga todos os entes federativos, in-
cluindo o Distrito Federal, sendo extensivo também as demais pes-
soas juridicas de direito pablico, como as autarquias e fundacdes
publicas de natureza autarquica. Para Carvalho Filho* "em relacao
as fundagdes puablicas, é irrelevante a atividade que desempenham,
vale dizer, ndo importa perscrutar se a natureza da fungao tem mais
contetido econdémico ou social; o elemento basico da sua inclusao
no sistema é o fato de serem elas dotadas de personalidade juridica
de direito pablico". O STJ* entendeu que, mesmo as autarquias que
exploram atividade privada, a exemplo das bancarias, devem ser
regidas pelo sistema de precatérios. Daf porque, as sociedades de

3 ARAKEN DE ASSIS. Manual da Execug3o. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 112 ed. revista, ampliada e atualizada.
2007, p.951e952.

4 CARVALHO FILHO, Jose dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006. p. 905
° Resp 64.287-RS, 05.09.1995
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economia mista e as empresas publicas ndo serem incluidas nessa
regra, sofrendo assim a execugao® normal regida pelo CPC. Contu-
do, é importante ressaltar que o STF, no julgamento do RE 220906-
DF (Informativo 213 do STF), entendeu que a Empresa de Correios
e Telégrafos - ECT, embora seja empresa piblica, também estaria
submetida ao regime do precatério, em fungdo de ser equiparada a
Fazenda por sua Lei instituidora.

EXCECAO AO SISTEMA DO PRECATORIO

Em funcdo da impenhorabilidade dos bens publicos, criou-
se a regra da expedicdo de precatérios, que hoje esta regulada
no art. 1007, da CRFB. Até a edicdo da Emenda Constitucional n®
30 de 2000, os créditos eram atualizados até 12 de julho, sendo
pagos até o final do exercicio seguinte. Assim previa o paragrafo
12, do art. 100: § 12

§ 12- E obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de
direito pablico, de verba necessaria ao pagamento de seus
débitos constantes de precatorios judiciarios, apresentados até
12 de julho, data em que terdo atualizados seus valores, fazen-
do-se o pagamento até o final do exercicio seguinte.

Se hoje, que a inflagio é baixa, ocorre perda na correcdo da
moeda, imagina nos periodos em que a inflagdo era altissima®. As-
sim, a Emenda 30/2000, com o intuito de preservar o pagamento do
precatorio, além de prever o crime de responsabilidade a ser impu-
tado ao Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo
ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidagdo regular de
precatoério, permitiu a correcao na data do pagamento, ficando ago-
ra com a seguinte redagao:

A Lei 11.232/05 fez algumas alteragdes no CPC em relagdo a matéria.

7 Art.100 : "a excegdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual
ou Municipal, em virtude de sentenga judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacao
dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas dotagoes
orcamentdrias e nos créditos adicionais abertos para este fim".

8 Em nossa obra Manual de Direito Tributério para Concursos. Rio de Janeiro: Campus, 2% ed., revista, ampliada
e atualizada. 2007, fazemos uma abordagem da carga tributaria brasileira, que gira em torno de 40% em relagao
ao PIB per capita.
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§ 1% E obrigatéria a inclusdo, no orcamento das entidades de
direito pablico, de verba necessaria ao pagamento de seus
débitos oriundos de sentencas transitadas em julgado, cons-
tantes de precatérios judiciarios, apresentados até 1° de julho,
fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte,
quando terdo seus valores atualizados monetariamente.

§ 62O Presidente do Tribunal competente que, por ato comissivo
ou omissivo, retardar ou tentar frustrar a liquidagao regular de
precatorio incorrera em crime de responsabilidade.

Em relacdo aos créditos de pequeno valor, a Emenda 20/1998
introduziu o seguinte paragrafo ao texto constitucional:

§ 3 : O disposto no caput deste artigo, relativamente a expedi-
¢do de precatorios, ndo se aplica aos pagamentos de obriga-
¢oes definidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal deva fazer em virtude de sen-
tenca judicial transitada em julgado. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

Assim como a referida Emenda 20/98, a Emenda 30/2000, por
sua vez, também ndo definiu o que é pequeno valor, se limitando
em acrescentar ao § 39, do referido artigo, a Fazenda Distrital, fican-
do da seguinte forma:

§ 32 O disposto no caput deste artigo, relativamente a expedi-
¢do de precatorios, ndao se aplica aos pagamentos de obriga-
¢oes definidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda
Federal, Estadual, Distrital ou Municipal deva fazer em virtu-
de de sentenca judicial transitada em julgado. (Redagcdo dada
pela Emenda Constitucional n° 30, de 2000)

Somente com a Emenda 37/02, permitindo que a lei fixasse os
valores distintos, para efeito do que seja pequeno valor, foi incluido
o art. 87 ao ADCT, estabelecendo que enquanto nao forem editadas
as leis respectivas dos entes federativos, os limites sdo de 30 salarios
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para os Municipios, 40 salarios para os Estados, mas, por outro lado,
deixou a referida emenda de prever o valor relativo a Unido. So-
mente com a edicdo da Lei 10.259/01, em seu art. 17, § 12, ficou
definido o limite de 60 salarios para a Unido. Contudo, se o valor da
execugdo ultrapassar o estabelecido neste artigo, o pagamento far-
se-a, sempre, por meio de precatério, sendo facultada a parte
exeqiente a rentincia ao crédito do valor excedente, para que possa
optar pelo pagamento do saldo sem o precatério, da forma prevista
no § 32do art. 100.

Art. 87. Para efeito do que dispoem o § 32do art. 100 da Cons-
tituicao Federal e o art. 78° deste Ato das Disposi¢ées Consti-
tucionais Transitérias serdo considerados de pequeno valor, até
que se dé a publicagao oficial das respectivas leis definidoras
pelos entes da Federagcao, observado o disposto no § 4° do art.
100 da Constituicao Federal, os débitos ou obrigacées consig-
nados em precatério judiciario, que tenham valor igual ou in-
ferior a:

| - quarenta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Estados
e do Distrito Federal;

Il - trinta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Municipios.

Outro crédito que se encontra na "excecao" do precatoério é o
crédito de natureza alimentar. A Emenda Constitucional n® 30/2000,
para ndo deixar margem de davida, definiu quais créditos sao consi-
derados de natureza alimentar. Assim, o paragrafo 12 - A, do artigo

° Art. 78 do ADCT. Ressalvados os créditos definidos em lei como de pequeno valor, os de natureza alimenticia, os
de que trata o art. 33 deste Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias e suas complementagdes e os que ja
tiverem os seus respectivos recursos liberados ou depositados em juizo, os precatérios pendentes na data de
promulgacdo desta Emenda e os que decorram de agdes iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 serdo
liquidados pelo seu valor real, em moeda corrente, acrescido de juros legais, em prestagdes anuais, iguais e sucessivas,
no prazo maximo de dez anos, permitida a cessdo dos créditos. § 12 £ permitida a decomposico de parcelas, a
critério do credor. § 2° As prestagdes anuais a que se refere o caput deste artigo terdo, se ndo liquidadas até o final do
exercicio a que se referem, poder liberatério do pagamento de tributos da entidade devedora. § 3° O prazo referido
no caput deste artigo fica reduzido para dois anos, nos casos de precatorios judiciais originarios de desapropriagdo
de imével residencial do credor, desde que comprovadamente Gnico a época da imissdo na posse. § 4°O Presidente
do Tribunal competente deverd, vencido o prazo ou em caso de omissdo no orcamento, ou preteri¢do ao direito de
precedéncia, a requerimento do credor, requisitar ou determinar o seqtiestro de recursos financeiros da entidade
executada, suficientes a satisfacdo da prestagao.
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100, estabeleceu que os débitos de natureza alimentar compreen-
dem aqueles decorrentes de salarios, vencimentos, proventos, pen-
sdes e suas complementagdes, beneficios previdenciarios e indeni-
zagoes por morte ou invalidez, fundadas na responsabilidade civil,
em virtude de sentenca transitada em julgado. Nesse sentido, temos
que esses créditos ndo se incluem na regra geral do precatério, in-
dependentemente do seu valor. Muito se questiona a respeito da
natureza alimentar dos honorarios advocaticios. Ocorre que os ho-
norarios advocaticios ndo se incluem na natureza alimentar, mas
sim de natureza acessoria do crédito principal e assim ndo podem
ser pagos a exclusdo do precatorio.

Por outro lado, também estdo fora da regra do precatorio os
créditos tidos como de pequeno valor, ou seja, até 60 salarios-mini-
mos relativos a Unido, 40 saldrios-minimos relativos aos Estados e
30 salarios-minimos relativos aos Municipios. Se o crédito nao for de
natureza alimentar ou for maior do que esses valores serdo enqua-
drados na regra da expedicdo dos precatérios. Contudo, essa abor-
dagem ndo é tdo simplista assim. A doutrina diverge no sentido da
excecdo do crédito alimentar ser uma excecdo ao proprio sistema
dos precatérios, ou conforme a outra corrente, ser uma excegao
apenas em relacdo a observancia da ordem cronolégica de apre-
sentacdo dos precatérios. Entretanto, foi consolidado o entendimen-
to pelos tribunais, no sentido de que, "todos"'* os créditos (originarios
de decisdo judicial) devem ser pagos por meio de precatério, a ex-
cecdo é apenas em relacdo a ordem cronolégica de seu pagamen-
to. Nesse sentido, a Simula n®. 655 do STF diz que os pagamentos
de precatérios de natureza alimenticia ndo estdo liberados da obser-
vancia do critério de expedicdo de precatérios, mas sim de sua or-
dem cronolégica, devido a sua prépria natureza juridica, definidos
pela propria Constituicao Federal, de acordo com o § 1%- A do mes-
mo artigo 100. A simula 144, do STJ diz que os créditos de natureza
alimenticia gozam de preferéncia, desvinculados os precatérios da
ordem cronolégica dos créditos de natureza diversa.

10 A expressao todos ndo inclui os créditos de pequeno valor.
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Corroboramos a tese acima esposada, tendo em vista que é
muito mais justa, sobretudo, quanto ao respeito aos principios cons-
titucionais da legalidade, impessoalidade e da moralidade. Daf ser
crescente o posicionamento no sentido de que, a utilizacao do
precatorio so6 sera ultimada quando a Fazenda se recusar ao paga-
mento voluntario. Em que pese o respeito a economicidade, com-
partilhamos com o entendimento de MORAES'" quanto a utilizagao
de uma ordem dupla de precatorios:

Assim, adota a regra da ordem dupla dos precatorios '?, que
consiste na fiel observancia cronolégica das requisicées judi-
ciais de pagamentos de créditos de natureza alimenticia, que
detém preferéncia, e de créditos de outras naturezas, de for-
ma paralela, ou seja, havera uma ordem cronolégica de
precatorios para os créditos alimentares e outra ordem crono-
légica de precatérios para os créditos nao alimentares.

Verificamos entdo que, o crédito na Execucdo contra a Fazen-
da Publica encontra quatro classificagoes. Valemos-nos entdo, da
licdo de ASSIS™:

Ha quatro classes de créditos na execugdo contra a Fazenda
Pablica: (a) créditos alimentares de pequeno valor; (b) créditos
comuns de pequeno valor; (c) créditos alimentares de maior
valor; (d) créditos comuns de maior valor, parcelados ou no.

RENUNCIA DO VALOR EXCEDENTE E FRACIONAMENTO DE
PRECATORIO

Questao importante é saber se, tratando-se de precatério, pode
o particular renunciar o valor excedente para que seu crédito se
encaixe no conceito de pequeno valor acima citado, e ele possa

'"" MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. So Paulo: Atlas. 2007, 21%d. p. 572.
2 Ao nosso entender a stmula 655 do STF adotou a teoria da dupla ordem de precatorios.

' Araken de Assis, ob. cit. p. 957.
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receber de imediato a exceg¢do da ordem cronolégica de pagamen-
to dos precatoérios. Entdo, vejamos um exemplo em que o particular
possui precatério de 32 salarios-minimos em relacdo a um determi-
nado Municipio, poderia ele abrir mao dos 2 salarios-minimos para
que seu pagamento saisse da regra do precatério? Poderia o Munici-
pio pagar os 30 salarios-minimos a titulo de crédito de pequena monta
e fugir da regra da ordem de pagamento de precatério? A resposta é
afirmativa. O paragrafo Gnico, do art. 87, do ADCT, incluido pela
Emenda Constitucional n® 37, de 2002 prevé que, se o valor da exe-
cucgdo ultrapassar os conceitos estabelecidos como de pequeno va-
lor, fica facultada a parte exeqiiente a rentincia ao crédito do valor
excedente, para que possa optar pelo pagamento do saldo sem o
precatorio, da forma prevista no § 3¢, do art. 100.

Ja em relacdo ao fracionamento, temos a aduzir que essa hi-
potese constitui uma burla ao sistema de precatérios. Por analogia,
seria a mesma esséncia da hipétese de fracionamento de licitacao
prevista pela Lei 8.666/93. O paragrafo 42, do art. 100, da CRFB,
incluido pela Emenda 32/02, veda a expedicdo de precatério com-
plementar ou suplementar de valor pago, bem como fracionamento,
reparticdo ou quebra do valor da execugdo, a fim de que seu paga-
mento ndo se fagca, em parte, na forma estabelecida no § 32 do refe-
rido artigo e, em parte, mediante expedicdo de precatoério. Significa
dizer que o exeqtiente, possuindo um precatério contra um determi-
nado Municipio no valor de 52 salarios minimos, poderia fracionar o
pagamento em dois, um de 30 salarios minimos e outro de 22 salari-
os minimos, para que, analisando individualmente cada pagamen-
to, tivéssemos dois pagamentos de pequeno valor que poderiam ser
pagos de imediato, considerando que cada um, individualmente, ndao
ultrapassa os 30 salarios. A reposta é negativa. Isto constituiria uma
afronta flagrante ao sistema constitucional, objetivando burlar a or-
dem cronolégica de pagamento, preterindo os demais credores. O
precatorio a ser pago é o valor total, ou seja, 52 salarios minimos.

A ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO

Antes de adentrarmos as questoes polémicas em relacdo a acao
de repeticdo de indébito e o uso do precatério, faremos uma breve
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abordagem quanto as principais caracteristicas da referida acdo. A
repeticao de indébito, leia-se, pedido de restituicdo por pagamento
de tributo indevido, pode ser administrativa ou judicial. A via admi-
nistrativa, ndo nos interessa por hora, tendo em vista que nosso obje-
tivo é analisar a utilizacdo do precatério e, portanto, este s6 podera
ser originado pela via judicial. Assim, na esfera judicial, é uma acao
condenatéria utilizada quando o contribuinte constatar que foi co-
brado indevidamente um tributo e pleiteia a restituigao do valor pago.
O direito brasileiro veda a bitributacio e o bis in idem, assim, cons-
tatado e provado o pagamento indevido, sera cabivel o pedido de
repeticao de indébito por for¢a do principio do enriquecimento sem
causa, previsto no art. 876 do novo Codigo Civil Brasileiro, que tam-
bém deve ser aplicado, neste caso, a Fazenda Publica. A matéria
relacionada ao pagamento indevido é regulada pelo artigo 16'* do
CTN, também chamada de causa de pedir da repeticdo de indébito.
Verifica-se na leitura dos incisos deste artigo que, no inciso I, estao
as causas, e nos incisos Il e Il estdo as explicagées do inciso I. Con-
tudo, temos que, na primeira parte do inciso |, esta o chamado erro
de direito, e na segunda parte do mesmo inciso esta o erro de fato.

O Direito de pleitear a repeticao esta regulado pelo art. 168,
do CTN. Nao devemos esquecer que a Lei Complementar n®
118/2005'® dispOs sobre a interpretagdo do inciso primeiro desse
artigo, da seguinte forma:

" Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a restituigdo total ou parcial do tributo,
seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4°do artigo 162, nos seguintes casos: I -
cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislagao tributaria
aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;, Il - erro na edlificagdao
do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboragcdo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento; Il - reforma, anulagdo, revogagao ou rescisao de
decisdo condenatoria.

5 Art. 168. Odireito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados: I - nas
hipéteses dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extingdo do crédito tributario; Il - na hipétese do inciso Il do artigo
165, da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisao judicial que tenha
reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatéria.

16 TRIBUTARIO - REPETICAO DE INDEBITO - TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO -
PRESCRICAO - ORIENTACAO FIRMADA PELA 12 TURMA DO STJ, NA APRECIACAO DO RESP 435.835/SC-LC
n? 118/2005: NATUREZA MODIFICATIVA (E NAO SIMPLESMENTE INTERPRETATIVA) DO SEU ARTIGO 3°-
INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART. 42 NA PARTE QUE DETERMINA A APLICACAO RETROATIVA -
ENTENDIMENTO CONSIGNADO NO VOTO DO ERESP 327.043/DF - 1 - A 12 Se¢do do STJ, no julgamento do
ERESP 435.835/5C, Rel. p/o acérdao Min. José Delgado, sessdo de 24.03.2004, consagrou o entendimento segundo
o qual o prazo prescricional para pleitear a restituicdo de tributos sujeitos a lancamento por homologagao é de cinco

170 Revista da EMER), v. 10, n°40, 2007



Art. 32: Para efeito de interpretagcdo '’ do inciso | do art. 168 da
Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Coédigo Tributario
Nacional, a extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de
tributo sujeito a langcamento por homologagcao, no momento
do pagamento antecipado de que trata o § 1 do art. 150 da
referida Lei. Art. 32 da LC no 118/2005.

Por outro lado, o CTN, em seu art. 166, trouxe ainda algumas
consideracdes especiais em relacdo a repeticao de indébito, travan-
do a discussdo quanto a legitimidade ativa para a propositura da
acdo. Isto porque, o referido artigo do CTN prevé que a restituicao
de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do res-
pectivo encargo financeiro, somente sera feita a quem prove haver
assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a ter-
ceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-la. O art.
121, do CTN traz a definicao de contribuinte e responsavel. Assim,
verifica-se que o art. 166 demonstra a repercussao tributaria em fun-
¢do da existéncia dos tributos diretos e indiretos, surgindo a figura do
contribuinte de fato e contribuinte de direito. Essa classificagdo pro-
vocou discussao na doutrina e também na jurisprudéncia, levando a
edicdo da Simula n? 546 do STF (cancelando a Simula n® 71), que
acabou sendo incorporada no referido art. 166, do CTN.

anos, contados da data da homologagao do langamento, que, se for tacita, ocorre apés cinco anos da realizagdo do
fato gerador - sendo irrelevante, para fins de computo do prazo prescricional, a causa do indébito. Adota-se o
entendimento firmado pela Secao, com ressalva do ponto de vista pessoal, no sentido da subordinagdo do termo a
quo do prazo ao universal principio da actio nata (voto-vista proferido nos autos do RESP 423.994/SC, 12 Se¢do, Min.
Peganha Martins, sessdo de 08.10.2003). 2 - O art. 3°da LC n® 118/05, a pretexto de interpretar os arts. 150, § 1% e 160,
I, do CTN, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um alcance diferente daquele dado pelo Judiciario. Ainda que
defensdvel a "interpretacdo” dada, ndo ha como negar que a Lei inovou no plano normativo, pois retirou das
disposigdes interpretadas um dos seus sentidos possiveis, justamente aquele tido como correto pelo ST, o intérprete
e guardido da legislagdo federal. Portanto, o art. 3°da LC n® 118/05 s6 pode ter eficacia prospectiva, incidindo apenas
sobre situagdes que venham a ocorrer a partir da sua vigéncia. 3 - O art. 4% segunda parte da LC n° 118/05, que
determina a aplicagdo retroativa do seu artigo 3%, para alcangar inclusive fatos passados, ofende o principio
constitucional da autonomia e independéncia dos poderes (CF, art. 29) e da garantia do direito adquirido, do ato
juridlico perfeito e da coisa julgada (CF, art. 5% XXXVI). Ressalva no particular, do ponto de vista pessoal do relator, no
sentido de que cumpre ao 6rgao fracionario do STJ suscitar o incidente de inconstitucionalidade perante a Corte
Especial, nos termos do art. 97 da CF. 4 - Recurso Especial a que se da provimento (STJ - Resp 735803 - SP- 12T - Rel.
Min. Teori Albino Zavascki - DJU 16.05.2005). Extraido de Revista de Interesse Pablico, V. 31, NOTADEZ, 2005,
P.212

17 O EREsp; 327043/ST] - fala sobre o art. 4% que essa lei ndo € interpretativa e sim lei nova. Portanto nas agdes em
curso até 09/06/2005, utiliza-se o prazo de 10 anos (5 mais 5) e apos essa data, 5 anos.
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Samula n® 546: cabe a restituicao do tributo pago
indevidamente, quando reconhecido por decisdo, que o con-
tribuinte "de jure" ndao recuperou do contribuinte "de facto" o
"quantum" respectivo.

Tal interpretagdo acarreta exatamente a discussao quanto a
quem tem legitimidade ativa ad causam para a propositura da agao
de repeticdo de indébito. Segundo a teoria de Liebman, a legitimi-
dade diz respeito a pertinéncia subjetiva, onde havera perfeita ade-
quagdo entre os titulares do direito material, que deverao ser os
mesmos que figuram na relacdo juridica processual. Nesse sentido,
trazemos a colagdo a licao de SILVA'®:

O contribuinte de fato, quando ndo se confunde com a pessoa
do contribuinte de direito (caso dos tributos indiretos) ndo tem
legitimidade para propor a acao de repeticao de indébito, eis
que ndo atende a condigao prevista no art. 165 do CTN, ou
seja, ndo € sujeito passivo da relacdo juridica tributaria que se
estabelece com a Pessoa Juridica de Direito Pablico, detento-
ra da competéncia tributaria para cobrar o tributo (sujeito ati-
vo) e nem jamais podera ser por ela demandado, no caso de
ndo-pagamento pelo contribuinte de direito.

Entendemos que, a posicdo mais acertada seria no sentido
de que o legitimado seria o contribuinte de direito ou substituto
tributario, na forma do art. 165 e 166, ambos do CTN c/c art. 331
do CPC. Contudo, para TORRES', é quem suportou o encargo fi-
nanceiro do tributo, tenha ou ndo ocorrido a substituicdo legal da
responsabilidade:

Quando se tratar de tributos diretos, o sujeito ativo da repetitoria

€ aquele que recolheu o tributo aos cofres pablicos. Nos im-

8SILVA, Claudia Freze da. “A¢do de Repetigao de Indébito”. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sao Paulo:
Quartier Latin. V. 3. p. 319.

Y TORRES, Ricardo Lobo. Ob. cit. p. 262.
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postos indiretos, em que repercute o énus da imposicao, dis-
tinguindo-se as figuras do contribuinte de jure (aquele que pro-
videncia o recolhimento) e do contribuinte de fato (o que su-
porta a carga fiscal), legitimado ativamente é o contribuinte
de fato.

Apesar da tese esposada ser aquela que expressa uma forma
mais justa para o sujeito passivo, dentro da relacdo tributéaria, ndo é
a que predomina no direito brasileiro.

O USO DO PRECATORIO EM MATERIA TRIBUTARIA

Apbs essa breve abordagem, verificamos que, quanto a maté-
ria tributaria, o uso do precatério tem intima relagdo com as deci-
soes judiciais proferidas em sede de Acdo de Repeticao de Indébito
Tributario. Isto porque, é uma agdo de natureza condenatéria, cuja
legitimidade é atribuida ao sujeito passivo da relagdo juridica tribu-
taria e a procedéncia desta acdo gerara uma decisdo judicial con-
traria a Fazenda Pablica, que, por sua vez, determinara a utilizagao
dos precatoérios, ja abordados acima. Nesse sentido, temos que o
uso do precatério, via de regra, sera aplicado na acao de repeticao
de indébito tributaria. Utilizamos a expressao "via de regra", exata-
mente porque, tendo a referida sentenga natureza condenatéria sera
executada na forma do art. 730 do CPC, com expedicao de precatorio,
conforme estabelece o art. 100 da CF/88, ressalvando os créditos de
pequena monta, ou seja, 60 salarios para a Unido, 40 salarios para
os Estados e 30 salarios para os Municipios. Mas, por outro lado,
tem-se usado muito em matéria tributaria o instituto da compensa-
cao como pedido requerido dentro da acao de repeticao de indébito.
E claro que o direito de repeticdo nio se confunde com o direito de
compensagdo, no entanto, este Gltimo é um dos meios mais céleres
para extinguir o crédito, sem enfrentar a via do precatério. Ocorre
que, para que haja a compensacdo, é necessaria a existéncia de lei
autorizativa, permitindo a compensacdo, como, por exemplo, o art.
66 da Lei n® 8.383/91 e o art. 74 da Lei n® 9.430/96, que admitem a
compensagdo de créditos tributarios, mas somente de aplicacao na
esfera federal e, mesmo assim, em situacdes especiais. Neste caso,
admitir-se-a a compensacdo, mas este diploma legal ndo alcanca
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os Estados e os Municipios, exigindo lei propria de cada ente federa-
tivo para autorizar a referida compensagao.

Através dos nossos comentarios, da para perceber que nao
abordamos com profundidade, no que tange a agdo de repeticao de
indébito tributario, a excecdo do crédito de natureza alimentar. Isto
porque, sendo o objeto a devolugdo de tributos, a natureza juridica
de constituicao deste precatério ndo poderia ser considerada de na-
tureza alimentar, por ndo se enquadrar nas hipéteses elencadas no
art. 100, da CRFB, que define taxativamente o seu contetido. Nesse
contexto, ha que se ressaltar que a natureza dos valores a serem
devolvidos em sede de agdo de repeticao de indébito tributaria sus-
cita discussdo na doutrina quanto a natureza juridica dessa devolu-
¢do. Embora pareca 6bvia a resposta, ndo é tao simples quanto pa-
rece. Alguns autores entendem que a devolugdo do tributo pago
indevidamente é de natureza tributaria®®, porque foi o tributo pago
indevidamente que gerou a repetigdo. Contudo, entendemos que a
natureza é indenizatéria®'. Isto porque, o tributo é uma obrigacao ex
lege, e por sua vez uma prestagdo pecuniaria compulséria. Assim,
diferente do direito privado, onde prevalece a autonomia da vonta-
de, no direito tributario prevalece a compulsoriedade da cobranga
do crédito. O contribuinte paga o tributo porque a lei manda e nao
porque ele quer, até porque, se ndo pagar, sofrerda uma cobranga
coercitiva por parte da Fazenda, ensejando inclusive o ajuizamento
de uma execugdo fiscal. Logo, se o pagamento foi indevido, é por-
que em algum momento houve infracdo da legislagao tributaria, ou
entdo, na analise da ocorréncia do fato gerador, ndao houve uma per-
feita tipicidade tributaria. Daf, como o tributo ndo pode advir de ato
ilicito, tributo ndo era, logo, a natureza da devolugdo € a titulo de
indenizacado e nao de restituicdo do proprio tributo pago, ainda que
sob a alegacdo de que seja indevida. Nao ha como se perquirir nes-

2 Nesse sentido Hugo de Brito Machado: "O pagamento feito a titulo de tributo, ainda que seja indevido nao perde
a natureza tributéria, posto que somente em face da lei tributéria é que se pode afirmar ser o mesmo indevido".

21 Nesse sentido Luciano Amaro: "na restitui¢ao (ou repeti¢do), ndo se cuida de tributo, mas de valores recolhidos,
(indevidamente) a esse titulo. Alguém (o solvens), falsamente posicionando como sujeito passivo, paga um valor (sob
o rotulo de tributo) a outro (o accipiens), falsamente rotulado como sujeito ativo. Se inexistia obrigago tributéria, de
igual modo, ndo havia sujeito ativo, nem sujeito passivo, nem tributo devido."
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se caso, uma natureza tributaria, em que o contribuinte é o credor
tributario, mas sim um credor cuja natureza do crédito é indenizatéria.
Isto porque, se inexiste obrigacdo tributaria, de igual modo nao ha
sujeito ativo, nem sujeito passivo.

Por fim, em Gltima analise, considerando que a sentenca de
procedéncia da agdo de repeticao de indébito culmina com um con-
teGdo condenatério, davida surge em relacdo a aplicacdo dos juros
de mora e da correcdo monetéaria, que na esfera federal esta sinteti-
zada na aplicagdo da taxa SELIC?, que inclui ambos. Em suma, na
repeticdo de indébito o fisco deverd devolver tudo que recebeu
indevidamente, com juros e corre¢do monetaria. A Simula n® 162,
do STJ, fixa o entendimento de que o valor da devolucado deve ser
corrigido desde o momento do pagamento. Quanto a correcao mone-
taria, o CTN ndo tratou do tema, portanto, deve ser usada a equiidade
para se aplicar a unidade de referéncia de cada ente politico, ou seja,
a SELIC para a Unido e uma unidade de referéncia conforme a lei
dispuser, a ser definida pelos Estados e Municipios. A Simula n® 188,
do STJ, fixa o entendimento de que os juros moratérios, na repeticao
de indébito tributario, sdo devidos a partir do transito em julgado da
sentenca. Em sintese temos: correcdo monetdria - da data do paga-
mento; e juros de mora - da sentenca com transito em julgado.

Entendemos que, na restituicdo de tributos, deve ser obser-
vado e aplicado o mesmo indice usado na cobranca do tributo, em
funcdo do principio da isonomia. Vale dizer que, a Taxa SELIC é
instituida por uma Circular do Banco Central, e o art. 39, § 4°, da
Lei n® 9.250/95, que trata da cobranca e restituicdo de tributos na
esfera federal, veda a aplicagdo da taxa SELIC e fixagdo de juros,
cumulativamente, visto que a mesma ja contém os dois elemen-
tos, ou seja, a correcdo e os juros. Entendemos que em relagdo a
matéria abordada s6 sdao admissiveis os juros de mora, ndo caben-
do os juros compensatérios?.

22 Taxa SELIC é a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagao e Custodia para titulos federais instituida por
Circular do Banco Central do Brasil n. 466/79.Ver Lei n®9.250/95 e artigo 13 da Lei 9.065/95, que estabeleceu o uso
da Taxa SELIC para tributos federais.

2 Nesse sentido: ST, 12 T, unanime, Resp 414.501/PR, Rel. Min. Jose Delgado, ago/2002 e STJ, 12 T, unanime,
AGRegAl 454.503/PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, jun/03.
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CONCLUSAO

Por fim, cabe concluir que o instituto do precatério é um ins-
trumento de controle de legalidade objetiva, que permite ao Judicia-
rio e aos credores das Fazendas Publicas tutelarem e fiscalizarem a
satisfacdo dos créditos originarios de decisdo judicial com transito
em julgado. Em matéria tributaria, as decisées condenatérias que
ensejam a constituicdo de um crédito por parte do contribuinte se
dao em funcdo da decisdao de procedéncia da referida acao. Por
outro lado, existe um mecanismo mais célere, que ao invés de se
pedir a restituicdo do tributo pago indevidamente através de
precatério, usa a compensacdo como pedido de propria acao de
repeticao de indébito. Mas, para evitar a burla desse mecanismo, a
compensagdo, na forma do art. 170*, do CTN, tem que estar previs-
ta em lei autorizativa para tanto. Recentemente o STJ, através do
Informativo 3222 se posicionou quanto a aplicagdo da Lei comple-
mentar 118/05 em relagdo a antiga tese do "cinco mais cinco". Por
fim, ao nosso sentir, existem algumas barreiras a serem enfrentadas,
como a questdo orcamentaria, sempre questionada pelo Poder Exe-
cutivo para satisfazer o crédito, que procrastina a0 maximo o res-
pectivo pagamento, fazendo com que aquele que tutele qualquer

interesse junto a Fazenda atravesse uma verdadeira via crucis.g

2 Art. 170. A lei pode, nas condicées e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulacdao em cada caso atribuir a
autoridade administrativa, autorizar a compensagao de créditos tributdrios com créditos liquidos e certos, vencidos
ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Pablica.

% PRESCRICAO. PRAZO. CINCO ANOS. REPETICAO. INDEBITO. O STF, julgando acérdio deste Superior Tribunal
sobre a questdo do art. 4%, segunda parte, da LC n. 118/2006, que determina a aplicagdo imediata do critério de
prescri¢do na repeticdo de indébito tributdrio, entendeu que um acérdao, indiretamente, acabou afastando a
aplicagdo da norma sem declarar a sua inconstitucionalidade. Determinou, portanto, dar provimento ao recurso
extraordindrio para reformar o acérdao recorrido e determinar a remessa dos autos ao STJ a fim de que se proceda
a novo julgamento da questao no respectivo 6rgao especial, nos termos do art. 97 da CF/1988. Assim, o Min. Relator
propds, em questdo de ordem, a instauragdo do incidente perante a Corte Especial. Esclareceu o Min. Relator que,
com o advento da mencionada lei complementar, o prazo é de cinco anos do pagamento, e ndo de dez anos do
fato gerador. Isso posto, a Corte Especial acolheu a argtiicao de inconstitucionalidade da expressdo "observado
quanto ao art. 3°o disposto no art. 116, I, da Lei n. 5.172/1966 do Cédigo Tributario Nacional", constante do art. 4%,
segunda parte, da LC n. 118/2006. O Min. Ari Pargendler observou que seria interessante, para prevenir eventuais
divergéncias dentro da Primeira Se¢do, esclarecer a partir de quando se aplicaria, entdo, a nova interpretagdo
ditada pela lei complementar. O Min. Relator esclareceu que, "estabelecendo a lei nova um prazo mais curto de
prescricdo que € o caso, bem ou mal dizia-se que eram dez anos e, agora, a lei dispde que sdo cinco - essa prescricdo
comecard a correr da data da lei nova, salvo se a prescricao iniciada na vigéncia da lei antiga viesse a se completar
em menos tempo”. O Min. Carlos Alberto Menezes Direito fez ressalva quanto ao exame futuro da aplicagdo do
prazo de prescrigcdo, considerando a interpretagdo que venha a ser dada ao art. 2.028 do C(/2002. EREsp 437.379-
MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgados em 6/6/2007.
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1. O PRINCIPIO DA CONFIANCA LEGITIMA

O estudo do Direito das Obrigagées tem passado por enorme
transformacao, principalmente a partir da primeira metade do sécu-
lo XX. Da compreensdo da relagdao obrigacional como uma mera
oposicdo simétrica entre crédito e débito, passou-se, de um salto,
para uma compreensdo desta como uma realidade complexa, onde,
no seu interior, coexistem véarios elementos juridicos, dotados de
enorme autonomia.

E ndo bastasse a complexificacdo da relagdo obrigacional, essa
passou a ser vista ndo mais como uma relagdo estatica, mas como
um processo dindmico, dirigido, teleologicamente, para a satisfa-
¢do dos interesses legitimos envolvidos nesta relacdo. E neste de-
senvolvimento, compreendeu-se que, sem perder sua estrutura
(Gefiige) global, esta se processa numa sucessdo de fases, quais se-
jam, a fase do nascimento/desenvolvimento da obrigacdo e a fase
do adimplemento, momento que polariza a relagdo obrigacional.

Neste movimento de intensa transformacao, ganhou destaque
a anélise dos principios que modelam e modulam tal desenvolvi-
mento. Longe de meras orientacGes ou preceitos sem forga
vinculante, os principios, na perspectiva contemporanea da relagdo
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obrigacional, tem assumido relevante papel, servindo ndo apenas
como canon hermenéutico para a analise da conduta das partes,
num dado momento, mas mesmo como fonte de direitos e obriga-
coes.

Neste sentido, ao lado dos ja reconhecidos principios da boa-
fé e da funcdo social, tem especial relevancia um outro principio,
ligado a protecdo da seguranca juridica naquela relagdo obrigacional,
qual seja, o principio da confianga legitima.

Apesar de ainda ser objeto de enorme controvérsia, tanto pela
falta de uma clara definicao sobre seus contornos, quanto pelas difi-
culdades de fundamentar um instituto (principalmente, pelas suas
proximidades com o principio da boa-fé, pedra de toque deste movi-
mento de transformagdo do direito obrigacional), trata-se um ele-
mento cada vez mais importante e necessario a consecucao dos
escopos da relagcdo obrigacional.

Diante dos problemas que permeiam a aplicagdo do princi-
pio, no direito brasileiro, este artigo busca discutir a fundamentacao
e os contornos da confianga legitima.

2. DA NECESSIDADE DE UMA EFETIVA PROTECAO DA
PROTECAO DA CONFIANCA LEGITIMA

Embora o principio da confianga legitima tenha ganhado enor-
me destaque na doutrina e na jurisprudéncia, tem-se a percepgao
de que sua utilizacdo possui mais a funcao de uma figura retérica do
que de um principio de Direito, propriamente.

Portanto, diante desta deficiéncia no desenvolvimento e utili-
zacdo do principio da confianca legitima, é necessario tecer algu-
mas consideragdes sobre seus contornos e o porqué da sua protecao
em nosso ordenamento juridico.

Embora a confianca tenha diversos matizes e graduagdes, a
idéia basica é de que os sujeitos aderem a relagées juridicas especi-
ficas, em virtude de representagdes manifestadas por terceiros, in-
dependente de uma maior ponderacdo sobre todas as conseqiiénci-
as causais desta adesdo. Tal fato pode ocorrer seja pela confianca
depositada no sujeito que participa da relacao, seja pela aparéncia
externa desta relagdo juridica.
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Importante notar, entretanto, que esta confianca ndo é uma
inconsequiéncia ou mesmo uma ingenuidade. O confiar nada mais
é do que uma necessidade de nossa sociedade, eis que o ser huma-
no precisa eliminar algumas das possibilidades que lhe sao
diuturnamente oferecidas, para reduzir a complexidade social e
permitir uma intervencdo mais eficaz nas suas redes de relagdes.
Afinal, como Niklas Luhman, provocativamente, colocava, sem
confiar, o homem nem sairia da cama, ao acordar.

Mas se é verdade que este processo de atuagdo movido pela
confianca - i.e. "irrefletida" ou "indiferente" - permite e propicia o
desenvolvimento de certas atividades, bem como a tomada de de-
cisdes de forma mais eficiente, devemos reconhecer também a con-
seqliéncia desastrosa que ele cria para as relagGes intersubjetivas.

Ao confiar, o sujeito ndo leva em consideracao todos os resul-
tados que podem ocorrer em virtude de uma violacdo desta. E este o
caso da mae, que confia o filho a uma baba, ou do motorista que
confia que os demais carros obedecerdo as regras de transito. Sao
mais do que conhecidas as consequiéncias desastrosas de uma vio-
lagdo desta confianca.

Fica claro, portanto, que a protegdo desta confianga nao é
apenas uma questdao meramente ética ou moral, consubstanciando-
se em uma necessidade do proprio modelo juridico.

Isto é mais relevante ainda, eis que a protecao da confianca legi-
tima assume um duplo papel no ordenamento: i) ela atua como uma
protecdo das legitimas expectativas; e ii) a0 mesmo tempo, funciona
como justificativa da vinculabilidade das partes a relacao juridica.

Em sua primeira funcdo, que poderiamos chamar de sua di-
mensdo negativa, ela busca proteger as expectativas legitimas cria-
das pela conduta de terceiros. Nesta dimensdo, a confianca permite
aos individuos prosseguirem com a consecucdo de suas atividades,
protegidos de uma eventual conduta leviana, ou melhor, contradit6-
ria, de terceiros, em quem se confiaram.

Em sua perspectiva positiva, entretanto, a protecao da confi-
anga pelo ordenamento funciona como verdadeira justificacao da
vinculabilidade de terceiros aos negocios juridicos de que partici-
pam. Afinal, se aceitamos que a relacdo obrigacional surge ndo do
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contrato, mas do préprio contato social entre as partes, sendo que a
partir deste ponto a relagdo se desenvolve, teleologicamente, rumo a
satisfacdo dos interesses legitimos das partes envolvidas, é evidente
que a confianga entre estas partes assume um importante papel na
vinculabilidade destas a referida relagdo. E desta vinculabilidade
pela confianga exsurgem os deveres de ndo criar ou sustentar
indevidamente as expectativas das outras partes, bem como preve-
nir a formacao de representagées falsas, temerarias ou infundadas.

Em suma, ndo é absurdo ou meramente retérico afirmar que,
sem uma adequada prote¢do da confianga legitima, o sistema juri-
dico sequer esta cumprindo seu papel. Afinal, o homem que confia
necessariamente coloca-se em uma posi¢cao mais fragil e vulnera-
vel, dentro de uma relagdo juridica. Para compensar esta
vulnerabilidade, cabe ao ordenamento juridico garantir um minimo
de seguranca para o desenvolvimento das atividades do individuo.

E, neste ponto, é importante perceber que, com a adequada
protecdo da confianca legitima, o ordenamento ndo apenas garante
a seguranca e a confiabilidade nas relacdes sociais, mas também,
de maneira reflexa, acaba por fortalecer a prépria "confianga" no
ordenamento juridico.

E necessario, assim, proteger a confianca depositada, como
uma maneira de fortalecer o papel da auto-responsabilizagdo dos
sujeitos na relacdo juridica e fortalecer a seguranca juridica, tanto
nestas relacdes como no ordenamento.

3. ANALISE DO PRINCIPIO DA CONFIANCA LEGITIMA NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO.

Para uma adequada compreensdo sobre quais os fundamen-
tos do principio da confianca legitima no ordenamento brasileiro, é
importante analisar o que seriam os "principios implicitos do
ordenamento juridico".

Dentro de um sistema juridico, existem determinados princi-
pios que independem de disposicao legislativa especifica, eis que
sua presenca independe da manifestagdo do legislador. Isto porque
tais principios, longe de serem questao de mera conveniéncia e opor-
tunidade para o legislador ordinario, representam o préprio funda-
mento do sistema ao qual suas normas aderem.
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Este é o caso, no Direito brasileiro, por exemplo, do principio
da seguranca juridica que, mesmo nao tendo qualquer previsdo
legislativa sobre sua existéncia ou contetdo, é tdo insito ao nosso
sistema juridico, que ignora-lo seria o mesmo que ignorar o
ordenamento como um todo. Também, como o prof. Mauricio Jorge
Pereira da Mota chamou a atengdo, seria o caso do principio do
favor debitoris, cuja existéncia, refletida nos inimeros dispositivos
que assegurariam o beneficio ao devedor, é fnsita ao nosso
ordenamento privado.

Afinal, estes principios, enquanto concretizagoes da idéia de
Justica material, funcionam como a base do préprio ordenamento
juridico - ao lado, é claro, de principios explicitos, que possuam a
mesma relacdo com a idéia de Justica material.

Assim, embora estes principios estejam além da norma formal
e de uma intencdo explicita do legislador, eles encontram respaldo
e extraem sua forga cogente de uma natureza substancialmente su-
perior, isto é, da propria idéia de Direito. Seu reconhecimento, por-
tanto, nada mais é do que privilegiar a ratio juris, em detrimento de
um lapso na ratio legis.

E o principio da confianca legitima é um destes principios im-
plicitos em nosso ordenamento juridico. Mesmo sem disposi¢do
legislativa expressa consagrando-o, sua existéncia permeia todo o
ordenamento juridico, e isto é refletido em inameras disposi¢ées con-
sagradas no plano legislativo.

Sao manifestagdes deste principio, por exemplo, as inGmeras
situacGes onde a confianga é expressamente protegida, no Coédigo
de Defesa do Consumidor, a protecdo dada a Teoria da Aparéncia, a
protecdo geral contra o comportamento contraditério, e a protecao
dada a confianca na esfera da relacdo entre o particular e a Admi-
nistracdo Pablica, como ja consagrado pelo ST (vide infra).

Tratam-se todas de manifestacGes que evidenciam a presenca
deste principio.

3.1. Seguranca Juridica, Boa-Fé e o Principio da Confianga
Legitima

Um dos pontos de grande celeuma na doutrina tem sido iden-
tificar como o principio da confianca legitima se relaciona com os
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demais principios juridicos, ou melhor, como ele se insere, dentro
de uma suposta escala de principios e subprincipios.

Para compreender o tamanho desta confusao, chamamos a
atenc¢do para o fato de que, nos poucos trabalhos tratando do assun-
to, sem muito esforco encontramos opinides que vao desde que a
confianca seria uma decorréncia do principio da boa-fé, quanto a
opinides de que o principio da boa-fé é que seria uma decorréncia
do principio da confianca, e mesmo a opinido, aqui defendida, de
que boa-fé e confianca sdo principios da mesma hierarquia.

Primeiramente, entretanto, destaque-se que esta discussao nao
tem impactos meramente no plano académico. Ao contrario, atra-
vés das discussdes em torno da relagdo entre os principios da boa-
fé, confianca legitima e seguranca juridica, pode-se compreender
de que forma cada um dos referidos principios atua no ordenamento
e reflete-se nas relagdes e situagdes juridicas.

