ISSN 1415-4951
(versdo impressa)




ISSN 1415-4951
(versao impressa)

REVISTA DA

EMMEIR

V. 12 - n. 46 - 2009
Abril/Maio/Junho

Rio de Janeiro



© 2009, EMERJ
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ

Revista doutrinaria destinada ao enriquecimento da cultura juridica do Pais.

Conselho Editorial:

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

Coordenador Editorial: Des. Décio Xavier Gama.

Producao Grafico-Editorial: Divisao de Publicacées da EMERJ.

Editor: Irapud Araujo (MTb MAO0124JP); Programacdo Visual: Valéria Mon-
teiro de Andrade; Editoracdo website: Jaqueline Diniz; Capa: André Amora;
Revisao ortografica: Suely Lima, Thereza Andrade e Ana Paula Maradei.
Impressao: Divisdao de Artes Graficas - TJ/RJ.

Tiragem: 3.500 exemplares.

Revista da EMERJ. v. 1, n. 1 - Rio de
Janeiro:
EMERJ, 1998.

V.

Trimestral -
ISSN 1415-4951

V. 1, n. 4, 1998: Anais da 4* Semana de Integracdo Juridica
Interamericana

NUmero Especial 2003. Anais dos Seminarios EMERJ Debate o
Novo Codigo Civil, parte I, fevereiro a junho 2002.

NUmero Especial 2004. Anais dos Seminarios EMERJ Debate o
Novo Codigo Civil, parte I, julho/2002 a abril/2003.

Edicdo Especial 2007. Comemorativa do Octogésimo Ano do
Codigo de Menores Mello Mattos.
1. Direito - Periddicos. |. Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro - EMERJ.
CDD 340.05
CDU 34(05)

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



o
EVIERY

Diretoria da EMERJ

Diretor-Geral
Des. Manoel Alberto Rebélo dos Santos
Conselho Consultivo
Des. Ronald dos Santos Valladares
Des. Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho
Des. Nildson Aradjo da Cruz
Des. José Carlos Maldonado de Carvalho
Des. Antonio Carlos Esteves Torres
Des. Geraldo Luiz Mascarenhas Prado

Presidente da Comissao Académica
Des. Newton Paulo Azeredo da Silveira

Presidente da Comissao de Iniciacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados
Des. Indio Brasileiro Rocha
Coordenador dos Nucleos de Representacao
Des. Marcus Henrique Pinto Basilio

Coordenador da Revista da EMERJ
Des. Décio Xavier Gama

Secretaria-Geral de Ensino
Rosangela Pereira Nunes Maldonado de Carvalho

Assessora do Diretor-Geral
Maria de Lourdes Cardoso da Rocha






Apresentacao

Nem sempre se faz necessaria a apresentacao para uma revis-
ta, que surge, em cada trimestre, para seus leitores. Basicamente
sao leitores de nossa Revista os alunos dos cursos de preparacao
para o ingresso na Carreira da Magistratura, além de Tribunais de
todo o Brasil, Faculdades de Direito e instituicoes do género que
revelam interesse pela publicacao.

Tornou-se, contudo, adocao de férmula repetida e que se
mantém, nao muito pelo apresentador, mas pelas circunstancias
que envolvem a reunido, separacao ou ordenacao de trabalhos
adequados ao curso de profissionalizacao para a Magistratura no
Estado do Rio de Janeiro. No caso deste nimero, quando ja temos
trabalhos suficientes para serem editados no trimestre seguinte
(n° 47 de julho a setembro), poder-se-ia dispensar esta fala ini-
cial, mas ja estamos aqui a iniciar este didlogo com os amigos
que abrem também as primeiras paginas para ver que recado nem
sempre importante estara sendo dado.

Sera demais lembrarmos, com particular satisfacao, que nos
aproximamos do quinquagésimo nimero? Nem que a memdria de
quem esteve nos primeiros momentos da criacao desta REVISTA DA
ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO apon-
tasse sonho minimo de continuidade de trabalho editorial de 50
numeros, poderiamos agora dizer que foi este o sonho de todos.
Passaram varios Diretores na Escola, todos certos da utilidade de
se manter a Revista, a comecar por quem mais sonhou com ela
antes de vir a falecer e por quem afinal logrou lanca-la em circu-
lacao regular.

A verdade é que todos os Diretores da Escola, desde entao,
manifestam apoio a continuidade da Revista. Por outro lado, ao
longo destes anos, muitas foram outras publicacées semelhantes
que surgiram em Escolas com propositos idénticos.

Des. Décio Xavier Gama
Coordenador da Revista
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Breves Anotacdes sobre
a Admissibilidade do
Recurso Especial

Luis Felipe Saloméao
Ministro do Superior Tribunal de Justica

1 - INTRODUCAO

1.1 - A pretensao € a de apresentar, em um texto direto
quanto possivel, roteiro pratico e consentaneo com a jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justica acerca das questdes mais fre-
quentes sobre admissibilidade do recurso especial.

1.2 - Para introducao logica a tematica ora em exame, mis-
ter o estudo resumido dos principios fundamentais que norteiam a
aplicacao das regras concernentes aos recursos em geral.

Nesse passo, vale lembrar que nao se confundem as acées
de impugnacao autéonomas, oponiveis apos o transito em julgado
da sentenca, com os recursos propriamente ditos, que pressupoem
inexisténcia de preclusao maxima.

Sao os seguintes principios fundamentais:

- duplo grau de jurisdicdo - garantia de boa justica, apla-
cando a desconfianca quanto a falibilidade humana. E a pos-
sibilidade de a sentenca ser reapreciada por outro orgéo de
jurisdicGo, em regra de hierarquia judicidria superior, me-
diante a interposicdo de recurso.

- taxatividade - os recursos sdo designados em lei. NGo se
confundem com os suceddneos recursais, como, por exemplo,
a correigdo parcial e as acbes autébnomas de impugnagdo.
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- unirrecorribilidade - para cada decisdo judicial, hd apenas
um unico recurso previsto, vedada, como regra, a interposi-
¢do simulténea de recursos.

2 - PRESSUPOSTOS SUBJETIVOS

Os pressupostos subjetivos dos recursos sao interesse e legi-

timidade, conforme dispée o artigo 499 do CPC.

No caso do especial, na qualidade de recurso extraordinario

e com previsao constitucional, sua finalidade precipua nao é o res-
guardo do interesse da parte que sucumbiu, mas sim a garantia da
inteireza e eficacia da norma infraconstitucional, como se depre-
ende do aresto a seguir colacionado:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ACAO
RESCISORIA. CABIMENTO. CONTRARIEDADE DO ACORDAO RES-
CINDENDO A ENTENDIMENTO SUMULADO NO AMBITO DOS TRIBU-
NAIS SUPERIORES. EXPORTACAO DE CAFE. ICMS. BASE DE CALCU-
LO. QUOTA DE CONTRIBUICAO DEVIDA AO IBC. REPERCUSSAO.
(...)

2. Se, ontologicamente, o recurso especial, de natureza extra-
ordindria, propicia ao Superior Tribunal de Justica - transcen-
dendo o interesse subjetivo das partes - assegurar a inteireza
positiva, a autoridade e a uniformidade de interpretacdo do
direito federal infraconstitucional, ndo se afigura razodvel pos-
sam os juizes de instancia ordindria fazer tdbula rasa das suas
sumulas para, depois, obstar a rescis@o dos respectivos julgados
invocando o enunciado das Sumulas n. 134-TFR e 343-STF.

(...)

5. Recurso especial conhecido e provido para julgar proce-
dente o pedido objeto da acdo rescisoria”."

Com efeito, apds a Constituicao/88, o Superior Tribunal de

Justica é o intérprete final quanto a aplicacao da lei federal, na
verdade do direito positivo federal.

'REsp 427.814/MG, Relator para o acérdao Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJ de
07.03.2005.
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3 - PRESSUPOSTOS OBJETIVOS

Analisando os pressupostos objetivos do recurso especial, €
interessante destacar:

3.1 - Cabimento - o recurso especial esta previsto no artigo
105, lll, letras “a”, “b” e “c”, da Constituicao Federal:

“Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em uni-
ca ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territo-
rios, quando a decis@o recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar vdlido ato de governo local contestado em face de
lei federal;

¢) der a lei federal interpretacédo divergente da que lhe haja
atribuido outro tribunal.

Ha precedentes a versar sobre cada uma dessas alineas:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ALEGA-
DA NEGATIVA DE VIGENCIA A DECRETOS. CONHECIMENTO. IM-
POSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI. TABELA DE
INCIDENCIA DO IPI - TIPI. CLASSIFICACAO FISCAL. RACAO PARA
ANIMAIS. ALIQUOTA ZERO. PREPARACOES ALIMENTARES COM-
PLETAS PARA CAES E GATOS ACONDICIONADAS EM EMBALAGENS
COM PESO SUPERIOR A 10 QUILOS. NAO INCIDENCIA DO IPI.

1. O artigo 105, lll, “a”, da ConstituicGo Federal de 1988
prescreve que compete ao Superior Tribunal de Justica jul-
gar, em recurso especial, as causas decididas, em unica ou
ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pe-
los Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios,
quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei fede-
ral, ou negar-lhes vigéncia.

2. O conceito de lei federal, para fins de cabimento do recur-
so especial, abrange “os atos normativos (de cardter geral e
abstrato), produzidos por 6rgdo da Unido com base em com-
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peténcia derivada da propria Constituicdo, como sdo as leis
(complementares, ordindrias, delegadas) e as medidas pro-
visorias, bem assim os decretos autébnomos e regulamenta-
res expedidos pelo Presidente da Republica” (Precedente da
Corte Especial: EREsp 663.562/RJ, Rel. Ministro Ari Pargen-
dler, Corte Especial, julgado em 05.12.2007, DJ 18.02.2008);
(Precedentes das Turmas de Direito Publico: REsp 954.067/
RJ, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em
27.05.2008, DJe 23.06.2008; REsp 853.627/PR, Rel. Minis-
tro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 06.03.2008, DJe
07.04.2008; REsp 965.246/PE, Rel. Ministro Castro Meira,
Segunda Turma, julgado em 18.10.2007, DJ 05.11.2007; e
REsp 879.221/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Pri-
meira Turma, julgado em 18.09.2007, DJ 11.10.2007).

(--.)

18. Recurso especial da Fazenda Nacional desprovido.” ?
“CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RE-
CURSO ESPECIAL. ALINEA “B”. NAO CONHECIMENTO. ICMS.
RECOLHIMENTO ANTECIPADO. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA
PARA FRENTE. NOVEL ORIENTACAO DO STF (ADIN 1.851/AL).
INAPLICABILIDADE AO ESTADO DE SAO PAULO.