Como nao poderia deixar de ocorrer, a referéncia obrigatéria
ao tratar da boa-fé (e da relagdo deste com a confianga) é o Direito
alemdo. Neste sistema, € mais do que conhecida a ligagdo entre
confianca e boa-fé, principalmente sendo esta quase sempre defini-
da como a protecao daquela. Neste sentido, Karl Larenz ja definia:
"O fundamento da boa-fé (Treu und Glauben) extrai o sentido do
seu termo do fato de que cada um deve cumprir a prépria palavra
dada, que a confianca (Vertrauen), que compode o fundamento vital
de toda a relagcao humana, ndo pode ser frustrada ou mal utilizada, e
que cada um deve agir da forma como os demais podem legitima-
mente esperar"'.

No direito brasileiro, e indo mais adiante que a posicdo ale-
md, em recente estudo, Anderson Schreiber fundamenta o principio
da confianca como "conteido da boa-fé objetiva e forte expressao
da solidariedade social"?, justificando dai o assento constitucional
do principio da confianga.

! Lehrbuch des Schuldrechts: allgemeiner Teil. 1. Band. Miichen: Beck, 1982. p. 116. Alejandro Borda, vai no
mesmo sentido: "Una construccion derivada del principio general de la buena fe es la teoria de los propios actos, que
se enmarca dentro de los limites que la buena fe impone, y que refuerza la seguridad negocial; por lo demas la
contradiccién con una conducta anterior constituyes - en gran niimero de casos - una infraccion al principio general
de labuenafe." (Op. cit. p. 62. Em igual sentido a MESA, Marcelo J. Lopez; VIDE, Calos Rogel. Op. cit. p. 92)

2 Op. cit. p. 90. Esta posi¢do também é defendida por Luiz Edson Fachin (Op. cit. p. 117).
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Em seu relevante estudo comparado sobre o tema, Sylvia
Calmes adota posigao mais temperada, ao asseverar que: "L’éxigence
de bonne foi est invoquée, en Suise souvent, en Allemagne parfois,
comme étant la source directe du principe de protection de la
confiance |[...Jil nous semble qu’en fin de compte c’est la protection
de la confiance légitime qui induit la prise en compte de la bonne foi
- de la personne privée -, au sein du mécanisme technique auquel
elle renvoie invariablement, et donc qui I'englobe dans ses éléments
constitutifs"s.

Entendemos, entretanto, que boa-fé e confianca sdo "grande-
zas que nao se tocam" mas se complementam, ou melhor, sdo prin-
cipios que coexistem de forma independente um do outro, e ndo em
decorréncia do outro.

O principio da boa-fé, na sua vertente objetiva, representa um
padrdo de conduta imposto a todas as partes de uma relacao juridi-
ca. Este padrdo, do ponto de vista funcional, aproxima o contetido
da relacdo de uma verdadeira relacdo de cooperagao, pela qual,
respeitando-se os interesses legitimos do outro, ha a imposicao de
deveres as partes ou mesmo limitacdes aos direitos destas. Isto com
o objetivo de concretizar os fins da relagcdo obrigacional como um
todo, quais sejam, a satisfacdo dos interesses envolvidos.

Nesta perspectiva, que até o momento ndo sofreu séria con-
testagdo, ha uma separacao ontolégico-funcional entre os principios
da boa-fé e da confianga legitima.

Afinal, a confianga ndo se identifica com o dever de coopera-
cdo imposto as partes, mas, antes, liga-se, conforme asseverou Judith
Martins-Costa, a "geracdo de expectativas legitimas, cuja manuten-
¢do pode constituir um dever juridico (dever juridico de manter a
confianca suscitada), e cuja frustracdo pode ocasionar responsabili-
dade por danos (responsabilidade pela confianca)."

3 CALMES, Sylvia. Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, communautaire
et frangais. Paris: Dalloz, 2001, p. 227.

4 Principio da confianga legitima e principio da boa-fé objetiva. Termo de Compromisso de Cessagdo (TCC) ajustado
com o CADE. Critérios da interpretagdo contratual: os "sistemas de referéncia extracontratuais" ("circunstancias do
caso") e sua fungdo no quadro semantico da conduta devida. Principio da unidade ou coeréncia hermenéutica e
"usos do trafego". Adimplemento Contratual, in Revista dos Tribunais. So Paulo, n. 852, p. 98, out. 2006. Grifos no
original.
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Trata-se de uma diferenciacao sutil, é verdade. Mormente por-
que, na relagdo juridica concreta, os dois principios costumam incidir
de forma complementar.

E mais, a distingdo entre violagdo da confianca e violacdo da
boa-fé objetiva ndo é, nem poderia ser, uma divisdo absoluta, onde
as hipoteses de violagcao de um dos principios ndo atingem o outro.
Tal fato seria incogitavel, tendo em vista a auséncia de limites hori-
zontais a priori para a aplicagao destes principios.

Vemos isto, por exemplo, nas exigéncias de probidade, lisura
e correcdo de condutas impostas pela boa-fé as partes de uma rela-
cao juridica, nas quais também se insere a exigéncia de nao criar ou
sustentar indevidamente a confianca de outrem, evitando que a ou-
tra parte crie representacdes falsas ou temerarias. Isto principalmente
quando, na relagdo, existe uma disparidade de forgas.

Mas, mesmo assim, embora a proximidade de ambas possa, a
primeira vista, induzir ao erro, esta diferenciacdo é fundamental para
compreender as inimeras relagdes onde existe apenas um dos dois
principios, sem com isto implicar uma menor protecdo a relagao ou a
situacdo juridica criada. £ isto que ocorre, por exemplo, com o contra-
tado que, embora ndo tenha a menor confianga do contratante, ainda
assim tem que agir conforme as regras da boa-fé para com aquele.

Por outro lado, em casos nos quais a confianca se funda na
aparéncia de legitimidade juridica de outra pessoa, ndao tem qual-
quer relevancia a invocacdo e a aplicagdo do principio da boa-fé.

Nestes exemplos, fica claro que sdo principios que coexistem,
sem uma relacdo de hierarquia.

Uma vez desfeitos os mistérios sobre a relacdo entre boa-fé e
confianca legitima, surge como quase natural uma outra, entre os
principios da confianga legitima e da seguranca juridica. Neste caso,
entretanto, a relagdo meio-fim, tao insito da relagao entre principios
e sub-principios, aparece de forma mais forte e evidente.

O principio da seguranca juridica, presente em nosso
ordenamento, é a protecdao da imobilidade, ou melhor, da estabili-
dade das relagbes juridicas, contra todas aquelas tentativas de inova-
la por meios que vao contra o que poderiamos denominar as "regras
do jogo". Nesta perspectiva, e dentro do ambito do direito privado, a
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seguranca juridica implica na protegdo da confiancga legitima que a
pessoa deposita em determinada relacdo juridica, de forma que mu-
dancas de comportamento ndo possam mudar as expectativas gera-
das, por quem quer que seja.

A confianga legitima, portanto, assume a funcdo de uma das
projecdes da seguranga juridica nas relagdes juridicas. Este entendi-
mento foi referendado, em recente decisdo proferida pelo Pleno do
STF, no mandado de seguranga n® 24.268, em acérdao relatado pelo
Ministro Gilmar Mendes, no ambito do direito ptblico. Nele enten-
deu-se o "principio da confianga como elemento do principio da se-
guranca juridica. Presenca de um componente de ética juridica".
(STF, MS 24.268-MG, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. Acoérdao, Min.
Gilmar Mendes, j. 05.02.2004. Tribunal Pleno, DJ 17.09.2004).

4. CRITERIOS PARA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
CONFIANCA LEGITIMA, UMA PROPOSTA

Uma outra grande dificuldade em trabalhar com o principio
da confianca refere-se a dificuldade em estabelecer os contornos do
principio. Isto porque, dada sua maleabilidade e seus maltiplos graus
de aplicacdo, é dificil encontrar qual o tipo de vinculagdo que mere-
ce protecdo do ordenamento juridico.

Tal fato decorre, principalmente, de a confianga ser um estado
subjetivo, de dificil perquiricdo, e que pode manifestar-se de uma
mirfade de formas. Por outro lado, uma protecdo juridica demanda -
ou, pelo menos, recomenda - a existéncia de determinados elemen-
tos bastante objetivos, que permitam aferir ndo s6 a existéncia da
confianca como a responsabilidade pela sua quebra, e isto sem se
perder numa multiplicidade de situacdes e manifestagoes.

Diante desta dificuldade inicial, cada doutrinador parece ter
seu critério para tentar "objetivar" a confianga - problema que, diga-
se, ndo é exclusivo deste principio. Tendo em vista esta confusao
doutrinaria, preferem-se os critérios apontados por José de Oliveira
Ascensdo, que tem encontrado algum consenso na doutrina e na
jurisprudéncia lusitanas, fonte mais direta para o estudo deste princi-
pio no Direito brasileiro.

Segundo o indigitado jurista, para que a confianga violada
mereca prote¢do do ordenamento juridico, é necessaria a presenca
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de quatro elementos concomitantes, quais sejam: i) a confianga deve
fundar-se na conduta de outrem; ii) ela deve ser justificada; iii) o
agente deve ter feito o chamado ’'investimento de confianca’; e iv)
ha um comportamento que frustra a confianga criada e as providén-
cias nela fundadas.

Inicialmente, temos a conduta justificada de outrem, que tam-
bém é denominada de "conduta vinculante". Esta deve traduzir-se
na tomada de posi¢cdo de quem a pratica em relacdo a determinada
situacdo juridica. Ou seja, ela deve ser uma exteriorizacao inequi-
voca da intencdo do agente de criar, definir, fixar, modificar, reafir-
mar, extinguir ou esclarecer uma determinada situacdo juridica.

Esta exteriorizagdo, ou, como Judith Martins-Costa aponta, este
"sistema de referéncias extracontratual" pode manifestar-se de qual-
quer forma, contanto que "ligada a eventos anteriores, paralelos ou
similares; ou a pessoa ou a conduta do contraente; ou a afirmagdes
por ele produzidas ou suscitadas por sua conduta; ou nas condi¢ées
de inteligibilidade plena e adequada'™.

A inexisténcia desta "conduta vinculante" ndo implica, por certo,
que ndo haja confiangca de uma das partes em determinada situagao
juridica. O que falta é um elemento essencial para a aplicacdo da
protecdo juridica da confianga, que é a auto-responsabilizagdo da-
quele que deu ensejo a confianca de outrem, pela sua prépria con-
duta. Sem este elemento, por parte de em quem se confiou, a confi-
anga nao possui forga suficiente para invocar uma protecao juridica
e, portanto, ndo podemos afirmar que houve uma "expectativa legi-
tima" da outra parte.

Daf decorre que ndo sera considerada uma violagao do prin-
cipio quando diante de situacdes onde a intencdo do agente nao
esta clara ou decorre de uma avaliacdo errénea do agente que con-
fia. Nestas situacdes, falta a "conduta vinculante" e, portanto, o ele-
mento definidor da auto-responsabilizacao do agente.

Acrescentamos, ainda, ao critério da "conduta vinculante", a
necessidade de que esta esteja inserida na mesma situacdo juridica
em que ocorra a conduta contraria a confianca, independente de

> Op. cit. p. 100.
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uma pluralidade de sujeitos. Nao é necessario que esta relagao juri-
dica seja criada pela "conduta vinculante", mas esta deve ser rele-
vante para a situagao juridica em que se insere.

Portanto, foge do ambito de aplicacdo do principio aquele su-
jeito que confia em outro, com base no comportamento que este
teve em outra situacdo juridica, ainda que, neste caso, aquele que
confia esteja ou possa vir a ser protegido pela boa-fé.

Este é o caso, por exemplo, da pessoa que, tomando conheci-
mento da promessa feita por alguém a terceiro, resolve adotar deter-
minado comportamento (como comprar agdes de uma empresa,
vender um imével ou mesmo deixar de prosseguir com determina-
do projeto). O descumprimento da promessa feita a terceiro ndo pode
ser considerado como uma violagdo a sua confianga, para fins de
tutela juridica.

Por igual motivo, é necessario que a confianca seja justificada,
ou seja, ela deve ter uma relagdo estreita com a "conduta vinculante".
Desta forma, a conduta do agente que confia (e pratica o abaixo
referido "investimento de confianga") deve encontrar sua justificati-
va, principalmente, na "conduta vinculante".

Nao é necessario que o "investimento de confianga" se funda-
mente, exclusivamente, na "conduta vinculante", mas também é
certo que esta deva ser relevante o suficiente para justificar aquela.

O terceiro elemento é este denominado "investimento de con-
fianca". Trata-se de questao extremamente penosa de precisar e, tal-
vez por isto, pouco abordada na doutrina.

Primeiramente, é importante compreender que é papel do di-
reito, através de sua forca ordenadora e direcionadora, orientar os
esforcos individuais e supra-individuais em prol do que pode ser de-
nominado "bem comum". £ que, conforme expde Rodolfo Vigo: "Fl
bien comin es en definitiva, es a plenitud ordenada de los bienes
necesarios para la vida humana perfecta, la satisfaccion de las
necesidades materiales y espirituales del hombre, y de ahi que el
bien comin sera mas perfecto cuanto mayor suficiencia posea de
los instintos bienes humanos."®

© VIGO, Rodolfo Luis. Las causas del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983. p. 174.
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E isto é feito, mormente, ndo através de politicas sociais ou
propostas moralizantes, mas através da simples imposi¢dao de uma
responsabilidade individual pelos atos que determinado sujeito pra-
tica perante terceiros, ou mesmo perante toda a comunidade.

Assim, é importante que quem quebra a confianca que lhe foi
depositada por outro, restabeleca a ordem anterior, responsabilizan-
do-se pelo ressarcimento dos prejuizos causados. E, a contrario
senso, aquele que investe seus bens materiais em determinada rela-
cdo juridica, que é quebrada pelo comportamento contraditério da
outra parte da relacdo, tem o direito de ser ressarcido, mesmo como
uma forma de restabelecer o status quo ante.

Neste sentido, o que pode parecer um termo vago, como "in-
vestimento de confianga", ganha um caréter bastante objetivo e
aferivel.

Se, do ponto dogmatico, o "investimento de confianga" é a
opcao inconsciente daquele que confia de realizar determinada con-
duta, sem se resguardar de todas as possiveis consequiéncias que
possam advir do comportamento contraditério a conduta inicial do
outro, equivalendo ao sujeito que "abaixa suas guardas", por outro
lado, do ponto de vista material, ele representa um elemento con-
creto e objetivo da relagao.

Ele corresponde, portanto, do ponto de vista material, ao ato,
comportamento ou conduta que o sujeito pratica em decorréncia da
confianca legitima que tem em determinada pessoa ou relacao juri-
dica.

Assim, a protecdo do "investimento de confianga" vem a ser,
justamente, a busca deste equilibrio material que existia antes do
comportamento de quem abusou da confianca de outrem.

Mas é importante ressaltar, como exposto acima, que a sim-
ples realizagdo do "investimento de confianga", sem que o agente
objeto da confianga pratique alguma conduta vinculante, nio é sufi-
ciente para gerar sua protecdo. Neste caso, ndo é exagerado afir-
mar que aquele que "investiu" na relacido deixou de sequer tomar os
cuidados minimos que deveria ter, conforme exige o Direito.

O altimo elemento é a necessidade de um comportamento
contrario a confianga depositada. Embora sua aceitagdao nao se re-
vista de maiores dificuldades, eis que a existéncia de um compor-
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tamento contrario a confianga esta implicito a nocdo de que houve
uma violacao desta, ainda assim a doutrina tem discutido sobre o que
poderia ser configurado como um comportamento contraditorio.
Neste debate, a principal divergéncia consiste em saber se a
violacdo da confianga depende do exercicio de um direito subjeti-
vo, por parte daquele que viola a confianga, ou se bastaria o com-
portamento contraditério, mesmo que ndo seja pelo exercicio de
um direito subjetivo. Trata-se, entretanto, de debate ja pacificado
pela doutrina, que tem se posicionado, e com inteira razdo, no sen-
tido de que o comportamento contraditério independe do exercicio
de um direito subjetivo, ou melhor, que o comportamento contradi-
torio basta, por si, para ensejar a protecao do ordenamento juridico.

5. CONCLUSOES

O principio da confianca legitima tem ganhado especial aten-
¢do nos Gltimos anos, tanto em sede doutrinaria quanto
jurisprudencial. Prova disto foi a recente aprovagdo dos enunciados
n®362 e 363, nalV Jornada de Direito Civil 7, com as seguintes emen-
tas interpretativas para o art. 422, do Coédigo Civil:

"A vedacdo do comportamento contraditério (venire contra
factum proprium) funda-se na protecao da confianga, tal como
se extrai dos arts. 187 e 422 do Cédigo Civil."

"Os principios da probidade e da confianca sao de ordem pu-
blica, estando a parte lesada somente obrigada a demonstrar
a existéncia da violagdo."

Uma vez aceita a existéncia deste principio, utilizando a ex-
pressdao que Wieacker utilizou, ha 50 anos para a boa-fé, torna-se
necessario, portanto, trabalharmos a Prdzisierung da confianca le-
gitima no ordenamento brasileiro.

Neste sentido, como exposto, o principio assume dois impor-
tantes papéis no ordenamento brasileiro, atuando tanto como uma

7 Cf. Nossas criticas aos referidos artigos em MARTINS, Raphael Manhaes. O Principio da Confianga Legitima no
Direito Brasileiro: uma discussio em torno do Enunciado n°® 362, da IV Jornada de Direito Civil. No prelo.
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protecdo das legitimas expectativas das partes em determinada re-
lagdo juridica, como, ao mesmo tempo, funcionando como justifi-
cativa da vinculabilidade das partes a referida relagao.

Mas, se é certa a sua importancia e relevancia em nosso siste-
ma juridico, eis que constitui-se em um substrato necessario a
concretizagdo da confianca legitima, extraindo daf o seu fundamento
de validade, também é importante notar que nao sera qualquer con-
fianca que merecera a tutela juridica.

Afinal, dado o nimero de maneiras pelas quais a confianca
pode manifestar-se, entende-se, como requisito para que esta obte-
nha a protecdo do ordenamento e, portanto, seja qualificada de legi-
tima, que ela seja: fundada na conduta de outrem; seja justificada;
haja o denominado "investimento de confianga"; e finalmente, haja
um comportamento que frustre a confianca criada e as providéncias
nela fundadas.

Finalmente, chamamos a atencdo para a observagcdo de Alain
Peyrefitte, em sua obra A Sociedade de Confianca, que, com mui-
ta clareza, expde que a protecdo da confianga ndao é meramente
uma opgao de politica legislativa, mas sim o substrato essencial do
desenvolvimento das relacées sociais. Afinal, em suas palavras: "O
elo social mais forte e mais fecundo é o que tem por base a confian-
ca reciproca - entre o homem e a mulher, entre pais e filhos, entre
um chefe e os homens que ele dirige, entre cidaddos de uma mes-
ma patria, entre doente e médico, entre alunos e professor, entre
prestamista e prestatario, entre individuo empreendedor e
comanditarios - ao passo que, inversamente, a desconfianca esteri-
liza".

Assim, cabe ao jurista encontrar os mecanismos para a corre-
ta protecao de tao fundamental principio.g
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1. ORIGENS DO ATO ADMINISTRATIVO

As origens do ato administrativo remontam a Revolugdo Fran-
cesa, momento histérico em que o Antigo Regime até entdo vigente
cedeu espago a um novo modelo de organizacdo do Estado, basea-
do na separagdo de poderes, como preconizado por Montesquieu
em sua memoravel obra L’esprit des Lois. Tal inspiragcdo, por sinal,
se revela claramente no artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, que estabelece que "toda sociedade na qual
a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separagdo dos po-
deres determinada, ndao tem Constituicao".

Ocorre que, naquela época conturbada, os tribunais france-
ses, ainda nas maos da vetusta nobreza desbancada pelos revoluci-
onarios, eram por estes vistos com alguma desconfianca, fator que,
associado a um entendimento radical do principio da separagio dos
poderes, conduziu a edi¢ao de leis excluindo os atos praticados pela
Administracdo Publica da apreciacdo judicial'.

' AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. Coimbra: Livraria Almedina, 2006, 52 Reimpressao
da Edigdo de 2001, v. 1I, p. 13-15 e 204.
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Surge, entdo, pela primeira vez, o conceito de ato administra-
tivo, abarcando todas as formas de atuagdo da Administracdo Publi-
ca a respeito das quais o Judiciério estava proibido de se manifestar,
e que s6 podiam ser impugnadas pelos particulares perante os pro6-
prios 6rgdos administrativos®. Sendo assim, o conceito de ato admi-
nistrativo, em seu nascedouro, apresentava-se essencialmente como
garantia de independéncia da Administracdo, cuja atuacdo nao es-
tava sujeita a revisdo judicial.

Essa concepgdo inicial de ato administrativo como garantia
para a Administracdo de insindicabilidade judicial de sua atuagado é
logo suplantada, contudo, pela Constituigdo do Frimario, de 15 de
setembro de 1799, a partir da qual o referido conceito passa a definir
o conjunto de condutas administrativas submetidas a fiscalizacao
dos tribunais, que assim ficam incumbidos de exercer o controle
quanto a sua legalidade, garantindo, dessa maneira, o império da
lei. Note-se que, em virtude de tal evolucdo conceitual, a idéia de
ato administrativo deixa de representar uma prerrogativa instituida
em beneficio da Administragdo para se converter em uma garantia
outorgada aos particulares®, que puderam, desde entdo, se insurgir
contra as arbitrariedades e abusos administrativos de que eram viti-
mas perante um o6rgdo jurisdicional imparcial e independente.

2. O ATO ADMINISTRATIVO NO ESTADO LIBERAL

As revolucdes burguesas ocorridas a partir do final do século
XVIII por toda a Europa impingiram a derrocada final do absolutismo
monarquico em estertores e permitiram a chegada ao poder da bur-
guesia, que, inspirada pelo idéario iluminista, ansiava por uma nova
ordem juridica, marcada pelo império da lei e pelo liberalismo poli-
tico, na qual fosse defesa ao Estado a intervengdo tanto no campo
econdmico como no das liberdades individuais. Surge, entdo, o Es-
tado liberal de direito*.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de derecho administrativo. Madrid:
Editorial Civitas, 1997, 82 Edigao, v. |, p. 533.

3 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Para um contencioso administrativo dos particulares (esboco
de uma teoria subjectivista do recurso directo de anulagao). Coimbra: Livraria Almedina, 1989, p. 32.

4 O Estado de direito, em sua origem, era um conceito tipicamente liberal, razdo pela qual se emprega aqui o termo
Estado liberal de direito para designar o modelo estatal vigente naquela época, na esteira das ligdes de JOSE AFONSO
DASILVA. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, 242 Edicao, p. 112.
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Nesse contexto histérico, o ato administrativo se transforma, vin-
do a se apresentar como o meio usual e quase exclusivo de atuagdo da
Administracdo Pablica. Deve ser destacado, contudo, que naquele
momento o Estado era visto como um potencial agressor dos direitos
individuais dos administrados, de forma que o ato administrativo era
conseguintemente entendido como uma "manifestacdo autoritaria do
poder estadual relativamente a um particular determinado™.

Por outro lado, a nogdo de ato administrativo também repre-
sentava uma garantia para o administrado, na medida em que per-
mitia a impugnacdo judicial de condutas administrativas ilegais ou
lesivas dos direitos dos particulares.

A tipicidade é outra importante caracteristica do ato adminis-
trativo no Estado liberal, ndao devendo ser olvidada. Com efeito, a
Administracdo era entdo vista como agressora dos direitos individu-
ais, razao pela qual sua intervencdo era, tanto quanto possivel, limi-
tada, estando os pardmetros de tal atuagdo expressamente previstos
em lei®. Parece claro, portanto, que a atividade administrativa na-
quele perfodo se cingia quase exclusivamente a mera execucdo da
lei, eis que estava sujeita a intensa vinculacdo legal, a fim de se
evitarem autoritarismos e arbitrariedades. Restava, assim, pouco
espaco a discricionariedade da Administracao, que s6 podia agir
através de atos administrativos tipicos enumerados pela lei”.

3. A TRANSICAO PARA O ESTADO SOCIAL
Ao privilegiar a liberdade em detrimento da igualdade, o Esta-
do liberal, incapaz de atender as demandas de uma sociedade cada

5 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 40.

© "Ora bem, temos aqui, como nds todos sabemos, um sistema que se instaurou na Europa Continental a partir das
experiéncias francesas e que depois exige a criagdo de um direito material da Administragdo, ou seja, um direito
administrativo que fornega esquemas dos actos que a Administragdo tem a obrigagao de vir a concretizar. Enquanto
para la do Canal o Direito ha-de limitar-se, quando muito, a indicagao de regras procedimentais, aqui a preocupagio
principal é posta na fixagdo de tipos de modelos de actos juridicos." SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. “O acto
administrativo”, in Scientia Juridica, 1990, T. 39, n® 223/228, p. 27.

7 £ o que se depreende do pensamento de MASSIMO SEVERO GIANNINI, em L’interpretazione dell’atto
amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione. Milano: Dott. A. Giuffre - Editore, 1939, p.
266-267. No mesmo diapasdo, sustentando que a Administragdo no Estado liberal agia através de atos tipicos unilaterais,
conferirtambém PAREJO ALFONSO, Luciano. “Introduccion: el surgimiento, desarrollo y consolidacion del derecho
administrativo”, in PAREJO ALFONSO, Luciano; ORTEGA ALVAREZ, Luis; JIMENEZ-BLANCO, Antonio. Manual
de derecho administrativo. Barcelona: Ariel, 1990, p. 12-13.
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vez mais desigual, acabou por entrar em crise, sendo substituido
pelo Estado social, que se preocupava ndo apenas em assegurar as
liberdades do individuo contra a ingeréncia estatal (liberdades ne-
gativas), mas também em lhe conferir um extenso cabedal de direi-
tos econdmicos e sociais, cuja implementacao podia ser exigida do
Estado (prestagdes positivas)®. Essa mudanga de paradigma visava,
entre outros desideratos, a melhoria das condigées de vida da massa
operaria explorada e empobrecida pelo sistema liberal, que passa-
va a ter no Estado um grande provedor de direitos sociais, como
educacdo e satde, por exemplo. Some-se a isso a necessidade de
superacao da crise que assolou os pafses de economia capitalista no
final dos anos 20 do século passado, evidenciando a importancia de
uma maior intervengdo do Estado na economia, a fim de assegurar
o seu equilibrio e sustentabilidade.

3.1. Transformagées do Ato Administrativo

A transicao do Estado liberal para o Estado social mais com-
prometido com as reivindicagées emergentes na sociedade trouxe
consigo profundas alteragées também no que concerne ao ato ad-
ministrativo, uma vez que nessa nova ordem juridica a Administra-
¢do ndo mais se limitava a intervir de forma agressiva nos direitos
dos particulares, passando a desempenhar uma importante ativida-
de prestadora ou constitutiva®. Percebe-se, ademais, que a Adminis-
tracdo no Estado social deixa de ser mera executora da lei e assume
funcdes verdadeiramente criadoras e concretizadoras, tendo em vista
o incremento de suas atribui¢cdes e a impossibilidade de o legislador
regular todas as situacdes juridicas, fatores que impunham a delega-
¢do de maior liberdade a Administracdo no esforco de satisfazer
todos os direitos sociais conferidos aos administrados'®.

8 Merecem relevo as ConstituicGes do México (1917) e de Weimar (1919) como as primeiras cartas que incorporaram
em seus textos direitos sociais atribuidos aos cidadaos em face do Estado.

° Nas palavras de NORBERTO BOBBIO, '(...) a passagem do Estado liberal ao Estado social é assinalada pela
passagem simultanea de um direito de fungdes predominantemente protectoras-repressivas a um direito cada vez
mais promocional". O futuro da democracia. Lisboa: Publicagdes Dom Quixote, 1988, p. 148.

% Tais transformagdes também sao assinaladas por GAETANO AZZARITI, em “Trasformazioni dell’amministrazione e
procedimento amministrativo”, in ALBERTI, Piergiorgio; AZZARITI, Gaetano; CANAVESIO, Giorgio; GALLO, Carlo Emanuele;
QUAGLIA, Mario Alberto. Lezioni sul procedimento amministrativo. Torino: G. Giappichelli Editore, 1992, p. 7.
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Verifica-se, portanto, um certo afastamento entre a lei e o ato
administrativo, o que fica muito bem delineado no dmbito das ativi-
dades de carater predominantemente técnico, onde as decisdes sao
tomadas com base em critérios igualmente técnicos, tendo a lei tao-
somente como fonte de principios gerais diretores''. O mesmo se
verifica quanto a atuacdo da Administracdo em campos mais tradi-
cionais, de cariz juridico, nos quais a lei fixa apenas balizas gerais
de conduta, deixando ao administrador a tarefa de perseguir e con-
cretizar as finalidades pablicas com enorme autonomia.

Apresenta-se incontestavel, por conseguinte, a reducao da
vinculagdo legal imposta a Administracdo, que agora tem maior inde-
pendéncia para identificar a solucdo mais consentanea ao interesse
publico em cada caso concreto, o que a lei jamais seria capaz de fazer
devido ao aumento das atribui¢des sociais do Estado e a falta de dina-
mismo do processo legislativo, incapaz de regulamentar todas as situ-
acdes de fato que surgem no dia-a-dia da atividade administrativa.

Esse recuo da vinculagdo legal ndo importa, entretanto, a con-
cessdo de arbitrio desmedido a Administracdo, visto que é acompa-
nhado da intensificacdo do controle jurisdicional. E mister acentuar,
todavia, que esse controle ndao pode corresponder a substituicao do
administrador pelo juiz no oficio de apreciar a conveniéncia e a
oportunidade dos atos administrativos, sob pena de violagao do prin-
cipio da separacdo de poderes. Sendo assim, ele deve consistir ex-
clusivamente na afericao da juridicidade do ato administrativo, que
deve se coadunar com a lei e com os principios previstos na Consti-
tuicdo, como o da igualdade e o da proporcionalidade'.

Além disso, percebe-se ainda que no Estado social o ato admi-
nistrativo deixa de ser concebido apenas como um meio de indese-

! Perfilhando o mesmo entendimento, aponte-se SABINO CASSESE, em “Le trasformazioni dell’organizzazioni
amministrativa”, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1985, n°2, p. 383.

12O principio da proporcionalidade, que é expressamente previsto pela Constituigao Portuguesa em seu artigo 266,
n°2, ndo consta explicitamente no texto da Constitui¢ao Brasileira, sendo considerado, no entanto, um principio
implicito orientador da atividade administrativa. Nesse sentido, CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, 132 Edi¢do, p. 19 e 23-24. Para JOSE JOAQUIM
GOMES CANOTILHO, por outro lado, o fundamento constitucional do principio da proporcionalidade poderia estar
associado ao principio do Estado de Direito ou a protegao dos direitos fundamentais. Direito constitucional e teoria
da Constituigao. Coimbra: Livraria Almedina, 2006, 72 Edi¢do, 32 Reimpresso, p. 267.
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javel agressdo ou intervencdo da Administragcdo nos direitos funda-
mentais dos individuos para também ser, em algumas hipoteses,
encarado favoravelmente, como uma forma de realizagio de direi-
tos sociais albergados pela Constituicao, de tal modo que, nessas
ocasides, ele vem a ser ndo s6 desejado como até mesmo exigido
pelos administrados.

Como reflexo dessa nova feicdo do ato administrativo, pro-
cessa-se a sua gradual flexibilizacdo, que toma forma através do
declinio das modalidades de atuacdo administrativa autoritarias,
unilaterais e agressoras, a0 mesmo passo em que comegam a ser
adotadas pela Administragdo praticas tipicas de direito privado, mais
adequadas a consecucdo dos novos interesses publicos, de matiz
social e econdmico. Assiste-se, assim, a crescente utilizacdo de
meios contratuais na atividade administrativa, assim como a
legitimacdo do ato administrativo unilateral pela audiéncia dos in-
teressados em procedimento prévio, o que permite a obtencdo de
decisdes administrativas mais eficazes e consensuais, eis que ba-
seadas na compreensdo e harmonizagdo de todos os interesses
envolvidos™.

Urge salientar, ademais, outro fendbmeno que pode ser obser-
vado no Estado social, qual seja, a tecnicizagdo da atividade ad-
ministrativa, ja referida anteriormente. De fato, tendo a Adminis-
tracdo passado a atuar em areas que exigem conhecimento técni-
co (como satde e educagdo, por exemplo), seus atos tiveram que
se regular mais por regras técnicas do que por normas juridicas,
que apenas servem como principios gerais de conduta. Em decor-
réncia dessa tecnicizacdo, fica limitada a discricionariedade da
Administragdo sem embargo da reducao da vinculagao legal, como
explica Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva:

13 "Com o advento do Estado democratico e social, as fronteiras entre Estado e Sociedade esbatem-se; a logica liberal
de confrontagao e de exclusao surge substituida (ou, pelo menos, complementada) por uma légica de cooperagao
e de acgdo concertada, que se expressa através de complexos processos de integracdo, de osmose e de
interpenetracdo. A acgdo politica dos grupos, o aparecimento de instancias de Administragdo partilhada com os
interessados (administragdo partilhada e em condominio) e os varios sistemas de parceria e de divisao de trabalho
entre Administragdo e particulares sao apenas alguns dos sintomas de um novo modelo de relacionamento simbiético
entre Estado e Sociedade." GONCALVES, Pedro. Entidades privadas com poderes pablicos. Coimbra: Livraria
Almedina, 2005, p. 141-142.
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"Este fenémeno de generalizacao do uso da técnica na
actividade administrativa apresenta igualmente consequéncias
do ponto de vista do controlo jurisdicional da Administracdo.
De facto, "a ’tecnicizagdo’ da vida administrativa reduz o
ambito da discricionariedade”, o que "produz regularidade e
previsibilidade mesmo em apreciacdes ndo puramente técni-
cas" (NIGRO). A utilizagdo de meios técnicos por parte da
Administracdo Pablica permite, assim, o alargamento do con-
trolo jurisdicional que, ndo podendo ser igual ao das vinculagoes
legais, possibilita, no entanto, a fiscalizagao dos casos extre-
mos de ma utilizagcdo dos meios e de conhecimentos técni-
cos, mediante a via do “erro manifesto’ ou da violagao do prin-
cipio da proporcionalidade." *

Em sintese, pode-se afirmar que, embora a Administragao es-
teja sujeita a uma menor vinculagao legal (por imposicao da neces-
sidade de buscar a concretizagdo dos direitos sociais e econdmicos
em cada situacdo de fato), por outro lado sua atividade deve se pau-
tar por padrées técnicos verificaveis objetivamente'®, bem como pelo
respeito a uma série de principios legais e constitucionais.

3.2. Destipificagao do Ato Administrativo

Tendo em vista as observagées expostas acima, pode-se vis-
lumbrar no Estado social o surgimento de uma tendéncia a
destipificacdo do ato administrativo, que tentaremos esquematizar
a seguir.

Deveras, o ato administrativo, que, inicialmente, no Estado li-
beral, era visto como um meio de ingeréncia agressiva da Adminis-
tracdo nos direitos individuais dos cidadaos, agora constitui também
um meio de satisfagdo de seus direitos sociais e econé6micos.

'* Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 109.

'5 A aplicagdo de normas técnicas apresenta natureza intelectiva e nao volitiva, de forma que uma eventual
valoraggo discricionéria do administrador s6 podera ser realizada ap6s um prévio juizo técnico, que ndo esté sujeito
auma aferi¢do de conveniéncia e oportunidade consoante o interesse pablico, mas a critérios técnicos objetivos.
Seguindo a mesma orientagao, BASSI, Franco. “Note sulla discrezionalita amministrativa”, in AMOROSINO, Sandro.
Le trasformazioni del diritto amministrativo - scritti degli allievi per gli ottanta anni di Massimo Severo
Giannini. Milano: Giuffre Editore, 1995.
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Ora, no bojo de um sistema juridico em que o ato administra-
tivo é sempre tido como desfavoravel ao individuo (Estado liberal), a
sua tipicidade (que consiste na previsdo legal das espécies de atos
que podem ser realizados pelo administrador em cada situagao de
fato, bem como de seus pressupostos e demais caracteristicas) re-
presenta importante garantia para os cidaddos. Isso porque o admi-
nistrador, estando preso aos estreitos tipos legais que regiam a sua
conduta, tinha um espagco exiguo para qualquer tipo de
discricionariedade (que no Estado liberal era abominada e muitas
vezes confundida com inadmissivel arbitrio), ao passo que o admi-
nistrado dispunha da ampla possibilidade de impugnacao dos atos
que infringissem qualquer dos muitos elementos vinculados pela lei,
restando poucas questdes atinentes ao mérito administrativo e
insindicaveis, portanto, pelo Judiciario.

Com o advento do Estado social, contudo, o ato administrativo
adquire tragos mais favoraveis ao individuo, que nele vé um meio
de satisfacao de direitos assegurados pela Constituicao e pela lei.
Essa nova atividade administrativa prestadora exige graus menos
elevados de vinculacdo legal, pois aqui a Administragdo nao estara
obrando no sentido de cercear os direitos dos administrados, mas no
de realiza-los. Deixa de ser imperativa, portanto, a fixagdo legal de
atos administrativos tipicos, uma vez que, sendo a atuagdo da Ad-
ministracdo favoravel ao administrado, torna-se dispensavel esse
meio de protecdo, que faz sentido apenas na légica do ato desfavo-
ravel'e.

Além disso, também podemos apontar como outro fator im-
portante para o inicio do processo de destipificacdo do ato adminis-
trativo no Estado social o fato de as novas atribuicdes estatais nos

'® "Ao longo dos anos fora possivel criar todo um corpo de garantias a favor do particular, que se 0 ndo tornavam
imune contra os ataques da Administragao, ao menos os mantinham subordinados a um sistema. O dogma de que
toda a Administragdo é execugao da lei pde o particular na posig¢ao de s6 esperar compressdes legitimas a coberto
da lei, que 0 mesmo é dizer, onde os pressupostos politicos da separagao dos poderes demonstram a prevaléncia
indiscutida dum interesse geral sobre o seu proprio. Agora que a Administragdo acrescenta ao seu programa tradicional
um outro, com uma logica totalmente diferente, e se transforma numa Administragdo constitutiva até ao ponto das
suas tarefas antigas se reduzirem a um sector marginal, todo o sistema de defesas nos parece quebrado. Nao é de
estranhar por isso que volte a defender-se a Administragdo como um poder auténomo, capaz de actuagdo mesmo
para além das bases expressas duma lei." SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Direito pablico e sociedade
técnica. Coimbra: Atlantida Editora, 1969, p. 168-169.
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campos econémico e social terem se diversificado tremendamente,
tornando-se efetivamente impossivel a previsdo legal minuciosa de
todas as formas de atuagao da Administracdo, que passou a ter, por
conseguinte, maior liberdade para decidir qual o ato mais adequado
a persecucdo do interesse piblico em cada caso concreto, como ja
mencionado anteriormente.

Outra questdao de suma importancia para a compreensao do
fendmeno da destipificacdao do ato administrativo diz respeito a
tecnicizacdo da atividade administrativa. Explica-se: enquanto a
Administragdo estava limitada a praticar atos agressores dos direitos
individuais, exercendo fungdes tipicamente policiais (Estado libe-
ral), sua conduta podia ser regulada exclusivamente por normas ju-
ridicas, sendo a lei seu Gnico parametro de conduta'’. No momento
em que ela comeca a desempenhar fungées técnicas a fim de cum-
prir as promessas de direitos sociais e econé6micos constantes da lei
e da Constituicdo, seus atos deixam de se basear apenas em normas
juridicas, devendo observar também outras de ordem técnica. As-
sim, por exemplo, para um médico ou um professor que trabalhem
nas redes pablicas de satde ou ensino, respectivamente, mais im-
portantes para o bom exercicio de seus misteres sdao os conheci-
mentos técnicos da atividade que desenvolvem habitualmente do
que as prescri¢des legais acerca de suas atribuigoes, que, ndo obstante
ainda devam ser obedecidas, estdao muito distantes da pratica diaria
de suas atividades. Dessa forma, a lei se torna incapaz de regular
toda a atividade administrativa, cedendo espaco a decisdes toma-
das com base em critérios técnicos, ficando impossibilitada a previ-
sdo legal detalhada de atos administrativos tipicos que se amoldem
as peculiaridades de cada area de atuagdo da Administracao.

Conclui-se, portanto, que o ato administrativo no Estado social
ndo esta tdo intensamente sujeito a um regime de tipicidade legal
quanto estava na época do Estado liberal, concedendo-se maior li-
berdade ao administrador para tomar as medidas que entender mais

17 "Ora, perante a Administragdo dos principios do séc. XIX, o problema parece ter pouca importancia, tao limitados
sdo os terrenos em que ela se movimenta. Aceitando-se aquela contengao de finalidades que corresponde ao
ideério liberal, parece que raramente a Administragao encontrara motivos para agir que nao se projectem numa
zona ja pré-ocupada pelo legislador." SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. “Principio da legalidade e Administragao
constitutiva”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1981,n°57,p. 173.
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propicias a realizagdo do interesse piblico em cada situagao de fato.
Cabe a Administracdo observar, todavia, os principios diretivos da
lei e da Constituicao, assim como as regras técnicas que regem cada
um dos setores em que atua, ndo se admitindo condutas que as vio-
lem ou que sejam autoritarias ou desproporcionais, sob pena de
impugnacdo em sede jurisdicional.

4. A FALENCIA DO ESTADO SOCIAL E A PASSAGEM AO
ESTADO POS-SOCIAL

Pelos meados da década de 70 do século XX é a vez do mode-
lo de Estado social se ver diante de uma crise, tal como ocorrera a
seu predecessor, o Estado liberal. As razées que ensejam esta crise,
contudo, sdo distintas, podendo ser assim sucintamente alinhava-
das: 1) ineficiéncia econdmica de um Estado demasiadamente in-
chado e moroso; 2) aumento das contribuicées exigidas dos cida-
daos de forma desproporcional as benesses oferecidas pelo Estado;
3) crescimento da corrupgdo estatal, incentivada pelos novos meios
consensuais de atuacdo publica; 4) alheamento e desconfianca do
individuo em face do Estado'®.

Comega a se desenhar, a partir desse diagnostico de iminente
colapso do Estado social, um novo sistema, que se pode chamar de
Estado pos-social, caracterizado precipuamente pela tentativa de
reducdo do aparelho estatal e pela expansdo dos direitos do indivi-
duo, que é chamado a ter maior ingeréncia nos processos de deci-
sdo e recebe maior protecdo juridica contra o poderio pablico ou
privado.

Outro trago marcante do Estado pos-social que deve ser real-
cado se refere a descentralizacdo da fungdo administrativa, ou seja,
a Administragdo deixa de agir como uma entidade unitaria e passa
a desenvolver suas tarefas através de varios organismos autbnomos,
que atuam com independéncia em relacdo ao poder central em se-
tores especificos da economia'.

18SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Para um contencioso administrativo dos particulares (esbogo
de uma teoria subjectivista do recurso directo de anulagao). Coimbra: Livraria Almedina, 1989, p. 56-58.

19 £ 0 caso, por exemplo, das agéncias reguladoras, como se vera adiante. Ainda quanto a descentralizagio da
Administragdo, prestimosos sdo os ensinamentos de MARIO NIGRO, em “Trasformazioni dell’amministrazione e
tutela giurisdizionale differenziata”, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1980, n° 1, p. 22.
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4.1 O Ato Administrativo no Estado Pés-Social

A Administracdo Pablica no cenério pés-social assume carac-
terfsticas distintas daquelas que apresentava nos antecessores siste-
mas liberal e social, deixando de estar focada exclusivamente no
deslinde de questdes individuais e concretas, passando a se dedicar
mais a uma atividade conformadora da realidade social®®. Para atin-
gir tal objetivo, entretanto, ndo mais sera possivel a utilizacao das
antigas espécies de ato administrativo (agressivo e prestador), eis
que estruturadas tendo em vista uma atuagdo administrativa voltada
ao individuo, isoladamente considerado.

Surge, entdo, uma nova modalidade de ato administrativo,
vocacionada a consecucdo dos novos escopos infra-estruturais da
Administragcdo, cuja marca distintiva é a producdo de efeitos em
relacdo ndo apenas a um particular especifico, mas também a gru-
pos maiores de pessoas ou mesmo a toda a sociedade (atos diretivos
ou planificadores). £ o que ocorre, por exemplo, quando a Adminis-
tragdo elabora um plano de urbanismo, impondo, assim, orienta-
¢des que vincularao todos os moradores da localidade em questao,
ou, ainda, quando ela confere um incentivo fiscal a uma determina-
da empresa, o que afeta as suas concorrentes. Note-se que, neste
altimo caso, mesmo sendo o ato dirigido diretamente a uma Gnica
pessoa juridica, seus efeitos indubitavelmente atingem terceiros, a
saber, outras empresas que atuam no mesmo nicho empresarial.