1. A Emenda Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004,
alterou a alinea “b” do inciso Ill do artigo 105 da Constitui-
cdo Federal de 1988, e incluiu a alinea “d”, ao inciso Ill, do
artigo 102, da Carta Magna (...)’.

2. Destarte, a alteracdo proporcionada pela Emenda Cons-
titucional 45/2004 implicou a modificacGo de competéncia
jurisdicional para apreciacdo de confronto entre lei local
e lei federal (artigo 102, Ill, “d”, da CF/88 - Supremo Tri-
bunal Federal em sede de recurso extraordindrio). Ao STJ
permaneceu a competéncia para deslinde de recurso espe-
cial dirigido contra decis@o que julgar vdlido ato de gover-
no local (ato publico infralegal) contestado em face de lei

2 REsp 953.519/SP, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 17.12.2008.

20 Revista da EMERJ, v. 12, n° 46, 2009



federal (Precedentes do STJ: AgRg no Ag 365.208/MT, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
21.02.2008, DJ 03.03.2008; AgRg no Ag 729.541/MS, Rel.
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, jul-
gado em 18.10.2007, DJ 12.11.2007; REsp 661.484/RJ, Rel.
Ministro Jodo Otdvio de Noronha, Segunda Turma, julgado
em 02.10.2007, DJ 07.11.2007; REsp 950.413/RS, Rel. Minis-
tro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 04.09.2007,
DJ 18.09.2007; e REsp 598.183/DF, Rel. Ministro Teori Al-
bino Zavascki, Primeira Secdo, julgado em 08.11.2006, DJ
27.11.2006).

3. Deveras, a lei em vigor a época da prolacdo da decisd@o
que se pretende reformar é que rege o cabimento e a admis-
sibilidade do recurso.

4. In casu, o acorddo que julgou a apelag@o restou proferido
em 14.09.2006, data posterior ao advento da EC 45/2005,
razdo pela qual ndo se revela cognoscivel a insurgéncia es-
pecial fulcrada na alinea “b”, do permissivo constitucional,
ao argumento de que o Tribunal de origem julgou vdlido De-
creto Estadual em face de lei federal.

(-..)

8. Recurso especial conhecido, pela alinea “a”, do permissi-

” 3

vo constitucional, e provido”.
“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELA
ALINEA “C” DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA. ILEGITIMIDADE PASSI-
VA. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. NECESSIDADE DE DILA-
CAO PROBATORIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMU-
LA 211/STJ.

1. A divergéncia jurisprudencial deve ser comprovada, ca-
bendo ao recorrente demonstrar as circunstdncias que iden-
tificam ou assemelham os casos confrontados, com indicacGo
da similitude fadtica e juridica entre eles. Indispensdvel a

3 REsp 990.763/SP, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 19.06.2008.
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transcricdo de trechos do relatorio e do voto dos acorddos
recorrido e paradigma, realizando-se o cotejo analitico entre
ambos, com o intuito de bem se caracterizar a interpretacdo
legal divergente. O desrespeito a esses requisitos legais e
regimentais (art. 541, pardgrafo tnico, do CPC, e art. 255,
do RI/STJ) impede o conhecimento do Recurso Especial, com
base na alinea “c” do art. 105, Ill, da Constituicdo Federal.

(...)

4. Agravo Regimental néo provido”.*

Ainda em relacao ao requisito objetivo do “cabimento”, as
Sumulas 283, 284, 292 e 528 do Supremo Tribunal Federal, aplica-
veis ao recurso especial, preconizam:

Sumula 283: “E inadmissivel o recurso extraordindrio, quan-
do a decisdo recorrida assenta em mais de um fundamento
suficiente e o recurso ndo abrange todos eles”.

Stumula 284: “E inadmissivel o recurso extraordindrio, quan-
do a deficiéncia na sua fundamentacdo ndo permitir a exata
compreensdo da controvérsia”.

Sumula 292: “Interposto o recurso extraordindrio por mais
de um dos fundamentos indicados no art. 101, Ill, da Consti-
tuicdo, a admissdo apenas por um deles ndo prejudica o seu
conhecimento por qualquer dos outros”.

Sumula 528: “Se a decis@o contiver partes autbnomas, a admis-
sdo parcial, pelo Presidente do Tribunal a quo, de recurso extra-
ordindrio que, sobre qualquer delas se manifestar, ndo limitard
a apreciacdo de todas pelo Supremo Tribunal Federal, indepen-
dentemente de interposicdo de agravo de instrumento”.

3.2 - Lesividade - exigivel a sucumbéncia como pressuposto
genérico para todos os recursos.

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - ACAO DE DESAPRO-
PRIACAO POR INTERESSE SOCIAL - AREA SITUADA NA FAIXA DE

4 AgRg no Ag 930.812/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, DJ de 31.10.2008.
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FRONTEIRA - VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC: FUNDAMENTA-
CAO DEFICIENTE - SUMULA 284/STF - DISCUSSAO ACERCA DO
DOMINIO DO IMOVEL - IMPOSSIBILIDADE - FIXACAO DE JUSTA
INDENIZACAO - AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL - FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO - SUMULA 211/STJ.

(-..)

3. Descabe recurso especial sobre questdo em que ndo houve
sucumbéncia do recorrente. Auséncia de interesse recursal,
pressuposto recursal genérico.

(...)

5. Recurso especial n@o-conhecido”.’

3.3 - Tempestividade - a interposicao do recurso deve obe-
decer aos prazos previstos em lei.