Essa eficacia multilateral do ato administrativo implica neces-
sariamente no aumento da protecdo juridica concedida aos particula-
res, tendo em vista que, mesmo ndo sendo os seus destinatarios dire-
tos, podem vir a ser atingidos por seus efeitos. Tal protecao acrescida
pode ser alcangada através do alargamento do conceito de direito
subjetivo dos terceiros prejudicados pelo ato, ou, ainda, pela conces-
sdo aos administrados de meios de intervengcdao em sede administrati-
va ou judicial para a defesa de interesses difusos ou coletivos?'.

20 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 127.

21 Sobre a participagdo dos particulares em procedimentos administrativos para a defesa de interesses difusos,
consultar NIGRO, Mario. “Esperienze e prospettive del processo amministrativo”, in Rivista trimestrale di diritto
pubblico, 1981, n°2, p. 403-405.
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Além disso, torna-se ainda mais premente a busca por solu-
¢oes consensuais, que levem em consideracdo as reivindicagdes de
todos os interessados na pratica de um determinado ato administra-
tivo. Essa participagdo dos particulares se realizara através do pro-
cedimento (onde eles poderdo exercer o contraditério), razao pela
qual a moderna doutrina publicista o coloca no centro da dogmatica
administrativa, em detrimento do ato administrativo??.

4.2. O Aprofundamento da Destipificagao

A atividade planificadora que a Administracdo vem a exercer
no Estado poés-social ostenta um carater essencialmente
programatico, pois consiste no estabelecimento de metas e objeti-
vos a serem alcangados a fim de que se realize o interesse publico
fixado pela lei. Os meios para a concretizagao das diretivas tragadas,
todavia, ficam ao alvedrio do administrador, como ensina Vasco
Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva:

"Outra questao suscitada pela Administracao de infra-estrutu-
ras é a da proliferacdo de decisdes genéricas, nomeadamente
sob a forma de disposigcées-programa ou de tipo finalistico. Estas
actuagdes administrativas, do dominio do planejamento, "em
vez de um processo de decisdo baseado no esquema: ’se...
entdo’ ("'Wenn - dann - Schema’)", obedecem ao "esquema
‘fim... meio’ ('Zweck - Mittel - Schema’)", constituindo
actuacgoes finalisticas ou "normas finalmente programadas ('fi-
nal programmierte Norm’)", que permitem a Administragcao
uma ampla liberdade de escolha dos meios necessarios para
alcancar esses fins (SCHMITT GLAESER)."?

Isso significa, em outras palavras, que cabe a Administracao
ndo s6 estabelecer os rumos a serem seguidos e os objetivos que
devem ser atingidos (o que ela faz através das supracitadas "disposi-

2 Por todos, NIGRO, Mario. “Trasformazioni dell’amministrazione e tutela giurisdizionale differenziata”, in Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1980, n° 1, p. 23-24.

% Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 137.
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¢coes-programa ou de tipo finalistico"), como também escolher os
meios que entenda serem os mais oportunos e convenientes para a
realizagdo desse programa. Parece evidente, portanto, que a lei con-
cede um amplo espaco de discricionariedade ao administrador para
adotar, no exercicio de suas funcdes, as praticas que melhor se coa-
dunem as metas estabelecidas, assim como ao interesse publico que
lhes é subjacente, desde que observadas as normas técnicas aplica-
veis. Sendo assim, o que se verifica, a evidéncia, é a agudizacdo do
processo de destipificacdo do ato administrativo que teve inicio no
Estado social, visto que agora a lei ndo prevé de forma pormenori-
zada as condutas que a Administragdo podera desenvolver na sua
atividade infra-estrutural, conferindo-lhe grande margem de mano-
bra.

£ importante, contudo, consignar algumas ressalvas.

Em primeiro lugar, insta ressaltar que o surgimento dos atos
administrativos de prestacdo e daqueles com efeitos em relagdo a
terceiros, caracteristicos dos Estados social e pos-social, respectiva-
mente, ndo impds o abandono dos atos agressivos normalmente as-
sociados ao Estado liberal. Isso porque a evolugao dos sucessivos
modelos estatais referidos acarretou a gradual atribuigao a Adminis-
tracdao de novas fungées, em adigdo aquelas ja anteriormente por
ela desempenhadas, ou seja, enquanto no Estado liberal so6 se cogi-
tava de atos administrativos agressivos, no Estado social temos atos
agressivos coexistindo com atos de prestacdo, ao passo que no Esta-
do pos-social ambos convivem com os atos de efeitos multilaterais.
Deveras, o Estado pés-social em que vivemos ainda pratica, por
vezes, atos agressivos (quando aplica uma multa de transito) e atos
de prestacdo (quando atende uma pessoa enferma em um hospital
publico), sem prejuizo da adoc¢do de outros atos de planejamento e
conformacao da realidade social com eficacia multilateral (quando
decide construir uma usina nuclear, afetando os moradores e o meio
ambiente da regido escolhida).

24 "Assim, o proprio Estado utiliza-se de novas formas organizacionais, buscando uma liberdade de movimentos que
o cendrio classico de legalidade ndo permitia." ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado. Coimbra:
Almedina, 1996, p. 181. Seguindo a mesma linha de pensamentos, conferir também SOARES, Rogério Guilherme
Ehrhardt. “Principio da legalidade e Administragdo constitutiva”, in Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 1981,n°57,p. 177.
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Feitas tais colocagdes, deve ficar assentado que quando se
fala aqui no fendbmeno da destipificacdo do ato administrativo e no
seu aprofundamento, refere-se tdo-somente aos atos prestacionais e
aos multilaterais, que cada vez mais ganham espago no seio da ati-
vidade administrativa. £ apenas quanto a essas espécies de ato ad-
ministrativo que se pode observar um movimento no sentido da re-
ducdo da vinculagdo imposta pela lei, ndo estando a Administracao
presa as amarras da tipicidade no desempenho de suas funcdes. No
que concerne aos atos agressivos, no entanto, continua apresentan-
do grande valia a previsao legal dos tipos de atos que poderdo ser
adotados pela Administracdo, como forma de defesa do administra-
do contra intervencées arbitrarias em seus direitos individuais?.

Outra ressalva que deve ser suscitada diz respeito aos meios
de controle dos atos administrativos atipicos; afinal, destipificacao
ndo pode ser sindbnimo de auséncia de limitagcao aos poderes confe-
ridos a Administracdo, sob pena de retrocesso quanto as conquistas
do moderno Estado de direito. Assim, na auséncia de tipos adminis-
trativos previstos em lei, que forneceriam um grande nimero de ele-
mentos vinculados para a verificagdo judicial da legalidade dos atos
praticados, impde-se a adocdo de outros métodos ndo menos efica-
zes de controle, ja aqui referidos. Imperativa, por isso, é a obedién-
cia de tais atos aos principios gerais diretivos da lei e da Constitui-
¢do (com destaque para o principio da proporcionalidade)?®, as nor-
mas técnicas pertinentes e, ainda, ao interesse publico, coibindo-se,
dessa maneira, eventuais desvios de finalidade.

5. A ATIVIDADE REGULATORIA E O ESTADO POS-SOCIAL
No Estado liberal era corrente a idéia de que o mercado deve-
ria ser regulado por uma "mao invisivel", capaz de conciliar de ma-

% Vale ainda salientar que atipicidade do ato administrativo diz respeito ndo apenas aos seus elementos constitutivos,
pressupostos e caracteristicas, mas também a seus efeitos, ndo podendo a Administragdo se valer de um determinado
ato tipico para obter por via obliqua resultados que s6 poderiam ser alcangados por outra espécie de ato, como ensina
MASSIMO SEVERO GIANNINI, em Diritto amministrativo. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1988, Seconda Edizione,
Volume Secondo, p. 681.

26 1(...) o administrador esté obrigado a respeitar principios fundamentais materiais (principio da justica, principio da
imparcialidade, principio da proporcionalidade) e a obediéncia que lhes preste é objecto do controlo do juiz."
SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. “Principio da legalidade e Administragdo constitutiva”, in Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1981,n°57,p. 191.
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neira involuntaria as vontades individuais com os interesses soci-
ais”. Sendo assim, repudiava-se qualquer tipo de intervencdo do
Estado nas atividades econdmicas, cabendo-lhe tdo-somente a ga-
rantia da propriedade privada e da liberdade contratual, enquanto o
mercado se regeria por suas proprias leis internas (auto-regulacdo).

A crise do Estado liberal demonstrou, entretanto, que o merca-
do era incapaz de regular a si proprio de forma eficiente e estavel,
sendo desejavel, por isso, uma maior intervencdo estatal na econo-
mia. Descortina-se, conseguintemente, um cenario no qual o Estado
passa a intervir profundamente nos dominios econémico e social,
assumindo fun¢des que antes eram reservadas exclusivamente aos
particulares e regulamentando exaustivamente o mercado, a fim de
evitar as distor¢ées encontradas no Estado liberal.

Ocorre que a faléncia do Estado social (em parte explicada
pelo seu crescimento excessivo em decorréncia da necessidade de
intervengdo, regulamentacdo ou controle em multiplas areas soci-
ais e econdmicas?®) impds a sua reestruturagdo e a conseqiiente ins-
tauracao do modelo pos-social. Este se caracteriza pela redugado da
intervengdo econdmica do Estado, que se desonera de uma série de
atividades, transferindo-as aos particulares. Através de tais reformas,
tornou-se possivel o encolhimento do aparelho administrativo esta-
tal, granjeando-se, conseqiientemente, mais agilidade e eficiéncia®
no exercicio das fungées pablicas, bem como o corte dos gastos a
elas associados.

Em contraposi¢do, portanto, ao método de regulamentagao
estatal vigente no periodo de bem-estar social, no qual o Estado in-
tervinha diretamente na economia, instaura-se um novo sistema, no
qual ele transmite aos particulares o exercicio das atividades eco-

2 SANCHES, José Luis Saldanha. “A regulagao: historia breve de um conceito”, in Revista da Ordem dos Advogados,
2000, an0 60, N1, p. 5-6.

2 "Tal modelo [Estado Bem-Estar], contudo, incorporou estruturas estatais excessivas e caras para o atendimento da
sociedade, alargando em muito o papel, o tamanho e custo da maquina estatal, gerando um cenério de mau
atendimento e insatisfagdo." SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizagdo: privatizagdo, concessoes,
terceirizagdes e regulagio. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001, 42 Edicdo, p. 13.

2 O principio da eficiéncia é previsto expressamente pela Constitui¢ao Federal brasileira, em seu artigo 37, caput,
impondo-se a Administragao Pablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.
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noémicas outrora por ele desempenhadas ao mesmo tempo em que
as desregulamenta, instituindo, outrossim, organismos reguladores
setoriais encarregados de normatizar, fiscalizar e controlar tais ati-
vidades, como brilhantemente assinalado por Marcos Juruena Villela
Souto na passagem a seguir:

"[Desregulamentacdo] E a reducdo do volume de normas
limitadoras da atividade econémica, de modo a reduzir os
entraves burocraticos que elevam os custos das transagoes;
ocorre através da desburocratizagdo e da regulagdo, caracte-
rizada esta como a atribuicdo legal de poderes a um 6rgao
independente (agéncia de regulacio) para estabelecer diretri-
zes, dentro de um marco previamente definido, a partir das
quais dar-se-do a normalizagdo, a mediacdo e a arbitragem
de conflitos de interesses entre o Poder Piablico e a empresa
particular e entre estes e os usudrios de servigos publicos e
demais titulares de interesses difusos." 3

E preciso deixar registrado, no entanto, que a transicao para o
modelo administrativo regulador se desenrola paulatinamente, ob-
servando-se, num primeiro momento (anos setenta e oitenta), a
liberalizacdo e a privatizacdo da maquina administrativa, refletindo
a retirada do Estado da economia, que atravessa entdo uma fase de
desregulamentacao®' . Logo a seguir (anos noventa), o Estado passa
a regular as atividades que abandonara e transmitira aos particula-
res, deixando, em sintese, de ser produtor de bens e servicos, para
se transformar em regulador do processo de mercado®.

Isto posto, resulta evidente que o advento das autoridades re-
guladoras condensa, uma a uma, todas as caracteristicas ja referi-

% Op. cit,, p. 32.

31 EBERLEIN, Burkard. “L’Etat régulateur en Europe”, in Revue francaise de science politique, 1999, v. 49, n°2,
p. 205.

32 CANOTILHO, José Joagquim Gomes. “O direito constitucional passa; o direito administrativo passa também”, in
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 717-718. Ressalte-
se, todavia, que a institui¢do de autoridades reguladoras nos Estados Unidos remonta ao New Deal (década de 1930),
numa época em que a maioria dos outros paises optava pela estatizagao de diversas atividades econdmicas em
resposta a crise de 1929, como averbado por ELIE COHEN, em “De la réglementation  la régulation: histoire d’un
concept”, in Problémes économiques - Paris: documentation frangaise, 2000, n®2.680, p. 1.
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das do novo modelo de Estado pés-social, como passaremos a pers-
crutar a partir de agora.

Sendo assim, releva salientar, em primeiro lugar, que o
surgimento das agéncias reguladoras retrata claramente o fenéme-
no da descentralizagcdo administrativa. De fato, a intervencgado esta-
tal na economia deixa de se desenvolver através da Administragdo
como entidade unitaria, sendo assumida por varios 6rgaos a ela vincu-
lados, que ostentam, porém, autonomia deciséria, econdmica e fi-
nanceira, poder normativo técnico e independéncia administrativa®,
cada qual em sua area de atuacdo especifica. Obtém-se, dessa for-
ma, uma resposta a necessidade crescente que se colocava a Admi-
nistracdo de enfrentar "com agilidade e conhecimentos técnicos es-
pecificos a emergente realidade socioecon6mica multifacetaria com
a qual se deparara"**.

Além disso, as atividades desenvolvidas pelas agéncias regu-
ladoras também estdo eivadas de um carater predominantemente
técnico, como enunciado acima. Isso porque, embora tenha a Ad-
ministracdo se retirado de diversos setores da economia na transi-
¢do do Estado social para o pés-social, deixando de exercer direta-
mente fungdes que sdo regidas mais por regras técnicas do que por
normas legais, ela assumiu, por outro lado, a tarefa de regular o seu
exercicio pelos particulares, da qual ela s6 podera se desincumbir a
contento mediante o recurso ao conhecimento técnico especifico
de cada setor econdmico. Dessa forma, o processo de tecnicizagao
administrativa iniciado no Estado social se agudiza ainda mais no
contexto poés-social, principalmente no campo regulatério.

Outro ponto que deve ser destacado diz respeito a
multilateralidade do ato administrativo regulatério, uma vez que os
efeitos das decisGes das autoridades reguladoras geralmente tém o
conddo de atingir ndo apenas os agentes econdmicos setoriais como
também a grande massa de consumidores dos produtos e servigos
por eles colocados no mercado. Daf decorre a necessidade da audi-

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 368.

3 CABRAL, Otavio de Almeida. “Legalidade administrativa e mensurabilidade dos poderes de regulacao”. Estudo
apresentado a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa no curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-politicas,
na cadeira de Direito Administrativo da Economia, 2002, p. 38.
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éncia de todos os interessados através de procedimentos adminis-
trativos onde tanto fornecedores quanto consumidores possam ma-
nifestar suas reivindicacées, conduzindo a Administragdo a uma
decisdao mais consensual, que possa ser efetivamente exequivel com
o minimo de prejuizos de lado a lado e, tanto quanto possivel, bem
recebida por todos*. Assim, por exemplo, quando uma agéncia re-
guladora permite o aumento das tarifas cobradas pelas empresas
prestadoras de servicos de telefonia, deve ter em consideracao, por
um lado, a necessidade da manutengdo de uma margem de lucro
que preserve a viabilidade econdmica da atividade e, por outro, a
preocupacdo com a onerac¢do excessiva do consumidor, buscando,
destarte, uma solugdo de equilibrio entre os interesses opostos?°.

6. CONCLUSAO: A DESTIPIFICACAO DO ATO ADMINIS-
TRATIVO NA ATIVIDADE REGULATORIA

Como ja assentado acima, no Estado pos-social se observa o
aprofundamento do processo de destipificacdo do ato administrati-
vo, que ja vinha tomando forma desde o Estado social.

Na atividade regulatéria o mesmo fenémeno pode ser perce-
bido, visto que as agéncias reguladoras gozam de enorme indepen-
déncia conferida pela lei para normatizar, fiscalizar e controlar os
setores econdmicos postos sob seu palio. Tratando-se de atividade
extremamente dinamica, que exige a rapida tomada de decisdes
com base em critérios técnicos pertinentes a cada area regulada, de
acordo com conjunturas mercadolégicas momentaneas e com
especificidades de cada caso concreto, a lei se revela um instru-
mento inabil a sua regulamentacao integral. De fato, a natural lenti-
dao do processo legislativo e o carater genérico e abstrato das nor-
mas legais ndo se coadunam com os referidos imperativos da ativi-
dade regulatoria, razdo pela qual a lei vai se tornando cada vez

3 Sobre o papel do procedimento como meio de manifestagao de forgas sociais opositoras perante a Administragdo
e asuaimportancia para o bom desenvolvimento da atividade administrativa, conferir ANDRADE, José Carlos Vieira
de. “Algumas reflexdes a proposito da sobrevivéncia do conceito de ‘acto administrativo’ no nosso tempo”, in Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 1218-1219.

3 Por tais motivos, as agéncias reguladoras tendem a entabular proficuos didlogos com os prestadores e os
consumidores dos servigos regulados, como ressalta JULIA BLACK, em “Talking about regulation”, in Public law, Spr.
1998, p. 104-105.
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menos vinculativa, fixando apenas orientagées bem gerais que tra-
duzem o interesse publico e concedendo grande discricionariedade
as entidades reguladoras para adotar ndo s6 medidas genéricas (de-
cisdes normativas ou de cunho programatico ou finalfstico, por exem-
plo), como também os atos concretos que considerarem necessarios
para a realizagdo de seus objetivos®.

Em face de tamanha liberdade conferida a Administragcdo pela
lei, ndo mais se cogita de um sistema fechado de tipos de atos admi-
nistrativos legalmente previstos através dos quais ela teria forgosa-
mente que agir no desempenho de seus misteres, cabendo, por ou-
tro lado, a cada entidade reguladora a implementacao dos atos que
melhor se prestarem ao bom desempenho de sua atividade, as
especificidades do setor econdmico sujeito ao seu controle e aos

interesses de fornecedores e consumidores envolvidos®®.g

3 Na mesma toada,NARBOS, Xavier. “La crisis de la regulacion estatal”, in Revista de estudios politicos, 1991, n°
71, p. 275 e ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucio do direito administrativo
econdémico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 65-67.

38 CLARKE, Michael. Regulation: the social control of business between law and politics. London: Macmillan
Press Ltd., New York: Macmillan Press Inc., 2000, p. 21.
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Responsabilidade Penal
dos Adolescentes e
Medidas Socioeducativas

Guaraci de Campos Vianna

Professor Titular da Faculdade de Direito
UniverCidade - Juiz de Direito Titular da Vara
da Infancia e Juventude da Capital do Rio de
Janeiro - Mestre em Criminologia.

Violéncia e criminalidade, em geral, sdo dados de um mesmo
fendbmeno, muito embora um possa existir ou aparecer independen-
te do outro. Ha violéncias explicitas e/ou subliminares - sem corres-
pondente como crime, assim como podem existir condutas crimino-
sas desprovidas de violéncia fisica.

Sob essa perspectiva fenomenolégica, pode-se falar, ainda, em
violéncia sem dor fisica, apontar a causa, inobstante isso, grandes
prejuizos sociais (como ocorre ao nivel da macrocriminalidade eco-
nomica e financeira), sem contarmos, ainda que o fenbmeno da vi-
oléncia pode ser encarado sob o prisma positivo, pois ela atua como
fonte de mudancas e de crescimento econdmico nas sociedades,
tantas sdo, por exemplo, as pessoas e as empresas envolvidas em
atividades ou na construcdo de equipamentos de seguranca.

Sob o prisma negativo, a que mais atormenta, é a violéncia
fisica, ou seja, aquela das ruas, visivel nas chacinas, nos roubos a
mao armada, nos assaltos. E a violéncia em condutas tipificadas,
sejam elas praticadas por alguém em particular, ou por diversas pes-
soas em grupo, as vezes organizadamente.

A partir daf, a reducdo da menoridade penal tornou-se alvo
preferencial dos ataques liderados pelo discurso politico e midiatico
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de defesa da lei e da ordem, como se a reclusio de menores no
sistema penitenciario fosse a solugdo magica capaz de responder a
todos os avangos da violéncia e da criminalidade que, de forma cré-
nica e epidémica, vém infelicitando a cidadania brasileira.

Nem o debate, e conseqiientemente, nem as solucdes, pode-
rdo alcancgar resultados consistentes se continuarem a ocorrer, como
vém acontecendo, de forma emocional e fragmentada. Para com-
preender e solucionar esse fendbmeno que banaliza cenas de violén-
cia em nosso pais, precisamos urgentemente de um apelo a razao.
Posta a razdo a iluminar os fatos, indispensavel raciocinar de forma
contextualizada, reconhecendo que "ndo existem solugées simples
para o complexo problema da violéncia”.

Em termos praticos, e para ficar perto de casa, evitando am-
pliar a discussdo para além da esfera do direito punitivo, ndo ha
como separar a questdo da delinqtiéncia juvenil da questdo penal
como um todo e elegé-la como alvo. Se de algum modo fosse licito
desmembrar o problema e eleger um foco em detrimento do outro -
escolha sempre de risco - o foco preferencial do debate e das pro-
postas de mudancga deveria ser o sistema penal de adultos, e ndo o
contrario, como vem ocorrendo.

Observe o teor do artigo 75 do CP o qual, congregado com o
artigo 112 da LEP', nos leva a certeza de que temos um direito penal
simbolico, onde as condenagdes elevadas sdo apenas virtuais e abs-
tratas.

Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de
liberdade ndo pode ser superior a 30 (trinta) anos. (Redagao
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 12 - Quando o agente for condenado a penas privativas de
liberdade cuja soma seja superior a 30 (trinta) anos, devem
elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste arti-
go. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

' Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerdrio, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as
normas que vedam a progressdo. (Redagdo dada pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)
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§ 22 - Sobrevindo condenacédo por fato posterior ao inicio do
cumprimento da pena, far-se-a4 nova unificagao, desprezan-
do-se, para esse fim, o periodo de pena ja cumprido.(Redagado
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Tomando-se por base uma condenacgdo de um adulto no crime
de trafico a uma pena de 12 anos de reclusdo (o minimo é de 5 e o
maximo é de 15 anos), este cumprird ou podera cumprir no regime
fechado 2 anos (1/6 da pena) e bem provavelmente ja no regime
aberto recebera livramento condicional ap6s 6 anos, ou seja, a pena
concreta é reduzida a metade. O adolescente, de 14 anos de idade,
observada a libertacdo compulséria aos 21 anos podera cumprir 7
anos de medida socioeducativa (um ano a mais).

Na prética, porém, o sacrificio do ofensor, no mais das vezes,
ndo apenas sera insuficiente para reverter o quadro de insatisfagdo
emocional das vitimas, como o custo dessa falsa promessa de alivio
implica colocar o pafs, a médio e longo prazo, numa verdadeira
armadilha - mesmo porque alivio ndo significa cura.

O debate a respeito dos crimes com participagcdo de menores
e o funcionamento do sistema penal juvenil, por mais que necessa-
rio, ndo pode nos deixar perder de vista o foco central do debate,
que deve ser a questdo da justica penal como um todo - inclusive, e
principalmente, a justica penal dos adultos. E, falando em adultos, a
questdo ndo se esgota na criminalidade de rua, mas também abran-
ge crimes de gabinetes e de corredores.

Isso, insista-se, para permanecer argumentando no ambito res-
trito das questdes conjunturais suscetiveis de inclusdo na pauta das
reformas da legislagao penal, e para dispensar por ora a discussao
de temas relacionados a fatores criminégenos de ordem
socioeconOmica - os recorrentes alibis estruturais que, sistematica-
mente, tém nos entorpecido o debate das questoes juridicas relacio-
nadas a ordem do dia na prevencdo e repressdo da violéncia e da
criminalidade. Posto isso, destaque-se apenas que ndo ha nada mais
criminégeno hoje em dia do que a absoluta auséncia do Estado tanto
nas periferias urbanas quanto nas galerias do nosso putrido e
contaminante sistema penitenciario.
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O sistema socioeducativo é, ainda, menos alvissareiro em ter-
mos de investimentos publicos e atencdo da classe politica e social
da nacdo.

Tais discussdes de fundo, absolutamente necessarias, por cer-
to, dardo pano para manga, para mais de mil horas de debate e,
talvez por isso, novamente, levardo a nenhuma solucdo. O fato é
que nem a vitéria do endurecimento penal, por um lado, nem um
novo silenciamento do clamor publico, em caso de vitéria, do outro,
haverdo de promover a desejada pacificagdo. A dor vertente da re-
alidade dos fatos continuara latente, enquanto a discussdo se perde,
como que num descompasso, rumo a um falso ponto de fuga.

Admitindo centrar o debate na "questao do menor", uma vez
mais estariamos entrando num looping, fenbmeno que a Teoria dos
Sistemas define exatamente por aprisionar a energia num movimento
circular que provoca muito calor e pouca luz.

Insistimos que a reconsideragdo do sistema penal juvenil nao
pode ser pautada sem que se paute, simultanea e paralelamente,
uma aprofundada discussdo do contexto. E assim entramos no ponto
nodal do assunto: a necessidade de retificacdo do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente - ECA, na sua parte criminal.

Precisamos resistir a redugdao da menoridade penal, primeiro
porque juridicamente, a idade penal minima em 18 anos é garantia
de direito individual e, portanto, é dispositivo constitucional imuta-
vel, clausula pétrea, insuscetivel de reforma por Emenda Constituci-
onal. Inimeros e abalizados estudos juridicos tém sido produzidos
destacando que somente uma nova Assembléia Constituinte pode-
ria modificar o artigo 228 da Constituigdo. Isso implica que, possi-
velmente, por maior que seja o entusiasmo no plenario do Congres-
so, a discussdo a respeito devera selar-se mesmo é perante o Supre-
mo Tribunal Federal. Ou seja, o Gltimo turno da votagado sera dado
num campo onde havera de preponderar a hermenéutica juridica, e
ndao a emocgao.

Segundo: admitindo para argumentar, que tal reforma vingas-
se, do ponto de vista politico, a opgdo penitenciaria para menores
teria um efeito contaminante negativo de amplo espectro. Vinganca
por vinganga, embora a satisfacdo inicial dos vitoriosos, a médio e
longo prazo, a solugdo seria capaz de gerar um desastroso efeito
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bumerangue em termos de recrudescimento da violéncia, a medida
que estes jovens fossem sendo liberados dos sistema penitenciario para
a liberdade. Devemos lembrar que, também salvo nova Constituinte,
ndo contaremos no Brasil com a pena de morte ou com a prisdo per-
pétua, as quais também permanecem ressalvadas como clausulas
pétreas no nosso Direito Constitucional. Portanto, algum dia esses jo-
vens irdo sair do presidio. E se j& entrarem contaminados pela violén-
cia, provavelmente sairdo dali ainda no vigor juvenil, mas com doses
redobradas de édio e rancor. A degradacdo humana e o contagio vio-
lento promovidos pelo sistema penitenciario atual ja prenunciam o
que iremos enfrentar com o encarceramento precoce dos adolescen-
tes infratores. O recrudescimento da violéncia serd exponencial, e
ndo apenas proporcional ao nimero de novos presidiarios. O agrava-
mento vira da ampliacdo da boca do funil etario da massa carceraria
e da definitiva estruturacdo de transtornos de personalidades anti-so-
ciais que, atualmente, ainda vém sendo revertidas ou tém seus danos
minimizados pela intervengdao das medidas socioeducativas.

Terceiro: eticamente, ndo importa se somos juristas, jornalis-
tas, policiais, vitimas, infratores, ainda somos humanos. Somos to-
dos como nossas maes. Humanos, em esséncia, até o Gltimo abraco
ou suspiro. E a humanidade que persiste em cada um de nés, vitima
ou infrator, sempre é possivel de restaurar, como flor de I6tus que
brote sobre o lamagal da miséria e do sangue. E para esse fim, in-
comparavelmente mais razoavel e condizente com o processo
civilizatério, o sistema de justica penal juvenil esta infinitamente
melhor aparelhado, juridica e institucionalmente, do que o sistema
penal de adultos. Ao ponto de que deverfamos estar convictos de
usar o ECA como exemplo para a responsabilizacao penal de maio-
res, e ndo o contrario.

A parte todos os argumentos desfavoréaveis a reducdo da idade
penal, mesmo nos, que nos posicionamos nessa trincheira, devemos
nos mostrar sensiveis a tantas vozes que insistem em contrario. Po-
demos discordar das estratégias meramente punitivas, mas nao po-
demos negar que esses reclamos certamente refletem uma necessi-
dade legitima das pessoas - nossa inclusive - por segurancga, prote-
cdo, garantia da ordem publica, menos violéncia, menos assaltos,
menos maldade nas ruas.
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Tais pontos parecem ser suscetiveis de consenso, ja que
correspondem a aspira¢des universais. E, embora ndo admitindo a
justica do pleito por mais punigées, ndo podemos negar a justica
dessas aspiragoes. Por isso devemos suspender por instantes nossos
habituais pressupostos a respeito da infalibilidade e nossa defesa in-
condicional do sistema juridico contemplado no ECA.

Por isso defendemos ser chegado o momento para dar ouvidos
as reclamacdes levantadas sobre o sistema socioeducativo, ou seja,
é¢ momento de concordar em ampliar o debate a respeito da parte
infracional do ECA.

A questdo central para introduzir o debate é que a férmula
legal de impor medidas por prazo indeterminado, limitado ao maxi-
mo de 3 anos, e submeter o adolescente a revisdes semestrais esta
fundada num pressuposto que precisa ser rediscutido. Esse pressu-
posto é o de que as medidas socioeducativas atendem a um viés
exclusivamente pedagogico, ou seja, seriam aplicadas e executa-
das na perspectiva exclusivamente individual dos direitos e garanti-
as do infrator, visto em regra - e no mais das vezes até mesmo com
razdo - como vitima das préprias circunstancias socioambientais,
ou seja, uma perspectiva automaticamente exculpatéria de sua atu-
acdo delitiva.

Entretanto, é forcoso aceitar que as san¢oes penais juvenis aten-
dem ndo apenas e exclusivamente a fins pedagégicos, ou terapéuticos
ou assistenciais, mas também visam a garantia da ordem publica.

Isso ndo implica concordar que o recurso a mera punigdo para
adolescentes seria mesmo a melhor solugao. Implica apenas admi-
tir que as medidas socioeducativas trazem insito consigo, por sua
propria natureza de sangdes penais que sdo, também um viés
retributivo que, embora seja dado insofismavel tanto na realidade
juridica quanto na realidade da vida (quem desconhece que, de fato,
os adolescentes infratores brasileiros sao presos, algemados, colo-
cados por detras das grades?), tem permanecido como uma questao
velada nos mais variados territérios do debate social e da producao
académica que cercam a atuagao criminal juvenil.

Para dar-se uma idéia da dificuldade do transito dessas ponde-
racdes entre os atores do cenario juridico, apenas desde 1998 con-

Revista da EMER), v. 10, n®40, 2007 215



seguiu-se pautar no Brasil o debate sobre a natureza penal das me-
didas aplicadas aos adolescentes autores de fatos criminais.

A recusa a aplicacao dos principios e institutos do Direito Penal
em matéria infracional de menores ao longo de décadas - inclusive
posteriormente a vigéncia do ECA - ensejou toda sorte de empirismos
e malabarismos, geradores de estruturas, procedimentos e agdes fun-
dadas em discricionariedades e recorrentes abusos de poder.

Evolui-se, porém, nestes Gltimos anos. Mas vale o destaque de
que foi somente a partir da explicitacdo dos pressupostos, principios
e fundamentos derivados da compreensao do fendmeno da infracao
penal juvenil sob o prisma do direito penal que se possibilitou estabi-
lizar as bases de um debate cientifico sobre o tema.

O primeiro foi o SINASE, Resolucdo do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, editada em julho de 2006,
definidora de diretrizes para a organizacdo e gestdao da prestagdo dos
servigos pelo sistema institucional de atendimento a essa populagao.

O segundo foi o anteprojeto de uma Lei de Execucdes de Me-
didas Socioeducativas, demorada, democratica e consistentemente
discutido por todos os setores responsaveis desde o ano de 1998 e
que, ja na sua quarta versdo, aguarda junto a Presidéncia da Repu-
blica a melhor oportunidade de ser enviado ao Congresso.

Apenas por oportuno, pergunte-se: alguém de sa consciéncia
poderia imaginar o sistema penitenciario funcionando sem uma Lei
de Execugdes Penais? Por certo, ndo deveriam ser sas as consciénci-
as até entdo regentes do sistema penal juvenil. As mesmas, alias, que
ainda resistem ao paradigma juridico do direito punitivo como plata-
forma cientifica para a discussao e regulamentacao legal do setor.

Aqui vamos ampliar um pouco o paréntese. No Rio de Janeiro,
a Vara da Infancia e Juventude que tem competéncia infracional
(criminal), no nosso entendimento foi transformada, por forca de al-
teracdes no CODJERJ, em uma Vara de Execugdes socioeducativas
de espectro limitado. Contudo, segmentos da Justica ainda nao in-
corporaram esta mudanga, levando a ser suscitado em conflito de
competéncia esdrixulo.

Basicamente, a questdo controvertida cinge-se a interpreta-
cdo que deve ser dada ao artigo 102 do Cédigo de Organizagao e
Divisao Judiciarias do Estado do Rio de Janeiro (CODJER)).
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Art. 102. - Ao juiz de Direito da Vara da Infancia, da Juventude e
do Idoso da Comarca da capital do Rio de Janeiro, compete exer-
cer, exclusivamente, e até que se instalem as Varas Regionais de
igual competéncia, as atribuicées definidas no art. 92, com exce-
¢do da apuracao da pratica de ato infracional cometido por adoles-
cente, cujo processo de apuragdo, aplicacao e acompanha-
mento das medidas socioeducativas, compete a Vara da In-
fancia da Comarca da Capital do Rio de Janeiro, tam-
bém competente para a fiscalizagdo e orientagdo das ins-
tituicdes que desenvolvam programas socioeducativos re-
lacionados a adolescentes infratores. (grifo nosso)

Conforme os artigos 115, 122, 129, 134 § 22, 143 paragrafo
Gnico e 149 V e VI, "d", do CODJERJ, os Juizos da Infancia e da Ju-
ventude das Comarcas do interior (com excecdo da Comarca de
Teresopolis, por forca do artigo 137 § 32 ndo podem acompanhar a
execucdo das medidas socioeducativas, assim como nao fiscalizam
ou orientam as instituigdes mencionadas no artigo 102. Como dis-
poe o artigo 102, tais atividades sao da competéncia da Vara da
Infancia e da Juventude da Comarca da Capital.

Nao é so.

Em verdade, corroborando tal entendimento, ao Ato Normativo
n. 05/98 determina que a 2° Vara da Infancia e da Juventude da
Comarca da Capital ndo s6 podera praticar atos de execucao de
medidas socioeducativo de internagdo de adolescentes do CAl da
Comarca de Belford Roxo, mas também podera exercer fiscaliza-
cao do respectivo estabelecimento.

Isto posto, vislumbro trés possibilidades:

Mantém-se o sistema atualmente aplicado, estabelecendo-se
que a internacdo fica concentrada no Juizo da Infancia da Comarca
da Capital, tendo em vista a maior gravidade da medida, enquanto
as demais medidas (liberdade assistida, prestacdo de servigcos a co-
munidade etc.) seguem o critério territorial (artigo 147 do ECA).

Uma outra alternativa seria a aplicagao ampla da competén-
cia territorial (artigo 147 do ECA), o que determina alteracdo do
CODJER], visto que os Juizes da Comarca do Interior ndo tém a com-
peténcia prevista no artigo 102 do CODJER].
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Por Gltimo, pode-se manter o status que o legislativo proporci-
onou na Gltima alteracdo e transformar a Vara da Infancia e da Ju-
ventude da Comarca da Capital em efetiva Vara de Execucoes de
medidas socioeducativas.

Naturalmente, entendo que o sistema até entdo aplicado é o
mais apropriado, pois concentra as medidas socioeducativas de maior
gravidade e a fiscalizagdo das instituicdes na Vara da Infancia e da
Juventude da Comarca da Capital. No entendido que o Juizo do Inte-
rior da Vara da Infancia e da Juventude de Belford Roxo deve exer-
cer, inclusive, a fiscalizacdo, impdem-se a revogacdo do Ato
Normativo 05/98 e alteracdo da redacao do artigo 102 do CODJERJ.

A verdade é que, s.m.j. e subcensura, ocorre com a atual Vara
da Infancia e da Juventude da Comarca da Capital o mesmo que
ocorre com a Vara de Execugdes Penais, ao menos nas instituicdes e
casos pertinentes ao regime fechado (medida de internacao): para
propiciar uma unicidade de critérios, de entendimentos e concentra-
cdo de estrutura material e humana e evitar decisées contraditorias
(artigo 114, I, do Cédigo de Processo Penal), a competéncia territorial
do juizo se estende a todo o Estado ou nas cidades onde houver institui-
¢oes de regime fechado (no caso atual, s6 o municipio de Belford Roxo).

Convém assinalar que existem hoje sete unidade fechadas (IPS,
ESSE, ESD, EJLA, CTR, CTDQ localizadas na Comarca da Capital) e
a CAl Baixada (em Belford Roxo).

Voltando ao tema central, até aqui o debate sobre o Direito
Penal Juvenil pdde evoluir com base numa espécie de acordo tacito
com os seus opositores. Os defensores, de certo modo, optaram pela
argumentacdo preponderante em torno das prerrogativas processu-
ais, ou seja, por uma o6tica garantista, inspirada pelos principios de
reducdo de danos do direito penal minimo, e tanto quanto possivel
abstraindo ou negando as implicagcdes penais no que se refere a
imposicao e execucdo das medidas.

A férmula de ouro até aqui adotada como leito dos avangos
politico-doutrinarios em torno do tema tem sido que "a medida
socioeducativa tem natureza penal, mas finalidade pedagogica".

A partir desse ponto, todos os beneficios oriundos da sistemati-
ca do Direito Penal (quanto ao Processo Penal, o ECA ja o admitia
por regra expressa, art. 152) passaram a ser mais facilmente
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admissiveis como matéria de defesa de adolescentes, tanto quanto
se pode passar a dispor de argumentos juridicos para evitar a confu-
sdo (ainda presente em certa jurisprudéncia) entre a protegao e a
repressdo penal dos atos cometidos por adolescentes infratores.

A complexidade do trato das questdes relativas ao adolescente
infrator, cumprindo ou ndo medidas socioeducativas, exige um subs-
tancial e urgente aperfeicoamento do atual sistema correcional. A
adolescéncia se caracteriza pelos conflitos internos do préprio indivi-
duo, pela existéncia de crises e de ajustes sociais, muitas vezes litigi-
0sos. Essas caracteristicas, associadas a baixa escolaridade, as difi-
culdades socioeconémicas e culturais que muitas vezes levam a pro-
miscuidade e ao uso indiscriminado de drogas ilicitas que culminam
com a dependéncia fisica ou psiquica, aliadas as proprias deficién-
cias das atuais instituicdes responsaveis, representam os principais
obstaculos que impedem a correta aplicacdao de medidas que visem a
recuperacdo do adolescente em situacdo de risco pessoal e social.

Os atos infracionais, nas Capitais dos Estados do Pafs, pratica-
dos por criangas e adolescentes tém crescido assustadoramente.
Atualmente, a maioria desses atos é cometida por adolescentes que
reiteram atividades criminosas que se tornam cada vez mais graves
diante da incapacidade do poder piblico. O tratamento dispensado
a esses infratores, grande parte envolvidos com drogas, tem se reve-
lado enormemente ineficaz. O fndice relativo ao ato infracional equi-
parado a tréfico e uso préprio de drogas, respectivamente, por exem-
plo, temos a marca de 648 casos no municipio do RJ, em 2006, re-
presentando 18% do total de infragbes cometidas nesse ano. Infra-
¢oes contra o patrimoénio (roubo, furto etc.) representam 1.326 casos
de um total de 3.473 processos no curso de 2006.

No ano de 2002, o JIJ registrou 22.809 processos em andamen-
to, contra 18.238 no ano anterior. No periodo de 01/01/2002 a 31/12/
2002, foram proferidas 19.884 decisées e realizadas 2.140 audién-
cias. Desse total de decisdes, 3.601 referiam-se as sentencas com
medidas privativas de liberdade, a saber: 2.255 de Internagao Provi-
soria, 366 de Internagdo e 980 de Semi-liberdade (Tab. 1). Nesse
mesmo periodo foram expedidos 1.430 Mandados de Busca e Apre-
ensdo (MBA), contra, por exemplo, 687 expedidos em 2001. O Ban-
co de Dados de MBA do JlJ, atualizado diariamente, registra uma
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média mensal aproximada de 2.000 Mandados em fase de cumpri-
mento. No ano de 2006, s6 para servir de parametro, foram proferi-
das 4.860 decisoes e realizadas 3.989 audiéncias (100%). Desse to-
tal, 2.086 proferiram sentencas (52%).

Tab. 1: Estatistica por Tipo de Decisao Proferida em 2002 até
2006

DECISOES 2002 ] 2003 | 2004 | 2005 | 2006
Audiéncias Realizadas 2140 16395 16230 [2426 | 3989
Abrigo em Entidade 56 00 21 15
Acompanhamento Psicol6dgico 25 44 56 08
Adverténcia 564 337 541 381 528
Arquivamento Inicial 409 287 218 75
Arguivamento por extincao 3996 1811 2480 2700

Decisdo de Improcedéncia 157 122 386 316

Decisdo de Reav. Manutencio 478 378 376

Decisdo de Reav. Progressao 685 423 459

Decisdo de Rev. por Imputabilidade| 142 95 50 12

Decisdo de Exp. de MBA 1430 1680 | 1079 77
Decisdao apos Interp. Recursos 110 128 75

Designacdo de Audiéncias 2457 13372 | 4625 | 3211
Encaminhamento -TAD 156 184 156

Encaminhamento ao Grupo de Pais| 28 460 258

Inform. HC ou Similares 782 894 784

Internacdo Provisoria 2255 11124 968 587 1094
Matr. e Freq. em Estabel. Ensino | 114 23 400 04
Orientacdo, Apoio, Acomp. Temporario] 28 24 56 01
PSC 58 62 47 10 23
Remissdo Extrajudicial 431 311 158 37
Remissdo Judicial 714 304 180 347
Sentenca com Internacio 366 337 371 157 376
Sentenca com LA 749 681 755 302 754
Sentenca com SL 980 | 1014 990 371 483
Sentenca com SL - outra Comarca 41 49

TOTAL 19310 |20531 | 21768 | 11559 | 8644

2 Fonte: Juizado da Infancia e da Juventude - CECADE -
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® ano de 2005: (total de medidas ndo especificadas - 587)
@ ano de 2006: (total de medidas nao especificadas - 1332)

O quadro nas outras grandes capitais, deve refletir percentuais
semelhantes.

Registre-se, por relevante, que ndo se pode medir a eficién-
cia de um Juizo da Infancia e da Juventude pela equagao, repre-
sentada pelo nimero de sentencas em confronto com o niimero de
processos em andamento, pois o que importa ndo € se ter uma
decisdo, mas que essa decisdo produza o efeito de afastar o risco
da reincidéncia.

Assim, h& que se decidir bem, e nem sempre isso é possivel
de se conciliar com a visdo da rapidez e celeridade.

No regime de Semi-liberdade (SL), nos cinco Centros de
Recursos Integrados de Atendimento ao Menor (CRIAM) da Ca-
pital do Estado do Rio de Janeiro, as necessidades ultrapassam
bastante as disponibilidades existentes. No que se refere as
medidas de Internagdo, segundo a Tabela abaixo, observa-se
superlotagcdo em quatro Unidades. Se levarmos em conta os
2.486 Mandados de Busca e Apreensdo expedidos pela VI (da-
dos de abril de 2007), existentes atualmente, terfamos, necessa-
riamente, uma insustentavel superlotacdo de todas essas Uni-
dades de Internagao.

Esses quantitativos, os nao menos alarmantes indices de
evasdes e reincidéncias, demonstram a necessidade urgente
de projetos abrangentes voltados para essa realidade, com o
objetivo de dar pleno cumprimento ao que estabelece o Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, possibilitando a reeduca-
cdo e a reintegracdo do jovem a sociedade e a familia. Hoje,
as Unidades de execucdo das medidas socioeducativas nao
se ajustam a essa finalidade. O adolescente ndo é submetido
a um tratamento adequado de reconstrugdo moral e
ressocializacao.