Cumpre ressaltar que a jurisprudéncia da Corte (AG
1.053.004/RJ) é firme no sentido de que:

a) a certidao de Tribunal local apontando apenas a tempesti-
vidade do recurso nao é habil a suprir a prova quanto a existéncia
de feriado estadual ou municipal;

b) a assertiva contida em decisao de admissibilidade, no sen-
tido de ser tempestivo o recurso, nao supre a necessidade de se
comprovar cabalmente a suspensao do expediente forense por ato
normativo local;

c) somente as suspensoes de prazos decorrentes de feriados
nacionais ou leis federais dispensam a comprovacao;

d) o ato de governo local, ou do Tribunal a quo, que sus-
pende os prazos forenses deve ser comprovado no momento da
interposicao do recurso;

e) a Justica Federal diferencia-se do Poder Judiciario Fede-
ral. Aquela é regulada pelo artigo 106 da Constituicao Federal e
composta pelos Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais. O
Poder Judiciario Federal é o mantido pela Unidao, do qual fazem
parte o Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica,
demais Tribunais Superiores, Justica Eleitoral, Justica do Traba-

5> REsp 704.013/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 02.10.2007.
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lho, Justica Militar Federal, o Tribunal de Justica do Distrito Fe-
deral e Territorios (TJDFT) e a propria Justica Federal (TRF’s e
Juizes Federais). Assim, os recursos oriundos da Justica Federal
dispensam comprovacao dos feriados previstos na Lei 5.010/66,
que, nos termos do art. 62, sao: os dias compreendidos entre 20
de dezembro e 6 de janeiro, inclusive; os dias da Semana Santa,
compreendidos entre a quarta-feira e o Domingo de Pascoa; os
dias de segunda e terca-feira de Carnaval e os dias 11 de agosto e
1° e 2 de novembro. Ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, malgrado faca parte do Poder Judiciario Federal, nao
se aplicam os dispositivos da Lei 5.010/66, porquanto possui Lei
Federal de Organizacao Judiciaria prépria. Atualmente, a Lei de
Organizacao Judiciaria do Distrito Federal - Lei 11.697/08, publi-
cada em 16/06/2008 - estabelece os dias que sao feriados.®

f) os recursos oriundos da Justica do Distrito Federal inter-
postos apos 16 de junho de 2008, inclusive, dispensam a compro-
vacao dos feriados mencionados. Antes disso, a Lei de Organizacao
Judiciaria do Distrito Federal era a Lei 8.185/91, que previa como
feriados apenas os dias compreendidos entre 20 de dezembro e 31
de janeiro e de 2 a 31 de julho. Tal entendimento prevalece até a
edicao da E.C. 45, de 31 de dezembro de 2004, que extinguiu as
férias coletivas nos Tribunais de Justica e Regionais Federais;

g) quarta-feira de cinzas, de regra, constitui dia Util por
uma razao simples: nos termos do art. 184, § 1°, lll, do CPC, “con-
sidera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia util se o venci-
mento cair em feriado ou em dia em que o expediente forense for
encerrado antes da hora normal”. Ordinariamente, se ha alguma
alteracao no expediente forense, na quarta-feira de cinzas, é no
sentido de iniciar-se mais tarde, circunstancia nao excepcionada
pela Lei Processual.

6 “Art. 60. Serd considerado feriado forense o periodo compreendido entre 20 de dezem-
bro e 6 de janeiro.

(...)

§ 3° Além dos feriados fixados em lei, também serdo considerados como feriado forense
pela Justica do Distrito Federal e dos Territérios:

| - os dias da semana santa, compreendidos entre a quarta-feira e o domingo de Pdscoa;
Il - os dias de segunda-feira e terca-feira de carnaval e quarta-feira de cinzas;

Ill - os dias 11 de agosto, 1° e 2 de novembro e 8 de dezembro.”
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Vale conferir alguns outros julgados selecionados sobre o
tema da “tempestividade”:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. TEMPESTIVIDADE. FERIADO LO-
CAL. COMPROVACAO. AUSENCIA DE PECA IMPRESCINDIVEL.
JUNTADA POSTERIORMENTE. INADMISSIBILIDADE. PRECLUSAO
CONSUMATIVA.

I - Nos casos de feriado local, por forca de lei estadual ou
ato do presidente do tribunal respectivo, a tempestividade
do recurso interposto, aparentemente, fora do prazo, deve
ser comprovada com a juntada, no momento da interposi-
¢do, de copia da lei ou do ato gerador da suspenséo do pra-
Zo, ou ainda, de certiddo de quem de direito, servidor do
tribunal de origem.

O siléncio da parte contrdria, assim como a comprova-
¢do posterior do fato, ndo suprem a omissdo do recor-
rente.

Il - Em qualquer caso de agravo contra decisGo que inadmite
recurso especial, ndo se conhece da impugnacéo, se ausen-
te peca imprescindivel ou util a formacdo do instrumento,
inadmitida a juntada posterior.

Agravo interno a que se nega provimento”.”

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
ESPECIAL. PROTOCOLO ILEGIVEL. SUPRIMENTO. CERTIDAO.
INVIABILIDADE.

1. Conforme entendimento pacifico, a certiddo expedida
pelo tribunal a quo, afirmando a tempestividade do recurso
especial, n@o supre a auséncia de qualquer dos elementos
indispensdveis para aferi¢cGo desse requisito recursal por
esta Corte, dentre eles, a data legivel da protocolizacdo do
apelo excepcional.