Revista da EMER), v. 10, n®40, 2007 221



Tabelas 2 e 3: Quantidade de Criancas/Adolescentes Abriga-
dos por Entidade

Local de Cumprimento Capacidade | Populacao
Instituto Padre Severino (IPS) 160 310
Educandario Santo Expedito (ESE) 250 151
Centro de Triagem (CTR) 42 58
Educandario Jodo Luiz Alves (EJLA) 120 64
CAl Baixada 80 147
Educandario Santos Dumont (ESD) 36 40
TOTAL 688 770
Tab. 2: Estatistica por Unidade de Internacdo, marco de 2003’

CAPACIDADE 2004| 2005 [ 2006 [(19/06/2007
EJLA 120 103 128 117 121
ESE 250 175 310 267 218
CAl 80 164 229 157 152
ESD 36 45 44 34 25
IPS 160 - 234 178 204

Tab. 3: Estatistica por Unidade de Internacdo, marco de 2004 a 2006
e jan/junho de 2007*

O Poder Judiciario, na verdade, tem um imprescindivel papel
de gerenciar ndo apenas o julgamento dos adolescentes, mas prin-
cipalmente a eficiéncia da execucdo das medidas, a fim de conju-
rar o risco da reincidéncia ou reiteragdo no cometimento dos atos
infracionais.

O papel do Juiz é expressar solucdo aos pleitos, aplicando o
Direito. Suas decisdes, por isso mesmo, devem conter os elementos
positivos constantes do processo, compostos objetivamente, sem que

3 Fonte: 22 Vara da Infancia e da Juventude - DECEMI - marco de 2003. Estes dados foram colhidos em determinados
dias. Estes nimeros podem sofrer variagdes e certamente sao diferentes a cada dia, em que a movimentagao forense
pode oscilar para mais ou para menos.

“Fonte: Juizado da Infancia e da Juventude margo de 2004 a 2006 e jan/junho de 2007. Estes dados foram colhidos
em determinados dias. Estes ntmeros podem sofrer variagdes e certamente sdo diferentes a cada dia, em que a
movimentagao forense pode oscilar para mais ou para menos.
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insuflem as paixdes que os decisoérios podem suscitar. Entretanto, a
serenidade do Juiz ndo se traduz no cruzar os bragos, ou na indife-
renga dos problemas da vida politica, social ou pablica. Por essa
razdo, estdo sempre abertos a buscar solugées e minimizar os inG-
meros problemas.

Destarte, mesmo sabendo que os Juizes e o Poder Judiciario
sdo vitimas de continuas injusticas quando sdo julgados, sempre es-
tdo prontos para o julgamento da sociedade: o Poder Judiciario cum-
pre o seu papel no julgamento e na imposicao de medidas
socioeducativas para ressocializacdo dos adolescentes infratores.
Mais de 65% das decisdes impdem medidas nao restritivas de liber-
dade e o Poder Executivo, que tem o papel de executa-las (todas),
por falta de recursos materiais, humanos e estruturais, ndao da conta,
ndo oferece a retaguarda necessaria para o tratamento socioeducativo
adequado. Assim também ocorre com uma parcela menor, a dos
adolescentes que sofrem medidas restritivas de liberdade. Ha ne-
cessidade de um aprimoramento das instituicdes, uma ampliagao
do leque de alternativas ao trabalho socioeducativo.

A ressocializacdo dos adolescentes se da no confronto de dois
interesses: o de parte da sociedade que deseja trancafiar os adoles-
centes e o do Estado que manifesta a intengdo de reduzir o
segregamento como solugao para o cumprimento de seu papel. Si-
tuam-se os magistrados no meio dos interesses em conflito, mas como
ja foi dito, a ressocializagao s6 é completa quando passa por trés
fases: a decisao judicial, a retaguarda para o seu cumprimento e a
compreensao da sociedade em receber o adolescente com uma certa
probabilidade de se adequar as condicoes minimas de vida em co-
munidade. S6 a primeira fase é de inteira responsabilidade do Judi-
ciario. O Juiz, quando imp&e uma medida, seja ela qual for (e as
restritivas de liberdade sdo em minoria), no momento da sentenca,
parte da crenca de que quem vai executa-la (seja quem for) exerce-
ra uma acdo educadora e preparara o infrator para uma vida livre.
Contudo, corrigir e reeducar o adolescente infrator, utilizando-se de
métodos pedagogicos e recuperando-o gradualmente, é fungdo pri-
maria do Poder Executivo. Receber o infrator ap6s o tratamento
socioeducativo, colocando-o no caminho da honrosa adaptacao ao
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trabalho, dos estudos e do respeito as normas da vida coletiva, é
papel da sociedade como um todo, e ndo apenas do Judiciario.

Mas também, ndo se pode negar que o niimero de adolescen-
tes habitualmente reincidentes na faixa etaria entre 16/18 anos, ou
que praticam atos infracionais por tendéncia, aumenta a cada dia,
talvez devido a um tratamento inadequado no passado, na primeira
passagem. O Poder Executivo ndo tem retaguarda suficiente para
acolhé-los, o que exige do Judiciario uma interrup¢ao do tratamento
socioeducativo antes de se visualizar uma probabilidade de elimi-
nacdo do risco de reiteragcdo de condutas infracionais (as reavaliagbes
das medidas sdo feitas a cada dois ou trés meses). Por outro lado,
ndo se pode adotar como regra inviolavel o afastamento dos adoles-
centes infratores de ocasido, de acaso ou de emergéncia ou os auto-
res de atos meramente convencionais, das medidas restritivas de
liberdade, embora nesses casos elas quase nunca sejam aplicadas.
Essa atitude traria graves prejuizos a fun¢do intimidativa ou de coa-
cado psicolégica que representa, as vezes, a Gnica arma disponivel
da qual o Juiz lanca mdo para uma tentativa de ressocializacao e
que, na maioria dos casos, se mostra como a mais eficiente. Além
disso, se fossem atingiveis apenas os perigosos, aos ndo perigosos se
daria um prévio salvo-conduto para a pratica de crimes, o que seria
um despropésito.

H& que se registrar, também, que os adolescentes que cum-
prem medidas socioeducativas nao dispéem de hospitais
especializados para tratamento de doencas graves. A titulo de
comparagao, o DESIPE/R] tem sete unidades hospitalares, enquan-
to que o DEGASE/RJ, além de nao ter nenhuma unidade especi-
alizada, apresenta graves deficiéncias no que se refere ao aten-
dimento do adolescente em regime de internagdo ou
semiliberdade.

Torna-se urgente, pois, algumas modificagées e/ou amplia-
¢oes no quadro atual das Instituicbes responsavel pelo cumpri-
mento das medidas correcionais aplicaveis aos adolescentes in-
fratores, em particular aquelas restritivas de liberdade. Essas
modificacdes devem, sem davida alguma, observar a realidade
atual e sua evolugao, garantindo protecdo a comunidade e ao
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mesmo tempo dando ao infrator o direito de plena recuperacdo
de sua dignidade, reintegrando-o numa Sociedade que deseja-
mos melhor e mais justa.

Assim é que, além de se ter que contar com instituicoes melho-
res, quantitativa e qualitativamente, ha que se dar aos operadores
do direito uma gama maior de ferramentas para que a lei, a senten-
ca e a execugdo da sentenga a cargo dos técnicos (psicélogos, assis-
tentes sociais, educadores, agentes etc.) possam ser proficientes.

E é nesse campo que cumpre avangar agora, hdo para sus-
tentar e validar, como desejaveis, os tais componentes punitivos,
mas para um mero reconhecimento de que sejam chamados como
forem, a sancdo penal juvenil ndo se completard sem atender a
ambos os aspectos, ou seja, devera necessariamente compa-
tibilizar punigdo com tratamento, garantia da ordem publica com
garantia de direitos humanos, verticalidade e horizontalidade,
autoridade e autonomia, controle e apoio, limite e afeto. Insista-
se: trata-se de dois vetores indissociaveis na composicao de um
contexto de disciplina social e que se, a bem de uma dificuldade
semantica, um deles permanecer sendo negado, o conjunto do
sistema em que se aplicam permanecera confuso e tao instavel
no campo operacional quanto controvertido no campo politico,
como vem sendo o caso do sistema socioeducativo disposto pelo
ECA.

Essa crenga de que, por forca do discurso diverso, a resposta
juridica ao crime juvenil possa ser outra que ndo a resposta penal,
constitui a contrapartida do pensamento magico do extremo oposto,
que acredita nas punigées como apanagio de todos os males.

Sendo assim, o passo evolutivo seguinte é admitir que, ndo
somente no que se refere a sua natureza juridica, mas também no
atinente a sua finalidade, a medida socioeducativa pertence ao gé-
nero das sangdes penais.

Em verdade, a ordem juridica brasileira conhece trés respos-
tas sancionatérias ao delito que guardam natureza juridico-penal. A
pena aplicavel ao maior de 18 anos, a medida de seguranca aplica-
vel ao adulto psiquicamente incapaz, e a medida socioeducativa
aplicavel ao adolescente, considerado biologicamente incapaz.
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Como elemento comum entre todas, a coercividade, ou seja, a au-
torizacdo para o emprego da forca publica na contencdo fisica do
infrator. E das algemas e grades, que sdo as ferramentas penais cor-
respondentes.

Por oportuno, anote-se que a aplicagao da medida protetiva a
crianga (menor de 12 anos) infratora seria a Gnica hipotese de res-
posta sancionatéria ao crime de natureza e finalidade exclusiva-
mente ndo-penais (ndo-coercitivas) atualmente possivel no sistema
juridico brasileiro.

Note-se que todas as trés modalidades de sancdes penais
listadas sdo diferentes quanto aos destinatarios, contemplando pe-
culiaridades subjetivas distintas, e, conseqlientemente, respeitam
dindmicas de execucdo e condi¢oes de atendimento diversas.

Todas elas, porém, devem contemplar cargas ponderaveis de
garantia da ordem publica (incluindo eventuais aspectos retributivos)
e de respeito aos direitos individuais (priorizando aspectos
sociopedagogicos) as quais, devidamente sintetizadas, deveriam
permitir a readequagao comportamental que, tanto para o adulto quan-
to para 0 menor, e até mesmo para os portadores de sofrimento psiqui-
co, seria o resultado intencionado pela aplicacdo da sangao penal.

Em conseqliéncia: medida socioeducativa, tal como discipli-
nada no ECA, é modalidade de sancdo penal que nem se confunde
com tratamento, nem autoriza impunidade. Ao contrério, agrega
efeitos de controle impositivo (tradicionalmente lidos como puniti-
vos) a efeitos educativos, assistenciais e terapéuticos, para gerar,
em sua combinagdo, um terceiro e distinto vetor de pacificacdo so-
cial que, numa linguagem ja amplamente consagrada, poderfamos
denominar de efeito restaurativo. Aqui caberia uma digressao para
adentrar num assunto novo e de muita importancia para a recupera-
¢ado do criminoso, que € a justica restaurativa, tema, entretanto, que
sera abordado em outra oportunidade.

O Direito é aplicado pelo Poder Judiciario, através da legitima
provocagdo das partes, por via do Ministério Pablico (Defensor da
Sociedade) e dos Advogados (Defensores do Povo) e o Juiz segue e
cumpre a Lei; urge que se produzam reformas na Lei para que o
Direito seja melhor aplicado e esteja mais de acordo com a realida-
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de social. Vamos entdo analisar a lei como ela se pée hoje: Assim o
art. 75 do Cédigo Penal estabelece o seguinte:

Art. 75 - O tempo de cumprimento das penas privativas de
liberdade nao pode ser superior a 30 (trinta) anos. (Redagao
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 12 - Quando o agente for condenado a penas privativas de
liberdade cuja soma seja superior a 30 (trinta) anos, devem
elas ser unificadas para atender ao limite maximo deste arti-
go. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

O art. 112 da Lei 7.210/84 (Lei de Execugdes Penais) estabele-
ce que:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em for-
ma progressiva com a transferéncia para regime menos rigo-
roso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cum-
prido ao menos um sexto da pena no regime anterior e osten-
tar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a pro-
gressdo. (Redacao dada pela Lei n® 10.792, de 12.12.2003)

Assim, por hipétese, se um criminoso foi condenado a 50 (cin-
quienta) anos, sua pena maxima sera de 30 (trinta) anos e atingindo
um sexto da pena, ou seja, 5 (cinco) anos, sera ou podera ser inseri-
do num regime mais brando, no caso passara do regime fechado
para o regime semi-aberto.

No caso de adolescentes infratores, a Lei 8.069/90 estabelece
o seguinte:

Art. 121. A internagcdo constitui medida privativa da liberdade,
sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e res-
peito a condigcdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

§ 22 A medida nao comporta prazo determinado, devendo sua
manutengdo ser reavaliada, mediante decisdo fundamentada,
no maximo a cada seis meses.
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§ 32 Em nenhuma hipétese o periodo maximo de internacdo
excederd a trés anos.

§ 42 Atingido o limite estabelecido no paragrafo anterior, o
adolescente devera ser liberado, colocado em regime de semi-
liberdade ou de liberdade assistida.

§ 52 A liberagao sera compulséria aos vinte e um anos de idade.

Desta forma, por hipotese, se um adolescente de 17 (dezessete)
anos de idade, pela pratica de um crime de homicidio, for condena-
do a cumprir a medida socioeducativa de internagdo (regime fecha-
do), esta se dara pelo prazo maximo de trés anos, ou seja, até os 20
(vinte) anos e o jovem-adulto, podera, até os 21 (vinte e um) anos
cumprir a medida de semi-liberdade ou de liberdade assistida, pelo
prazo de 1 (um) ano, totalizando o maximo de 4 (quatro) anos de
medida socioeducativa.

Contudo, repetindo o exemplo ja mencionado neste texto: se
um adolescente pratica um latrocinio quando conta 14 (quatorze)
anos de idade em co-autoria com outro adolescente de 17 anos e 8
meses, o primeiro podera ser submetido as medidas socioeducativas
por 7 (sete) anos passando ou podendo passar por todas as etapas do
sistema progressivo de execugdo de medidas (internacdo, depois
semi-liberdade, e em seguida liberdade assistida). Tera sete anos para
isso. Pode ser menos, dependendo de vdrios fatores. Mas o outro
jovem de 17 anos e oito meses, pelo mesmo ato, s6 podera ser sub-
metido as medidas socioeducativas por trés anos e quatro meses, ja
que a liberagao compulséria se dara aos 21 anos. Nem um dia a mais.

Urge entdo, que se alterem alguns dispositivos legais acima
mencionados para se dar um prazo maior de cumprimento da medi-
da socioeducativa com vistas a ampliar as possibilidades de recupe-
racdo do adolescente infrator e permitir, também, uma resposta pe-
nal mais equilibrada com a gravidade da infracdo praticada.

Vejamos:

a) o art. 112 da Lei 8.069/90 passaria a ter mais um paragrafo

para permitir o cumprimento de todas as medidas
socioeducativas até o limite de 24 (vinte e quatro) anos. As-
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sim, acréscimo: § 4° as medidas previstas nos incisos | a
VI do caput deste artigo poderdo ser cumpridas até o
limite previsto no art. 121 § 52, devendo haver separa-
¢do por critérios de idade, compleicgao fisica e gravidade
de infracdo, em locais distintos.

OBS. Justifica-se a exigéncia de separagdo para evitar que
jovens de 20 anos sejam colocados juntos com os de 13 anos e
a possibilidade de cumprimento das medidas de liberdade as-
sistida, reparagcdo do dano etc. € justificada para permitir uma
progressao gradual do regime mais severo (fechado) para o
mais brando, a fim de facilitar ou viabilizar a recuperagdo do
infrator. Obviamente o jovem cumprird medida até os 24 anos
se o fato for praticado antes de o mesmo completar 18 anos
(art. 104 da Lei 8.069/90, que diz: Art. 104. Sdo penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
medidas previstas nesta Lei. Paragrafo Ginico. Para os efei-
tos desta Lei, deve ser considerada a idade do adoles-
cente a data do fato.). Se o jovem praticar o ato apés com-
pletar 18 anos, ele entra direto no sistema penal adulto. Ha
ainda que se esclarecer que os limites da acao do poder judi-
cidrio sdo muito menores por conta do entendimento consa-
grado em parte da jurisprudéncia no sentido de nao permitir a
aplicagao da Lei 8.069/90 a quem tem mais de 18 anos °. Isso
cria uma faixa de impunidade e aniquila todas as possibilida-
des de recuperacdo aos jovens com mais de 17 anos. Somen-

5 Revista do Direito do TJ/R) n. 63 p. 114-115. Acordaos no sentido de nao ser mais possivel a aplicagao de medidas
socioeducativas aqueles que contam com mais de 18 anos de idade a partir da vigéncia do Novo Cédigo Civil:
2003.059.00120 Des. Luiz Leite Araujo-2004.059.04040 Des. Eduardo Mayr-2004.059.03939 Des. Eduardo Mayr
-2004.059.04031 Des. Marco Aurélio Bellizze-2004.059.04056 Des. Marco Aurélio Bellizze-2004.059.04081 Des.
Marco Aurélio Bellizze-2004.059.03472 Des. Moacir Pessoa de Araujo-2004.059-040026 Des. Motta Moraes-
2004.059.03357 Des. Maurilio Passos Braga-2004.059.03944 Des. Helio de Farias -2004.100.00030 Des. Marco
Aurélio Bellizze -2004.100.00167 Des. Ricardo Bustamante-2004.059.02805 Des. Sergio Verani - Acolhendo posi¢ao
diversa, transcrevemos acérdaos no sentido de considerar que o NCC nao revogou as disposi¢cdes contidas no ECA:
2003.059.01225 Des. Claudio Oliveira-2003.059.01920 Des. Paulo Cesar Salomao -2003.029.00450 Des. Carlos
Raymundo Cardoso-2003.059.00422 Des? Telma Musse Diuana-2003.059.03336 Des. Giuseppe Vitagliano-
2004.059.06614 Des. Angelo Moreira Glioche-2004.059.04386 Des. Paulo Leite Ventura-2004.059.01711 Des.
Azeredo da Silveira-2004.059.06411 Des. Roberto Guimaraes-2004.059.06454 Des? Suely Lopes Magalhaes-
2003.059.04067Des. Ricardo Bustamante -2004.059.05 188 Des? Marly Maced6nio-2004.059.03823 Des. Murta
Ribeiro-2004.059.05354 Des. Sergio Verani-2004.100.0005 1 Des. Manoel Alberto-2004-100.00018 Des. Alexandre
Varella-2003.100.00061 Des. Luiz Leite Araujo.
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te com a alteragao legislativa proposta sera possivel aplicar
todos os instrumentos socioeducativos destinados a recupera-
¢ao dos jovens em conflito com a lei.

b) Ha necessidade de alterar o prazo maximo de internagcao
de 3 (trés) para 5 (cinco) anos. Pelo seguinte: se hoje o adulto
pode cumprir até 5 anos no regime fechado (1/6 de 30 anos)
para tornar a Lei 8.069/90, quantitativamente, semelhante ao
sistema penal adulto quanto ao tempo de permanéncia no re-
gime fechado, ha que se estabelecer um aumento do prazo de
internacdo em mais 2 anos, passando a projecdo a ser feita
em cima dos 30 anos (1/6 = 5 anos art. 75 ¢/c 112 da Lei 7.210/
84) e nao em cima dos 18 anos (1/6 = 3 anos) como é feita
hoje. Dessa forma, sugerimos que o art. 121 § 3° tenha a se-
guinte redagdo: Art. 121. A permanéncia do preso fora do
estabelecimento tera a duracdo necessaria a finalidade
da saida e ndo excedera a cinco anos.

OBS. Assim, um jovem que praticar o fato aos 17 anos, pode-
ra (se alterado o limite de idade de libertacdo compulséria para
24 anos) cumprir a medida em regime fechado até os 22 anos,
podendo ser inserido no regime semi-aberto por 1 ou 2 anos,
além de ir para o regime aberto (liberdade assistida) por pelo
menos 1 ano, para facilitar e viabilizar sua insercdao na socie-
dade. Dar repristinarmos o que foi dito acima: a internagcao
sera mais ampla, permitindo um justo equilibrio entre a res-
posta punitiva e um maior prazo de recuperagao.

A passagem do jovem institucionalizado por todas as etapas
do sistema progressivo de execugdo de medidas é
imprescritivel para o éxito da reinsercao social e familiar e para
conjurar o risco da reincidéncia ou prisionalizagcao adulta.

c) alterar o art. 121§ 5° para estabelecer o limite de idade para
cumprimento de medidas socioeducativas no patamar de 24
anos. Justifica-se a proposicao porque hoje o jovem que co-
mete um fato aos 17 anos e 11 meses de idade podera sair do
regime fechado (internagcao) compulsoriamente apos trés anos
(art. 121 § 3°da Lei 8.069/90, redacao atual) e tera apenas um
més para ser inserido no regime de transicao (semi-liberdade
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ou liberdade assistida art. 121 § 4° da Lei 8.069/90) até ser
obrigatoriamente liberado ao completar 21 anos. Com a am-
pliacdo do prazo de internacdo de trés para cinco anos e a
ampliacdo da idade-limite para 24 anos, o sistema socio-
educativo tera mais dois anos (e ndo s6 um més) para fazer
essa transicdo, pois na mesma hipotese, ou seja, fato pratica-
do aos 17 anos e 11 meses, o regime fechado (internacao) po-
derd ir até a idade de 21 anos e 11 meses e os regimes de
transicao (semi-aberto e semi-liberdade) e aberto (liberdade
assistida), poderao se estender até os 24 anos (mais dois anos),
o0 que é razodvel para exigir-se das equipes técnicas
socioeducativas uma maior eficacia na recuperagdo dos in-
fratores, diminuindo a violéncia e mudando a realidade do sis-
tema prisional adulto, que tera menos jovens recém-saidos das
unidades destinadas aos adolescentes infratores. Isso sem fa-
lar na possibilidade de se acabar com a impunidade para aque-
les que, por ndo cumprirem as medidas socioeducativas (eva-
didos) sao considerados fugitivos da justica e quando apreen-
didos ou presos ap6s completarem 21 anos (no sistema atual)
tém uma absoluta imunidade, ndao respondendo pelos seus atos
pretéritos.

OBS. Com a alteragcao proposta, a imunidade sera alcangada
trés anos apos (aos vinte e quatro anos), dando um prazo mai-
or para o aparato judicial e o policial cumprirem o seu dever.
Além disso, como ja se disse amitde, podera fazer com que
se tenha uma eficiéncia maior no sistema socioeducativo com
vistas a recuperagdo dos infratores.

d) Finalmente propée-se a alteragcao do art. 122 da Lei 8.069/90,
para permitir a internagcdo em caso de qualquer crime hedion-
do e ampliar o prazo de internagdao-sangao para 1 ano (quan-
do houver injustificado descumprimento das medidas), por ser
extremamente curto o prazo atual (trés meses) que aparenta
ser mais um prémio pelo descumprimento do que uma san¢ao
para estimular o cumprimento da medida (art. 122 A medida
de internacdo s6 podera ser aplicada quando: | - tratar-se de
ato infracional cometido mediante grave ameaca ou violén-

Revista da EMER), v. 10, n®40, 2007 231



cia a pessoa; § 1° O prazo de internagdo na hipotese do inciso
Il deste artigo ndao podera ser superior a trés meses). Alteracao
proposta: | - tratar-se de ato infracional equiparado a tra-
fico de entorpecentes, ou hediondo ou praticado median-
te violéncia ou grau de ameaca a pessoa: § 1° igual alterar
o prazo para 1 ano.

OBS. Justifica-se a proposicdo por ser extremamente inade-
quada para a ressocializagdo, uma vez que estimula o
descumprimento da medida anteriormente imposta.
Exemplificando: um adolescente em regime fechado teve sua
medida progredida, apos oito meses de internacdo, para o re-
gime semi-aberto. Evadiu-se do Criam (Unidade no R/ que
executa a medida de SL). Apreendido, volta a ser encaminha-
do ao Criam. Foge novamente. Apreendido mais uma vez, tera,
em tese, a aplicagcdo de internagcdo-sancao, pelo prazo maxi-
mo de trés meses, ao invés de se submeter a nova internacao,
onde sera reiniciado o trabalho socioeducativo que foi mal su-
cedido (tanto que levou a evasao). Ora, se um trabalho de oito
meses ndo deu certo, o que podera ser feito em trés meses
para dar resultado? Definitivamente, o prazo de trés meses é
muito curto. Aqui no Rio de Janeiro, temos procurado como
alternativa, no lugar de aplicar a internacdo-sangdo, substituir
a medida de semiliberdade pela de internagcao®. Mas parte da

¢ Segue decisdo referida: Vistos, etc.

Trata-se de adolescente apreendido por forga de mandado de busca e apreensao expedido em decorréncia de sua
evasdo do CRIAM, onde cumpria medida de semiliberdade.

O Ministério Pablico requereu a regressao da medida e a Defesa,entendendo tratar-se de caso sujeito aos fundamentos
doart. 122, 11, da Lei 8.069/90, requereu prévia oitiva do adolescente (designando-se audiéncia especial) e a limitagao
temporal do prazo da internagéo.

Data maxima vénia, a argumentagdo defensiva ndo merece prosperar, quer sob a 6tica juridica, quer sob a 6tica
prética e materialmente possivel.

Primeiro, porque a evasdo do adolescente do CRIAM demonstra que a medida aplicada mostrou-se ineficiente e
inbcua. Assim, pedagogicamente, em beneficio do adolescente e de sua ressocializagao, deve-se buscar outra
medida que se mostre mais adequada.

Destarte, na esteira dos arts. 99 e 100 (c/c 113) todos da Lei 8.069/90, a medida de semiliberdade deve ser SUBSTITUIDA
pela de internagao. Na verdade, a luz dos dispositivos legais enfocados, a medida é aplicada REBUS SIC STANTIBUS,
ndo transitando em julgado, nessa parte, o decisum. A superveniéncia de fatos que indiquem ter sido a medida
anteriormente aplicada, como no caso, inservivel para a ressocializagao do infrator, ocasiona a alteragdo da medida,
como se fosse ela a primeira aplicada.

Segundo, diante desse mesmo raciocinio, a aplicagao do art. 122, 111, da Lei 8.069/90 €, na verdade, restrita aos casos,
onde se recomenda a aplicagdo de medidas alternativas as restritivas de liberdade (internagao, SL e LA), em que ndao
é possivel a aplicagao da internagdo do adolescente ab ovo ou no momento da decis&o.
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jurisprudéncia ndo tem acolhido esse posicionamento, razao
pela qual so a alteracao legislativa, ampliando o prazo, resol-
veria o problema. Reprise-se que o prazo é de até um ano.
Portanto, o juiz podera estabelecer um prazo menor ou gradua-
lo pelo nimero de evasées ou descumprimentos.

Com as mudangas propostas, acreditamos que os problemas da
violéncia social serdo equacionados em termos juridicos permitindo
aos profissionais do Direito uma melhor adequagao a realidade.

A sociedade deseja que os criminosos (assim considerados os
definitivamente condenados por decisdo judicial) avassalem-se a
reprimenda aplicada, seja ela qual for, na expectativa de que a pu-
nicao, a pena os dissuadird de novos intentos anti-sociais, ou, ao
menos, durante o perfodo em que estiver cumprindo a reprimenda
ndo se déem a mais ilicitudes penais. Alguns ainda alimentam a
esperanca, como ndés, de que a punigcdo imposta e cumprida faga
com que alguns criminosos reinstalem-se na aceitacao dos interes-
ses e valores socialmente preponderantes.

Ninguém pode olvidar ou ignorar que as Leis devem ser cum-
pridas. Por todos. Pelos cidadados e pelo Estado. Geralmente o
descumprimento de uma Lei especifica, a Lei Penal e seus desdo-
bramentos, gera uma punigdo, ap6s um processo judicial devida-

O dispositivo legal enfocado teve inspiragdo nos mesmos propositos que levou o legislador a criar, com a reforma
penal de 1984, a conversdo da pena de multa nio cumprida em pena privativa de liberdade.

Qualquer outro raciocinio, data vénia, nos levaria ao absurdo entendimento segundo o qual o adolescente internado
que se evadisse trés vezes, s6 poderia ser internado por trés meses, e ndo por trés anos, como autoriza a Lei (art. 121,§
3%e59).

Terceiro, e agora mencionamos os aspectos de ordem material, ndo é possivel realizar-se audiéncia especial em
todos os casos de descumprimento de medida. AB IMPOSSIBILIA MEMO TENETUR.

Veja-se que ha cerca de 5.000 (cinco mil) Mandados de Busca e Apreensdo expedidos. Realizamos, em média, 500
audiéncias por més, despacham-se cerca de 4.000 processos mensalmente. Atende-se muitas partes, instituigdes,
pessoas, por dia. Visita-se instituigdes, realiza-se visitas institucionais, dentre outras coisas. Tudo isso s6 com dois Juizes
(um Titular e um Cooperador), apesar dos insistentes apelos (ndo atendidos) de se colocar pelo menos mais um Juiz.
Se acolhidas todas as pretensoes da Defesa, inclusive essa de realizarem-se mais audiéncias exigir-se-do deveres e
atribuigdes superiores as possibilidades humanas comuns. Portanto, audiéncias, s6 quando absolutamente
indispensaveis.

Ex Positis, por todos esses argumentos, considerando a evasao falta grave e circunstancia por si so capaz de substituir
amedida anteriormente aplicada, Altera o decisum anterior na parte que aplicou a medida de Semiliberdade e
substituo-a, na forma dos arts. 99, 100 e 113 da Lei 8.069/90, pela medida INTERNACAO, aqual sera reavaliada no
prazo de noventa dias. Intime-se. Comunique-se. Ciéncia ao MP, Defesa. Procedam-se as anotagdes e providéncias
devidas.

Expediente de estilo. GUARACI DE CAMPOS VIANNA - Juiz de Direito
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mente garantido pelos canones processuais modernos (ampla defe-
sa, contraditorio, provas conclusivas, juiz natural etc.) e pela quase
sempre efetiva observancia de Leis legitimadas socialmente, as quais
garantem o respeito as limitacdes féticas da tipicidade, as demarca-
¢des qualitativas e quantitativas da pena, reverenciando-se com re-
ligiosidade um devido processo legal.

O dado é empirico, mas a experiéncia é intensiva. Quanto
mais grave o crime, maior a culpa. Quanto maior a ameaca de
punicdo, mais rigorosa a persegui¢cdo, maior o susto do infrator e o
seu empenho defensivo, suas esquivas, suas evasivas e sua ten-
déncia a tangenciar a responsabilidade pela infragdo. Nao é so-
mente perante as malhas da lei que o acusado tendera ao
ocultamento. Oculta a verdade de si préprio, da familia, dos ami-
gos, muitas vezes optando por um deslocamento do sentimento de
vergonha, ao invés de buscar sua assimilacao e elaboragao. Psico-
logicamente, podera ser menos doloroso ao infrator cumprir 15 anos
de prisdao do que ouvir por 30 minutos o relato gravado do sofri-
mento da viGva e dos 6rfaos da vitima do seu latrocinio. A duracdo
da privacao da liberdade, num contexto de auto-ocultamento as-
sim, que tende a ser tanto maior quanto mais grave o crime e mais
tragicos os seus efeitos, sera a sinalizagao possivel do principio de
realidade. O tempo de internagdo destina-se a permitir a confron-
tacdo com a realidade e a internalizacdo do quanto censuravel foi
o ato. A principio, numa assimilacdo objetiva e concreta, repre-
sentada pela gravidade da sancdo. O tempo da medida fixado con-
cretamente na sentenca sera do imperativo do principio da reali-
dade, representado abstratamente na lei. Um sinalizador do grau
de reprovabilidade penal da conduta. Pouco a pouco, por um pro-
cesso de desvelamento que, aqueles que se abrirem a verdade, o
fluir do tempo havera de permitir o florescimento de novas e ver-
dadeiras - por mais que dolorosas de confrontar - perspectivas exis-
tenciais.

Essa concepcdo é perfeitamente compativel com a pratica do
ECA, e vem amparada pelos principios da Justica Restaurativa. E
uma prética que ja se possibilita com a sistematica atual do ECA e
que, no mais das vezes, se mostra efetiva.
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Porém, ha casos (e muitos) em que os resultados nado sao al-
cangados. E a questdao que fica é, entdo: se o jovem ndo percorrer
essa trilha da restauragcdao? O que sucederd, caso o jovem nao se
dispuser, por opgao (ja definitivamente identificado com a vida
delitiva), ou por n3o dispor de recursos internos (porque resulta ja
em estruturacdo uma sociopatia) ou porque sua rede afetiva nao lhe
da guarida ou continéncia? E porque tampouco se alcanga o supri-
mento dessas faltas mediante os servicos da rede publica, enfim, se
por alguma razao o infrator ndo oferecer, no caso concreto, condi-
¢oes de confiabilidade no sentido de que deixara de delinqtiir?

Diante de tais casos, precisaremos admitir que as medidas
socioeducativas, dada sua natureza penal, tém, residualmente e por
detras do seu contetido educativo, também uma carga protetiva da
ordem publica que ndo pode ser desprezada.

Numa perspectiva assim, o prazo maximo de duragdo das
medidas privativas da liberdade, atualmente fixado em 3 anos, pode
ser realmente insuficiente para despertar-lhe consciéncia e o senti-
do de realidade. Isso pode ser devido a limitagGes circunstanciais
relacionadas ao infrator e seu entorno, ou proéprio ao fato ou, admita-
se, ao proprio sistema. E é o que eventualmente ocorre principal-
mente em relacdo a crimes contra a vida, notadamente cometidos
com crueldade ou violéncia desmedida ou gratuita, ou, ainda, em
situacdo de reincidéncia.

A experiéncia do cotidiano tem-nos demonstrado que, por
maiores e mais qualificados que sejam os esforcos dos operadores
do sistema (cuja omissdo ou ineficiéncia deveria ser fundamento
para libertagdo por habeas corpus), em alguns casos os adolescen-
tes (e suas redes de apoio afetivo) ndo se mostrardo capazes de res-
ponder ao investimento feito, nem acompanhardo as expectativas
neles depositadas.

E, diante disso, como responder? Lavar as maos e depositar a
responsabilidade nas falhas do sistema, convindo em que a socieda-
de devera arcar com os custos dos préoximos crimes do infrator ndo-
colaborativo ou recuperado?

Com efeito, o insucesso na reversao da trajetéria delitiva den-
tro do prazo de 3 anos ndo nos autoriza a dizer que a "culpa é do
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sistema" e que, se o sistema nado "resolveu o problema" em 3 anos,
ndo adianta ficar mais tempo com o jovem preso, porque nado se
resolvera mais. Esse tem sido o pressuposto implicito - o insucesso
da medida é debitado exclusivamente ao sistema, ou seja, despre-
zando-se a responsabilidade concorrente do adolescente, da sua fa-
milia, e da sua comunidade - onde alias tudo comegou.

Esse ocultamento da realidade do crime e do potencial de rein-
cidéncia pelo s6 advento do prazo de 3 anos da internagcdo, como se
tudo se resumisse a ineficacia do sistema, é o fator de frustracio
contra o qual a sociedade, cada dia mais povoada de vitimas de
violéncias, vem bradando, e com razio.

Os argumentos até aqui expostos objetivam contextualizar, do
ponto de vista penal e das suas implicacdes criminolégicas, alguns
dos dispositivos juridicos do ECA aos quais se atribui a impunidade
de adolescentes.

E preciso lembrar que o Judiciario paulista foi aplaudido por
toda a sociedade porque manteve a privacdo da liberdade de um
ex-adolescente infrator, ap6s os 21 anos de idade, aplicando disposi-
tivos penais revogados, medida de seguranga para os perigosos, e
que ha projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional resta-
belecendo a internacdo sem prazo determinado, sem limite de ida-
de, apenas com base na constatagdo da periculosidade do infrator.

A bem da Justica, porém, cumpre admitir e ressaltar alguns
pontos em que a disciplina juridica do ECA efetivamente vem se
mostrando insatisfatéria - ndo s6 do ponto de vista da opinido publi-
ca, mas também perante os operadores juridicos e técnicos, tudo
objetivando que se possa, respeitada a organicidade e o contexto do
proprio sistema estabelecido na lei atual, pautar um debate sereno
que seja capaz de melhor refletir e eventualmente alterar alguns
dispositivos, como a seguir enunciados:

PONTOS PARA DEBATE:

1) O ECA traz uma concepcdo de Justica Penal que pode ser-
vir de modelo penal para adultos e ndo, ao contrario.

2) Ampliar os prazos do ECA para néo reduzir a idade penal.

3) Reconhecer a natureza juridica penal das medidas
socioeducativas.
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As medidas socioeducativas tém natureza penal e, portanto,
além do contetido educativo, elas comportam fungdes de garantia
da ordem publica.

4) Admitir a frustracdo das abordagens socioeducativas em
certos casos.

5) Ampliar o prazo maximo de internagcdo para além de 3 anos.

6) Admitir a fixagdo do prazo maximo da medida na sentenca.
Autorizar a redugao do prazo méaximo fixado na sentenca pelo Juiz
da Execucdo.

7) Atendimento diferenciado aos maiores de 18 anos.

8) Admitir a redefinicdo, nesse contexto, do prazo maximo de
reavaliacdo judicial da medida, atualmente fixado em 6 meses, re-
conhecendo-se que, em certos casos, a s6 gravidade da infracdo,
pelo principio da proporcionalidade, ndo autorizaria o abreviamento
da medida (p. ex., um latrocinio, em regra, ndo seria compativel
com a progressdao da medida nos primeiros seis meses).

9) Dessa forma, é inevitavel um estudo paralelo entre as pe-
nas e as medidas socioeducativas, o que tivemos oportunidade de
realizar em outro trabalho’.

Evidentemente o panorama antigo e o atual da execucao pe-
nal devem ser enfocados com o objetivo principal de verificar que o
sentenciado desfruta de uma posicao juridica capaz de torna-lo se-
nhor de direitos e sujeito a deveres, uns e outros demarcados em
Lei. Adere-se-lhe uma nova dimensao juridica, o "status de recluso",
como a denomina CARNELUTTI,® onde o sentenciado adquire no-
vos direitos, particulares e indissociados da concisao de
encarceramento em que se encerra.

Partindo-se dessas assertivas, tem-se que para que haja uma
execugdo penal harmonizada as técnicas de individualizacdo e de
tratamento, a observancia da progressividade do regime prisional, é
preciso primeiro que haja estabelecimentos fisicamente adequados.
Depois material humano suficiente e capacitado. Somente com isso

7 VIANNA, Guaraci de Campos. Direito Infanto-Juvenil: Teoria, Pratica e Aspectos Multidisciplinares. Editora
Freitas Bastos, 2004.

8 Derecho Procesal Civil y Penal - “Principios de Processo Penal”, v. I, p. 340.
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se pode dizer se o sistema funciona ou ndo, se comporta ou nao
aprimoramentos.

O que se vé hoje é que através da persuasdao do exagero e da
ideologia da seguranca, fomenta-se o desvio de questionamentos e
cobranca de problemas de maior gravidade, inerentes a ordem so-
cial vigente e fomenta o escamoteamento de tais problemas, como
se a simula do caos se esgotasse na criminalidade reconhecida pela
Lei e na prisionalizacdo de seus autores.

Os problemas que enfrentaremos sdo, sem davida, a crenca
doutrinaria e até jurisprudencial, para nos falsa, de que os sistema é
inatil. Estamos convencidos, si et in quantum, que ndo pode o
sistema ser avaliado e nem tampouco julgado, porque ao longo da
historia brasileira ele, a ndo ser formalmente, nunca existiu e nunca
foi aplicado ou usado em todos os seus fundamentos e praticas. Tal-
vez seja preciso uma década de experimentos para se comprovar
que estamos certos ou errados. Mas a crenga de utilidade (ou a con-
traria) s6 poderd existir, cientificamente, quando houver aplicacado
integral do sistema progressivo, partindo do regime fechado, pas-
sando pelos regimes semi-aberto e aberto e chegando como ponto
derradeiro, anterior a recuperagao do criminoso, maior ou menor de
idade, as penas ou medidas alternativas a privagdo de liberdade.

PROPOSTA ESPECIFICA

ANTEPROJETO DE LEI

LEI N¢ , de de de 2007.
Alteraos Arts. 112, 121 e 122 da Lei n®8.069 de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente)

Art 12 - Acréscimo do § 4° no Art. 112 da Lei n® 8.069 de 13 de
julho de 1990, passa a vigorar com a seguinte alteracao:

AT oottt ettt st st sttt s "
Il§ ] o -
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"§ 4¢ As medidas previstas nos incisos | a VI do caput deste
artigo poderdo ser cumpridas até o limite previsto no art. 121 § 5
devendo haver separagao por critérios de idade, compleicao
fisica e gravidade de infracao, em locais distintos"

Art . 2° - Alteragdo do § 3°e do § 5°do Art.121 da Lei n®
8.069 de 13 de julho de 1990, passa a vigorar com a seguinte
alteracao:

1 VL "
Il§ 7 o -

"§ 32 Em nenhuma hipétese o periodo maximo de internacdo
excedera a cinco anos".

II§4Q -
"§ 52 - A liberacao sera compulséria aos vinte e quatro anos
de idade.
Art. 32- Altera o inciso l e 0 § 1°do Art. 122 da Lei n° 8.069 de
13 de julho de 1990, passa a vigorar com a seguinte alteragcao:
"Art. 122 - A medida de internacdo s6 podera ser aplicada
quando:

"l - tratar-se de ato infracional equiparado a trafico de entorpe-
centes, ou hediondo ou praticado mediante violéncia ou grau
de ameaca a pessoa:

"§ 12 O prazo de internagcdo na hipétese do inciso Ill deste
artigo nao podera ser superior a um ano"

Art. 42 - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacédo.
Justificagao:
A presente proposta é restrita exclusivamente a alterar a reda-
cdo dos artigos 112, 121 e 122 da Lei 8.069/90, mediante a
tramitacao legislativa de uma lei ordinaria.

Com as mudancgas aqui propostas, acreditamos que os proble-
mas da violéncia social serdo equacionados em termos juridi-
cos permitindo que o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei 8.069/90), tenha uma melhor adequagao a realidade, dan-
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do aos profissionais do Direito, mais eficacia quanto a sua
aplicabilidade aos casos concretos.

Buscamos entdo, algumas modificagcbes no quadro atual. O
cumprimento das medidas correcionais, aplicaveis aos ado-
lescentes infratores, sem davida alguma, deve observar a rea-
lidade e a sua evolucdo, garantindo protecdo a comunidade e
ao mesmo tempo dando ao infrator o direito de plena recupera-
¢do de sua dignidade, reintegrando-o numa Sociedade que de-
sejamos melhor e mais justa.

A idéia central é ampliar as possibilidades de recuperagcao dos
adolescentes infratores, diminuindo a reincidéncia, aumentan-
do-se o prazo de internacdo de trés para cinco anos e a idade
da liberagao compulséria de vinte e um para vinte e quatro anos.
Vejamos na pratica: um jovem em conflito com a lei contando
14 anos de idade, tem um prazo de 7 (sete) anos para ser sub-
metido a um tratamento socioeducativo, ja que pelo art. 121 §
5%2da Lei 8.069/90 a liberagao compulséria se da aos 21 anos
de idade, ele pode ficar um tempo no regime fechado
(internacdo), passar pelos outros regimes de transicao (semi-
liberdade e liberdade assistida) por periodos razoaveis.

Neste caso, um jovem em conflito com a lei com 17 anos e 10
meses terd apenas trés anos e dois meses para submeter-se ao
mesmo tratamento. As chances de se recuperar este jovem
sdo infinitamente menores. Sem falar que se ambos comete-
ram o mesmo ato infracional, digamos um latrocinio, o tempo
da medida socioeducativa seria diferente, em situacoes, a prin-
cipio equivalentes.

Inadequado também o prazo de trés meses para a medida de
internacdo por descumprimento injustificavel de medida an-
teriormente imposta, uma vez que estimula o descumprimento
da medida a ser cumprida. Um ano é o que se propde por ser
um tempo razoavel para a recuperagcdo. Exemplificando: um
adolescente em regime fechado teve sua medida progredida,
apos oito meses de internagdo, para o regime semi-aberto.
Evadiu-se do Criam (Unidade no R que executa a medida de
SL). Apreendido, volta a ser encaminhado ao Criam. Foge nova-
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mente. Apreendido mais uma vez, terd, em tese, a aplicacao de
internagdo-sangao, pelo prazo maximo de trés meses, ao invés
de se submeter a nova internagdo, onde sera reiniciado o traba-
lho socioeducativo que foi mal sucedido e que o leva a evasao.
Definitivamente, os prazos atuais sdo muito curtos para a re-
cuperagdo deste jovem. Além disso, as mudangas poderao
fazer com que se tenha uma eficiéncia maior no sistema
socioeducativo, com vistas a recuperagao dos infratores, o que
se refletira no sistema penal adulto, uma vez que os adoles-
centes recuperados e inseridos na sociedade, ndo se tornardo
adultos criminosos.

Desta forma, trazemos ao debate esta preposi¢cdo, que para
os operadores do Direito, assim como para todos, enquanto
sociedade, tem a maior importancia e urgéncia.