2. Agravo regimental ndo provido”.?

7 AgRg no Ag 708.460/SP, Rel. Min. Castro Filho, Corte Especial, DJ de 02.10.2006.
8 AgRg no Ag 1.041.719/SP, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 09.10.2008.
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“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO IMPROVIDO EM RAZAO DA APARENTE INTEMPESTI-
VIDADE DO RECURSO ESPECIAL DIANTE DA AUSENCIA DE DOCU-
MENTO QUE COMPROVE A SUSPENSAO DOS PRAZOS NA JUSTICA
DE ORIGEM, A INADMISSAO DO RECURSO SE IMPOE. INVIAVEL A
JUNTADA POSTERIOR PORQUANTO JA OPERADA A PRECLUSAO
CONSUMATIVA. TAMBEM MOSTRA-SE IRRELEVANTE A ASSERTIVA
CONTIDA NA DECISAO AGRAVADA ACERCA DA TEMPESTIVIDADE
DO RECURSO, UMA VEZ QUE O JUIZO DE ADMISSIBILIDADE E
BIFASICO. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. A tempestividade do recurso especial deve ser aferida
quando da andlise do agravo, razdo pela qual o instrumento
deve estar perfeitamente apto a demonstraca@o de todos os
requisitos de admissibilidade do especial.

2. Por outro lado, a juntada extempordnea - em sede de em-
bargos declaratoérios ou agravo regimental - de documento
essencial a formagao do agravo ndo tem o conddo de sanar
vicios existentes quando da interposicdo do recurso.

3. O juizo de admissibilidade é bifdsico, e o controle reali-
zado no Tribunal de origem ndo vincula o STJ.

4. Agravo improvido”.°

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPE-
CIAL. TEMPESTIVIDADE. SUSPENSAO DE PRAZOS RECURSAIS
POR ATO DA JUSTICA LOCAL. AUSENCIA DE COMPROVACAO.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. O conceito de Justica Federal, que abarca somente os
Tribunais Regionais Federais e os Juizes Federais (art. 106,
CF/88), ndo se confunde com o de Poder Judicidrio Federal,
do qual faz parte a Justica do Distrito Federal.

2. A Lei 5.010/66, por sua vez, organiza somente a Justica
Federal, ndo todo Poder Judicidrio Federal, de sorte que os
feriados nela previstos ndo se aplicam, necessariamente, a
este.

® AgRg no Ag 963.042/MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJ de 06.10.2008
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3. Inexistindo Lei Federal aplicdvel a espécie, cumpria ao
recorrente apresentar documento oficial idéneo, apto a
comprovar a tempestividade do recurso especial, porquanto
a suspens@o do prazo, se existiu, deu-se em decorréncia de
ato expedido pelo Tribunal local.

4. Agravo improvido”."°

“AGRAVOS DE INSTRUMENTO E REGIMENTAIS - EQUIVOCO
QUANTO A DATA DE INTERPOSICAO DO PRIMEIRO REGIMENTAL -
RECONSIDERACAO PARA EXAMINA-LO - RECURSO ESPECIAL IN-
TEMPESTIVO - INFUNDADA ALEGACAO DE QUE OS PRAZOS ES-
TAVAM SUSPENSOS PELA PORTARIA 191/STJ, DE 05/12/2006.

1. Reconsideracdo da decis@o que ndo conheceu do agravo de
instrumento anteriormente interposto, em razdo da intem-
pestividade, uma vez constatado o equivoco quanto a data
de envio da peticao recursal por fax.

2. Néo prospera o regimental formulado sob alegacdo de
que estava suspenso o prazo para interposicdo do recurso
especial, por forca da Portaria 191/STJ, de 05/12/2006, ja
que esta Portaria s6 abrange os recursos interpostos direta-
mente nesta Corte.

3. Apos o advento da EC 45/04, a atividade jurisdicional tor-
nou-se ininterrupta, ndo havendo mais suspensdo de prazos
nos Juizos e Tribunais de segundo grau (art. 93, Xll, da CF).
4. Agravo regimental provido para se conhecer do agravo
anterior, ndo provido” .

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO CONSIDERADO INTEMPESTIVO. SUSPENSAO DO
EXPEDIENTE FORENSE. QUARTA-FEIRA DE CINZAS. NAO-COM-
PROVACAO. IMPROVIMENTO.

I. E intempestivo o agravo de instrumento interposto fora do
prazo estipulado no art. 544 da Lei Adjetiva Civil.

10 AgRg no REsp 869.893/DF, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJ de 03.11.2008.
" AgRg no AgRg no Ag 940.510/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 20.05.2008.
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Il. A suspensdo do expediente forense, na quarta-feira de
cinzas, deve ser comprovada por documento do Tribunal lo-
cal, no momento da interposicdo do agravo, vez que ndo se
trata de fato presumivel e notdrio, pois a quarta-feira de
cinzas é considerado dia util até que se prove o contrdrio.
Ill. Agravo regimental a que se nega provimento”'2.

3.4 - Regularidade formal - A lei regula também a forma

de interposicao de cada recurso, como, por exemplo, exigéncia
ou nao de peticao escrita; a fundamentacao para o tipo recursal;
necessidade de assinatura do advogado; pecas para instrucao do
recurso, dentre outros.

Dentre os diversos precedentes sobre o tema, cabe ressaltar

os seguintes:

“PROCESSUAL CIVIL. DEPOSITOS JUDICIAIS. CORRECAO MO-
NETARIA. DESNECESSIDADE DE ACAO AUTONOMA. BANCO DE-
POSITARIO. LEGITIMIDADE. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.
NAO-OCORRENCIA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. SUMULA N.
83/STJ. DECISAO EXTRA PETITA. NAO-OCORRENCIA.

(...)

3. Atende o requisito de admissibilidade da regularida-
de formal recurso no qual fiquem demonstradas as razées
do inconformismo da parte e a pretensdo perseguida, bem
como a descricdo suficiente dos fatos que servem de funda-
mento ao pedido, permitindo ao réu o pleno exercicio de
sua defesa.

(...)

8. Recurso especial conhecido parcialmente e improvido”."
“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. INTERPOSI-
CAO VIA CORREIO ELETRONICO (E-MAIL). IMPOSSIBILIDADE.
FALTA DE ASSINATURA. RECURSO INEXISTENTE. INTERPOSI-

2 AgRg no Ag 1.034.612/RJ, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ de 08.09.2008.
3 REsp 586.115/SP, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, DJ de 19.03.2007.
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CAO SIMULTANEA DE EMBARGOS DECLARATORIOS. INADMIS-
SIBILIDADE E INTEMPESTIVIDADE.

1. O correio eletrénico (e-mail) ndo pode ser considerado
similar ao fac-simile para efeito de aplicacdo do artigo 1°
da Lei n° 9.800/99, que estabelece ser permitido as partes
a utilizacdo de sistema de transmissGo de dados e imagens
para a pradtica de atos processuais que dependam de petic@o
escrita.

2. Conforme reiterada jurisprudéncia deste Superior Tribu-
nal de Justica, na instdncia especial, o recurso sem assina-
tura do advogado é considerado inexistente.

3. Inadmissiveis os embargos declaratorios, de teor seme-
lhante ao do presente regimental, opostos contra a mesma
decisdo ora agravada e fora do prazo legal.

4. Agravo regimental ndo conhecido”.

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INS-
TRUMENTO - INSTRUCAO DEFICIENTE - COPIA DA CERTIDAO
DE INTIMACAO DO ACORDAO PROFERIDO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO ILEGIVEL - IMPOSSIBILIDADE DE AFERICAO DA
TEMPESTIVIDADE.

1. Compete ao agravante instruir adequadamente o agravo
de instrumento, trasladando as pecas obrigatdrias e essen-
ciais, de modo a possibilitar a verificacdo dos pressupostos
de admissibilidade, inclusive a tempestividade do recurso
especial que pretende viabilizar.

2. Impossibilidade da juntada posterior da peca, por absolu-
ta falta de previsao legal.

3. O juizo de admissibilidade do recurso especial feito na
instdncia de origem ndo vincula esta Corte, onde é feito um
novo exame dos requisitos do agravo de instrumento.

4. Agravo regimental néo provido”."

' AgRg no REsp 672.410/SC, Rel. Min. Paulo Gallotti, DJ de 25.09.2006.
> AgRg no AG 1.072.431/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 15.12.2008.
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“AGRAVO INTERNO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. FALTA DE PE-
CAS OBRIGATORIAS. FORMACAO. RESPONSABILIDADE EXCLU-
SIVA DO RECORRENTE.

1. Nos termos do artigo 544, § 1°, do Codigo de Processo
Civil, ‘o agravo de instrumento serd instruido com as pe-
cas apresentadas pelas partes, devendo constar obrigatoria-
mente, sob pena de ndo conhecimento, copia do acdrdao
recorrido, da certiddo de respectiva intimac@o, da peticdo
de interposica@o do recurso denegado, das contra-razées, da
decisdo agravada, da certiddo da respectiva intimacdo e das
procuracées outorgadas aos advogados do agravante e do
agravado’.

2. E da responsabilidade exclusiva do agravante zelar pela
correta formacdo do instrumento.

3. ‘Ndo se admite, na instancia especial, a juntada tardia de
pecas obrigatdrias para a formacdo do agravo de instrumen-
to, nem a conversé@o do julgamento em diligéncia ou aber-
tura de prazo para sanar eventual irregularidade.’ (AgRg no
Ag n° 870.259/RS, Relator o Ministro Hélio Quaglia Barbosa,
DJU de 4/6/2007).

(-.-)

5. Agravo regimental desprovido”.'

3.5. Preparo - pagamento prévio das despesas necessarias
ao processamento do recurso.

A Lei 11.636, de 28 de dezembro de 2007, dispoe sobre as
custas judiciais devidas no ambito do Superior Tribunal de Justica,
0 que ensejou a Resolucao/STJ n° 1, de 16 de janeiro de 2008.

Tal Resolucao entrou em vigor em 27 de marco de 2008. O
artigo 1°, caput, determina serem devidas “custas judiciais nos
processos de competéncia originaria do Superior Tribunal de Justi-
ca”, enquanto o artigo 2°, caput, estabelece serem devidas “cus-
tas judiciais e porte de remessa e retorno dos autos nos processos
de competéncia recursal”.

® AgRg no AG 1.071.972/CE, Rel. Min. Paulo Gallotti, DJ de 02.12.2008.
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Por sua vez, preceitua o artigo 3° que o recolhimento das
custas judiciais e do porte de remessa e retorno sera realizado
mediante Guia de Recolhimento da Uniao.