Brasilia, de de 2007.

CONCLUSOES

1) Somente com a melhoria quantitativa (construgao de novas
unidades) e qualitativa (capacitagdo de funcionarios, aumento do
quadro) e com a ampliagdo dos limites, prazos de cumprimento da
medida (liberagdo compulséria aos 24 anos) sera possivel vencer
esta guerra contra a reiteragdo da pratica infracional (reincidéncia)
e diminuigdo dos indices de violéncia e do nimero de prisioneiros
adultos.

2) Existem muitas idéias e muitos projetos de alteragdes topi-
cas da Lei 8.069/90 (ECA) na parte criminal. Devemos ter o cuidado
de produzir ou apoiar as alteragdes que mantenham o sistema pro-
gressivo de cumprimento de medidas socioeducativas e a idade de
responsabilizagdo penal aos 18 anos, ampliando-se, todavia os pra-
zos de liberagdo compulséria para o limite de 24 anos e o prazo de
internagdo para cinco anos, admitindo-se outras discussoes.

3) Devem ser suprimidas as restrices de aplicagao
socioeducativas ndo restritivas de liberdade (liberdade assistida, pres-
tacdo de servigos a comunidade etc.) aos jovens que tenham mais
de 18 anos.

4) Justicas Estaduais devem proporcionar a criagcdo de juizos
exclusivos de execugdo de medidas socioeducativas, sobretudo ou
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pelo menos para execugdo da medida de internacao (regime fecha-
do) para uniformizacgdo de critérios e unidade do sistema.

5) Sem prejuizo da assertiva anterior, o Juizo de execugdo pode
(e deve) cumprir e executar a medida de acordo com os pardmetros
fixados na sentenga impositiva da medida e/ou estabelecidos no ato
de delegacdo da execugdo da medida (carta precatoria).

6) Devem ser proporcionados pelo Poder Executivo a criagdo
e aprimoramento das unidades socioeducativas fisica, material e
humanamente adequadas em quantitativo suficiente para atender a
demanda judicial de processos.

7) Inimputabilidade penal ndo rima com impunidade. Quem
faz tal confusdo, age de ma-fé e sem base na legislacao brasileira e
nas normas internacionais, das quais o Brasil é signatario.

8) Cabe assinalar que se a reducdo da maioridade penal bai-
xasse os altos indices de violéncia/criminalidade presentes na soci-
edade brasileira, as pessoas com mais de 18 anos ndo poderiam/
deveriam praticar a esmagadora maioria dos mesmos.

9) Reduzir a idade penal é romper também com os tratados
internacionais, dos quais o Brasil é signatério. As alternativas, por-
tanto, ndo estdo no endurecimento das penas.

10) £ mais do que urgente e necesséria a correta e efetiva
aplicacdo das medidas socioeducativas definidas no Estatuto da Cri-

anca e do Adolescente.g
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Apontamentos sobre
Honorarios Advocaticios
na Fase de Cumprimento da
Sentenca no Processo Civil

Agostinho Teixeira de Almeida Filho
Desembargador do TJ/R] e Integrante do
Férum Permanente de Direito do Consumidor
da EMER/

Na sistematica introduzida pela Lei 11.232/05, a execugdo de
titulo judicial deixou de ser autbnoma e transformou-se em fase do
processo de conhecimento. Consagrou-se, assim, a teoria de que o
procedimento judicial deve ser unitario e, por isso, compreender to-
das as fases processuais, inclusive a de execucao do julgado. A tute-
la jurisdicional executiva passou a ser mais uma etapa processual. A
partir dessa reforma comegaram as divergéncias acerca da imposi-
¢do de condenacdo em honorarios advocaticios na fase de cumpri-
mento da sentenga. Isto porque a redagdo do artigo 475-) é omissa a
esse respeito. A jurisprudéncia ainda é controvertida porque a maté-
ria é nova.

Mas, a lei nova ndo aboliu a execugdo de sentenca, apenas
retirou-lhe a autonomia. A execugdo deixou de existir como proces-
so autdbnomo. Tornou-se mero prolongamento do processo de
cognicdo que deu origem ao titulo executivo. A solugdo adotada na
reforma processual, prestigiando os principios da efetividade e da
celeridade da tutela jurisdicional, apenas extinguiu a dicotomia en-
tre processo de execugdo e de conhecimento, que inspirou o legis-
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lador de 1973. Com esse novo sistema criou-se um sincretismo en-
tre o processo de conhecimento e o de execucgao.

Correto afirmar que a execucdo de titulo judicial continua a

existir conquanto agora ndo mais se realize em processo autdnomo,
sendo no proprio processo de cognigdo, como fase Gltima e comple-
mentar do processo de cogni¢cdo, conforme esclarece Alexandre
Freitas Camara':

"O primeiro ponto a ser examinado é o terminolégico. O le-
gislador reformista optou por dar ao novo Capitulo X do Livro |,
Titulo VI, do Cédigo de Processo Civil o nome ‘do cumpri-
mento da sentenga’. Isto ndo pode levar a pensar que ndo se
estard aqui diante de execucdo. Esta ndo deixou de existir,
mas tdo-somente deixou de se realizar em processo auténo-
mo em relagdo ao que gerou a sentenga (...).

Pela nova sistematica do CPC, ndo havera mais processo exe-
cutivo, mas continuard a existir atividade executiva. Poder-se-
ia entdo continuar a falar em execucao de sentenca. Alias, é o
que evidencia o artigo 475-1, ao dizer que o cumprimento da
sentenca que condena a pagar dinheiro se faz por execugao."

O professor José Carlos Barbosa Moreira?, sem davida alguma

o maior processualista brasileiro, em precisa licio sobre o tema,
elucida que:

"De acordo com a nova sistemadtica, os atos executivos de-
vem praticar-se a guisa de prosseguimento do processo em
que se julgou, sem solugdo de continuidade. Em outras pala-
vras: passa a haver um sé processo, no qual se realizam su-
cessivamente a atividade cognitiva e a executiva. Cumpre
sublinhar que essa mudangca em nada influi na distincao
ontolégica entre as duas atividades. Cognicdo e execugcdo

' A Nova Execugido de Sentenga, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 12. Edi¢do, ano 2006, p. 90.

2 "A Nova Defini¢do de Sentenca". In Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2006, n® 39.
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constituem segmentos diferentes da fungao jurisdicional. A lei
pode combina-los de maneira variavel, tracar ou ndo uma fron-
teira mais ou menos nitida entre os respectivos dmbitos, inse-
rir no bojo de qualquer deles atos tipicos do outro, dar prece-
déncia a este sobre aquele, junta-los, separa-los ou entremea-
los, conforme lhe pareca mais conveniente do ponto de vista
pratico. O que a lei ndo pode fazer, porque contrario a
natureza das coisas, é torna-los iguais” (grifei).

Vé-se, assim, que a execucdo de sentenca, como figura de
direito processual, continua a existir, mesmo sem a autonomia de
outrora.

E se assim é, o executado deve submeter-se ao pagamento de
honorérios, nos termos do artigo 20, § 42, do CPC, que continua em
pleno vigor. Céssio Scarpinella Bueno?®, Doutor em Direito Processu-
al pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, registra:

"Minha resposta a esta questao é no sentido de que sdo devi-
dos honorarios advocaticios para a ‘fase’ ou ‘etapa’ de execu-
cdo - assim entendidas as atividades executivas que terdo ini-
cio, a pedido do exequiente, esgotado in albis o prazo a que
se refere o caput do artigo 475-J -, sem prejuizo de uma even-
tual (e muito provavel) condenagao anterior nesta verba como
forma de remuneracdo do advogado na ‘fase’ ou ‘etapa’ de
conhecimento. Esta diretriz, parece-me, decorre naturalmen-
te da incidéncia do proprio artigo 20, paragrafo 4, na espécie
que, portanto ndo foi derrogado. Até porque este dispositivo
ndo fez mengdo a processo de execug¢do, a comportar inter-
pretagdo mais ampla para incidir toda vez que se fizerem ne-
cessarias atividades executivas, sem necessidade de qualquer
alteracao legislativa, mas, apenas e tdo-somente, de sua com-
preensdo no contexto mais recente do Codigo de Processo Ci-
vil, no atual sistema processual civil. (...) honorarios de advo-
gado que serdo devidos, sem prejuizo de outros, ja arbitrados

* A Nova Etapa da Reforma de Codigo de Processo Civil, v. I, Sao Paulo, Saraiva, 12 Edigdo.
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pelo trabalho desempenhado pelo profissional na fase ou eta-
pa de conhecimento, pelas atividades que serdo, a partir da-
quele instante, necessdrias ao cumprimento forcado ou, sim-
plesmente, execugao do julgado. Nao vejo, pelo que acabei
de escrever, como negar a subsisténcia do arbitramento bas-
tante usual no inicio do ‘processo de execugao’, agora "fase"
ou "etapa" executiva, dos honorarios de advogado na hipétese
de ndo-pagamento pelo devedor.”

De fato, independentemente do nome que se lhe dé, "cumpri-
mento" ou "execugdo" de sentenga, o devedor que ndo cumpre es-
pontaneamente o julgado deve sujeitar-se ao pagamento de honora-
rios. Tanto antes da Lei 11.232/2005, como agora, depois das modi-
ficagdes por ela introduzidas, a causa para a fixagao dos honorarios
na execucdo, ou ho cumprimento da sentenca, continua a mesma:
a inércia do devedor, que ndo satisfaz voluntariamente a obrigacao.

Pondo-se evidéncia no objetivo da reforma processual, perce-
be-se que o legislador, em boa hora, visou a concretizagdo do paga-
mento ao credor em tempo razoavel, desencorajando o
inadimplemento resultante de procrastinagcdo do devedor. E a impo-
sicdo de honorarios de sucumbéncia no cumprimento da sentenca
s6 reforga essa teoria. A exclusdo dessa verba contribuiria de ma-
neira indesejavel para a perpetuacdo do velho sistema que o legis-
lador fez questao de banir do ordenamento juridico.

Além do mais, o ndo-cumprimento espontdneo da decisao acar-
reta para o credor o 6nus de iniciar a fase de execugdo do julgado,
com a necessidade de trabalho adicional para o advogado, o que
justifica a imposicdo da verba honoréria. Como é do conhecimento
de todos, os honorérios advocaticios que remuneram o profissional
pela assisténcia técnica prestada ao cliente tém natureza alimentar.
Assim, sujeitar o causidico a trabalho sem pagamento n3o seria jus-
to, nem juridico.

Enfim, ainda que ndo se trate de execugdo por meio de pro-
cesso autbnomo, como ficou reservado aos titulos extrajudiciais, sao
devidos honorarios advocaticios, mesmo que ndo haja a impugnacao
do devedor, a exemplo do que ocorre nas execugdes em geral, se-

jam elas embargadas ou nao (§ 4¢, artigo 20, CPC).g
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Dano Moral Coletivo

Leonardo Roscoe Bessa

Promotor de Justica, Mestre em Direito
Pablico pela UnB, Doutorando em Direito
Civil pela UER]. Professor convidado em
cursos de Pés-graduacao de Direito do
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1. INTRODUCAO

O presente artigo discute o denominado dano moral coletivo
com o objetivo principal de evidenciar que sua configuracdo
independe de qualquer afetacdo ou abalo a integridade psicofisica
da coletividade e, ainda, que a categoria ndo se confunde com a
indenizagdo por dano moral decorrente de tutela de direito indivi-
dual homogéneo. A condenacao judicial por dano moral coletivo é
sancdo pecuniaria, com carater eminentemente punitivo, em face
de ofensa a direitos coletivos ou difusos nas mais diversas areas (con-
sumidor, meio ambiente, ordem urbanistica etc.).

A indefinicdo doutrinéria e jurisprudencial concernente a ma-
téria decorre da absoluta impropriedade da denominacao dano mo-
ral coletivo, a qual traz consigo - indevidamente - discussées relati-
vas a propria concepgdo do dano moral no seu aspecto individual.

Outro motivo ensejador de equivocos é a inexisténcia, no cam-
po material, de uma teoria propria e sedimentada dos direitos
metaindividuais, obrigando o intérprete e aplicador da lei a recorrer
a institutos e conceitos improprios para tentar solucionar complexos
problemas inerentes a sociedade massificada que exige uma outra
racionalidade.
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O obijetivo da lei, ao permitir expressamente a imposicdo de
sancdo pecuniaria pelo Judiciario, a ser revertida a fundos nacional
e estadual (art. 13 da Lei 7.347/85), foi basicamente de reprimir a
conduta daquele que ofende direitos coletivos e difusos. Como re-
sultado necessario dessa atividade repressiva jurisdicional surgem
os efeitos - a fungao do instituto - almejados pela lei: prevenir a ofen-
sa a direitos transindividuais, considerando seu carater
extrapatrimonial e inerente relevancia social.

A compreensdo acertada do dano moral coletivo vincula-se
naturalmente aos direitos metaindividuais e aos respectivos instru-
mentos de tutela. Requer, ademais, analise funcional do instituto, o
qual é multifacetado, ora se aproximando de elementos e nocées de
responsabilidade civil nas relagées privadas, ora aproveitando-se de
perspectiva propria do direito penal.

Assim a referéncia a topicos da responsabilidade civil nas re-
lagbes privadas individuais possui, antes de qualquer outro, o objeti-
vo de demonstrar que nem todos os seus elementos podem legitima-
mente ser transportados para uma adequada definicdo do dano mo-
ral coletivo. De outro lado, o objetivo preventivo-repressivo do di-
reito penal conforma-se mais com o interesse social que esta agre-
gado aos direitos difusos e coletivos.

Ao final, faz-se exame critico de recente decisdo do Superior
Tribunal de Justica, proferida em 19 de maio de 2006, no julgamento
do Recurso Especial 598.281 que, por maioria, ndo reconheceu a
possibilidade de dano moral coletivo em agao civil ptblica cuja causa
de pedir foi a ofensa ao meio ambiente decorrente de atividade de
empresa imobiliaria.

2. DIREITOS COLETIVOS (LATO SENSU)

A discussdo do dano moral coletivo, previsto na Lei 7.347/85
(Lei da Agao Civil Pablica) e, também, na Lei 8.078/90 (Coédigo de
Defesa do Consumidor) exige alusdo aos direitos coletivos.

Para alguns, o reconhecimento dos direitos coletivos ou difusos
decorre de movimentos sociais que emergiram na virada da década
de 50 para 60, representados por mulheres e negros norte-america-
nos e, em menor escala, por ambientalistas e consumeristas. Para os
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europeus, seriam considerados direitos de terceira geracdo, desdo-
bramentos dos direitos de primeira e segunda geracao.'

A propésito, Bobbio esclarece: "Ao lado dos direitos sociais que
foram chamados de direito de segunda geracdo, emergiram hoje os
chamados direitos de terceira geracdo, que constituem uma catego-
ria, para dizer a verdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga,
o que nos impede de compreender do que efetivamente se trata. O
mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecolégi-
cos: o direito de viver num ambiente ndo poluido."

Paulo Bonavides alude a direitos de terceira geragao como os
emergentes "da reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimen-
to, a paz, a0 meio ambiente, a comunicacdo e ao patrimdnio co-
mum da comunidade."

Independentemente do nome que se dé a esses "novos" di-
reitos ou interesses, ou até mesmo da identificacdo dos seus fato-
res, certo é que seu reconhecimento legal e doutrinario constitui
mais um golpe na dicotomia direito pablico/privado. Afinal, a pro-
tecdo dos direitos metaindividuais enquadra-se em qual ramo do
direito? Arruda Alvim, aludindo a evolugao da disciplina dos di-
reitos coletivos, propoe a designacao de direito social, justamen-
te para indicar a dificuldade de enquadrar seu estudo em ramos
ou divisdes tradicionais do direito: "A esta area ou provincia do
direito, que nao é propriamente direito ptblico nem privado, pode-
se designar como direito social, regida por normas de ordem pu-
blica."

Com integral razdo, Consuelo Yoshida ao sustentar: "A visao
holfstica, integrada e sincrética dos classicos ramos, disciplinas,
institutos e instrumentos juridicos é a tendéncia dos tltimos tem-
pos, o que implica um nivel maior de complexidade na compreen-
sdo, diagnostico e solugdo dos conflitos individuais ou coletivos,

! Marcio Flavio Mafra Leal. A¢oes Coletivas: Historia, Teoria e Pratica. Porto Alegre, Fabris, 1988, p. 98-101.
2 A Era dos direitos. Rio de Janeiro, Campus, 1992, p. 06.

3 Curso de direito constitucional, 7ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1997, p. 523. O autor sustenta ainda a existéncia de
direitos de quarta geragéo: o direito a informagao, o direito a democracia e o direito ao pluralismo. Ibid. p. 525.

4“Acao civil pablica: sua evolugio normativa significou crescimento em prol da protegao as situagoes coletivas”.
In A agdo civil pablica ap6s 20 anos: efetividade e desafios. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 74-75.
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nas relacdes e interacdes multiplas propiciadas pela sociedade
contemporanea".’

O fato é que, sem embargo do progresso na matéria represen-
tado pelas leis processuais e também pelo debate doutrinario, ainda
ndo existe, no campo material, um modelo teérico suficientemente
preciso para indicar, com seguranca, as solu¢des para os intrincados
problemas que se colocam nesta area, forcando, muitas vezes, um
recurso indevido a categorias juridicas que servem para outras fina-
lidades, como é o caso de se pretender transportar integralmente os
pressupostos da responsabilidade civil nas relagées privadas indivi-
duais para a compreensio do dano moral coletivo.

Sustenta-se, neste ensaio, que a apreensao adequada do dano
moral coletivo requer analise funcional do instituto, o qual é
multifacetado, ora se aproximando de elementos e nocdes de res-
ponsabilidade civil nas relagées privadas, ora aproveitando-se de
perspectiva propria do direito penal, especialmente no que diz res-
peito a sua fungao.

No Brasil, a discussdo cientifica dos direitos coletivos se ini-
ciou pela doutrina de direito processual, mais precisamente no mo-
mento em que surgiram diplomas legais disciplinando as acées co-
letivas. Alids, é notavel, nas duas Gltimas décadas, a crescente pre-
ocupacao do legislador, tanto constituinte como ordinario, pela insti-
tuicdo, melhor disciplina e sistematizacdo de meios processuais para
tutela judicial e extrajudicial de direitos coletivos, também denomi-
nados metaindividuais ou transindividuais.®

Esta preocupacdo do legislador brasileiro em relacdo ao as-
sunto se explica por varios fatores. Sob o aspecto sociologico e poli-
tico, consigne-se a influéncia da doutrina italiana do acesso a justica
que, em sintese, procura oferecer novos caminhos, estatais ou nao,
para solucdo de conflitos proprios de uma sociedade de massas.
Assistiu-se, nas Gltimas décadas, ao surgimento de movimentos so-

5 “Acdo civil pablica: judicializagao dos conflitos e redugdo da litigiosidade”. In A agdo civil pablica apos 20 anos:
efetividade e desafios. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 113.

¢ A proposito, afirma Hugo Nigro Mazzilli: "interesses coletivos e difusos e individuais homogéneos sempre existiram;
nao sdo novidade de algumas poucas décadas. Nos (ltimos anos apenas se acentuou a preocupagao doutrinaria e

legislativa em identificé-los e protegé-los jurisdicionalmente agora sob o processo coletivo." A Defesa dos Interesses
Difusos em Juizo. 17 ed., rev. ampl. e atual., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 58.
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ciais, sem tradi¢do histérica de confrontagao, tais como dos negros,
estudantes, consumidores, ambientalistas, homossexuais, todos em
luta por novos direitos sociais nos mais diversos setores: seguranca,
satde, habitacdo, educagdo transportes, meio ambiente, qualidade
de vida etc. A configuragdo processual classica - A versus B - mos-
trou-se absolutamente incapaz de absorver e dar resposta satisfatoria
aos novos litigios que acabavam ficando marginalizados e, geran-
do, em conseqliéncia, intensa e indesejada conflituosidade.

Acrescente-se o fato de que determinados direitos
transindividuais - os difusos - por auséncia de um titular especifico,
ficariam carentes de protegdo jurisdicional e eficacia, se ndao hou-
vesse um representante para leva-los a Justica.’”

Ademais, a solugdo concentrada de conflitos traz prestigio a
Justica ao evitar decisdes contraditérias e diminuir o volume de pro-
cessos, possibilitando resultados mais céleres.

Por fim, como destaca Ronaldo Porto Macedo Janior, o outro
fator, complementar aos demais, seria o reconhecimento de um di-
reito social que se caracteriza por ser um direito das desigualdades,
direito de grupos, que procura socializar os riscos e perdas sociais,
direito que ndo pode ser mais encarado como a mera expressao de
garantias dos individuos e sim como garantia de grupos, o que con-
duz, naturalmente, a duas outras caracteristicas. O direito social é
contraditorio e possui uma forte dimensdo politica, pois o atendi-
mento a direito de um grupo pode significar a pretericao de outro
grupo.®

O Constituinte de 1988 foi sensivel a tais fatores, pois, a par de
ampliar o catélogo de direitos materiais - ressaltando, em diversas
passagens, um carater coletivo e social - previu e realcou diversos
meios processuais de tutela de interesses metaindividuais. A Consti-
tuicdo instituiu o mandado de seguranga coletivo (art. 5%, LXX); pos-

7 Marcio Flavio Mafra Leal, em obra referencial sobre a origem e historia da agdo coletiva, assim sintetiza tal aspecto:
"de fato, sem que houvesse o regime processual da agao coletiva, o cumprimento dos direitos difusos, em geral, de
indole constitucional, ficaria relegado a implementagao de politicas publicas, a cargo do Executivo e Legislativo,
porque, como se trata de direitos atribuidos a uma entidade sem personalidade juridica (comunidade), ficariam esses
direitos sem apreciagdo por parte do Judiciario".Op. cit., p. 74.

8 “A Agao civil ptblica, o direito social e os principios”. In: A agao civil pablica apos 20 anos: efetividade e
desafios. Milaré, Edis (coord.) So Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 562-563.
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sibilitou aos sindicatos e associages defender em juizo interesses
da respectiva coletividade (art. 52, XXI e 82, lll); ampliou o objeto da
acado popular (art. 52, LXXIII); aumentou o namero de legitimados
para propositura de acdo direta de inconstitucionalidade e, finalmen-
te, fez referéncia expressa a acao civil pablica, para a protegao do
"patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interes-
ses difusos e coletivos", cuja promocdo é funcdo institucional do
Ministério Pablico, sem exclusido de outros entes (art. 129, lll e § 19).

No ambito infraconstitucional, a preocupagdo com a eficacia
dos interesses coletivos, lato sensu, refletiu-se na edicdo de diver-
sos diplomas legais, com destaque para a Lei 4.717/65 (Lei da Acao
Popular), a Lei 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica) e Lei 8.078/90
(Codigo de Defesa do Consumidor).’

A Lei da Acdo Civil Pablica (Lei 7.347/85) foi importante marco
na evolucdo do direito processual coletivo, ao procurar conferir disci-
plina sistematica a matéria e também por conter amplo espectro de
incidéncia, permitindo a judicializagdo de questdes vinculadas ao
meio ambiente, a ordem urbanistica, ao consumidor e bens de valor
artistico, estético, historico e paisagfstico - patrimonio cultural.

A Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), por seu tur-
no, trouxe novidade. Inspirando-se na class actions for damages
do direito norte-americano, possibilitou a tutela judicial, em acao
coletiva, dos danos pessoalmente sofridos (direitos individuais ho-
mogéneos - art. 81, inciso Il, c/c os arts. 91/100). Além disso,
conceituou os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Aspecto bastante relevante foi a ampliagcao do campo de inci-
déncia da acdo coletiva. Atualmente a agio pode ter por objeto qual-
quer espécie de matéria, desde que se caracterize tutela de interes-
se difuso, coletivo ou individual homogéneo. A Carta Magna (art.
129, lll, IX e paragrafo primeiro) e a Lei 8.078/90 (arts. 110 e 117)
foram expressas neste sentido. A restricdo, havida originariamente,
pela qual somente os interesses relativos a meio ambiente, consu-
midor e patrimonio cultural poderiam ser tutelados por meio da acao

9 Citem-se, entre outras, a Lei 7.853/89 (agdo civil ptblica em defesa das pessoas portadoras de deficiéncias fisicas),
Lei 7.913/89 (agao civil pablica de responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores
mobiliarios) e Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente).

252 Revista da EMER), v. 10, n®40, 2007



civil pablica, ndo mais existe. O Codigo de Defesa do Consumidor
(art.110) acrescentou o inciso IV ao art.1¢ da Lei 7.347/85, ensejando
a defesa de "qualquer outro interesse difuso ou coletivo".

Ademais, em virtude do disposto no art. 117 do CDC, ha abso-
luta integracdo entre a Lei 7.347/85 e a Lei 8.078/90, de modo que
as inovagoes, para o processo civil coletivo, trazidas por esta Gltima
(arts. 81 a 104), ndo se destinam apenas a tutela coletiva dos interes-
ses do consumidor e sim a qualquer espécie de interesse coletivo.

Consigne-se, para encerrar o topico, que a agao civil pablica
comporta, atualmente, qualquer espécie de tutela jurisdicional. A
Lei 7.347/85 dispde: "a acdo podera ter por objeto condenagdo em
dinheiro ou o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nao-fazer",
sugerindo, em principio, seu carater exclusivamente condenatério.
Todavia, com o advento da Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Con-
sumidor) e sua absoluta integracdo com a Lei da Acao Civil Pablica
(art. 117 do CDC), sao possiveis pedidos de natureza constitutiva,
declaratéria, mandamental e executiva, por forca dos termos do art.
83: "para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codi-
go sdo admissiveis todas as espécies de acoes capazes de propiciar
sua adequada e efetiva tutela".

Por esse breve quadro, constata-se que toda a legislacdo, a
partir da importancia conferida a Constituicao de 1988, evoluiu no
sentido de criar instrumentos que assegurem uma efetiva tutela aos
direitos coletivos. E nesse contexto que surge, em dois diplomas le-
gais, a previsdao de condenacdo por dano moral coletivo.

2.1. Direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

Até o advento da Lei 8.078/90, o entendimento relativo ao di-
reito coletivo e difuso decorria especialmente de reflexdes doutrina-
rias e das referéncias iniciais da Lei 7.347/85. O Codigo de Defesa
do Consumidor, ao conceitué-los, no art. 81,'°© bem como instituir a

10 "Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou atitulo coletivo. Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses
ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que sejatitular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base; Il - interesses ou direitos
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categoria de direitos individuais homogéneos, promoveu importan-
te avanco no debate doutrinario.

Os direitos difusos sao metaindividuais, de natureza indivisivel,
comuns a toda uma categoria de pessoas ndo determinaveis que se
encontram unidas em razdo de uma situagao de fato.

Na conceituacdo legal de direitos difusos, optou-se pelo crité-
rio da indeterminacdo dos titulares e da auséncia entre eles de rela-
¢do juridica base (aspecto subjetivo) e pela indivisibilidade do bem
juridico (aspecto objetivo).

Como exemplos de protecao de interesses difusos, citem-se
medidas preventivas (jurisdicionais ou ndo) para evitar a poluicao
do ar de determinada cidade, a veiculacdo de publicidade engano-
sa ou abusiva (art. 37 do CDC). Quem sdo, afinal, os titulares do
direito? Quem sdo os beneficiarios de eventual tutela jurisdicional
que viesse a impedir os fatos indicados? Todos as pessoas expostas a
eles. Ndo se poderia nem mesmo afirmar que essas pessoas se limi-
tam, por exemplo, aos moradores da cidade poluida, pois os nado
moradores (turistas, visitantes) também s3o titulares do direito. Mais
do que isso: a protegdo ao meio ambiente ndo se restringe a aspec-
tos fisicos e regionais. Os direitos difusos, portanto, pertencem a co-
munidade, a um nGmero indeterminavel de pessoas. Sao material-
mente difusos. Nao é uma lei que o define como tal, mas a sua pro-
pria natureza.

Os direitos coletivos, por seu turno, sdo os transindividuais, de
natureza indivisivel, pertencentes a um grupo determinavel de pes-
soas (categoria de pessoas), ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relagdo juridica base.

Como exemplo de direito coletivo, cite-se o interesse de todos
contratantes de determinado plano de satde de ndo sofrerem rea-
juste das parcelas mensais em desacordo com orientacao legal ou
em ofensa a clausula geral da boa-fé objetiva (art. 51, IV, do CDC).
Cite-se, ainda na area de consumo, o reconhecimento de nulidade
de determinada clausula padrao, utilizada em milhares de contrato

individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum." Relembre-se de que, em razdo de
total integragdo entre a Lei 8.078/90 e Lei 7.347/85, os conceitos acima transcritos referem-se a qualquer espécie de
direitos e ndo apenas aos relativos aos consumidores.
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por incorporadora imobilidria com atuagcdo em ambito nacional. Nos
dois casos, ajuizada acdo civil pablica (ou coletiva), os efeitos da
sentenca irdo atingir todos que estiverem na situacdo indicada - ca-
tegoria de pessoas determinadas. Se a demanda coletiva houver sido
proposta, por exemplo, por associagdao de consumidores, os benefi-
cios de eventual julgamento favoravel ndo ficardo restritos aos asso-
ciados, mas serdo usufruidos por todos os consumidores - pessoas
determinadas - que estdo na situacdo de ilegalidade questionada na
acdo. E nesse sentido que deve ser compreendida a extensdo ultra
partes dos efeitos da decisdo referida pelo art. 103, 1l, do CDC."

Por fim, os direitos individuais homogéneos estdo definidos no
artigo 81, 1ll, do CDC, simplesmente como aqueles "decorrentes de
origem comum". Entretanto, para uma melhor compreensdo desta
categoria, faz-se necessaria uma analise mais ampla da Lei 8.078/
90, especialmente do disposto nos arts. 91 a 100 que integram o
Capitulo Il (das agdes coletivas para a defesa de interesses individu-
ais homogéneos), bem como brevissimo enfoque restrospectivo.

A Lei 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Pablica) cuidava, em sua
redacdo original, apenas dos direitos difuso e coletivo. A tutela dos
interesses individuais homogéneos foi instituida no Brasil, conforme
ja consignado, pela Lei 8.078/90, sob a inspiracdo da class actions
for damages do direito norte-americano. Objetiva-se o ressarcimento
dos danos (morais e materiais) pessoalmente sofridos como decor-
réncia do mesmo fato. Nao se cuida, destaque-se desde logo, de

" Marcio Mafra chama a atengao para aspecto importante na distingdo entre os direitos difusos e coletivos. Parao
autor, apenas os primeiros sio materialmente coletivos. Os coletivos estricto sensu sdo, na verdade, direitos individuais,
que, por razbes de economia e celeridade processuais e, também, para evitar decisdes contraditérias, podem ser
veiculados numa tinica agdo, ganhando dimensao processual coletiva. "A nota de transindividualidade do ponto de
vista material, é tipica somente dos direitos difusos. Do ponto de vista processual, a transindividualidade se verifica
pela permissdo de que determinado direito individual seja veiculado por intermédio de agao coletiva, quando a
coisa julgada beneficia ou prejudica indistintamente todos os representados. [...] Os direitos coletivos sdo [...] interesses
ou direitos individuais que ganham o caréter de indivisibilidade e transindividualidade quando veiculados mediante
acoes coletivas, pelo artificio da extensao subjetiva da coisa julgada, quando, af entdo, o resultado tem de ser uniforme
pratoda a classe invariavelmente." Op. cit., p. 196-197. O raciocinio, embora minoritario em sede doutrinaria, é
apropriado para algumas espécies de direitos coletivos. De fato, podem ser considerados individuais o direito e
pretensdo correspondentes a evitar determinado reajuste ilegal de mensalidade escolar. Esta tutela pode ser obtida
em agdo individual, a qual ira beneficiar unicamente o autor da demanda. Do mesmo modo, pode-se requerer, em
demanda individual, a declaracdo de nulidade de determinada clausula inserida em contrato padrao. Ambas as
situagdes podem ser veiculadas em agdo coletiva e beneficiar todos os consumidores que se enquadram no caso.
Ao revés, um consumidor, pessoa natural, ndo pode levar ao Judiciario pedido de interrupgao de publicidade enganosa
ou abusiva (art. 37 do CDC). O direito nao é dele e sim, da comunidade. Haveria ilegitimidade ativa para a causa.
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condenagdo por dano moral coletivo, a qual se vincula a direitos
difusos e coletivos, e sim aproveitamento de provimento jurisdicional
coletivo para posterior liquidacdao do dano invidual.

De fato, a leitura do art. 91 e seguintes da Lei 8.078/90 (Coédigo
de Defesa do Consumidor) conduz ao entendimento de que a tutela
de direito individual homogéneo concerne a um dnico fato gerador
de diversas pretensées indenizatérias. Ha duas fases no processo. A
inicial, promovida pelo legitimado coletivo, em que se busca o re-
conhecimento e declaracdo do dever de indenizar. A segunda fase é
o momento da habilitagdo dos beneficiados na agdo, com o fim de
promover a execugdo da divida reconhecida no ambito coletivo.

Assim, a sentenca, na hipotese de tutela de direito individual ho-
mogéneo, deve ser genérica limitando-se a reconhecer a responsabili-
dade do réu pelos danos causados (art. 95 do CDC). Futuramente, deve-
rdo as vitimas habilitarem-se no processo, a titulo individual, para pro-
cederem a liquidagdo da sentenga, provando o dano sofrido, o seu
montante, e que se encontram na situacdo amparada pela decisao.

No caso, o pedido de condenagao genérica pode abranger os
danos materiais e morais. Mas, na hipotese, € bom ressaltar, ndo se
trata, a evidéncia, de dano moral coletivo e sim de soma de danos
morais individuais.

Para melhor esclarecer, imagine-se servico de protecao ao
crédito que, apesar da limitacao temporal expressa de cinco anos,
prevista no art. 43 § 12 do CDC, insiste em manter em suas bases de
dados inscri¢des de consumidores pelo prazo de dez anos. Na hip6-
tese, é possivel o ajuizamento de agdo coletiva, com provimento
jurisdicional no sentido de exlcuirem-se todos os registros com pra-
zo superior a cinco anos (direito coletivo), bem como indenizar os
danos morais e materiais dos consumidores que estavam inscritos
indevidamente (direito individual homogéneo).?

12 E irregular o registro em entidade de protecao ao crédito (SPC, Serasa etc.) que nio atende a todos os requisitos
indicados no art. 43 do CDC, entre eles o limite temporal de cinco anos, cabendo indenizagao por danos morais e
materiais. A proposito, registre-se a ementa do Recurso Especial n. 51.158:"[...] O banco que promove a indevida
inscri¢do de devedor no SPC e em outros bancos de dados responde pela reparagao do dano moral que decorre
dessa inscri¢do. A exigéncia de prova de dano moral (extrapatrimonial) se satisfaz com a demonstragao da existéncia
dainscrigao irregular. Ja a indenizagdo pelo dano material depende de prova de sua existéncia, a ser produzida
ainda no processo de conhecimento."
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Além do pedido de exclusao, é viavel o requerimento de inde-
nizacdo, por danos moral e material, sofridos por cada consumidor
individualmente (tutela de direito individual homgéneo). Em relacao
a este pedido, havera, num primeiro momento, condenacao genéri-
ca, "fixando-se a responsabilidade do réu pelos danos causados" (art.
95 do CDC). A apuracao do quantum indenizatério dependera de
futura habilitacdo no processo das vitimas (art. 91 e 97). Na hipote-
se, a indenizagdo por dano moral é individual. Nada tem a ver com
o dano moral coletivo, que se vincula a ofensa a direitos coletivos e
difusos. O art. 91 é bastante esclarecedor ao se referir a "danos indi-
vidualmente sofridos." Cuida-se, portanto, de tratamento processual
coletivo a direitos individuais.

Na mesma agdo coletiva poderia ser veiculado, cumulativa-
mente, pedido de condenagdo por dano moral coletivo, em face de
ofensa a direito coletivo dos consumidores cujos nomes foram man-
tidos irregularmente nos bancos de dados de protegdo ao crédito. O
valor da condenacgdo, de carater punitivo, seria revertido ao fundo
criado pelo art. 13 da Lei 7.347/85.

3. DANO MORAL COLETIVO
3.1 Previsdo legal

Antes de problematizar, é importante deixar claro que o dano
moral coletivo esta consagrado expressamente no ordenamento ju-
ridico brasileiro.

Cite-se, inicialmente, o disposto no art. 62 da Lei 8.078/90 (Codigo
de Defesa do Consumidor), dispositivo que enumera os direitos basicos
do consumidor, verbis: "Art. 62 Sdo direitos basicos do consumidor: (...)
VI - a efetiva protegdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos; (...) VIl - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios
e administrativos, com vistas a prevengdo ou reparagao de danos
patrimonias e morais, individuais, coletivos e difusos (...)" - grifou-se.

De modo mais evidente, até porque abrangendo qualquer es-
pécie de direito difuso ou coletivo, foi a alteracdo legislativa do caput
do art. 12 da Lei 7.347/85 (Lei da Acao Civil Pablica), promovida, em
junho de 1994, pela Lei 8.884.

Antes da Lei 8.884/94, a redacdo do caput era a seguinte: "Art.
12 Regem-se, pelas disposicoes desta lei, sem prejuizo da agao po-
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pular, as acées de responsabilidade por danos causados (...)" aos di-
reitos coletivos, na seqiiéncia, indicados.

Em 11 de junho de 1994, foi promulgada a Lei 8.884, a qual
estabeleceu a seguinte e nova redagdo ao art. 1° da Lei 7.347/85:
"Regem-se, pelas disposi¢cdes desta lei, sem prejuizo da agdo popu-
lar, as agoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados: | - ao meio ambiente; Il - ao consumidor; Ill - a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo: V - por infragdo da
ordem econdmica." (grifou-se)

Ou seja, além de condenagdo pelos danos materiais causados
ao meio ambiente, consumidor ou a qualquer outro interesse difuso
ou coletivo, destacou a nova redac¢do do art. 12, a responsabilidade
por dano moral em decorréncia de violacdo de tais direitos, tudo
com o proposito de conferir-lhes protecao diferenciada.

Todavia, a expressa previsdao do que se tem denominado dano
moral coletivo traz inmeros questionamentos. Qual o sentido da
expressio dano moral coletivo? Quais sdo os seus pressupostos? E
possivel busca-los na disciplina privada da responsabilidade civil?
O conceito de dano moral coletivo se aproxima da compreensao do
dano moral individual? O dano moral coletivo esta associado ao aba-
lo coletivo de integridade psiquica? O objetivo da condenagao por
dano moral coletivo é meramente punitivo? Sendo assim, quais os
critérios para fixagdo do seu valor? Aceito o carater punitivo, é possi-
vel a imposicao simultanea de san¢des administrativas e penais?

As respostas ndo podem ser valida e legitimamente encontra-
das no modelo tedrico da responsabilidade civil forjado para rela-
¢Oes privadas e individuais, considerando os objetivos diversos das
leis que protegem direitos coletivos. Sustenta-se aqui que as solu-
¢Oes devem necessariamente prestigiar uma efetiva tutela dos direi-
tos coletivos e difusos, da qual se sobressai o aspecto preventivo da
lesdo. A prevencdo s6 pode ser alcangada se houver instrumentos
eficazes para punir o comportamento que ofenda ou, em certos ca-
sos, ameace, ofender direitos metaindividuais.

Em face da exagerada simplicidade com que o tema foi trata-
do legalmente, a par da auséncia de modelo teérico proprio e
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sedimentado para atender aos conflitos transindividuais, faz-se ne-
cessario construir solugées que vao se utilizar, a um s6 tempo, de
algumas nocdes extraidas da responsabilidade civil, bem como de
perspectiva propria do direito penal.

Portanto, na seqliéncia, apos verificacdo de posi¢ées doutri-
narias a respeito do tema, sdo realizadas referéncias a topicos da
responsabilidade civil com o objetivo de demonstrar que nem todos
os seus elementos e controvérsias podem legitimamente ser trans-
portados para uma tentativa de definicdo do dano moral coletivo.
Procura-se, também, mostrar que, mesmo nas relagées privadas in-
dividuais, admite-se a funcdo punitiva da responsabilidade civil, o
que é um forte e decisivo argumento para aceita-la nos litigios e
lesdes decorrentes de conflitos de massa.

3.2 Revisdo bibliografica

O dano moral coletivo ja foi objeto de importantes estudos
doutrinarios. Sem qualquer pretensao de aludir a tudo que se produ-
ziu na area, indicam-se relevantes trabalhos doutrinérios para pos-
terior avaliagdo critica.

Xisto Tiago de Medeiros Neto, apds destacar avanco legal
da protecdo aos interesses de esséncia moral (extrapatrimonial) e
aos direitos coletivos (/ato sensu), registra: "A ampliacdo dos da-
nos passiveis de ressarcimento reflete-se destacadamente na
abrangéncia da obrigacdo de reparar quaisquer lesdes de fndole
extrapatrimonial, em especial as de natureza coletiva, aspecto
que corresponde ao anseio justo, legitimo e necessario apresen-
tado pela sociedade de nossos dias. Atualmente, tornaram-se ne-
cessarias e significativas para a ordem e a harmonia social a re-
acdo e a resposta do Direito em face de situacdes em que deter-
minadas condutas vém a configurar lesdo a interesses: juridica-
mente protegidos, de carater extrapatrimonial, titularizados por
uma determinada coletividade. Ou seja, adquiriu expressivo re-
levo juridico, no ambito da responsabilidade civil, a reparacao
do dano moral coletivo (em sentido lato).""?

13 Dano moral coletivo. S3o Paulo, LTr, 2004, p. 134.
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Defende o autor que o conceito de dano moral coletivo nao
deve se restringir ao sofrimento ou a dor pessoal e sim ser compre-
endido como toda modificacdo desvaliosa do espirito coletivo, ou
seja, a qualquer violacdo aos valores fundamentais compartilhados
pela coletividade.' "Com efeito, toda vez em que se vislumbrar o
ferimento a interesse moral (extrapatrimonial) de uma coletividade,
configurar-se-a dano passivel de reparacdo, tendo em vista o abalo,
a repulsa, a indignagdao ou mesmo a diminui¢do da estima, infligi-
dos e apreendidos em dimensdo coletiva (por todos os membros),
entre outros efeitos lesivos. Nesse passo, é imperioso que se apre-
sente o dano como injusto e de real significancia, usurpando a esfe-
ra juridica de protecdo a coletividade, em detrimento dos valores
(interesses) fundamentais do seu acervo."'

Por fim, em relagdo a destinagdo do dinheiro decorrente da
condenacido em dano moral coletivo, observa: "o direcionamento
da parcela pecunidria ao Fundo é de importancia indiscutivel por
apresentar-se a lesdo, em esséncia, ainda mais fluida e dispersa no
ambito da coletividade. Além disso, tenha-se em conta que a repa-
racdo em dinheiro ndo visa a reconstituir um bem material passivel
de quantificagdo, e sim oferecer compensagdo diante da lesdo a
bens de natureza imaterial sem equivaléncia econdmica, e
sancionamento exemplar ao ofensor, rendendo-se ensejo para se
conferir destinagdo de proveito coletivo ao dinheiro recolhido.""®

Carlos Alberto Bittar Filho conceitua o dano moral coletivo
como "injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou
seja, é a violacdo antijuridica de um determinado circulo de valores
coletivos." Em seguida, esclarece: "Quando se fala em dano moral
coletivo, esta-se fazendo menc¢do ao fato de que o patrimonio
valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente
considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificavel
do ponto de vista juridico: quer isso dizer, em Gltima instancia, que
se feriu a propria cultura, em seu aspecto imaterial. Tal como se da

14 Ibid., p. 136.
15 Ibid, p. 136-137.
' bid., p. 177.
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na seara de dano moral individual, aqui também ndo ha que se cogi-
tar de prova da culpa, devendo-se responsabilizar o agente pelo sim-
ples fato da violacao (damnum in re ipsa).""”

No que diz respeito a funcdo da condenacgdo, sustenta ser
necessaria a utilizacdo "da técnica do valor de desestimulo, a fim
de que se evitem novas violagdes aos valores coletivos, a exem-
plo do que se da em tema de dano moral individual; em outras
palavras, o montante da condenacgdo deve ter dupla fungdo: com-
pensatoria para a coletividade e punitiva para o ofensor; para tan-
to, ha que se obedecer, na fixagdo do quantum debeatur, a deter-
minados critérios de razoabilidade elencados pela doutrina (para o
dano moral individual, mas perfeitamente aplicaveis ao coletivo),
como, v.g., a gravidade da lesdo, a situacdo econdmica do agente
e as circunstancias do fato."'®

André de Carvalho Ramos, por sua vez, expde: "O ponto-
chave para a aceitagdo do chamado dano moral coletivo esta na
ampliacdo de seu conceito, deixando de ser o dano moral um equi-
valente da dor psiquica, que seria exclusividade de pessoas fisi-
cas." Argumenta que qualquer abalo no patriménio moral de uma
coletividade também merece reparacdo.’ Em outra passagem,
ressalta: "Devemos ainda considerar que o tratamento
transindividual aos chamados interesses difusos e coletivos origi-
na-se justamente da importancia destes interesses e da necessida-
de de uma efetiva tutela juridica. Ora, tal importancia somente
reforca a necessidade de aceitagdo do dano moral coletivo, ja que
a dor psiquica que alicergou a teoria do dano moral individual aca-
ba cedendo lugar, no caso do dano moral coletivo, a um sentimen-
to de desapreco e de perda de valores essenciais que afetam nega-
tivamente toda uma coletividade."*°

17 “Dano moral coletivo no atual contexto brasileiro”. Revista de Direito do Consumidor n. 12. S3o Paulo, Revista
dos Tribunais, out-dez, 1994, p. 55.

18 fbid,, p. 59.

19“Acao civil pablica e o dano moral coletivo”. Revista de Direito do Consumidor n. 25, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, jan-mar, 1988, p. 82.

 bid, p. 82.
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Destaque-se a posicao de Luiz Gustavo Grandinetti. O autor,
em artigo cujo titulo ja indica a sua concepgao sobre o dano moral
coletivo - “Responsabilidade por dano ndo-patrimonial a interesse
difuso” - sustenta os seguintes pontos acerca da matéria: 1) Mostra-
se inconveniente a separacdo rigida entre interesse publico-pena e
interesse privado-reparacdo (ressarcimento ou reintegracao); 2)
Quando se protege o interesse difuso, o que se esta protegendo, em
Gltima instancia, € o interesse publico; 3) Tal interesse publico pode
ser tutelado pelo modo classico de tutela dos interesses publicos,
tipificando-se a conduta do agente causador do dano como crime e
sancionado com uma pena criminal, mas pode ocorrer, por razdes
varias, que o ordenamento juridico ndo tipifique tal conduta como
crime, caso em que 0s instrumentos proprios para a protecao de
interesses privados acabam assumindo nitida fungdo substitutiva da
sangdo penal; 4) Deve-se admitir uma certa fungibilidade entre as
funcdes sancionatoria e reparatoéria em matéria de interesses difusos
lesionados; 5) Com essa conformacdo e preocupagdo, surge o re-
cém-denominado dano moral coletivo, o qual deixa a concepgao
individualista caracterizadora da responsabilidade civil para assu-
mir uma outra mais socializada, preocupada com valores de uma
determinada comunidade e ndo apenas com o valor da pessoa indi-
vidualizada.?'

Vitor Fernandes Gongalves, por fim, sustenta o carater puniti-
vo da indenizagao decorrente de violacao aos direitos difusos. Apre-
senta, realizando paralelo ao punitive damages do common law,
diversas vantagens em favor do sistema adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro.?

4. APROXIMACAO COM O DIREITO PENAL E FUNCAO
PUNITIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A correta compreensdo dano moral coletivo ndo se deve vin-
cular, como ja se destacou, a todos elementos e racionalidade pro-

21 “Responsabilidade por dano ndo-patrimonial a interesse difuso (dano moral coletivo)”. REVISTA DA EMER]. V. 3,
n.9, 2000, p. 24-31.

2 Op. cit., p. 238-246.
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prios da responsabilidade civil nas relagées privadas individuais. Na
verdade, o objetivo de se prever, ao lado da possibilidade de indeni-
zacdo pelos danos materiais, a condenagao por dano moral coletivo
s6 encontra justificativa pela relevancia social e interesse pablico
inexoravelmente associados a protegdo e tutela dos direitos
metaindividuais.

Como se demonstrou nos itens anteriores, os direitos coletivos
ndo se enquadram em modelos tedricos dos ramos tradicionais do
ordenamento juridicos. Sd0 uma nova categoria cuja compreensao
exige analise funcional.

Especificamente em relacdo a positivagcao do denominado dano
moral coletivo, a funcdo é, mediante a imposicao de novas e graves
sangoes juridicas para determinadas condutas, atender ao principio
da prevencdo e precaucdo, de modo a conferir real e efetiva tutela
ao meio ambiente, patrimoénio cultural, ordem urbanfstica, relacoes
de consumo e a outros bens que extrapolam o interesse individual. E
evidente, portanto, neste aspecto, a aproximacao com a finalidade
do direito penal, pois "a caracteristica do ordenamento juridico pe-
nal que primeiro salta aos olhos é a sua finalidade preventiva: antes
de punir, ou com o punir, evitar o crime."?

A prop6sito, cumpre transcrever observacao de Claudia Lima
Marques, Anténio Benjamim e Bruno Miragem. Os autores também
vinculam a fungdo preventiva do direito penal do consumidor com
seu carater repressivo, evidenciando os pontos em comum aponta-
dos: "O direito penal do consumidor - assim como o proprio direito
do consumidor - cumpre, idealmente, ao lado de seu carater repres-
sivo, uma fun¢do eminentemente preventiva. Ndo corre - ou ndo
deve correr - atras do dano, a ele se antecipa. Mais do que preventi-
vo, hoje se reconhece a esse direito penal p6s-moderno um funcao
de evitar o dano a todo custo, mesmo quando inexiste certeza cien-
tifica sobre sua probabilidade de ocorréncia. Ja ndo é mais um direi-
to penal, baseado no principio da prevencao, mas um edificio
sancionatério fundado no principio da precaugao.?

2 Francisco de Assis Toledo, Principios basicos de direito penal, 4 ed, Sdo Paulo, Saraiva, 1991, p. 3.

24 Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 791.
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A analise elaborada pelos autores, embora dirigida ao direito
do consumidor, aplica-se, pelos fundamentos, a todas as espécies de
tutela de direitos metaindividuais.

Portanto, em que pese a utilizagdo de termos recorrentes na
disciplina da responsabilidade civil das relagées privadas individu-
ais ("dano" e "moral"), ndo é necessariamente nesta area que o intér-
prete deve buscar as respostas. Todavia, como reforco de argumen-
to para conclusdo relativa ao carater punitivo do dano moral coleti-
vo, é importante ressaltar a aceitacdo da sua fungdo punitiva até
mesmo nas relagdes privadas individuais. Para tanto, faz-se rapida
referéncia a responsabilidade civil.

A idéia da responsabilidade civil, presente em qualquer co-
munidade social, esta vinculada, inicialmente, ao preceito ético de
ndo prejudicar o outro - neminem laedere - e, a0 mesmo tempo, de
reparacao do dano (indenizagdo) ao lesado.

Sergio Cavalieri assim traca as linhas conceituais da respon-
sabilidade civil: "designa o dever que alguém tem de reparar o pre-
juizo decorrente da violagdao de um outro dever juridico. Em aperta-
da sintese, responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever
juridico originario."?

Em perspectiva histérica, foram os juristas franceses Domat e
Pothier que se debrugaram sobre a nocao de responsabilidade civil
do direito romano para construir a teoria inspiradora do Cédigo Civil
francés e de todas as legislagdes modernas. Foi no Codigo Civil
napolednico de 1804, principalmente no disposto nos arts. 1.382 e
1.383, que o mundo ocidental foi buscar os pressupostos da respon-
sabilidade civil que se baseia, como se sabe, na teoria da culpa.?®

2 Programa de responsabilidade civil. 5 ed.: Malheiros, Sao Paulo, 2003, p. 24.

2 Aguiar Dias, Da responsabilidade civil. Forense, Rio de Janeiro, p. 44. A respeito, afirma Alvino Lima: "A teoria
classicada culpa, que é a armadura da responsabilidade civil extracontratual das legislagées modernas, recebeu
do direito justinianeu a celula mater, da qual nasceu o principio genérico daquela responsabilidade, cristalizado no
preceito do art. 1382 do CC de Napoledo." A responsabilidade civil pelo fato de outrem. 2 ed. rev. e atual. por
Nelson Nery Jr. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 19. Apesar da conhecida denominacao de responsabilidade
aquiliana como sindnima de responsabilidade baseada na culpa, existem divergéncias doutrinérias quanto a existéncia
e grau de importancia do elemento culpa no direito romano, especialmente na Lex Aquilia. Ensina Aguiar Dias que
alguns autores negam que a nogao da culpa estivesse inserida na Lex Aquilia, argumentando, inclusive, que o
principio in lege aquilia et levissim culpa venitdecorreu de mera interpolagdo. Para o autor, "a nogdo de culpa
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Os pafses da familia romano-germanica, justamente sob a in-
fluéncia do Code Napoleon, adotaram para o direito privado, uma
clausula geral definidora do ato ilicito e vinculado a ele a nogao de
responsabilidade civil. Os pressupostos (elementos), para configura-
cdo do dever de indenizar, sdo, de regra, os seguintes: 1) acdo ou
omissdo do agente; 2) conduta intencional ou culposa (negligéncia,
imprudéncia, impericia); 3) dano; 4) relagdo de causalidade entre o
dano e a conduta.

No Brasil, antes da edicao do Cédigo Civil de 1916, inexistia
preceito genérico definindo o ato ilicito ou trazendo os pressupostos
gerais da responsabilidade civil. Era no artigo 159 do Cédigo Civil
de 1916%” que, até o inicio de vigéncia do novo Codigo, se encontra-
va o fundamento da responsabilidade civil extracontratual ou
aquiliana.

O atual Codigo Civil, promulgado em janeiro de 2002, trouxe,
como se sabe, disposicdo sobre a responsabilidade civil aquiliana
no art. 186, o qual prevé expressamente que o dano pode ser exclu-
sivamente moral, verbis: "Aquele que, por agcdo ou omissao volunta-
ria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a ou-
trem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito." O dispo-
sitivo complementa-se com o art. 927 - "Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo -
cujo paragrafo Gnico trata, genericamente, de hipoteses de respon-
sabilidade objetiva "quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem."

Quanto a fungdo especifica da responsabilidade civil, desta-
que-se que, originalmente, no direito romano, ndo havia distincao
entre ilicito civil e penal. "Pena e reparagdo se confundem; respon-
sabilidade penal e civil ndo se distinguem. A evolucdo operou-se,

sempre foi precaria no direito romano, onde jamais chegou a ser estabelecida como principio geral ou fundamento
da responsabilidade (...)". De qualquer modo, foi na Lex Aquilia (possivelmente do século Il antes de Cristo), que
inicialmente se esbogou um principio geral da reparagdo do dano constituindo-se, ainda que se considere ausente
o elemento culpa, em fonte direta da concepgao de responsabilidade civil extracontratual, nomeada, também, de
responsabilidade aquiliana. Op. cit., p. 42-47.

7 "Art. 159 Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano".
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conseqlientemente, no sentido de se introduzir o elemento subjetivo
da culpa e diferenciar a responsabilidade civil da penal."*

Atualmente, o mesmo fato pode gerar responsabilidade civil e
penal. Afirma-se, tradicionalmente, que o objetivo da responsabilida-
de penal é punitivo,?® enquanto a funcdo da responsabilidade civil
seria meramente indenizatério. Além disso, no primeiro caso, tutela-
se interesse publico e no segundo interesse meramente privado.*

A assertiva nao é absolutamente verdadeira como se demons-
trard. Embora primordial a funcdo reparatéria da responsabilidade
civil nas relagdes privadas individuais, existem, ao seu lado, as fun-
¢Oes punitiva e preventiva.’' Em algumas situagdes, a funcao puniti-
va assume maior relevancia que a fungdo reparatéria.

Em obra monografica sobre a puni¢ao na responsabilidade ci-
vil, Vitor Fernandes Gongalves ressalta: "em verdade, a teoria da
indenizagdo punitiva ndo constitui propriamente uma novidade no
ambito da responsabilidade civil, sendo uma tendéncia, outrora uni-
versal, que foi retomada."*

Esclarece o autor, examinando o ordenamento juridico nacio-
nal, que diversas sdo as situagées em que a funcdo punitiva se evi-
dencia, entre elas quando ha imposicao de valores multiplos do
quantum correspondente ao prejuizo.** O autor recorda, ainda, da

28 Alvino Lima, op. cit,, p. 27.

2 Aincidéncia da sangdo penal pressupde a prévia defini¢do do fato como crime em atengdo ao principio da
anterioridade e da reserva legal. O art. 52, XXXIX, da CF, dispde que "ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal". O mesmo principio é repetido pelo art. 12, do Cédigo Penal.

% [lustre-se com passagem de Carlos Roberto Gongalves: "No caso da responsabilidade penal, o agente infringe uma
norma de direito pablico. O interesse lesado é o da sociedade. Na responsabilidade civil, o interesse diretamente
lesado é o privado. O prejudicado podera pleitear ou ndo a reparacdo." Responsabilidade civil. 8 ed. Sao Paulo,
Saraiva, 2003, p. 19.

31 As fungdes sancionatoria e preventiva sdo consideradas como sindnimas para parte da doutrina, como esclarece
Maria Celina Bondin de Moraes ao discorrer sobre o dano moral: "De um lado, deve, como qualquer ressarcimento,
compensar a vitima através da indenizagao pelos danos (rectius, dores) sofridos. £ a chamada fungio compensatoria.
De outro lado, ao se propor que as condigdes econdmicas das partes sejam consideradas, assim como grau de culpa
do ofensor, é estabelecida uma outra causa de ressarcimento, desta vez visando punir o ofensor ou, com diz o Ministro
Salvio, desestimulé-lo a repetir o ato danoso. £ a chamada fungo punitiva, que alguns chamam de fungao preventiva,
pedagdgica ou exemplar." Op. cit., p. 31-32.

32 A punigao na responsabilidade civil: a indenizagao do dano moral e da lesao a interesses difusos. Brasilia,
Brasilia Juridica, 2005, p. 183-184.

3 O autor indica, como exemplo, os arts. 561, 1.446, 1.530/1.532, 1547 e 1550, todos do Codigo Civil de 1916. Op.
cit., p.184-185. Cite-se, no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), o disposto no paragrafo Gnico do art. 42:
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pena civil representada pela astreinte, da dupla finalidade da clau-
sula penal: fixacao antecipada das perdas e danos e coercitiva, para
estimular o cumprimento da obrigacdo. Ressalta, também, o enten-
dimento da doutrina e da jurisprudéncia acerca da funcdo punitiva
da reparagdo do dano moral.*

Por 6bvio, ndo se exige, para admitir uma fungdo punitiva da
responsabilidade civil, a presenca de todos os requisitos que caracteri-
zam o punitive damagens (ou punitory damages) proprios do sistema
common law, vale dizer, o pagamento de valor, em favor do lesado,
além da quantificacdo do dano, com nitido objetivo punitivo.*®

Na verdade, compreender a funcdo punitiva passa pelo pro-
prio sentido das palavras. Para alguns, apenas a reparagao do dano
como conseqiiéncia do ato ilicito, a restituigdo aproximada do lesa-
do ao status quo ante, sem qualquer acréscimo ao valor, ndo seria
pena e, portanto, ndo haveria que se falar em indenizagdo punitiva.
Todavia, tomando-se uma acepgdo mais ampla do termo sancao,*®
coincidente como reagdo do ordenamento juridico, é evidente que
a indenizagdo, mesmo quando do exato tamanho do dano, possui
carater punitivo.

Exatamente nessa linha, é o entendimento de Eduardo Ribei-
ro: "A responsabilidade civil, traduzida na obrigacdo de reparar o
dano, encontra seu fundamento no principio neminem laedere, que
constitui pressuposto da vida em sociedade. Ocorrendo a lesdo, ha-
verd de ser reparada, colocando-se as coisas, quanto possivel, no
estado anterior. Entretanto, quando o ordenamento prevé a obriga-
¢do de reparar, como uma conseqiiéncia da lesdo, atende, igual-
mente, a outros fins. Releva, sem davida [...] a finalidade de preven-

"O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeti¢do do indébito, por valor igual ao dobro do que
pagou em excesso, acrescido de corre¢ao monetaria e juros legais, salvo hipotese de engano justificavel."

3 Op., cit., p. 183-197.

% Sobre punitive damages, v. Maria Celina Bodin Moraes, op. cit. p. 253-264. V. analise exaustiva de Vitor Fernandes
Gongalves, o qual indica, inclusive, as inimeras divergéncias que o assunto gera nos paises do common law.
Op. cit., p. 23-180.

3 Adota-se o conceito de sangao juridica para toda conseqiiéncia negativa imposta pelo ordenamento juridico
como represalia a seus comandos. Como sintetiza Marcos Bernardes de Mello, "se constitui um revide do ordenamento
aviolagdo de suas normas, é evidente que se trata de uma sangdo." Teoria do fato juridico: plano de validade.
3. ed. rev. Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p. 46.
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cdo, seja a geral, dizendo com toda a comunidade, seja a que se
refere ao causador da lesdo. Nao é apenas o direito penal que visa a
tais objetivos. N@o se vinculasse aos ilicitos civis uma sancao, pre-
visivel que o nimero desses crescesse vertiginosamente."s’

Todavia, mesmo tomando-se a fungdo punitiva no sentido de
condenacdo em valor acima do suficiente para reparacao do dano,
existem, como indicado, varias situacdes consagradas na legisla-
cdo brasileira. Acrescente-se, apenas como mais um exemplo, o
disposto no art. 773 do atual Cédigo Civil: "O segurador que, ao tem-
po do contrato, sabe estar passado o risco de que o segurado se pre-
tende cobrir, e, ndo obstante, expede a apolice, pagara em dobro o
prémio estipulado."

Acrescente-se que a fungdo punitiva é amplamente admitida
pela doutrina e jurisprudéncia em relagdo a indenizagao por dano
moral individual*® Para este entendimento, que parece ser majori-
tario, sustenta-se que a reparagdao do dano moral (individual) deve
revestir-se de carater duplice: indenizatério e punitivo (pedagoégico).
Objetiva-se oferecer compensagdo ao lesado para mitigar a lesdo,
a alteracdo do bem-estar psicofisico, bem como desestimular o
ofensor a agir do mesmo modo no futuro.*

Portanto, ainda que se entenda que a analise do dano moral
coletivo deve se dar unicamente a luz dos pressupostos da respon-
sabilidade civil nas relagées privadas, é possivel admitir, sem gran-
des dificuldades, sua funcdo punitiva. Se até nas relagées privadas
individuais se admite a funcdo punitiva da responsabilidade civil,
com maior razdo se deve aceitar tal carater nas lesdes a direitos
coletivos.

Para finalizar, registrem-se os ensinamentos de Fernando
Noronha, o qual, com felicidade, conclui: 1) A responsabilidade ci-
vil possui, também, funcdo punitiva; 2) a funcdo punitiva esta asso-

37 Prefacio a obra de Vitor Fernandes Gongalves, A punig¢do na responsabilidade civil: a indenizagdo do dano
moral e da lesdo a interesses difusos. Brasilia, Brasilia Juridica, 2005, p. 12.

38V., a propdsito, Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, op., cit., p. 169 a 177.

% Nesta linha, é o Projeto de Lei 6.960, do Deputado Ricardo Fitiza, o qual propde a inser¢do do seguinte dispositivo
no Codigo Civil: "A reparagdo do dano moral deve constituir-se em compensagdo ao lesado e adequado desestimulo
ao lesante."
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ciada a funcao preventiva propria da responsabilidade penal; 3) Esta
funcao assume especial relevancia em face de danos transindividuais:
"Esta funcao da responsabilidade civil é paralela a fungao
sancionatéria e, como esta, tem finalidades similares as que encon-
tramos na responsabilidade penal, desempenhando, como esta, fun-
¢oes de prevencdo geral e especial: obrigando o lesante a reparar o
dano causado, contribui-se para coibir a pratica de outros atos dano-
sos, ndo s6 pela mesma pessoa como sobretudo por quaisquer ou-
tras. Isto é importante especialmente no que se refere a danos que
podem ser evitados (danos culposos). Em especial quanto aos danos
transindividuais (...), com destaque para os resultantes de infragoes
ao meio ambiente, tem sido muito enfatizada a necessidade de pu-
nicdes "exemplares", através da responsabilidade civil, como forma
de coagir as pessoas, empresas e outras entidades a adotar todos os
cuidados que sejam cogitaveis, para evitar a ocorréncia de tais da-
nos. A Lei da Agdo Civil Pablica (Lei n. 7.347/85) indiretamente veio
estimular a imposicdo dessas punicées através do instituto da res-
ponsabilidade civil, quando abriu a possibilidade de condenagado em
indenizagoes que revertem para fundos de defesa de direitos difusos
(a respeito dos quais importa ver em especial a Lei n. 9.008/95)."4

A conclusdo, em sintese, é que, por auséncia da sedimenta-
¢do, no campo do direito material, de modelo teérico préprio, o en-
tendimento acerca do dano moral coletivo decorre de enfoque
multifacetado e, no que diz respeito a finalidade punitiva, tanto sob
uma perspectiva civil como penal, é possivel considerar a presenca
de tal carater sancionatério.

5. DANO MORAL (INDIVIDUAL)

A referéncia destacada ao dano moral possui trés propositos:
1) Demonstrar que a tradicional dicotomia dano moral e material
ndo atende a caracterizacdo de ofensa a direitos metaindividuais; 2)
Dano moral ndo é sindbnimo de dano extrapatrimonial; 3) O dano
moral decorre de ofensa a pessoa humana; 4) O dano moral coleti-

0 Op. cit., p. 441.
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vo, na verdade, é dano extrapatrimonial, ndo se aproximando da
nocao individual de dano moral; 5) Ainda que se aceite esta aproxi-
macdo, a doutrina mais moderna ndo exige a presenca da dor psi-
quica para configuracdo do dano moral individual, portanto tal exi-
géncia é, com mais razdo, absolutamente desnecessaria para ca-
racterizacdo do dano moral coletivo.

Como se sabe, a responsabilidade civil evoluiu historicamen-
te no sentido de afastar a necessidade de prova de culpa do autor,
consagrando, nas mais diversas areas, hipoteses de responsabilida-
de objetiva. O dano, ao revés, continua a ser inexoravel exigéncia
para caracterizagdo do ato ilicito e, consequientemente, do dever de
reparar.

A proposito, destaca Gustavo Tepedino: "O dano é também
elemento essencial do ato ilicito e da responsabilidade civil. Cui-
dando-se de elemento essencial do ato ilicito, fonte da responsabili-
dade civil, sem dano nao ha ato ilicito, ainda que se esteja de con-
duta antijuridica."*'

Na mesma linha, é o ensinamento de Maria Celina Bodin de
Morais: "Muitas sdo as teorias a conceituar o dano como pressuposto
inafastavel da responsabilidade civil. De fato, quando se trata do
direito da responsabilidade civil, usualmente se pontua: se ndao ha
dano, nao ha o que indenizar."*

O dano é pressuposto inafastavel da responsabilidade civil, do
dever de indenizar. A evolugdo necessaria diz respeito, como se
vera, a necessidade de uma compreensao diferenciada do dano
compativel a natureza dos direitos metaindividuais.

Tradicional dicotomia classifica o dano em patrimonial (mate-
rial) e moral. Também, se coloca o dano moral como sin6bnimo de
extrapatrimonial, o que ndo é acertado, principalmente ao se depa-
rar com lesées (ou ameaga) a direitos coletivos.

O dano patrimonial é aquele que, como o préprio nome indi-
ca, constitui uma diminui¢do do patrimonio material do lesado, sus-

# Como coordenador da obra Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. V. |, Rio de
Janeiro, Renovar, 2004, p. 334.

# Maria Celina Bodin de Moraes. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro-Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 144.
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cetivel de avaliacdo pecuniaria. Indenizar significa justamente re-
parar o dano causado a vitima. Sempre que possivel, deve-se resta-
belecer o statu quo ante, a exemplo do que ocorre com a substitui-
¢ao do bem material destruido ou deteriorado por outro semelhante.
Todavia, em inmeras situacdes, o retorno ao estado anterior nio é
possivel, hipétese em que a reparagdo ira se consubstanciar em in-
denizacao monetaria (equivalente em dinheiro).

Correto, portanto, o critério de diferenciacdo apresentado por
Fernando Noronha: "A distincdo entre danos patrimoniais e
extrapatrimoniais parte da nogdo de patrimonio. Este é o complexo
de direitos e de obrigagées de uma pessoa que sejam suscetiveis de
avaliagdo econdmica, isto é, de valoragdo em termos pecuniarios
[...] Por isso, sera patrimonial, ou econémico, o dano que consiste da
violagdo de interesses diretamente suscetiveis dessa avaliagdo em
dinheiro."*

O dano material abrange, na dic¢do do art. 402 do Cédigo
Civil, o que a vitima "efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de ganhar." Denomina-se dano emergente ou positivo o que
constitui uma diminuicdo imediata no patriménio da vitima em de-
corréncia do ato ilicito.** De outra parte, denomina-se lucro cessante
o reflexo patrimonial negativo oriundo de analise prospectiva do ato
ilicito, vale dizer, "na perda de ganho esperavel, na frustracao da ex-
pectativa de lucro, na diminuigado potencial do patriménio da vitima."+

Ao lado do dano patrimonial - e eivado de divergéncias
conceituais - tem-se o dano moral, também, nomeado, inadvertida-
mente, dano extrapatrimonial.

A primeira dificuldade - hoje ja superada - em relagdo ao dano
moral vincula-se a sua propria admissao pelo ordenamento juridico.
Simplificando, pode-se apontar, em perspectiva histérica, a existén-

“ Direito das obrigagdes. Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 566.

4 lustre-se com tradicional exemplo. O taxista, que vem a ser vitima de acidente de transito, possui direito a
indenizagdo dos valores gastos com o conserto do veiculo (dano emergente), bem como a receber o que deixou
de ganhar em sua profissdo, enquanto o carro esteve na oficina, sendo reparado (lucro cessante). O art. 402 do atual
Codigo Civil possui redagao substancialmente semelhante ao art. 1.059 do Codigo Civil de 1916.

4 Sergio Cavalieri Filho, o qual, em seguida, esclarece: "Pode decorrer ndo da paralisagdo da atividade lucrativa
ou produtiva da vitima, como, por exemplo, a cessagdo dos rendimentos que alguém ja vinha obtendo da sua
profissao, como, também, da frustragdo daquilo que era razoavelmente esperado." Op. cit., p. 90.
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cia de trés periodos: 1) fase da irreparabilidade do dano moral; 2)
admissdo, desde que fosse reflexo do dano material; 3) Reconheci-
mento do dano moral independentemente do dano material; 4) Pos-
sibilidade de cumulacdo de danos moral e material.

Até 1966, quando em vigor o Cédigo Civil de 1916, muitos nao
admitiam a possibilidade de indenizagdo por dano moral, sob argu-
mentos diversos, mas com destaque para os seguintes: 1) o art. 159
do Coédigo Civil ndo fazia previsdao expressa do dano moral; 2) o
dano moral é inestimavel ou de dificil estimacao; 3) Seria imoral
estabelecer um prego para a dor.

Esta fase restou ultrapassada com a promulgacao da Constituigdo
Federal de 1988, a qual colocou a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 12, 11l) e, ainda, fez
expressa referéncia em duas passagens a indenizacao por dano moral
(art. 59, incisos V e X). Trés anos depois, edita-se o Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/90), o qual aludiu, também, ao direito basi-
co do consumidor de prevenir e reparar os danos morais (art. 62, incisos
VI e VII). Recentemente, o novo Codigo Civil, promulgado em 10 de
janeiro de 2002, ao definir o ato ilicito, no art. 186, torna claro que o
dano a ser reparado pode ser "exclusivamente moral".

Ao lado do avanco, em termos de consagragao legislativa do
dano moral, a doutrina mais moderna ja vinha superando* os argu-
mentos contrarios ao reconhecimento do dano moral, como registra

# Na verdade, o que mudou foi a prépria no¢do de justica em relagao ao tema, como registra, coma precisao
costumeira, Maria Celina Bodin: "O que fez com que aqueles argumentos, que ainda hoje podem ser considerados
coerentes, a0 menos sob o aspecto logico-racional, se tornassem completamente irrelevantes em relativamente
curto espago de tempo? Nao ficou mais facil solucionar os empecilhos indicados, nem mais simples aceitar que um
sentimento de dor possa gerar dinheiro. As controvérsias no direito da responsabilidade civil tém essa marcante
caracteristica: antes de serem técnicas, elas sdo decorrentes das diferentes concepgdes acerca do principio de
responsabilidade, principio estrutural da vida em sociedade e que, como tantas vezes repetido, se consubstanciaem
conceito mais filosofico-politico do que juridico. O principio decorre diretamente da idéia de justica que tem a
sociedade na qual incide. E o que mudou neste caso foi exatamente a consciéncia coletiva acerca do conceito de
Justica: o que antes era tido como inconcebivel passou a ser aceitavel, e, de aceitével, passou a evidente. Se era dificil
dimensionar o dano, em questao de poucos anos tornou-se impossivel ignora-lo. Se era imoral receber alguma
remuneragao pela dor sofrida, ndo era a dor que estava sendo paga, mas sim a vitima, lesada em sua esfera
extrapatrimonial, quem merecia ser (re) compensada pecuniariamente, para assim desfrutar de alegrias e outros
estados de bem-estar psicofisico, contrabalangando (rectius, abrandando) os efeitos que o dano causara em seu
espirito. Apesar do reconhecido aspecto no-patrimonial dos danos morais, a partir de determinado momento tornou-
se inustentavel tolerar que, ao ter um direito personalfssimo seu atingido, ficasse a vitima irressarcida, criando-se um
desequilibrio na ordem juridica, na medida em que estariam presentes o ato ilicito e a lesdo a um direito (da
personalidade), por um lado, e aimpunidade, por outro." Op.cit. p. 147-148.
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Sergio Cavalieri: "aos poucos [...] foi sendo evidenciado que esses
argumentos tinham como fundamento um sofisma, por isso que nao
se trata de pretium doloris, mas de simples compensacdo, ainda
que pequena, pela tristeza injustamente inflingida a vitima. Com efei-
to o ressarcimento do dano moral nao tende a restitutio in integrum
do dano causado, tendo mais uma genérica funcao satisfatéria, com
a qual se procura um bem que recompense, de certo modo, o sofri-
mento ou a humilhacdo sofrida. Substituiu-se o conceito de equiva-
|éncia, proprio do dano material, pelo de composicao, que se obtém
atenuando, de maneira indireta, as conseqtiéncias do sofrimento."*’

De qualquer modo, em meio as controvérsias doutrinarias, o
Supremo Tribunal Federal, em abril de 1966, ao julgar o Recurso
Extraordinario 59.940, reconheceu a possibilidade de indenizagao
dos pais por morte de filhos menores que ndo desempenhassem ati-
vidade econdmica.

Enfatiza Wesley de Oliveira Louzada que foi a partir da citada
decisdo que os tribunais passaram a admitir o dano moral, ainda que
fundamentado em "bases muito frageis e pressupostos erroneos", pois
"apesar de reconhecer a reparabilidade, persistiu o critério
monetarista, vez que o fundamento da reparacdo era ndo a dor e o
sofrimento causado aos pais pela perda do filho, mas a expectativa
de ganhos futuros do filho, bem como os gastos efetuados pelos pais
na criacdo e educacdo do filho até o evento tragico."*®

De resto, como ja se adiantou, tanto doutrina quanto a juris-
prudéncia pacificaram o entendimento de que o ato ilicito pode
ensejar, isolada ou cumulativamente, indenizagdo por danos morais
e patrimoniais. Neste sentido é a Simula 37 do Superior Tribunal de
Justica: "Sao cumulaveis as indenizagées por dano material e dano
moral, oriundos do mesmo fato."

47 Op., cit., p. 93. Quanto ao argumento de caréncia de previsdo legal, absolutamente superado a partir do quadro
legal instituido pela Constitui¢do de 1988, consigne-se que, antes disso, parte da doutrina ja sustentava, invocando
0 "interesse moral" a que aludia o art. 76 do Codigo Civil de 1916, que qualquer dano, ndo apenas o material. Se era
verdade que o art. 159 no fazia expressa previsao do dano moral, também era igualmente verdadeiro que o
dispositivo nao o exclufa. Além disso, uma analise sistematica do Codigo Civil de 1916, com especial aten¢do ao
disposto nos artigos 76, 1.547 e 1.548, conduziria a conclusao de admissdo do dano moral pelo ordenamento juridico
patrio.

% Op. cit,p.91.
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A pacificacdo de alguns pontos, entretanto, ndo significou a
auséncia de controvérsias em outros. Paradoxalmente, a propria
conceituacdo do dano moral (individual), a coincidéncia ou ndo de
seu conceito com o dano extrapatrimonial, entre outros nuancas,
permanecem problematicas,* alimentando incertezas na compre-
ensdo do dano moral coletivo.

As divergéncias abrangem nomenclatura, critérios de distin-
¢ao* e respectivos efeitos. Longe da pretensao de se referir a todas
as correntes doutrinarias, indicam-se alguns pontos que, acredita-
se, sdo proveitosos para o objetivo principal deste ensaio: a compre-
ensdo do dano moral coletivo.

Para uma primeira corrente, mais tradicional, o dano moral
vincula-se diretamente a dor espiritual, a sentimentos negativos. A
proposito, Yussef Said Cahali esclarece: "Segundo entendimento ge-
neralizado da doutrina, e de resto consagrado nas legislagées, é pos-
sivel distinguir, no ambito dos danos, a categoria dos danos
patrimoniais, de um lado, dos danos extrapatrimoniais, ou morais,
de outro; respectivamente, o verdadeiro e proprio prejuizo econo-
mico, o sofrimento psiquico ou moral, as dores, as angtstias e as
frustragoes inflingidas ao ofendido."!

Embora com prestigio no passado, a associagdo necessaria do
dano moral com sofrimento psiquico ndo é a melhor e nem tem sido
adotada majoritariamente nos tribunais. Outras duas correntes me-
lhor conceituam o dano moral. Ambas tém em comum a
desnecessidade da prova de sofrimento psiquico para a caracteriza-
¢do do dano moral.

De fato, a dor ou, mais amplamente, a afetacao do bem-estar
psicofisico ndo devem ser considerados pressupostos necessarios para
caracterizacdo do dano moral. Naturalmente a perturbacdo ao es-

49 Como registra Sergio Cavalieri: "O que configura e o que nao configura o dano moral? Na falta de critérios
objetivos, essa questao vem se tornando tormentosa na doutrina e na jurisprudéncia, levando o julgador a situagao
de perplexidade." Op. cit., p. 97.

0 Muito citada € a critica de Aguiar Dias: "A distingdo, ao contrario do que parece, ndo decorre da natureza do
direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesao, do caréter de sua repercussao sobre o lesado. De forma que
tanto é possivel ocorrer dano patrimonial como dano moral em resultado de ofensa a bem material." Op. cit., p. 729.

5" Dano moral. 2 ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 19.
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tado animico da pessoa, bem como sua intensidade, sdo elementos
que devem servir de ponderacdo na quantificacdo da indenizacao
por dano moral. Nessa linha se sustenta que o dano moral se carac-
teriza como ofensa aos direitos da personalidade, vale dizer, honra,
imagem, privacidade, integridade fisica entre outros. Para esta cor-
rente, o dano moral se configura independentemente da dor psiqui-
ca ou afetacdo do estado animico da pessoa.*?

Concepcdo mais atualizada da matéria propugna que o dano
moral decorre necessariamente de ofensa a dignidade da pessoa
humana, violagdo da clausula geral de tutela da pessoa humana. A
proposito, Maria Celina Bodin Moraes esclarece: "Tratar-se-a4 sem-
pre de violacao da clausula geral de tutela da pessoa humana, seja
causando-lhe um prejuizo material, seja violando direito
(extrapatrimonial) seu, seja, enfim, praticando em relacdo a sua dig-
nidade, qualquer ‘mal evidente’ ou ’perturbagdo’, mesmo se ainda
ndo reconhecido como parte de alguma categoria juridica."*?

Fernando Noronha apresenta inovadora classificacdao dos da-
nos, a qual coincide com a posigao da Maria Celina Bodin de Moraes
ao atribuir a expressdao dano moral como exclusiva de dano a pes-
soa. Para o autor, numa classificagdo inicial, existem os danos pes-
soais, "quando sdo afetados valores ligados a prépria pessoa do lesa-

2 Embora nao se possa afirmar que o entendimento é absolutamente pacifico, o Superior Tribunal de Justica, em
diversas oportunidade, tem considerado o dano moral como mera violagao a direitos da personalidade, o qual se
configura independentemente de dor psiquica. Apenas a titulo ilustrativo, indique-se julgado em que a Corte concluiu
que a mera violagdo do direito a imagem, espécie dos direitos da personalidade, ¢ suficiente para caracterizar o
dano moral. (REsp. 267.259-RJ, DJU: 18.12.2000). Na area registros indevidos em bancos de dados de prote¢do ao
crédito (SPC, Serasa etc), entende o Superior Tribunal de Justica que, para obter éxito em a¢&o indenizatoria por
danos morais, ndo ha necessidade de demonstrar que o registro irregular ocasionou dor. Neste aspecto o tema é
pacifico. Varios acérddos possuem, inclusive, a mesma ementa, verbis: "em se tratando de indenizagao decorrente
de inscri¢do irregular no cadastro de inadimplentes, a exigéncia de prova do dano moral (extrapatrimonial) se
satisfaz com a demonstragao da existéncia da inscrigdo irregular." (AgRg. no Al 244.572-SP. Relator: Min. Carlos
Alberto Menezes Direito. DJU: 17.12.1999; REsp. 204.036-RS, Min. Barros Monteiro, DJU: 23.08.1999). Outra
controvérsia inerente a esta corrente diz respeito a possibilidade de as pessoas juridicas serem titulares de direitos da
personalidade e, conseqiientemente, sofrerem dano moral. Em que pese a pouca esclarecedora redagao do art. 52
do Codigo Civil e o teor da a Simula 227 do ST) ("A pessoa juridica pode sofrer dano moral"), autorizada doutrina
repudia a possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral, o qual deve sempre ser visto como ofensa a clausula
geral de dignidade da pessoa humana. Ver, por todos, Maria Celina Bodin Moraes, op. cit.

53 Op. cit. p. 184. Adota esta corrente Wesley de Oliveira Louzada, sob o argumento de ser mais "coerente com o
atual momento da civilistica moderna, que busca reconduzir a pessoa humana ao centro do ordenamento civilistico,
subordinando o objeto de direito a plena realizagdo mterial, moral e espiritual do homem. Dessa forma, a dignidade
da pessoa humana passa a ocupar lugar de destaque, como, alias, laborou nosso constituinte, ao erigi-la a condigao
de principio fundamental da Reptblica Federativa do Brasil, criando uma clausula geral." Op. cit., p. 78.
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do, nos aspectos fisico, psiquico ou moral, mesmo quando ndo seja
caracterizavel um direito de personalidade e, de outro lado, danos a
coisas "quando se atingirem objetos do mundo externo (objetos ma-
teriais ou coisas incorpéreas)."**

O dano moral, nessa linha, ndo se confunde com o dano
extrapatrimonial, embora as expressdes sejam, invariavelmente,
tomadas no mesmo sentido. O enfoque adequado é no sentido de
que "em contraposi¢do aos danos patrimoniais, sdo extrapatrimoniais
aqueles que se traduzem na violagdo de quaisquer interesses sao
suscetiveis de avaliacdo pecuniaria". Portanto, de fato, "seria bom
que a linguagem juridica fizesse um esforgo para corrigir a impreci-
sdo terminolégica que prevalece, na matéria. Ha razdes pondero-
sas que contra-indicam o uso da designacdo ‘dano moral’ como si-
ndénima de dano extrapatrimonial [...] S6 a designacao
‘extrapatrimonial’ deixa claro que unicamente terd esta natureza o
dano sem reflexos no patriménio do lesado, e isso independente-
mente de se saber qual foi a origem desse dano: as vezes até pode
ser resultado de atentado contra coisas."*

O dano extrapatrimonial, na area de direitos metaindividuais,
decorre da lesdao em si a tais interesses, independentemente de afe-
tacdo paralela de patriménio ou de higidez psicoffsica. A nocao se
aproxima da ofensa ao bem juridico do direito penal que, invaria-
velmente, dispensa resultado naturalfstico, daf a distin¢cao de crimes
material, formal e de mera conduta, bem como se falar em crime de
perigo. Em outros termos, ha que se perquirir, analisando a conduta
lesiva em concreto, se o interesse que se buscou proteger foi atingi-
do. Para ilustrar, a mera veiculagdo de publicidade enganosa ou

5+ O autor chama atengdo que a distingdo considera ndo o ato lesivo, mas a esfera juridica em que a lesdo se reflete.
"De um mesmo fato, por exemplo, um acidente de transito, poder resultar danos materiais (destruicio do veiculo) e
pessoais (lesdes nas pessoas transportadas)." Em relagio aos danos a pessoa, realiza uma sub-classificagdo: danos
corporais (a satide ou bioldgicos) e danos animicos ou morais em sentido estrito. Os primeiros referem-se ao corpo,
enquanto os morais sao relativos a alma. O autor esclarece, ainda, que tanto os danos a pessoas como os danos a
coisas podem ou n3o refletir-se em perdas patrimoniais para os lesados, razao porque nao se deve confundir a
classificagao proposta com a que distingue entre danos patrimoniais e extrapatrimoniais. As duas classificagoes sdo,
para o autor, "independentes e intercruzaveis" pois "os danos a pessoa que ndo se reflitam em perdas patrimoniais
podem ser chamados danos pessoais puros e estes serdo divisiveis nas categorias danos corporais (ou biologicos)
puros e danos animicos (ou morais) puros; os danos a pessoa que se reflitam em perdas patrimoniais serdo os danos
pessoais impuros, também subdivisiveis em corporais impuros e animicos impuros [...]" Op. cit., p. 557-563.

5 Fernando Noronha, op. cit., p. 567.
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abusiva (art. 37 do CDC), independentemente de qualquer aquisi-
¢ao de produto ou servigo ou ocorréncia de danos material ou moral
(individual), configura lesdo a direitos difusos e enseja, portanto, a
condenacdo por dano moral coletivo que, repita-se, possui exclusi-
Vo cardter punitivo.

Conclui-se, portanto, que o dano extrapatrimonial ndo se con-
funde com o dano moral. Em que pese a redagdo dos dispositivos
legais, que aludem a dano moral coletivo, mais preciso seria falar
em dano extrapatrimonial.

Assim, é método impréprio buscar a no¢ao de dano moral co-
letivo a partir do conceito, ainda problematico, de dano moral indi-
vidual. Mais improéprio ainda é trazer para a discussao o requisito
relativo a necessidade de afetacdo da integridade psiquica, pois até
mesmo nas relagées privadas individuais esta se superando, tanto
na doutrina como nos tribunais, a exigéncia de dor psiquica para
caracterizar o dano moral.

No item seguinte, procura-se, com argumentos adicionais aos
apresentados, demonstrar que o dano moral coletivo ha de ser con-
cebido como dano extrapatrimonial e fungdo punitiva.

6. DANO MORAL COLETIVO: DANO EXTRAPATRIMONIAL
COM FUNCAO PUNITIVA

Pelo exposto até aqui, algumas conclusdes sdo possiveis.

O primeiro ponto é ressaltar - reiterar, na verdade - a expressa
previsdo no ordenamento juridico nacional do dano moral coletivo
(caput do art. 12 da Lei 7.347/85, com a nova redacdo decorrente da
Lei 8.884/94, art. 62, VI e VII, da Lei 8.078/90.

Em segundo lugar, como se demonstrou, o dano moral coleti-
vo ndo se confunde com a pretensdo decorrente de direito individu-
al homogéneo. A acgdo civil pablica pode veicular pretensées
indenizat6rias materiais e morais, mas, neste caso, cuida-se de soma
de pretensdes individuais. O valor da reparacao é dirigido ao pro-
prio interessado que devera se habilitar no processo coletivo na for-
ma prevista no art. 97, inclusive para realizar a liquidagao do
quantum debeatur.

O terceiro ponto é no sentido de que a dor psiquica ou, de
modo mais genérico, a afetacdo da integridade psicofisica da pes-
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soa ou da coletividade ndo é pressuposto para caracterizagdo do
dano moral coletivo. Ndo ha que se falar nem mesmo em "senti-
mento de desapreco e de perda de valores essenciais que afetam
negativamente toda uma coletividade" (André Carvalho Ramos) "di-
minuicdo da estima, inflingidos e apreendidos em dimensdo coleti-
va" ou "modificacdo desvaliosa do espirito coletivo" (Xisto Tiago).
Embora a afetacdo negativa do estado animico (individual ou coleti-
vo) possa ocorrer, em face das mais diversos meios de ofensa a di-
reitos difusos e coletivos, a configuracdo do denominado dano mo-
ral coletivo é absolutamente independente desse pressuposto.