Em julgamento de embargos de divergéncia em recurso espe-
cial, a Corte ja teve a oportunidade de se pronunciar a respeito:

“AGRAVO REGIMENTAL. DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO A
EMBARGOS DE DIVERGENCIA. AUSENCIA DE PAGAMENTO DE
CUSTAS. LEI 11.636/07. RESOLUCAO N.° 001/2008. AGRAVO
NAO PROVIDO.

1. Ndo se conhece dos embargos de divergéncia interpostos
sem o pagamento das custas, em flagrante inobservancia ao
que determina a Lei 11.636, de 28 de dezembro de 2007,
que dispbe sobre as custas judiciais devidas no dmbito do
Superior Tribunal de Justica, e a Resolucdo n.° 001/2008.

2. Ndo se pode alegar desconhecimento da lei, especialmen-
te se o recurso foi interposto em 10 de maio de 2008, quase
seis meses ap0s a publicac@o da norma legal.

3. As novas regras que disciplinam o pagamento de custas
judiciais no @mbito do Superior Tribunal de Justica em nada
alteram o Regimento Interno do STJ, jd que cuidam de ques-
tdo estranha a matéria que deve ser disciplinada regimen-
talmente.

4. Agravo regimental néo provido”."

No que diz respeito a necessidade de identificacao correta
do nimero do processo na guia de recolhimento do preparo do re-
curso, ha divergéncia no Superior Tribunal de Justica.®

4 - PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS DO RECURSO ESPECIAL: A) QUES-
TAO DE DIREITO; B) PREQUESTIONAMENTO; C) EXAURIMENTO DE
INSTANCIA

7 AgRg nos EREsp 849.273/RS, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 13.10.2008.
8 REsp 739.482/RS, Rel. Min. Mauro Campbell, DJ de 24.09.2008; AgRg no AgRg no REsp
913.112/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 22.02.2008.
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Em relacao ao recurso especial, ndao basta a sucumbéncia -

como em regra se exige para os recursos ordinarios -, mas ha de
ser demonstrada a existéncia de uma “causa” decidida em “Unica
ou ultima instancia” pelos Tribunais Regionais Federais ou Tribu-
nais de Justica dos Estados e Distrito Federal, além da “questao
de direito federal”, nao sendo suficiente mera questao de fato,
com o prequestionamento dos dispositivos legais alegadamente
violados.

Vale transcrever as SUmulas relacionadas ao tema, com maior

aplicacao na pratica.

32

No ambito do Superior Tribunal de Justica:

Sumula 5: “A simples interpretacdo de clausula contratual
ndo enseja recurso especial”.

Sumula 7: “A pretensdo de simples reexame de prova ndo
enseja recurso especial”.

Sumula 207: “E inadmissivel recurso especial quando cabi-
veis embargos infringentes contra o acérddo proferido no
Tribunal de origem”.

Sumula 211: “Inadmissivel recurso especial quanto a ques-
tdo que, a despeito da oposicdo de embargos declaratorios,
ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo”.

E na Suprema Corte:

Sumula 282: “E inadmissivel o recurso extraordindrio, quan-
do ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questao federal
suscitada”.

Sumula 356: “O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo
foram opostos embargos declaratorios, ndo pode ser objeto
de recurso extraordindrio, por faltar o requisito do preques-
tionamento”.

Os arestos abaixo colacionados tratam de tais questoes:
“CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. LOCACAO. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MORTE DO CONJUGE-FIADOR.
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RESPONSABILIDADE DA VIUVA QUE TAMBEM FIGUROU NO
CONTRATO COMO FIADORA. EXISTENCIA DE SIMPLES OUTOR-
GA UXORIA. AFERICAO. INTERPRETACAO DE CLAUSULA CON-
TRATUAL. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 5/STJ. PREQUESTIONA-
MENTO. AUSENCIA. SUMULAS 282/STF E 211/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADO. AUSENCIA DE SIMILI-
TUDE FATICA ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E OS PARADIG-
MAS. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justica, além do exame do direito
das partes, realiza o controle da legalidade do julgamento
proferido pelo Tribunal a quo. Eventuais equivocos verifi-
cados nas instancias inferiores, decorrentes do mau enten-
dimento ou da md interpretacdo dos fatos da causa, ou da
vontade das partes no ato de contratar, sGo questbes que
ndo propiciam acesso a Corte Superior, devendo a alegada
ofensa a direito federal ser analisada partindo-se do supor-
te fdtico fornecido pelo Tribunal de segunda instdncia. Por
esse motivo é que a pretensdo de simples reexame de ma-
téria de fato ou de cldusulas contratuais nGo enseja recurso
especial.

2. Hipétese em que, tendo o Tribunal de origem firmado a
compreensdo de que a co-agravante teria assinado o con-
trato de locagdo na condicdo de fiadora, e nGo apenas como
anuente, infirmar tal entendimento demandaria a interpre-
tacdo de cldusula contratual, invidvel em sede especial, nos
termos da Sumula 5/STJ.

(...)

5. Agravo regimental improvido”."

“STF: Mandato - Questdo de direito. Se o acérddo reconhe-
ceu a existéncia evidente dum mandato, negado pela instan-
cia local e atribui-lhe os efeitos de lei, decidiu entdo sobre
a qualificacdo juridica do ato, o que é questéao de direito, e
ndo de fato.

9 AgRg no AG 801.488/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ de 23.04.2007.
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(...)