Portanto, assiste razao a doutrina citada no sentido de que
melhor seria falar em dano extrapatrimonial, até porque "o dano moral
é mais restrito do que a nocao de dano extrapatrimonial e, com isso,
supera-se a exigéncia tradicional da dor e do sofrimento que lhe é
caracteristica".*®

Ainda que fosse realizada vinculagdo - indevida - a idéia de
dano moral individual e todas as suas divergénciais conceituais, a
conclusdo seria a mesma, ja que restou demonstrado que, para con-
figuracdo do dano moral individual, a doutrina e o Superior Tribunal
de Justica ndo tém exigido a demonstracdo de eventual dor psiqui-
ca, seja em decorréncia de ofensa a direitos da personalidade, seja
como violacdo da clausula geral de tutela da dignidade da pessoa
humana.®”

A tendéncia em se referir a ofensa a "sentimentos coletivos"
para caracterizar o dano moral coletivo é, sem davida, um reflexo,
que precisa ser evitado, das discussdes sobre a prépria nocao de
dano moral individual, como ja abordado.

O uso inapropriado da expressao dano moral coletivo pela le-
gislacao foi reflexo das divergéncias doutrinarias em torno da ex-
pressdo dano moral e pela auséncia de um modelo. O mais correto,
na hipotese, € falar em dano extrapatrimonial que é nota propria da
ofensa a direitos coletivos (/ato sensu), principalmente aos difusos.

% Na linha defendida por Luis Gustavo Grandinetti,." Op. cit., p. 33.

57 Arigor, a utilizagdo da expressdo dano moral (individual) deve se restringir a hipoteses de ofensa a clausula geral
de protegdo a dignidade da pessoa humana, como sustenta autorizada doutrina.
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A prop6sito, Marcio Mafra observa: "O contetido dos direitos
difusos ndo garante propriedade ou liberdade econdmica, nem im-
plica mitigacdo de desigualdades nesse campo. Os direitos difusos
tém contetido ndo-patrimonial e tratam de dois aspectos fundamen-
tais: qualidade de vida e uma concepgao de igualdade vista como
direito a integracao, baseada em aspectos participativos nas varias
esferas da vida social."®

No mesmo sentido, se posiciona Edis Milaré: "E claro que o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado nao é um di-
reito patrimonial, muito embora seja passivel de valoracao para efeito
indenitario. Cuida-se de um direito fundamental e indisponivel do
ser humano."

Em se tratando de direitos difusos e coletivos, a condenacao
por dano moral (rectius: extrapatrimonial) se justifica em face da
presenga do interesse social em sua preservacdo. Trata-se de mais
um instrumento para conferir eficacia a tutela de tais interesses,
considerando justamente o carater ndo patrimonial desses interes-
ses metaindividuais. Qual seria, afinal, o valor do dano material
representado por loteamento clandestino desfigurador da ordem
urbanfstica de determinado municipio? Qual o valor do dano ma-
terial decorrente de veiculacdo de publicidade enganosa ou
abusiva? Qual o valor do dano material da poluigdo de um rio ou
lago?

Até autores que apresentam resisténcia em relacdo a fungao
punitiva da responsabilidade civil, aceitam tal possibilidade quando
se trata de violacdo a direitos metaindividuais.

Fernando de Noronha, que considera secundaria a fungao
sancionatéria da responsabilidade civil, afirma que ela assume es-
pecial relevo diante de ofensa aos direitos coletivos.®

%8 Op. cit. p. 103. Como reforgo, o autor cita a seguinte passagem de Barbosa Moreira: Veja-se, ainda, Barbosa
Moreira, verbis: "[...] 'interesses difusos’ ndo raro se mostram insuscetiveis de reducdo a valores monetariamente
expressos - caracteristica com a qual se relaciona de maneira direta a insuficiéncia, a seu respeito, da 'tutela ressarcitoria’
£ inconcebivel que se compense mediante simples prestago em dinheiro o prejuizo consistente, v. g., na destruicao
da paisagem, na mutilagao de monumentos histéricos, na poluicao do ambiente, etc." Ibid., p. 103.

5 “A agao civil pablica em defesa do ambiente”. In: A¢do Civil Pablica: reminiscéncias e reflexdes apos dez
anos de aplicagdo. MILARE, Edis (coord.) Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 260.

0 Op. cit., p. 441-442.
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Maria Celina Bodin de Moraes também aceita a funcdo puniti-
va para situagdes de ofensa a direito difuso, verbis: "E de aceitar-se,
ainda, um carater punitivo na reparagdao de dano moral para situa-
¢oes potencialmente causadoras de lesdes a um grande niimero de
pessoas, como ocorre nos direitos difusos, tanto na relagdo de con-
sumo quanto no Direito Ambiental. Aqui, a ratio sera a fungdo pre-
ventivo-precautéria, que o carater punitivo inegavelmente detém,
em relagdo as dimensées do universo a ser protegido."'

Como argumento adicional para o reconhecimento do carater
punitivo do dano extrapatrimonial coletivo, o qual afasta a critica
quanto a possibilidade da funcdo punitiva gerar enriquecimento da
vitima,®? destaque-se que o valor da condenacdo ndo vai para o
autor da acdo coletiva, ele é convertido em beneficio da prépria
comunidade, ao ser destinado ao Fundo® criado pelo art. 13 da Lei
7.347/85 (Lei da Acao Civil Pablica), regulamentado, em nivel naci-
onal, pela Lei 9.008/95.%

O denominado dano moral coletivo ndo se confunde com a
indenizacdo decorrente de tutela de direitos individuais homogé-
neos. Constitui-se em hipétese de condenacao judicial em valor
pecuniario com funcao punitiva em face de ofensa a direitos difusos
e coletivos.®

o1 Op. cit,, p. 263.

©2 Sobre a critica, v. Wesley de Oliveira Louzada Bernardo, op. cit,, p. 177-178. Também, a proposito, Vitor Fernandes
Gongalves registra que a destinagao do valor indenizatério ao fundo é de extrema importancia para evitar o
enriquecimento da pessoa autora de agdo coletiva. Op. cit., p. 241.

% De acordo com § 32, do art. 1°, da Lei 9.008/95: "Os recursos serdo aplicados na recuperagao de bens, na
promocgao de eventos educativos, cientificos e na edi¢do de material informativo especificamente relacionados
com a natureza da infragdo ou do dano causado, bem como da modernizagdo administrativa dos érgdos pablicos
responsaveis pela execugdo das politicas relativas as areas mencionadas no § 12."

% Maria Celina registra, com propriedade: "Nesses casos, porém, o instituto ndo pode se equiparar ao dano punitivo
como hoje é conhecido, porque o valor a maior da indenizago, a ser pago "punitivamente", ndo devera ser
destinado ao autor da agdo, mas, coerentemente com o nosso sistema, e em obediéncia as previsdes da Lei n® 7.347/85,
servird a beneficiar um nimero maior de pessoas, através do dep6sito das condenagées em fundos ja especificados.
Assim é que a mencionada lei, ao regular as agdes de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor e a bens que especifica, prevé em seu artigo 13." Op. cit., p. 263.

% Tal conclusao importa avango nas discussées doutrindrias em torno do assunto, como a relativa a afetagdo negativa
de "sentimento da coletividade" e ainda, a distingdo do dano moral coletivo da indenizagao por dano moral decorrente
detutela de direito individual homogéneo, mas ndo soluciona definitivamente outros problemas, entre eles a definicdo
de critérios para fixagdo do valor condenatorio, eventual caracterizag&o de dupla puni¢do pelo mesmo fato (quando
tipificado como infracdo administrativa ou penal), necessidade, em concreto, de prova de culpa do autor
(responsabilidade subjetiva ou objetiva). Vitor Fernandes Gongalves enfrenta alguns pontos. No que diz respeito a
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7. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, em 19 de
maio de 2006, ao julgar o Resp. 598.281, caso em que se discu-
tia a ofensa ao meio ambiente por conduta de empresa do setor
imobiliario, entendeu, por maioria, na esteira do raciocinio do
Min. Teori Zavascki, que "a vitima do dano moral é, necessaria-
mente, uma pessoa. Ndo parece ser compativel com o dano
moral a idéia de ‘transindividualidade’ (= da indeterminabilidade
do sujeito passivo e da individualidade da ofensa e da repara-
¢do) da lesao."®®

O Min. Teori Zavascki ndo acatou a tese do Ministério Pablico
de Minas Gerais, recorrente, segundo a qual o reconhecimento da
ocorréncia de dano ambiental implicaria necessariamente a conde-
nacdo por dano moral coletivo, destacando ser "perfeitamente via-
vel a tutela do bem juridico salvaguardado pela Constituicao (meio
ambiente ecologicamente equilibrado), tal como realizada nesta
acao civil pablica, mediante a determinacdo de providéncias que
assegurem a restauracdo do ecossistema degradado sem qualquer
referéncia a um dano moral".

Além disso, de acordo com o voto vencedor, o Ministério Pa-
blico ndo indicou em que consistiria o alegado dano moral (pessoas
afetadas, bens juridico lesados, etc.) "Ora, nem toda conduta ilicita
importa o dano moral, nem, como bem observou o acérdao recorri-
do, se pode interpretar o artigo 12 da Lei da Acao Civil Pablica de
modo a ‘tornar o dano moral indenizavel em todas as hipoteses des-

proibi¢ao de dupla condenagao pelo mesmo fato, releva salientar que o importante é que ocorra uma cuidadosa
harmonizag&o entre a agdo penal e a civil, de molde a garantir que o réu ndo seja exposto a uma punigao excessiva."
Op. cit. p. 244-245. Em relagdo a quantificagdo do valor, o autor chega a propor acréscimo de paragrafo ao art. 12
daLei 7.347/85, com a seguinte redagdo: "Na quantificagdo do dano moral coletivo a que se refere o paragrafo
anterior, devera o juiz ter em conta a gravidade do ato ilicito, a malicia do ofensor e a extensdo do beneficio ou lucro
que obteve, 0 montante do prejuizo causado e outras circunstancias que entender pertinentes, ndo devendo o valor
total da indenizag@o punitiva redundar na insolvéncia da pessoa fisica ou faléncia da pessoa juridica responsavel."
Ibid., p. 245-246.

s Ao final, a ementa do julgado ficou assim redigida: "PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. DANO MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO DO DANO MORAL ANOCAO DE DOR,
DE SOFRIMENTO PSIQUICO, DE CARATER INDIVIDUAL. INCOMPATIBILIDADE COM A NOCAO DE
TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINABILIDADE DO SUJEITO PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA
E DA REPARACAQ). RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. (ST). Resp 598.281, Rel. Ministro Luiz Fux, Rel. p/ Acérdao
Ministro Teori Zavascki, julgado em 02.05.2006, D) 01.06.2006).
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critas nos incisos | a V do artigo 12 da referida lei". Foi indicado,
ainda, que o dano moral envolve necessariamente, dor, sentimento,
lesdo psiquica.

De outro lado, o Min. Luiz Fux, em voto vencido, consig-
nou, com acerto, que o meio ambiente tem valor inestimavel para
a humanidade, tendo algado a eminéncia constitucional. De acor-
do com ele, a leitura do dano moral, a partir da Constituicao Fe-
deral de 1988, evidencia que esta superada a barreira do indivi-
duo para abranger o dano extrapatrimonial a pessoa juridica e a
coletividade.

Como se observa, todas as dificuldades apresentadas ao longo
do ensaio refletiram-se no aludido julgamento.

O voto que prevaleceu, negando a ocorréncia de dano moral
coletivo, ndo seguiu, com a devida vénia, a melhor compreensao
da matéria.

Como exaustivamente demonstrado, o dano moral coletivo
pouco tem a ver com o dano moral individual. E ainda que fosse
feita tal vinculagdo, ndo se exige hoje, para uma necessaria carac-
terizacdo do dano moral (individual), qualquer afetagado a integrida-
de psiquica da pessoa. Tal exigéncia, por qualquer angulo, é desca-
bida na configuracdo do dano moral coletivo.

A condenagdo por dano moral coletivo é sangdo pecuniaria
por violacdo a direitos coletivos ou difusos. O valor imposto pelo
juiz é destinado ao fundo criado pelo art. 13 da Lei 7.347/85 (Lei da
Acdo Civil Pablica). O carater da condenagdo é exclusivamente
punitivo. Ndo se objetiva a reparacao de dano material, embora seja
possivel (e recomendavel) cumular pedidos reparatério e condenatério
por dano moral coletivo.

O objetivo da lei, ao permitir expressamente a imposi¢ao de
sancdo pecuniaria pelo Judiciério, a ser revertida a fundos nacio-
nal e estadual, foi basicamente de reprimir a conduta daquele que
ofende direitos coletivos e difusos. Como resultado necessario des-
sa atividade repressiva jurisdicional surgem os efeitos - a fungao
do instituto - almejados pela lei: prevenir a ofensa a direitos
transindividuais, considerando seu carater extrapatrimonial e ine-
rente relevancia social.
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Assim, em tese, qualquer ofensa a direitos coletivos ou difusos,
além da reparagdo por dano material, enseja a condenagdo, com
exclusivo prop6sito punitivo, por dano moral coletivo (rectius: dano

extrapatrimonial), como referido pelo voto do Min. Luiz Fux.* g

¢ Naturalmente, outros pressupostos, que ndo foram objeto de discuss&o neste artigo, precisam ser enfrentados, tais
como a defini¢do de critérios para fixagao do valor condenatério, eventual caracterizagao de dupla punicdo pelo
mesmo fato (quando tipificado como infragdo administrativa ou penal), necessidade, em concreto, de prova de
culpa do autor (responsabilidade subjetiva ou objetiva).
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Principios Gerais do
Novo Codigo Civil

Antonio Augusto de Toledo Gaspar

Juiz de Direito da 22 Vara Civel da Comarca
de Sao Gongalo. Dirigente do 2¢ NURC -
Niter6i/RJ

Nesta exposicdo trataremos da citagdo dos trés principios que
fundamentam o novo Cédigo Civil, analisando de forma detida o
que busca a novel legislacado, tendo em vista o surgimento, p6s-Cons-
tituicdo de 1988, do que se denominou Direito Civil Constitucional,
visto que, tradicionalmente, o direito codificado esgotava o fendme-
no juridico. Como diz Norberto Bobbio, tem-se a crenca de que o
Cédigo, uma vez emanado, basta completamente a si proprio.

Tem-se a ciéncia de que a elaboracao do novo cédigo € oriun-
da do projeto concebido no inicio da década de 70, tendo 0 mesmo
tramitado de forma muito lenta até a sua recente conversao em lei.

Assim, face as prementes necessidades decorrentes da cons-
tante modificacdo da sociedade, buscando-se, pois, suprir as lacu-
nas do Codigo Bevilaqua, preferiu o legislador ordinario, naquele
periodo, utilizar-se de espécies normativas extravagantes que funci-
onariam a latere da codificacdo, o que indicava seguimento a ten-
déncia da descodificagdo ja utilizada em muitos pafses europeus.

Dentro de todo este contexto, ja se via, em algumas das refe-
ridas espécies normativas extravagantes, o intuito do Poder Pablico
de participar de forma mais incisiva das relagdes juridico-civis. Ora,
sabe-se que a dicotomia Direito Publico X Direito Privado surgiu
justamente em razdo da participagdo estatal em um dos pélos da
relacdo juridica, participagdo esta que era vista a luz dos que inte-
gravam a relacdo juridica em analise. Assim, em ndo participando o
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Poder Publico da relagdo juridica, ndo teria o mesmo intenso inte-
resse em tal relacdo, motivo pelo qual as normas que a regulavam
eram de ordem eminentemente facultativa, ou seja, colocava-se a
disposicao das partes a possibilidade de utilizarem-se daquela nor-
ma ou, muito por for¢ca do principio da autonomia da vontade,
normatizarem a sua relacdo, abrindo mao do texto legal. Por isso,
repita-se, normas facultativas ou dispositivas.

Entretanto, também ndo se pode olvidar que o Poder Pablico,
ainda que de forma raquitica, sempre interferiu diretamente em de-
terminadas relacdes entre particulares, como, por exemplo, no di-
reito de familia, emitindo normas cogentes, posto que se sabe o inte-
resse daquela na célula mater da sociedade.

O que aconteceu no periodo que antecedeu ao c6digo, princi-
palmente durante a tramitacdo, diz respeito a interferéncia do Poder
Pablico naquelas relagdes que eram tradicionalmente reguladas por
normas dispositivas, principalmente em tema atinente aos negocios
juridicos, mais precisamente aos contratos, onde o pacta sunt
servanda reinava absoluto.

Neste diapasdo, com o advento da Constituicdo da Republica,
passou-se a realizacao de elaboracdo e conseqtiente interpretacao
da legislacao infraconstitucional, em consonancia com a
principiologia por ela tratada, estabelecendo-se, sempre, a necessi-
dade de ser feito um juizo de ponderacdo (preponderancia) acerca
de qual interesse em jogo deveria prevalecer, chegando-se a con-
clusdo dever ter preponderdncia o interesse constitucionalmente
protegido. £ o que vem se denominando de principio constitucional
da razoabilidade ou da proporcionalidade, expressoes utilizadas
como sinbnimos na jurisprudéncia dos tribunais superiores, malgrado
a existéncia e distingdo eminentemente teérica por parte da doutri-
na. Preferimos adotar o posicionamento jurisprudencial.

Traz o texto constitucional, como um dos seus fundamentos, a
dignidade da pessoa humana (art. 12, lll, da CR/88), e como objetivo
constitucional as diretrizes previstas no art. 32. Surge, assim, o Direi-
to Civil Constitucional, que gera a elaboracao de espécies normativas
a exigir dita interpretacdo, como, por exemplo, se deu com a Lei n®
8.078/90 e a Lei n? 8.245/91, demonstrando-se a interferéncia esta-
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tal com a emissdao de normas cogentes em relagées entre particula-
res, visando a consecucdo do principio e objetivos acima mencio-
nados.

Vem a tona, pois, o novo Codigo Civil, impregnado desta es-
séncia constitucional, sendo alavancado por trés principios, segun-
do Miguel Reale: a) eticidade; b) operabilidade; c) socialidade.

A eticidade consiste em se deixar de lado a técnica eminente-
mente juridica, para valoracdo do que é legitimo/justo, enquanto a
operabilidade diz respeito a facilidade para aplicacao do texto legal
aos mais variados casos. Ditos principios materializam-se, princi-
palmente, pela técnica legislativa de utilizacdo das clausulas gerais
ou conceitos juridicos indeterminados.

Tais clausulas viabilizam, através de um juizo discricionario -
porém dentro da razoabilidade e proporcionalidade, levando-se em
conta a ponderacdo ja referida - a protecdo da pessoa humana nas
relacdes eminentemente patrimoniais, independente da existéncia
de norma especifica para tanto.

Portanto, o que se exige do intérprete é a aplicacdo da norma
a luz da dignidade da pessoa humana, sendo esta o valor maximo
do ordenamento.

Vém as clausulas gerais previstas esparsamente no Coédigo Ci-
vil, sendo de grande interesse, neste momento, a analise daquelas
previstas nos artigos 12 e 21, que referem-se aos direitos da persona-
lidade, bem como daqueloutras constantes dos artigos 113 e 442,
referentes aos negdcios juridicos.

A partir dos artigos 11 e seguintes, trata o ordenamento civil
dos direitos da personalidade, onde se pode observar a presenca de
situacGes juridicas-tipo, ndo ficando, contudo, o intérprete jungido
as mesmas em razao das clausulas gerais previstas nos artigos 12 e
21, que, se interpretadas constitucionalmente, viabilizardo a defesa
de forma extremamente abrangente de todos os direitos da pessoa
humana arrolados explicita ou implicitamente. Cabe, aqui, uma ob-
servacdo de ordem técnica, qual seja: a expressdao personalidade,
tradicionalmente utilizada como suscetibilidade de direitos e deve-
res, vem sendo modernamente usada para referéncia tdo-s6 a pes-
soa humana, preferindo-se a utilizacdao da expressao subjetividade,
para que nao haja confusdo ontolégica entre a pessoa fisica e a pes-
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soa juridica. Aquela sim é a ratio que deve se espraiar por todo o
ordenamento infraconstitucional em razao do desiderato constituci-
onal. Repita-se: ao se falar em tutela da personalidade, leia-se tutela
da pessoa humana. Tanto assim, que o art. 52 do novo Codigo esta-
belece que aplicam-se as pessoas juridicas, no que couber, a prote-
¢do dos direitos da personalidade. A expressdao “no que couber”,
bem utilizada, visa, justamente, demonstrar a diferenciacdo entre
os dois entes, malgrado a pessoa juridica possa ser titular de direitos
também integrantes do patrimonio ideal da pessoa fisica, como, por
exemplo, a hipétese da honra objetiva, viabilizadora do reconheci-
mento do dano moral & pessoa juridica.

No que concerne aos negocios juridicos, vemos importan-
tes clausulas gerais nos artigos 113 e 442, devendo as mesmas
ser interpretadas de acordo com o art. 12, lll e 170, do texto cons-
titucional, este Gltimo regulador dos principios da atividade eco-
nomica, a ensejar o correto entendimento do que é chamado de
boa-fé objetiva.

Derradeiramente, ha que se analisar o principio da socialidade,
onde se vé o objetivo do novo cédigo de superar o manifesto carater
individualista do direito civil tradicional, predominando o social so-
bre o individual. Dentre os exemplos mais claros esta o da exigéncia,
em diversos setores da seara civel, do alcance da funcéo social, ex-
pressdo que ndo deixa de ser observada também como uma clausula
geral, a ela se aplicando os principios acima mencionados, bem como
a forma de interpretacao ja exposta. Cite-se o disposto nos arts. 421,
1.238, 1.239, 1.242 e, principalmente, no art. n® 1.228, §§ 4° e 52

Portanto, a titulo de conclusao, é o que se espera da interpreta-
¢do do novo Codigo Civil. Uma interpretacao ética, operacional e
social, o que s6 podera ser alcancado se em consonancia com a
principiologia da constituicdao, mais precisamente se erigida sempre
a categoria de interesse em que deve preponderar a dignidade da
pessoa humana.g
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1. BREVE HISTORICO E NATUREZA JURIDICA

A origem remota das comissdes parlamentares de inquérito
advém da Roma Antiga, inicio do século VII a.C. Conforme Wilson
Accioli’, ao Senado incumbia a tarefa de proteger o erario romano
da ma administracdo, concussdo e corrupg¢do das autoridades publi-
cas. Os governadores das provincias eram os mais fiscalizados pe-
los iuris permanentes, chamados vulgarmente de questiones
perpetuae, figura mais semelhante da CPl moderna.

A origem proxima das comissdes parlamentares de inquérito
esta ligada a Inglaterra no Século XVII. Segundo Margaret de Olivaes
Valle dos Santos, o surgimento das comissées parlamentares de inqué-
rito foi em 1689, mesmo ano em que foi editado o Bill of Rights pelo
Parlamento Inglés, encerrando a fase de transicdo das estruturas me-
dievais absolutistas para um sistema de governo parlamentar, com a
divisao dos Poderes, geradora do Direito Constitucional Moderno?.

! ACCIOLI, Wilson. Comissdes parlamentares de inquérito: instrumentos de ac3o politica. Sao Paulo: ED, 1990,
p.14e15.

2 SANTOS, Margaret de Olivaes Valle dos. Comissdes parlamentares de inquérito e violagdes ao direito
fundamental a privacidade: o papel do estado democratico de direito na garantia dos direitos fundamentais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.168 e 169.
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No caso, a Camara dos Comuns nomeou uma Comissdo Espe-
cial - Select Comitees - para investigar questdes de interesse do pafs,
especialmente a guerra na Irlanda. Tal investigacdo resultou no
indiciamento do Coronel Lundy, cujo retorno a Inglaterra foi deter-
minado pela Coroa, onde este fora julgado por traicao.

Nos Estados Unidos da América, as comissdes parlamentares
de inquérito ja existiam desde os tempos de col6nia. As investiga-
¢oes tinham um carater consuetudinario, isto é, ndo havia previsao
constitucional ou legal. O Estado de Maryland era o Gnico que pre-
via constitucionalmente o poder de investigagdao do Parlamento.

No século XIX, as comissdes parlamentares de inquérito fo-
ram disseminadas por toda a Europa Ocidental e pela América do
Sul, principalmente Italia, Franca, Alemanha, Argentina e Brasil.

A Constituicao Imperial Brasileira de 1824 nao previu expres-
samente as comisses parlamentares de inquérito. No entanto, o seu
artigo 15, inciso IX conferiu amplos poderes a Assembléia Geral para
proteger a Constituicdo e promover o bem geral da nagado, o que se
pode concluir pela possibilidade de criacdo das comissées parla-
mentares de investigacao.

O art. 36 da Constituicdo Brasileira de 1934, por sua vez, esta-
beleceu dispositivo expresso que autorizava a Camara dos Deputa-
dos a criacdo das Comissoes de Inquérito para apurar fatos determi-
nados, mediante requerimento de um terco de seus membros. A Carta
Constitucional de 1937, que criou o Estado Novo de Gettilio Vargas,
revogou a possibilidade de criacdo das comisses parlamentares de
inquérito. Ja a Constituicdao de 1946, que redemocratizou nosso
ordenamento juridico, resgatou e ampliou para o Senado a funcao
de criar as comissoes.

A Constituicao de 1967 inovou ao permitir que a Camara dos
Deputados e o Senado Federal criassem as comissdes parlamenta-
res, isolada ou conjuntamente, mediante certo prazo de duragao.
Trata-se da chamada Comissdao Parlamentar Mista de Inquérito. A
Carta ditatorial de 1969 conservou as comissoes, todavia restringiu
em cinco o nimero maximo de Comissdes que poderiam funcionar
concomitantemente, ressalvando o caso de deliberacdo em contra-
rio da maioria de cada Casa do Congresso.
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Hoje, o artigo 58, § 32 da Constituicao de 1988 estabelece que
as comissoes parlamentares de inquérito, com poderes de investiga-
cdo proprios das autoridades judiciais, serdo criadas pela Camara
dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separada-
mente, mediante requerimento de um ter¢o de seus membros, para
a apuragdo de fato determinado e por prazo certo, sendo suas con-
clusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Pablico, para
que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

A comissdo parlamentar de inquérito remonta a velha idéia de
separagao de poderes, tdo discutida pelos pensadores ocidentais no
decorrer dos séculos. Aristoteles ja dizia que a concentragao de po-
deres nas maos de um s6 individuo é perigosa e injusta’. Daf a ne-
cessidade da separagao dos poderes publicos, visto que o homem é
egoista pela propria natureza e capaz de cometer atrocidades (vomo
lupus uomini).

A renomada obra de Montesquieu, Do Espirito das Leis, con-
sagrou a teoria da separacdo dos poderes, calcada no principio de
que os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario sdao independen-
tes e harmonicos entre si. O referido principio foi transformado em
dogma na Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e do Cida-
dao de 1789, e esta consignado no artigo 22 da Constituicao da Re-
publica Federativa do Brasil.

A independéncia e harmonia entre os Poderes reportam a au-
tonomia funcional, ou seja, auséncia de subordinagdo. Entretanto, a
independéncia ndo é absoluta, pois ha uma interpenetragdo entre os
Poderes com a finalidade de sanar os atos despéticos ou excessivos
das autoridades publicas. O referido instrumento de controle reci-
proco é o chamado sistema de freios e contrapesos (checks and
balances), o qual possibilita a invasao de atribuicao privativa alheia.

O constitucionalismo moderno vem langando criticas a deno-
minagao "separagdo de poderes", em contraste com a doutrina libe-
ral classica. Segundo Alexandre de Moraes*, todos os poderes exer-

* PEIXINHO, Manuel Messias; GUANABARA, Ricardo. Comissdes parlamentares de inquérito: principios,
poderes e limites. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 4.

4*MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 373.
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cem fungdes Gnicas do Estado, pois o poder soberano é uno e
indivisivel.

No tocante a natureza juridica, aspecto formal, a comissao
parlamentar de inquérito é uma projegcdo organica da sua respecti-
va Casa Legislativa, ou seja, tem natureza de comissao temporaria.
As comissdes sdo concebidas como 6rgaos técnicos de estudo e in-
vestigagdo, distribuidas na estrutura interna de cada Casa Legislativa.

As comissdes podem ser permanentes ou temporarias. As co-
missGes permanentes subsistem as legislaturas, com o propésito de
discutir e votar projeto de lei que dispensar, na forma do regimento
interno, a competéncia do Plenario, salvo se houver recurso de um
décimo dos membros da Casa Legislativa; convocar Ministros de
Estado para prestar informacdes; receber representacdes de qual-
quer pessoa contra atos ou omissdes das autoridades publicas; reali-
zar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil; solicitar
depoimento de qualquer cidaddo e apreciar programas de obras,
planos nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento econo-
mico, conforme o artigo 58, § 22 da Constituigao da Republica.®

As comissdes temporarias sobrevivem até o término da
legislatura ou, antes dele, quando alcangado o fim a que se destinam
ou expirado seu prazo de declaracdo.® As comissdes temporarias po-
dem ser especiais, externas e de inquérito. A Gltima espécie trata exa-
tamente da comissdo parlamentar de inquérito, que visa a investigar
fatos determinados e relacionados com a vida piblica do pars.

Quanto ao contelGdo, a natureza juridica do inquérito parla-
mentar é sui generis, visto que se diferencia substancialmente dos
demais inquéritos pelo seu carater eminentemente politico. O fale-
cido doutrinador Hely Lopes Meirelles” entendia que o inquérito par-
lamentar era um procedimento judicialiforme.

Em decorréncia do alarde de uma CPI, o devido processo le-
gal se torna sagrado no inquérito do povo. Conseqiientemente, estao

5 MORAES, Guilherme Pefia de. Direito constitucional - teoria do estado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
© MORAES, Guilherme Pena de. Ob.cit., p. 372.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. “Comissdo parlamentar de inquérito”, in Estudos e Pareceres de Direito Pablico. Vol .XI.
Sao Paulo: ERT, 1991,p. 370 e 371.
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assegurados o contraditério, a ampla defesa, a motivacdo suficien-
te, a assisténcia do advogado, o controle jurisdicional e a publicida-
de. A auséncia dessas garantias acarretaria a investida de arbitrarie-
dades em detrimento dos indiciados e o funcionamento como um
verdadeiro Tribunal de Excecdo.

O inquérito parlamentar tem a caracterfstica de um sistema
acusatorio por exceléncia. Distingue-se do inquérito policial, em que
prevalece o sistema inquisitério. No entanto, a finalidade de ambos
os inquéritos é quase a mesma. A Gnica diferenca é a amplitude do
fim colimado pela comissao parlamentar de inquérito, pois, além de
apurar irregularidades e encaminhar o relatério final ao Ministério
Publico, tem o objetivo de investigar determinado fato visando a uma
legislagdo posterior mais eficiente.

Impende referir, ainda, que a existéncia simultanea de investiga-
¢des ja instauradas por outros 6rgdos estatais (como, por exemplo, o
Departamento de Policia Federal, o Ministério Pablico Federal, o Tribu-
nal de Contas da Unizo, a Controladoria-Geral da Unizo, o Ministério
da Defesa, a Infraero e a ANAC na CPI do "apagdo aéreo") ndo impede
que as Casas do Congresso Nacional promovam inquéritos parla-
mentares independentes, unilaterais e autonomos (RT) 177/229).8

2. PRINCIPIOS NORTEADORES

Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da
melhor maneira possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas. Os principios sdo mandados de otimizagdo que podem ser
cumpridos em diversos graus. Segundo a teoria da argumentagdo, o
papel dos principios na solu¢cdo dos casos concretos é o fornecimen-
to das diretrizes para fundamentar as decisdes juridicas, evitando
que o juiz decida de acordo com sua vontade.

Ronald Dworkin® faz a distincao entre principios e regras juri-
dicas: enquanto as regras seguem a maxima do "tudo ou nada", ou
seja, aplicam-se ou ndo a situacdo concreta; os principios possuem
uma dimensdo de peso e importancia, por sua abstracdo e alto grau

8STF - MS 26.441 (MC) - Rel. Min. Celso de Mello, D) de 09.04.2007.
° DWORKIN, Ronald. Is law a system of rules? Oxford University Press, 1977, p.45.
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de generalidade, o que faz com que a sua ndo-utilizagdo em um
caso concreto ndo os invalide para situagées futuras.

O jurista germanico Robert Alexy', proximo as idéias de
Dworkin, distingue as regras dos principios pelo critério da generalida-
de, embora ambos sejam espécies de normas. Enquanto os principios
sao dotados de alto grau de generalidade, as regras tém baixo grau.

Alexy aduz outra diferencga, pelo critério da qualidade, na co-
lisdo de principios e no conflito de regras. Na colisdo de principios,
existe a ponderacdo dos valores envolvidos, sem, contudo, excluir
qualquer um deles do sistema, ou seja, um principio cede ao outro,
mas continua valido para ser usado no futuro. Ja em relacdo as nor-
mas, o conflito desencadeia-se no ambito da validade, gerando a
prevaléncia de uma e invalidade da outra.

Os critérios para a ponderagdo de principios foram desenvol-
vidos pela doutrina alemd, por meio do principio da
proporcionalidade, chamado pelos americanos de razoabilidade, que
possui trés elementos que devem ser analisados para dar resposta
ao caso concreto: (1) Adequagdo - os meios justificam os fins alme-
jados; (2) Necessidade - escolha do meio menos gravoso ou proibi-
cao de excesso; (3) Proporcionalidade em sentido estrito - intensida-
de da providéncia adotada.

Diante de tamanha importancia, os principios sdao dotados de
outras fungées versateis, como: informadores na elaboracdo da nor-
ma, construtores da formulagdo da filosofia dominante, normativos
na norma positiva, interpretativos no entendimento da norma e
integrativos nas omissoes legislativas.

Eis os principios constitucionais aplicados as comissées parla-
mentares de inquérito:

(1) Legalidade estrita - A legalidade é a consagracdo do Esta-
do de Direito, em que a Administracdo Pablica e todos os cidadaos
submetem-se ao império da lei. O aludido principio declara, no art.
12, paragrafo Gnico da Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil, a soberania do povo contra qualquer espécie de totalitarismo.

19 ALEXY, Robert. Teoria da argumentac3o juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001, p. 55.
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O principio da legalidade esta previsto explicitamente nos ar-
tigos 59, inciso Il e 37, caput da Constituicao da Republica, dispondo
que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.

A Administracdao Publica restringe-se a estrita legalidade, ou
seja, s6 pode fazer o que a lei permite. Diferente da iniciativa priva-
da, que goza da legalidade genérica, isto é, pode fazer tudo o que a
lei ndo veda. Portanto, o poder de investigagao das comissdes par-
lamentares de inquérito s6 pode ser realizado mediante autorizagdo
legal (artigo 58, § 32 da Constituicdo da Republica; Lei 1.579/52; Regi-
mentos Internos da Camara dos Deputados e do Senado Federal).

(I1) Publicidade - A publicidade é a ampla divulgacado dos
atos administrativos realizados pelos parlamentares na CPI, salvo
nas hipoteses legais de sigilo, como, por exemplo, a exposicao da
intimidade de determinada pessoa sem qualquer beneficio ao inte-
resse pablico.

A Carta da Republica, a Lei 1.579/52 e os Regimentos das Ca-
sas Legislativas silenciam quanto a existéncia da publicidade nas
comissdes parlamentares de inquérito. No entanto, evidente que as
comissdes também estdo sujeitas ao principio da publicidade, visto
que o poder de investigacdo é proprio das autoridades judiciais, exis-
tindo o dever de publicacdo de suas decisées, como assevera o arti-
go 93, inciso IX da Constituicdao da Republica.

Destarte, os atos praticados pelos parlamentares, no inquérito
da grande nacdo, devem ser exercidos as claras, pois os dissabores
de processos arbitrariamente sigilosos serdo eliminados sob o manto

da publicidade.

(1) Devido processo legal - O principio do devido processo
legal reporta-se a Magna Carta de Jodo Sem Terra de 1215, artigo
48, in verbis: "ninguém podera ser detido, preso ou despojado de
seus bens, costumes e liberdades, sendo em virtude de julgamento
de seus pares, segundo as leis do pais."" (grifo nosso).

" PINHEIRO, Ralph Lopes. Historia Resumida do Direito. 7. ed. Rio de Janeiro: THEX, 1999, p. 73.
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No referido dispositivo histérico, o termo "devido processo le-
gal" ainda era inexistente, sendo representado pelo brocardo latino
per legem terrae. Logo apo6s, a Constituicio Norte-Americana foi
influenciada, utilizando o termo by the law of the land, até o
surgimento da consagrada terminologia due process of law.

O devido processo legal, previsto no art. 52, inciso LIV da Consti-
tuicdo da Republica, é o principio reitor do ordenamento juridico. Trata-
se de um dogma constitucional que salvaguarda todas as garantias pro-
cessuais. Na Carta Magna, bastaria a solitaria previsdao do devido pro-
cesso legal para que fosse assegurado qualquer direito fundamental.

O principio do devido processo legal subdivide-se em adjeti-
vo e substantivo. O devido processo legal adjetivo é exatamente o
dogma que assegura as garantias do individuo enquanto parte pro-
cessual, como, por exemplo, a motivacao suficiente, a isonomia, o
duplo grau de jurisdigdo, o contraditério e a ampla defesa.

Ja o devido processo legal substantivo nada mais é que o prin-
cipio da razoabilidade, que assegura a realizacdo do justo nas ativi-
dades estatais. Para que um ato seja justo é essencial uma conduta
razoavel, ponderavel e que represente a realidade da vida. Na
razoabilidade sempre existira uma balanga entre o proveito gerado
e o maleficio criado pelos bens juridicos, eis a ponderagdo de inte-
resses: sera sacrificado o bem que produzir menos beneficios ao
caso concreto.

(IV) Contraditério e ampla defesa - O contraditério, tam-
bém chamado de principio da audiéncia bilateral (audiatur et altera
pars), garante ao indiciado e as testemunhas o direito de informagao
(ciéncia dos atos processuais) e a possibilidade de manifestagao (de-
fesa). No contraditério, em regra, a defesa é a Gltima a se manifestar.

Em nosso ordenamento juridico também existe a figura do con-
traditério diferido, cuja manifestacdo de uma das partes se dara ap6s
a manifestacdo da outra parte, sendo que entre estas havera uma de-
cisdo judicial. £ o caso, por exemplo, da interceptacéo telefonica.

O principio da ampla defesa comporta dois desdobramentos.
A autodefesa, primeiro desdobramento, realiza-se no interrogatério
e tem o carater facultativo, ou seja, o indiciado tem o direito ao
siléncio (nemo tenetur se detegere). O segundo desdobramento é
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a defesa técnica, realizada pelo representante postulador do
indiciado no decorrer do inquérito parlamentar.

Trata-se, na verdade, de um requisito essencial a validade de
uma CPI, ou seja, a ndo-observancia acarreta a nulidade de todo o
procedimento investigatério parlamentar.

(V) Assisténcia do Advogado - O art. 133 da Constituicdo da
Republica assevera que "o advogado é indispensavel a administra-
cdo da justica". Evidentemente, as comissdes parlamentares de in-
quérito ndo poderdo impedir que os investigados fagam-se acompa-
nhar de seus advogados, nem tampouco cercear-lhes o exercicio da
atividade profissional. A atuagdo do advogado é fundamental a pre-
servacdo dos principios do devido processo legal, do contraditério e
da ampla defesa. Como delata Piero Calamandrei: "os advogados
sdo as supersensiveis antenas da justica"'?.

O artigo 79 da Lei 8.906/94 estabelece os direitos do advoga-
do no exercicio da profissao tais como o de reclamar, verbalmente
ou por escrito, perante qualquer autoridade, contra a ndo-obser-
vancia de preceito de lei, regulamento ou regimento (inciso XI); o
de falar, sentado ou de pé, em 6rgdo do Poder Legislativo (inciso
XI1); o de comunicar-se com seu cliente pessoal e diretamente, sem,
porém, substitui-lo no depoimento (ato personalissimo), para ad-
verti-lo de que lhe assiste o direito de permanecer em siléncio,
fundado no privilégio juridico contra a auto-incriminagao; o de opor-
se a qualquer ato arbitrario ou abusivo cometido contra o seu cli-
ente por membros da CPI, inclusive naquelas hipoéteses em que, no
curso do depoimento, venha a ser eventualmente exibida prova de
origem ilicita.

(VI) Motivacao suficiente - Também chamado pelos portu-
gueses de principio da fundamentagdo expressa, determina que to-
das as decisoes tomadas pela Administragao Publica devem ser ar-
razoadas e fundamentadas na lei, ndo importa que o ato seja vincu-
lado ou discricionario. O art. 93, inciso 1X da Constituicdo de 1988

12 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por nos, os advogados. Lisboa: Livraria Classica, 1960, p. 57.
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prescreve a obrigatoriedade da fundamentagcdo de todas as deci-
soes judiciais, sob pena de nulidade.

José Joaquim Gomes Canotilho'* doutrina com brilhantismo que
a exigéncia da motivacao das sentencas exclui o caréter voluntaristico
e subjetivo do exercicio da atividade jurisdicional, possibilita o co-
nhecimento da racionalidade e coeréncia da argumentacao do juiz e
permite as partes interessadas invocar perante as instancias superio-
res competentes os eventuais vicios e desvios dos juizes.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal'* é pacifico no
sentido de que as comissdes parlamentares de inquérito, no desem-
penho de seus poderes de investigacdo, estdo sujeitas as mesmas
normas e limitagcdes que incidem sobre os magistrados, quando no
exercicio de igual prerrogativa. Por tal razdo, impde-se o dever de
fundamentar a qualquer CPI, principalmente as deliberagcdes que mi-
tiguem os direitos fundamentais.

(VIl) Controle judicial - O controle dos atos do Poder
Legislativo pelo Poder Judiciario aplica-se as comissdes parlamen-
tares de inquérito, pois estas sdo projecées organicas do Legislativo
que atuam sob delegagdo de competéncia. Seria um despautério
reconhecer as comissdes como 6rgaos autbnomos e independentes,
considerando que nossa Constituicdo Federal delineia minuciosa-
mente os 6rgdos independentes e harmoénicos entre si.

A CPI, qualquer que seja o fato determinado que tenha justifi-
cado a sua instauracdo, ndo pode extrapolar os parametros estabe-
lecidos pela ordem juridica, no que concerne a extensdo dos seus
poderes investigatorios, sob pena de abuso de poder. José Alfredo de
Oliveira Baracho' reconhece esses possiveis desvios juridicos como
atos ultravires dos 6rgaos de investigacdao parlamentar, suscetiveis
de controle jurisdicional.

'3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 4 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1989, p. 589.

'4STF - Pleno - MS 23454/ DF - Rel. Min. Marco Aurélio ;
STF - Pleno - MS 23491/DF - Rel. Min. Celso de Mello;

STF - Pleno - MS 23466/DF - Rel. Mi. Septlveda Pertence;
STF - Pleno - MS 23553/ DF - Rel. Min. Néri da Silveira.

'*BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral das comisses parlamentares - comissées parlamentares
de inquérito. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 147.
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O artigo 52, inciso XXXV da Constituicdo da Republica consa-
gra o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ao esta-
belecer que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério
lesao ou ameaca a direito.

Entretanto, ndo consagra expressamente a competéncia da
Suprema Corte para apreciar e julgar os atos emanados das Comis-
sdes Parlamentares de Inquérito. O préprio Supremo Tribunal Fede-
ral tem entendido ser competente para exercer o controle dos atos
praticados pelas comissées em sede de habeas corpus e Mandado
de Segurancga'®.

No tocante aos principios norteadores especificos:

() Transitoriedade - As comissdes parlamentares de inquéri-
to ndo podem ter carater permanente. Concluido seu trabalho, to-
madas as providéncias necessarias e apresentado o relatério final
de sua investigacdo ao plenario, esgotam-se suas fungdes, ndo ha-
vendo mais razao de existéncia.

O art. 52, § 22 da Lei 1.579/52 estabelece que os trabalhos das
comissdes terminam com a sessdo legislativa que a tiver instituido,
salvo se houver prorrogacdo dentro da legislatura. Enquanto o art.
35, § 32 do Regimento Interno da Camara dos Deputados determina
o prazo de 120 dias para funcionamento de suas comissdes, poden-
do ser prorrogado por mais 60 dias.

Note-se que o termo final da legislatura em que foi constituida
a CPI é o limite intransponivel de duracdo. Observe-se que sdo ad-
mitidas sucessivas prorrogacées indispensaveis a investigacdo, des-
de que ocorram dentro do presente mandato legislativo.

(1) Formalidade - A principal formalidade é o requerimento
de, no minimo, um terco da totalidade dos membros da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal, para que seja criada a comissao
de investigacdo (artigo 58, § 32 da Constituicdo da Republica). A
exegese do dispositivo aclama a vontade da minoria porque o go-
verno geralmente detém a maioria da base parlamentar, e os alia-

16STF-HC 71039 - Rel. Min. Paulo Brossard, D) 06.12.1996.
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dos tendem a obstruir todos os requerimentos que visem a esquadri-
nhar os atos do governo. A fiscalizagdo da minoria consagra o Esta-
do Democrético de Direito'”.

O artigo 35, § 42 do Regimento Interno da Camara dos Depu-
tados ainda impde outra formalidade, a de proibir a criagdo de uma
CPI, se estiverem funcionando ao menos cinco, salvo se o projeto de
resolugdo for assinado por um terco dos parlamentares.

A restricdo estabelecida no § 42 do artigo 35 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados esta em consonancia com os
incisos Il e IV do artigo 51 da Carta Magna, que conferem a essa
Casa Legislativa a prerrogativa de elaborar o seu regimento interno
e dispor sobre sua organizacdo. Tais competéncias sdao um poder-
dever que permite regular o exercicio de suas atividades constituci-
onais (ADI 1.635, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento em 19-10-
00, DJ de 5-3-04).

(1) Representacao Proporcional - O principio da represen-
tacdo proporcional atribui a exigéncia da representacado de todos os
partidos e grupos ideolégicos que compdem o Parlamento. No que
diz respeito a composi¢do das comissdes de inquérito, cada partido
devera ter em cada comissao um namero proporcional de Deputa-
dos e Senadores do Plenario.

(IV) Colegialidade - O principio da colegialidade, previsto
no artigo 47 da Constituicdo da Republica, prestigia a democracia
ao elucidar que, salvo disposicao constitucional em contrario, as de-
liberagGes serdo tomadas por maioria de votos, presente a maioria
absoluta de seus membros.

(V) Finalidade - O principio da finalidade tem o escopo de asse-
gurar uma investigacdo objetiva quanto ao fato determinado. Vale res-
saltar que o fato determinado é a nocdo vinculada a fatos especificos e
relacionados com o Poder Pablico. A CPl nao pode definir
discricionariamente o contetido dos fatos que devam ser investigados.

7STF - MS 24.831 - Rel. Min. Celso de Mello, D) 04.08.2006;
STF - MS 26.441 - Rel. Min. Celso de Mello, D) 09.04.2007.
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O fato determinado significa que o poder de investigagdo nao
é ilimitado, restringindo-se a fatos especificos e relacionados com o
Poder Publico. Entretanto, nada obsta a apuracdo de fatos conexos
ao principal, bastando o aditamento do objeto inicial.

Exemplo disso foi o caso da CPI do Narcotrafico de 2000, que
tinha por fato determinado a investigacao do trafico de substancia
entorpecente. No entanto, também foram investigados homicidios,
roubo de cargas e trafico de mulheres, conexos ao trafico de drogas.

O art. 35, § 12 do Regimento Interno da Camara dos Deputa-
dos determina o objeto de apuragdo das comissdes parlamentares
de inquérito: o fato determinado concernente ao relevante interes-
se publico e da ordem constitucional, legal, econémica e social do
paris.

Encerrada a investigacdo, sera expedido um relatério final que
assume a forma de projeto de resolugcdo que, se for o caso, sera
encaminhado ao Ministério Pablico para a apuragdo de responsabi-
lidade civil e penal dos infratores, e/ou para outros 6rgaos compe-
tentes, como o Executivo e a Advocacia-Geral da Unido.

3. A CPI COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE E FISCALI-
ZACAO POLITICO-ADMINISTRATIVA

O poder de investigacdo do Parlamento esta compilado no
art. 58, § 32 da Carta Magna, in verbis: "as comissdes parlamentares
de inquérito terdao poderes de investigacdo proprios das autoridades
judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas
Casas, serdao criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de
um terco de seus membros, para a apuracgdo de fato determinado e
por prazo certo, sendo suas conclusées, se for o caso, encaminha-
das ao Ministério Pablico para que promova a responsabilidade civil
ou criminal dos infratores."

No inquérito parlamentar, o Legislativo revela sua funcao ti-
pica de fiscalizar e controlar a gestdo da coisa publica. José Joa-
quim Gomes Canotilho'® esclarece que o inquérito parlamentar

'8 CANOTILHO, J) Gomes. Constitui¢do da repiblica portuguesa anotada. 2 ed., v.Il. Coimbra: Ed. Coimbra, 1985,
p. 244
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confere ao Parlamento conhecimentos visando a uma legislagao
mais eficiente, bem como a administragdo pablica com uma con-
duta ilibada.

Manuel Messias Peixinho expde didaticamente o desempe-
nho das duas fungdes das comissdes parlamentares de inquérito:

Em primeiro lugar, uma comissao parlamentar de inquérito
pode investigar determinado fato visando a uma posterior le-
gislacao. Pode, por exemplo, investigar o trafico de drogas e,
ao final das investigagcées, concluir que deve criar uma legis-
lacdo mais rigorosa para combater o trafico de entorpecentes.
Podera, ademais, apos a investigagdo do mesmo fato, con-
cluir por encaminhar ao Ministério Pablico nomes de pessoas
ou instituicdes que sdo cumplices do narcotrafico."

O poder de investigar esta incluso na fungao de legislar, visto
que o conhecimento dos fatos sociais de determinada época e loca-
lidade sdo essenciais para a promulgacado de qualquer lei. Verifica-
se que a coleta de informagdes, na CPI, gera o aperfeicoamento da
legislagdo futura.

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal se posiciona no sentido
de que o poder de investigar é inerente ao poder de legislar e de
fiscalizar, sendo seu auxiliar necessario, verdadeira conditio sine
qua non de seu exercicio regular, sem o qual o Poder Legislativo
ndo poderia exercer plenamente suas atribuigoes.

O Poder Legislativo pode constituir uma CPI para investigar a
ma gestao de recursos publicos por parte de sua prépria maquina
administrativa, embora estejam imunes de investigacdo parlamen-
tar os atos interna corporis ligados a sua economia interna, tais
como a concessdo de licencas, elaboragdo de regimentos, organi-
zacdo de servicos auxiliares, que nao impliquem lesdo atual ou po-
tencial ao direito de terceiros?'.

19 PEIXINHO, Manuel Messias; GUANABARA, Ricardo, ob. cit., p. 34.
208TF - Pleno - HC 71039/R]. Rel. Min. Paulo Brossard.
2'SANTOS, Margaret de Olivaes Valle dos, ob. cit., p. 181.
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Em relacdo ao Poder Executivo, os atos politicos que digam
respeito a seguranca nacional e a politica externa, consubstanciados
em planos para operagdes e taticas militares, e detalhes de tratado
internacional em vias de negociacdo, ndo podem ser objeto de in-
vestigagdo parlamentar, sendo dados sigilosos®.

No Poder Judiciario, ndo podem ser objeto de investigagdo
parlamentar os atos jurisdicionais, porque sdo sanaveis por recursos
processuais e remédios constitucionais. Somente os atos judiciarios,
que sao aqueles de cunho administrativo, podem ser objeto de in-
vestigacdo parlamentar.

Também é vedada a investigagdao de matérias cujos projetos
de lei sejam de iniciativa exclusiva dos Chefes dos Poderes Executi-
vo e Judiciario, sob pena de afronta ao principio da separagao de
poderes (artigos 22 e 60, § 42, Il da Constituicdo da Republica).

Além disso, um ente federativo ndo pode invadir o campo de
atuacdo do outro, como, por exemplo, a Cdmara Municipal ndo pode
criar uma CPI para investigar matéria de competéncia do Congresso
Nacional, sob pena de ofensa ao principio federativo (artigos 12e 18
da Constituigao da Republica).

O mesmo vale dizer em relacdo a CPI estadual, seu raio de
acao é circunscrito aos interesses do Estado. Da mesma forma, as
comissdes municipais limitar-se-do as questdes de competéncia do
municipio (HC 71.039, Rel. Min. Paulo Brossard, D) 6-12-96).

A CPI do Judiciario, instalada em marco de 1999, liderada pelo
falecido Senador Antonio Carlos Magalhaes, tinha o intuito de inves-
tigar a morosidade da justica, as decisGes procrastinatérias, o mau
uso do erario e a contratagdo irregular de pessoal.

Ressalte-se que esta CPl apurou o escandalo do desvio de
verbas publicas das obras do Tribunal Regional do Trabalho de Sao
Paulo, que ja havia sido detectado pelo Tribunal de Contas da Unido
e ja estava sendo investigado pelo Ministério Pablico Federal. En-
tre os envolvidos, o Juiz do Trabalho aposentado, Nicolau dos San-
tos Neto, e o Senador da Republica, que teve seu mandato cassa-
do, Luiz Estevao.

2SANTOS, Margaret de Olivaes Valle dos, ob. cit., p. 182.
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A CPI do Judiciario nada mais foi do que um espetaculo cir-
cense sob os holofotes da midia. Na verdade, os parlamentares s6
queriam projecdo nacional, prestigio e votos. A CPI do Judiciario em
nada contribuiu para a Reforma do Judiciario.

A referida CPIl, embora instituida, foi de duvidosa
constitucionalidade. Em primeiro lugar, ndo apontava os fatos deter-
minados a serem apurados, isto €, o Poder Judiciario foi investigado
globalmente.

Em segundo lugar, as leis que modificam a estrutura funcional
do Poder Judiciario sdo de iniciativa exclusiva dos Presidentes dos
Tribunais. Assim, o Senado Federal carece de competéncia
legislativa. Em terceiro lugar, o Senado também investigou o Poder
Judiciario Estadual, o que fere o principio federativo (artigos 1° e 18
da Constituigdo da Republica).

Por altimo, houve flagrante violagdo ao principio da separa-
¢do dos poderes, uma vez que o Legislativo se imiscuiu em atos
jurisdicionais, funcionando como verdadeiro controle externo do Ju-
diciario.

No tocante ao contetido, o poder investigatério € marcado pelo
interesse pUblico. Nao se admite uma CPI para a apuracdo de fatos
da vida privada, como, por exemplo, os negbcios internos de pesso-
as juridicas de Direito Privado em relacdo as quais o Poder Legislativo
ndo exerca fiscalizacdao ou controle.

A CPI do Futebol, ocorrida durante os anos de 2000 e 2001,
visava a investigar irregularidades no contrato celebrado entre a
Confederacdo Brasileira de Futebol - CBF e a empresa NIKE. Afigu-
rava-se uma CPI absolutamente inconstitucional, uma vez que a CBF
e a NIKE sdo entidades meramente privadas, inexistindo interesse
publico.

O proprio art. 217, inciso | da Constituicdo da Republica é cla-
ro ao elucidar a autonomia das entidades esportivas dirigentes e as-
sociagdes, quanto a sua organizagao e funcionamento. O caso seria
diferente se fosse o Comité Olimpico Brasileiro - COB, uma vez que
existe o repasse de verbas publicas, o que legitimaria a fiscalizacao
do Legislativo, por meio do Tribunal de Contas (artigo 71, caput da
Constituicao da Republica) ou pela CPI.
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4. PODERES E LIMITES INVESTIGATORIOS DAS COMISSOES
PARLAMENTARES DE INQUERITO

A atribuicdo dos poderes de investigagdo as comissoes parla-
mentares de inquérito pela Carta da Republica foi inspirada na Cons-
tituicdo italiana (artigo 82, 22 alinea) e teve o fim de diferenciar as
comissdes de inquérito, que visam a investigacdo de irregularidades
e abusos, das demais comissdes temporarias, que buscam a colhei-
ta de informagdes sobre fatos relevantes, com o intuito de um futuro
processo legislativo.

Lufs Roberto Barroso, citado por Manuel Messias Peixinho, res-
salta que a explicitacdo da novidade constitucional concedeu as
comissdes parlamentares de inquérito o carater cogente de seus
comandos, como, por exemplo, a conducdo coercitiva de testemu-
nhas recalcitrantes. No entanto, o dispositivo constitucional nao atri-
buiu as comissdes poderes coercitivos, nem as suas decisdes sao
auto-executaveis, devendo sempre as comissoes, quando necessi-
tarem do uso da forga, dirigirem-se ao Poder Judiciario®.

Como bem ilustra Alexandre de Moraes, o art. 58, § 32da Car-
ta da Republica foi extremamente laconico e impreciso ao estabele-
cer poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais, uma
vez que, no ordenamento juridico brasileiro, inexiste, em regra, a
figura do juiz-investigador*.

Em nosso sistema juridico patrio s6 ha uma excecdo a regra
da inexisténcia do juiz-investigador, prevista no art. 32 da Lei 9.034/
95, que dispde sobre o combate ao crime organizado, permitindo ao
juiz a funcdo investigatoria. A regra da auséncia do juiz-investiga-
dor é decorréncia direta do sistema acusatoério, pois ao juiz cabe
somente a funcdo de julgar.

Certamente, a clausula que estabelece os poderes préprios das
autoridades judiciais ndo pode merecer uma hermenéutica pobre. O
poder de investigagdo das comissdes parlamentares de inquérito, pre-
visto no artigo 58, § 32 da Constituicdo da Reptblica, ndo pode ser inter-
pretado como uma excegdo ao principio da unicidade da jurisdigao.

2 PEIXINHO, Manuel Messias; GUANABARA, Ricardo, ob. cit., p.164.
24 MORAES, Alexandre de, ob. cit., p. 383.
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As comissoes parlamentares de inquérito, apesar da previsao
constitucional, ndo detém os mesmos poderes de investigacdo judi-
cial dos magistrados porque os congressistas ndo podem restringir
os direitos fundamentais. Uma CPI ndo pode, por exemplo, decretar
a prisdo preventiva do indiciado, determinar uma busca e apreen-
sdo domiciliar ou autorizar uma interceptacao telefonica.

Na verdade, os poderes de investigacdo das comissées parla-
mentares de inquérito estdo equiparados aos dos magistrados so-
mente durante a instrugdo processual penal, em busca da verdade
material.

Nos mesmos termos, o artigo 44, |l da Constituicdo da Repua-
blica Democratica Alema erigiu o pilar as comisses parlamentares
de inquérito nos seguintes termos: "as disposi¢des relativas ao pro-
cesso penal terdo aplicagdo por analogia a apuracao de provas".

A aplicacdo subsidiaria do Coédigo de Processo Penal, relativa
a apuragdo probatoéria, é uma realidade na CPI brasileira. O artigo
62da Lei 1.579/52, que dispoe sobre as CPI, impde que "o processo e
a instrugdo dos inquéritos obedecerdo ao que prescreve esta Lei, no
que lhes for aplicavel, as normas do processo penal". Os Regimen-
tos Internos da Camara dos Deputados e do Senado Federal, respec-
tivamente, nos artigos 36, paragrafo tnico e 153, também estabele-
cem expressamente a subsidiariedade do CPP.

Na medida em que nosso ordenamento juridico conferiu po-
deres de investigacdo aos parlamentares, também fixou limitacdes
intransponiveis para o perfeito equilibrio na triparticao dos poderes.
O delineamento dos poderes e limites de uma CPI tem o objetivo de
evitar o despotismo dos parlamentares e assegurar o Estado Demo-
cratico de Direito.

Eis os poderes e limites dos parlamentares, extraidos da leitura
da Constituigdo da RepuUblica Federativa do Brasil em conjugacao
com o Codigo de Processo Penal:

A) Oitiva dos Indiciados: A distincao técnica entre indiciado
e testemunha é imprescindivel para efeito de CPI. O indiciado sera
aquela pessoa que ja sofreu medida de constricao pessoal ou
patrimonial, tais como prisdo em flagrante, busca e apreensao etc.
Caso a pessoa ndo tenha sofrido qualquer medida de constricao pes-
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soal ou patrimonial determinada pela prépria CPI, devera ser ouvida
como testemunha.

Aplicam-se as disposicdes do Codigo de Processo Penal relati-
vas ao interrogatério do acusado, consubstanciadas nos artigos 185
a 196. Em virtude da posicao topografica no CPP, o interrogatério do
acusado foi elencado pelo legislador como meio de prova. No en-
tanto, também é um meio de defesa, resguardado o direito ao silén-
cio do artigo 5%, inciso LXIll (nemo tenetur se detegere).

Nas comissoes parlamentares de inquérito, o indiciamento é a
imputagdo a alguém da pratica de alguma irregularidade, abuso ou
distor¢do contra o Poder Publico. Durante o procedimento, a comis-
sdo investigatéria ouvira o indiciado, que terd o momento oportuno
de exercer a sua autodefesa e sera interrogado sobre a matéria obje-
to da investigagdo. Vale lembrar que, aplicando-se o artigo 196 do
CPP, o presidente da CPI poderd, a qualquer momento, proceder a
um novo interrogatério em homenagem ao principio da verdade real.

O novo texto do art. 186 do CPP dispde, in verbis: "Depois de
devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacao,
o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério,
do seu direito de permanecer calado e de nado responder perguntas
que lhe forem formuladas." O seu paragrafo Gnico acrescentado dis-
poe que "o siléncio que ndo importara em confissdo, nao podera ser
interpretado em prejuizo da defesa".

A oitiva é um ato personalissimo, pois somente o indiciado
pode ser interrogado. Nao existe a figura do procurador com pode-
res especiais para responder as perguntas formuladas pela Mesa da
Comissao Parlamentar de Inquérito. Quando o indiciado n3o tiver o
dominio da lingua portuguesa, podera utilizar-se de um intérprete
(art. 193 do CPP).

Na hipétese de dois ou mais indiciados, o interrogatério ja-
mais podera ser coletivo, pois, como ja explanado anteriormente, é
um ato personalissimo. Portanto, cada indiciado sera interrogado
separadamente, de modo que um ndo ouga o que o outro diz (art.
191 do CPP - alterado pela Lei 10.792/03).

B) Inquiricdo de Testemunhas: Nas comissdes parlamenta-
res de inquérito, testemunha é a pessoa que declara o que sabe acerca
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dos fatos sobre os quais se investiga. O artigo 148, § 22 do Regimen-
to Interno do Senado Federal dispée que se aplicardo
subsidiariamente as disposi¢cdes do Codigo de Processo Penal relati-
vas as testemunhas, previstas nos artigos 202 a 225.

O art. 202 do CPP decreta que qualquer pessoa podera ser
testemunha, desde que tenha conhecimento dos fatos investigados.
A testemunha convocada por uma CPI ndo podera eximir-se da obri-
gacao de comparecer e depor. Entretanto, poderdo recusar-se a de-
por o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cdnjuge,
ainda que desquitado, o irmao e o pai, a mae, ou o filho adotivo,
salvo quando impossivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a
prova do fato e de suas circunstancias.

O divorciado também podera recusar-se a depor, uma vez que
o Codigo de Processo Penal foi promulgado no dia 3 de outubro de
1941, época em que ndo existia o divorcio em nosso ordenamento
juridico, instituto que s6 despontou no dia 26 de dezembro de 1977.
A mens legis é clara ao estender o ex-marido e a ex-esposa no rol
dos que podem se recusar a depor. Nao é porque so6 existia a figura
do desquitado na época, que se deixara de ampliar o alcance do
dispositivo.

Saber as leis, no ensinamento de Sio Paulo, ndo é conhecer-
lhes as palavras, mas sim seu poder, sentido e alcance: "A letra mata,
o espirito vivifica", pontificou. Se assim ndo fosse, o intérprete conti-
nuaria prisioneiro de um positivismo exagerado e anti-social.

Ndo é essa, porém, a posicao da doutrina. Julio Fabbrini
Mirabete entende que a enumeragdo do artigo 206 é taxativa, sendo
obrigado a depor, em decorréncia da regra geral, o divorciado®.

Embora ndo previsto no art. 206 do CPP, poderao se recusar a
depor, também, o companheiro e a companheira, uma vez que a
Carta Republicana consagrou, no art. 226, § 32, a Uniao Estavel como
entidade familiar. Assim, o companheiro tem o mesmo direito que o
conjuge de nao depor, com base na filtragem constitucional.

O art. 207 do CPP dispde que sdo proibidas de depor as pesso-
as que, em razao de funcdo, ministério, oficio ou profissao, devam

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 293.
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guardar segredo, salvo se desobrigadas pela parte interessada, qui-
serem dar testemunha. E o caso do advogado do indiciado, que ja-
mais podera ser testemunha, sob pena de violagao ao principio da
ampla defesa.

O artigo 210 do CPP define que as testemunhas serdo inquiri-
das individualmente, de maneira que uma ndo saiba nem ouca os
depoimentos das outras. Importante acrescentar que a comissdo
parlamentar ainda pode fazer acareagcdo entre testemunhas e
indiciados, nos termos dos artigos 229 e 230 do CPP.

Exemplo disso é o caso da CPMI (Comissdo Parlamentar Mista
de Inquérito) da Compra de Votos de 2005, composta de membros
do Senado Federal e da Camara dos Deputados, conhecida como
CPI do "Mensaldo", que investigou o suposto pagamento de mesada
pelo Partido dos Trabalhadores (PT) a deputados do Partido Progres-
sista (PP) e do Partido Liberal (PL) em troca de votos a projetos de
interesse do Executivo.

A CPI do "Mensalao" investigou, também, a suposta compra
de votos em 1997 para aprovar a Emenda Constitucional n%. 16, que
possibilitou a reeleicao dos chefes do Executivo para um Gnico peri-
odo subseqtiente.

O deputado federal, Roberto Jefferson, revelou a existéncia do
"mensalio", acusando o tesoureiro do PT, Deltbio Soares, e o em-
presario Marcos Valério de operarem o esquema. Jefferson envol-
veu, ainda, o Ministro-chefe da Casa Civil, José Dirceu, acusado de
ser o mentor do “mensaldo”, e o Presidente do PT, José Genoino, que
assinou empréstimos avalizados por Marcos Valério.

A prisdo do assessor do deputado estadual José Nobre Guima-
raes (PT - CE), irmao de José Genoino, com R$ 200.000,00 (duzentos
mil reais) em uma mala e mais R$ 100.000,00 (cem mil reais) dentro
da cueca foi o estopim da crise que levou Genoino a renunciar a
presidéncia do PT.

Na referida CPI do "Mensaldo", a acareacdo entre o Ministro
José Dirceu e o deputado federal Roberto Jefferson foi imprescindi-
vel para desvendar as farsas daquele. Logo apés, foi instaurado um
processo disciplinar por quebra de decoro parlamentar, no Conselho
de Ftica da Camara dos Deputados, contra José Dirceu, ex-Ministro-
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chefe da Casa Civil e deputado federal, que culminou na cassacao
do mandato de parlamentar e na suspensao de seus direitos politicos
por 8 (oito) anos.

A testemunha que fizer afirmacao falsa, negar ou calar a ver-
dade perante a comissdo de inquérito, estara incursa no art. 4, inciso
Il da Lei 1.579/52 pelo crime de falso testemunho. Ha certa polémi-
ca no artigo 203 do Codigo de Processo Penal: discute-se se a teste-
munha que ndo prestou compromisso de dizer a verdade pode ser
sujeito ativo do crime de falso testemunho.

A primeira corrente, liderada por Heleno Claudio Fragoso®*,
sustenta que ndo comete crime a testemunha ndo compromissada,
ou seja, as pessoas arroladas nos artigos 206 e 208 do Coédigo de
Processo Penal. A segunda corrente, que encontra elementos em
Nelson Hungria?’, E. Magalhdes Noronha?® e Fernando da Costa
Tourinho Filho?, afirma que a testemunha ndo compromissada (in-
formante) pode cometer o crime de falso testemunho.

O artigo 22da Lei 1.579/52 determina que estdo obrigados a pres-
tar depoimento o cidaddo comum, as autoridades federais, estaduais
ou municipais. Contudo, a convocacao de autoridades estaduais e muni-
cipais para prestarem depoimento sobre matéria de competéncia
privativa dos Estados e Municipios é proibida, pois tal ato afrontaria o
principio federativo. Além disso, o art. 146 do Regimento Interno do
Senado Federal veda a CPI sobre matérias atinentes aos Estados.

Sob pena de infringir o art. 22 da Constituicdo da Republica,
que consagra a separacdo e independéncia dos Poderes, torna-se
juridicamente impossivel a intimacdo dos Chefes do Poder Executi-
vo e dos magistrados para comparecerem como testemunhas ante
uma CPI.

Na CPI do Narcotrafico de 2000, destinada a investigar o avan-
¢co e a impunidade do narcotrafico, uma Juiza de Direito foi
convocada a depor a fim de questiona-la sobre o deferimento de

26 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢oes de direito penal. 3. ed. V. lIl. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 509.
2 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal. 5. ed. V. IX Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 482.

2 NORONHA, E. Magalhaes. Direito penal. 15. ed. V. IV. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p. 490.
PTOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 282.
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duas liberdades provisorias na Vara Criminal de que era titular. Evi-
dente que a Suprema Corte, no HC 80.089/R] da lavra do Relator
Ministro Nelson Jobim, concedeu a ordem de habeas corpus pre-
ventivo a magistrada para evitar seu comparecimento a CPI, pois a
convocagdo ofendia o principio da separagdo de poderes.

Importante ressaltar, todavia, que os pretores podem exercer
atividades eminentemente administrativas. Neste caso, um juiz po-
dera ser convocado para prestar depoimento sobre fatos pertinentes
as suas atividades enquanto administrador pablico, em local e hora
previamente ajustados, conforme o artigo 33, inciso | da Lei Com-
plementar 35/ 79.

O artigo 58, § 22 da Constituicdo possibilita a convocacao dos
Ministros de Estado para prestarem informagées sobre assuntos ine-
rentes a suas atribui¢ées. Evidente que os Ministros ndo serdo ouvidos
como testemunhas, ndo sendo passiveis do crime de perjario (art. 49,
inciso Il da Lei 1.579/52). No entanto, se os Ministros ndo atenderem a
convocacao de uma CPI, sem motivo justo, estardo incursos em cri-
me de responsabilidade (art. 50 da Constituicao da Republica).

Quanto aos Deputados Federais e Senadores, o artigo 53, § 6°
da Constituicao Federal dispde que ndo serdo obrigados a testemu-
nhar sobre informagdes recebidas ou prestadas em razao do exerci-
cio do mandato, nem sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles
receberam informagdes.

Os Ministros dos Tribunais de Contas podem ser convocados
como testemunhas numa CPI na condigdo de administradores ptbli-
cos. No entanto, quanto as suas decisoes técnicas, somente o
Legislativo podera se pronunciar como Gltima instancia e legitimo
controlador.

Qualquer pessoa que, na qualidade de indiciado ou de teste-
munha, ao prestar depoimento nas ComissGes Parlamentares de In-
quérito, tiver sido atingida em seu direito a privacidade, a imagem
ou a honra, podera pleitear indenizagdo por dano moral ou material,
caso a exposicdo publica indevida lhe tenha causado prejuizos, nos
termos do art. 59, incisos Ill, V e X da Carta da Republica.

Importante assinalar que o direito constitucional ao siléncio é
assegurado ao indiciado e a testemunha, pois esta Gltima pode ser
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considerada indiciada em decorréncia deste ato. O Supremo Tribu-
nal Federal vem respeitando o privilégio contra a auto-incriminagdo,
entendendo que ndo se configura crime de falsum quando a pessoa,
ainda que compromissada, deixa de revelar fatos que possam
incrimina-la.

Observe o caso da CPI dos Bancos de 1999, em que se inves-
tigava a atuagdo do Banco Central (BACEN) em suposto auxilio fi-
nanceiro aos bancos Marka e Fonte Cindam. Suspeitava-se que os
diretores do BACEN forneceram aos proprietéarios das aludidas insti-
tuicoes financeiras privadas, dentre os quais Salvatore Cacciola, in-
formagoes privilegiadas de alteragcdes cambiais, possibilitando o
envio de dolares ao exterior.

O ex-presidente do BACEN, Francisco Lopes, foi convocado a
prestar depoimento na qualidade de testemunha. No dia da oitiva
pelos membros do Senado, Francisco Lopes apresentou um docu-
mento pelo qual pugnava o seu direito constitucional de permane-
cer calado, visto que se sentia como verdadeiro acusado.

Sustentou que os fatos do depoimento poderiam incrimina-lo.
Nada obstante, os parlamentares entenderam que Lopes compare-
cia como testemunha, devendo firmar termo de compromisso. As-
sim, ndo podia calar a verdade e nem omitir fatos de seu conheci-
mento, ainda que o incriminassem.

Entdo, o Senador Bello Parga, presidente da CPI, determinou a
prisdo em flagrante da testemunha por desobediéncia e desacato.
Evidentemente, o STF relaxou a prisdao em flagrante de Chico Lopes
em homenagem ao privilégio contra a auto-incriminagao®'.

C) Vedacdo da decretacao de quaisquer hipéteses de pri-
sdo, salvo flagrante delito: As comissdes parlamentares de inqué-
rito ndo dispdem do poder de determinar a prisao preventiva, tem-
poraria ou administrativa das testemunhas e dos indiciados.

A referida vedacdo é uma clausula de reserva jurisdicional
prevista no artigo 52, inciso LX| da Carta Magna, determinando que

30STF - Pleno - HC n. 73035/ DF. Rel. Min. Carlos Velloso. D.). 19/12/96.
31 STF -HC 82.214 (MC) - Rel. Min. Cezar Peluso, D) 29.04.2004.
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ninguém seja preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, salvo a hipote-
se de prisdo por crime contra o Estado, durante a vigéncia de estado
de defesa decretado pelo Presidente da Republica (artigo 136, § 3¢,
inciso | da Constituicdo da Republica).

Segundo José Joagquim Gomes Canotilho, o postulado da reser-
va constitucional de jurisdigao importa em submeter, a esfera tnica
de decisdo dos magistrados, a pratica de determinados atos cuja
realizacdo, por efeito de verdadeira discriminacdo material de com-
peténcia jurisdicional fixada no texto da Carta Politica, somente pode
emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive daqueles a quem se
hajam eventualmente dotados de poderes de investigacao proprios
das autoridades judiciais .

H& uma excegdo a regra da clausula de reserva prevista no
préprio texto constitucional, que é a prisao em flagrante. O artigo
331 do Codigo de Processo Penal dispée que qualquer um do povo
poderd e as autoridades policiais deverdao prender quem quer que
seja encontrado em flagrante delito. Evidentemente, se qualquer um
do povo pode prender alguém que esteja em flagrante delito, nada
obsta que a CPI possa prender os investigados que, no ato do depoi-
mento, estejam cometendo um crime, como, por exemplo, falso tes-
temunho.

Importante advertir que nem todas as pessoas estao sujeitas a
prisdo em flagrante. Nao podem ser sujeitos passivos do flagrante
delito os menores de 18 anos, que sdo inimputaveis (artigos 106 e
107 do Estatuto da Crianca e do Adolescente), os diplomatas estran-
geiros, em decorréncia de tratados e convengdes internacionais (ar-
tigo 12, inciso | do Coédigo de Processo Penal), e o Presidente da Re-
publica (artigo 86, § 32 da Constituicdo da Republica).

Podem ser autuados em flagrante delito apenas nos crimes
inafiancaveis os parlamentares do Congresso Nacional (artigo 53, §
12 da Carta Magna), os Deputados Estaduais (artigos 27, § 12 e 53,
§1¢ da Carta Magna), os magistrados (artigo 33, inciso Il da Lei Or-

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. Coimbra: Almedina,
1998, p. 580 € 586.
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ganica Nacional da Magistratura), os advogados no exercicio da
profissdo (artigo 72, inciso IV e § 32 da Lei 8.906/94) e os membros do
Ministério Pablico (artigo 20, inciso VIII da Lei Orgéanica Nacional
do Ministério Pablico).

A prisdo dos alienados mentais € licita, embora inimputaveis,
ja que a eles pode ser aplicada medida de seguranca, cabendo no
caso a instauracdo do incidente de insanidade mental.

D) Requisicao de documentos pablicos e privados: O ar-
tigo 2° da Lei 1.579/52 autoriza expressamente as comissdes parla-
mentares de inquérito a requisicdo de informagdes e documentos
das repartigées publicas e autarquicas. No entanto, quanto a requisi-
cao de documentos privados ha certa divergéncia doutrinaria.

A nobre fungdo do principio da supremacia do interesse pabli-
co sobre o interesse privado é exatamente de legitimar a interven-
cdo estatal nas relagdes privadas, para que prevaleca a vontade da
coletividade e garanta a sobrevivéncia da prépria individualidade
dos cidaddos. O entendimento da Excelsa Corte é no sentido de que
havendo algum liame entre os documentos privados e o interesse
publico, indubitavelmente nada impedira a sua requisicdo perante
uma CPI.

As comissdes parlamentares de inquérito, por exemplo, ndo
podem requisitar livros comerciais e escrituracdo mercantil das so-
ciedades comerciais, desde que ndo haja qualquer fato relacionado
ao Poder Publico que dé ensejo a investigacdo, como, por exemplo,
a existéncia de vinculo legal ou contratual.

Lufs Roberto Barroso, citado por Ricardo Guanabara, entende em
sentido contrario, afirmando que o principio da legalidade e a autono-
mia da vontade obstam que as comissdes parlamentares de inquérito
intrometam-se em assuntos reservados exclusivamente ao dmbito pri-
vado, uma vez que ndo ha previsdo legal permitindo tal proeza*®.

E) Quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico: Os
sigilos fiscal, bancario e telefénico ndo estao compreendidos no

3 PEIXINHO, Manuel Messias; GUANABARA, Ricardo, ob. cit., p. 183.
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ambito do principio da reserva constitucional de jurisdi¢do, visto que
encontram esteio no direito a privacidade. O artigo 52, inciso X da
Constituicao da Republica ndo estabelece, como fizeram os incisos
Xl e XIlI, a exclusividade de ordem judicial para que seja afastada a
inviolabilidade da vida privada.

Dari ser correto o entendimento de que aquelas espécies de
sigilo podem ser quebradas pelas comissées parlamentares de in-
quérito, que tém poderes de investigacdo proprios das autorida-
des judiciais, desde que respeitado o principio da motivagao sufi-
ciente.

Com a transmissdo das informacdes pertinentes aos dados re-
servados, transfere-se a CPI a nota de confidencialidade relativa aos
registros sigilosos. Isso significa, portanto, que constitui comporta-
mento altamente censuravel a transgressao, por membros de uma
CPI, do dever juridico de respeito e de preservacdo do sigilo
concernente aos dados a ela transmitidos.

Se houver justa causa para revelar dados sigilosos no relatério
final da CPI; seja para efeito das comunicac¢des destinadas ao Minis-
tério Pablico ou a outros 6rgaos do Poder Pablico, para os fins a que
se refere o artigo 58, § 32 da CRFB/88; seja, ainda, por razdes impe-
riosas ditadas pelo interesse nacional; a divulgacdo do segredo, ndo
configurard situacao de ilicitude, embora traduza providéncia de
absoluto grau de excepcionalidade.

Caso ocorra a divulgagdo desses dados por razdes particula-
res, sem a existéncia de qualquer interesse publico, configurar-se-a
o crime de abuso de autoridade (artigo 4%, alinea h da Lei 4.898/65),
sendo o parlamentar passivel de responsabilidade funcional, penal e
civil pelos atos lesivos a honra do investigado.

No tocante ao sigilo bancario, o artigo 42, § 12 da Lei Comple-
mentar 105/2001 permite as comissdes parlamentares de inquérito,
no exercicio da competéncia constitucional e legal de ampla inves-
tigacdo, obter as informacdes e documentos sigilosos de que neces-
sitarem, diretamente das instituicdes financeiras, ou por intermédio
do Banco Central do Brasil ou da Comissao de Valores Mobiliarios.

Ainda que a Lei Complementar 105/2001 seja omissa, as co-
missoes estaduais podem requerer a quebra de sigilo de dados ban-
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carios, com base no principio da simetria constitucional e no art. 58,
§ 32 da Carta da Republica.’*

Referente ao sigilo fiscal, o artigo 198 do Cédigo Tributario
Nacional proibe a divulgacao, para qualquer fim, por parte da Fa-
zenda Publica e de seus agentes, de informacdes acerca da situa-
¢do econdmica ou financeira dos contribuintes ou responsaveis.

Assim, como o CTN impde o sigilo quanto aos fatos dos quais
as autoridades e os funcionarios da Administragdo Tributaria tenham
conhecimento em razdo da atividade fiscal, a divulgacao desses
fatos configura violagdo de sigilo funcional, crime tipificado no arti-
go 325 do Cédigo Penal.

O dever do sigilo funcional, todavia, ndo impede a Fazenda
Pablica de prestar as informagdes requisitadas pelas autoridades ju-
diciais no interesse da justica (art. 198, § 12, inc. I). Com base nesta
ressalva, conclui-se que as informagées aos membros das comis-
sdes parlamentares de inquérito, que dispéem dos poderes de inves-
tigacdo proprios das autoridades judiciais, ndo estdo proibidas.

Finalmente, no sigilo telefénico, a distin¢ao entre interceptagao
telefonica, dados telefénicos e gravacdo de conversa telefénica é
essencial. A interceptagdo telefdnica versa sobre algo que esta ocor-
rendo, ou seja, é o terceiro que grava conversa entre duas pessoas
que desconhecem o fato. A interceptacdo sem um mandado judicial
constitui crime previsto no artigo 10 da Lei 9.296/96.

Ja a quebra do sigilo de dados telefénicos relaciona-se com
chamadas telefénicas pretéritas em que ndo existe a captagdao do
didlogo, tais como a data da chamada telefonica, horario, nimero
do telefone chamado, valor da chamada, duracdo do uso etc. Por
sua vez, a gravacao de conversa telefénica registra o didlogo entre
duas pessoas, sendo que um dos interlocutores tem ciéncia da gra-
vacgao.

A gravacao de conversa telefénica deve ser considerada pro-
va licita somente nas seguintes hipoteses: a) Quando o interlocutor,
que ndo tem ciéncia da gravacdo, é agente publico responsavel por
algum ilicito civil, penal ou administrativo; b) Quando houver

3 ACO 730, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 22-9-04, D) de 11-11-05.
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investida criminosa de um interlocutor contra o outro. Na pondera-
cdo de interesses (principio da proporcionalidade), ndao ha que se
falar em direito a intimidade quando o agente pratica um crime,
pois um direito fundamental ndo pode ser utilizado de maneira per-
niciosa.

Os dados telefénicos nao sao dotados de sigilo absoluto, po-
dendo ser quebrado pelos inquéritos parlamentares. Nao se trata de
uma clausula de reserva de jurisdicao, visto que o artigo 5%, inciso X
ndo faz qualquer mencdo a referida clausula. Além disso, o artigo 2°
da Lei 1.579/52 possibilita a requisicdo de documentos e informa-
¢Oes aos 6rgaos publicos ou autarquicos, inclusive as concessionari-
as de servicos pablicos.

O artigo 5%, inciso Xl da Constituicdo Federal, por sua vez,
consagra a vedacdo da interceptagdo telefénica, salvo se houver
autorizagdo judicial nas hipoteses de investigacao criminal ou ins-
trucao processual penal. Observa-se que o dispositivo supracitado e
o artigo 32 da Lei 9.296/96 consagram a clausula do monopélio de
jurisdicdo. Importante ponderar, todavia, que a CPI, é criada para
apuracdo de fatos administrativos, ndo é uma investigacao criminal.
Se no curso de uma investigagdao administrativa vier a deparar com
fatos criminosos, deles dara ciéncia ao Ministério Pablico.

F) Busca e apreensdo: As comissdes parlamentares de inqué-
rito possuem, genericamente, o poder de determinar as autoridades
policiais e administrativas a realizacdo de buscas e apreensoes de
documentos necessarios as investigacoes.

O artigo 240 do Codigo de Processo Penal dispoe que a busca
sera domiciliar ou pessoal. Sabe-se que os inquéritos parlamentares
s6 poderdao determinar as diligéncias se a busca for pessoal, uma
vez que esse poder genérico encontra barreira intransponivel na
consagracdo constitucional da inviolabilidade domiciliar (artigo 5¢,
inciso XI da CRFB). Eis ai outra clausula de reserva jurisdicional. As
hipo6teses taxativas de busca pessoal estdo consignadas na combi-
nacdo dos §§ 12 e 22 do artigo 240 do CPP.

No que concerne a busca domiciliar, a questdo é delicada
porque envolve o tolhimento de direitos fundamentais. A protecao
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ao domicilio é um direito do homem que foi proclamado na Inglater-
ra, antes da Revolugcdo Francesa, com a seguinte maxima de Jodo
Sem Terra: “My house is my castle”. Na Franga dos jacobinos tam-
bém foi proclamada na Declaracdo dos Direitos do Homem uma
maxima: “La maison de chaque citoyen est un asile inviolable” .

O artigo 5% inciso XI da CF/88 dispde que a casa € asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem con-
sentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desas-
tre, ou prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao judicial.

O texto constitucional podera despertar davida quanto aos
conceitos indeterminados de dia e casa. O artigo 150, § 42 do Codi-
go Penal tratou de conceituar casa, compreendendo qualquer com-
partimento habitado; aposento ocupado de habitagio coletiva; e
compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profis-
sdo ou atividade. O legislador penal ainda se preocupou em definir
no art. 150, § 52 0 que ndo se compreende na expressdo casa, em
ocasido, as hospedarias, tavernas, casas de jogos e congéneres.

A CPI do Narcotrafico de 2000, por exemplo, determinou a
apreensao de documentos e equipamentos em locais inviolaveis (casa
e escritorio de advocacia) sem fundamentagdo e autorizagao judici-
al. Evidentemente o STF, no Mandado de Seguranca 23.642/DF da
lavra do Relator Ministro Néri da Silveira, determinou a imediata
devolugdo dos bens e documentos apreendidos. Além disso, consi-
derou a prova ilicita por violar o art. 52, XI da Constituigao da Repu-
blica.

No que se refere ao conceito de dia, o Coédigo de Processo
Civil, em seu artigo 172, estabelece que o dia compreende das 6
(seis) as 20 (vinte) horas, aplicando-se por analogia ao Codigo de
Processo Penal. Entretanto, ha outra posigdo sustentando que o dia
se estende entre a aurora e o crepusculo.

A autorizacdo judicial é a clausula pétrea de preservacao do
direito fundamental do domicilio, somente mediante o consentimento
pretoriano é que o lar podera ser penetrado, exceto nas hipoteses
em que o proprio texto constitucional reclama.

3 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A inviolabilidade do domicilio. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p.18.
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G) Vedacdo do poder geral de cautela: A Lei 1.579/52 ndo
alberga a prerrogativa de tornar indisponiveis os bens daqueles que
estdo sendo investigados. Destarte, qualquer ato de indisponibilidade
dos bens ou medida similar é desprovido de legalidade.

A determinacido de medidas cautelares, tais como a
indisponibilidade dos bens, arresto, sequestro, hipoteca judiciaria,
proibicdo de ausentar-se da comarca ou do pais, sdo provimentos de
sentenca definitiva condenatéria, os quais obviamente ndo se con-
fundem com os poderes instrutérios, ou de cautela sobre a prova,
que se possam admitir extensiveis aos 6rgdos parlamentares de in-
vestigacao’®.

As comissdes parlamentares de inquérito podem ter legitimos
fundamentos para que sejam tomadas medidas acautelatérias, po-
rém deverdo apresenta-los a autoridade judicial competente com o
requerimento adequado para que seja efetivado o poder geral de
cautela, sob pena de ilegitimidade.

5. CONCLUSAO

As comissdes parlamentares de inquérito, como instrumento
de controle e fiscalizacao da Administracdo Pablica, tém o designio
de moralizar o Poder Publico, extirpando as irregularidades e os abu-
sos das autoridades. Infelizmente n3o é essa a realidade brasileira,
onde os parlamentares, mais preocupados com a projecao politica e
os interesses particulares, desvirtuam a CPI. Eis o eterno conflito filo-
sofico entre "ser" e o "dever ser".

Além disso, outra funcao contributiva do inquérito do povo é a
elaboracao de leis mais efetivas, decorrentes dos relatorios finais
das investigacbes que apontam a ineficiéncia de determinadas le-
gislacdes. Sendo assim, fica assegurada a subordinacdo ao principio
da legalidade e, conseqlientemente, ao Estado de Direito.

A conduta das comissoes parlamentares deve equilibrar os in-
teresses investigatorios com as garantias constitucionais, preservan-
do a seguranca juridica e garantindo a plena efetividade da justica,
sob pena de desvio de finalidade.

3% STF - Pleno - MS n. 23.466-1/ DF - medida liminar - Rel. Min. Septlveda Pertence, Diério daJustica, Se¢ao |, 22
jun. 1999, p. 31.
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A maior limitacdo a atuagdo das comissdes de inquérito é a
plena reveréncia ao principio da dignidade da pessoa humana, pro-
jeto maior de um Estado Democrético de Direito. Sem veneragdo a
dignidade humana nao havera Estado de Direito, desaparecendo a
participagdo popular nos negocios politicos do Estado, quebrando-
se o respeito ao principio da soberania popular, que proclama que
todo o poder emana do povo, com a consequiéncia nefasta do fim da
democracia.

Exige-se, pois, do Poder Legislativo, no exercicio de sua fun-
cdo fiscalizatéria, o respeito ao principio da dignidade humana, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade de suas condutas e perda da
legitimidade popular, pois, como ensina Norberto Bobbio, "sem res-
peito as liberdades civis, a participacao do povo no poder politico é
um engano, e sem essa participagdo popular no poder estatal, as
liberdades civis tém poucas possibilidades de durar"?.g

37 BOBBIO, Norberto. Igualdad y libertad. Barcelona: Paidos, 1993, p. 117.
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