Ndo menos improcedente é a arguic@o de discrepdncia com
a Sumula 279. Com efeito, foi preocupacdo louvadvel do emi-
nente relator do acorddo embargado afastar de vez e por
antecipacdo a insinuacdo de que pudesse tratar-se de ree-
xame de matéria de fato. Nessa linha de raciocinio, enfati-
zou S. Exa: ‘Quando se considerasse que o embasamento da
demanda se tivesse feito com vista ao vicio da simulacdo,
e seu reconhecimento emergisse, por inteiro, da prova, a
toda evidéncia descaberia o apelo para a apuracdo da sua
existéncia ou ndo, nos termos da Sumula 279. Todavia, antes
de aprecid-la e quicd para aceitd-la, partiu o acorddo, consi-
derando os instrumentos procuratdrios transcritos na escri-
tura, que ndo constituiam eles mandato e pelas razées antes
referidas’. Vé-se, de trecho tdo elucidativo, que ndo cuidou
o venerando aresto impugnado de proceder a reavaliac@o da
prova, sendo de dar nova qualificacéo juridica ao ato contro-
verso. E, ao fazé-lo, o r. acorddo deparou-se com aquilo que
o honrado Ministro Luiz Gallotti denominou de erro conspi-
cuo na qualificacdo do ato juridico. Entendeu a douta Turma
julgadora que os instrumentos procuratdrios revestiam to-
dos os requisitos legais, habilitando o mandatdrio a prdtica
dos atos neles consignados. Qualificado o ato juridico como
mandato, deram-se-lhe os efeitos que estavam a reclamar
a melhor solucdo da causa. Isto, obviamente, ndo importou
reexame da matéria de fato, raz@o por que inexiste a supos-
ta divergéncia jurisprudencial (STF/RTJ 74/144)”.%°
“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. PRESSUPOSTO DE
ADMISSIBILIDADE. EXAURIMENTO DE VIAS RECURSAIS ORDI-
NARIAS. INOCORRENCIA. EMBARGOS INFRINGENTES. NECES-
SIDADE. OPOSICAO. APLICACAO DA SUMULA 207-STJ. AGRA-
VO INTERNO DESPROVIDO.

2 (In “Reexame da prova diante dos recursos especial e extraordinario”, Luiz Guilherme
Marinoni, Revista Juridica, abril de 2005, n° 330, p. 18 e 19, nota de rodapé).
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I - A Constituicdo Federal, em seu artigo 105, I, dispés que
cabe ao Superior Tribunal de Justica “julgar, em recurso es-
pecial, as causas decididas, em Unica ou ultima instdncia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Es-
tados, do Distrito Federal e Territdrios (...)”.

Il - Da express@o “unica ou ultima inst@ncia”, depreende-se
que o recurso especial apenas é cabivel quando restarem
esgotadas as vias recursais ordindrias, em razdo de sua fi-
nalidade de preservacdo da legislacdo federal infraconsti-
tucional.

Il - Tendo o acordao recorrido, por maioria de votos, refor-
mado a sentenca monocrdtica, sem que houvesse oposicdo
de embargos infringentes, invidvel a abertura da via espe-
cial, ante o ndo-exaurimento das instdncias ordindrias, con-
soante o disposto no enunciado da Sumula 207/STJ.

IV - Agravo interno desprovido”.*

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ART. 545, DO CPC. ALEGACAO DE VIOLACAO
DO ART. 155 DO REGULAMENTO DO IMPOSTO DE RENDA, ARTS.
185, § 3.9, 187, IV E 189 DA LEIl 6.404/76, ART. 110 DO CTN
E DO ART. 2.° DA LE| 7.689/88. AUSENCIA DE PREQUESTIO-
NAMENTO. SUMULA 211/STJ (MANDADO DE SEGURANCA. LEI
8.880/94. URV. IGP-M. CORRECAO MONETARIA DAS DEMONS-
TRACOES FINANCEIRAS).

1. Ainterposicdo do Recurso Especial impbe que o dispositi-
vo de Lei Federal tido por violado, como meio de se aferir a
admiss@o da impugnacdo, tenha sido apreciado no acérdao
recorrido, sob pena de padecer da imposicdo jurisprudencial
do prequestionamento, requisito essencial a sua admissdo,
atraindo a incidéncia das Sumulas 282 e 356 do STF.

2. Omitindo-se o Tribunal de 2° Instdncia a emitir pronuncia-
mento acerca dos pontos tidos como omissos, contraditorios
ou obscuros, embora provocado via embargos declaratorios,

21 AgRg no AG 859.622/MG, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ de 06.08.2007.
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deve a recorrente especial alegar contrariedade ao art.
535 do CPC, pleiteando a anulacdo do acorddo, porquan-
to é “inadmissivel recurso especial quanto a questdo que,
a despeito da oposicdo de embargos declaratorios, ndo foi
apreciada pelo tribunal a quo.” (Sumula 211 do STJ).

3. Agravo Regimental desprovido”.?

5 - APLICACAO DO DIREITO A CAUSA

Em se tratando de recurso especial, o Superior Tribunal de
Justica, ao apreciar a alegada violacao legal, podera “aplicar o
direito a espécie” (art. 257 do RISTJ).

Todavia, ao contrario do que acontece nas instancias ordina-
rias, em que é pleno o efeito translativo, ja que o julgador pode
conhecer de questoes de ordem publica ex officio sem que incorra
em julgamento extra, ultra ou citra petita, na via especial o
efeito translativo se opera de maneira temperada. Vale dizer, o
Superior Tribunal de Justica pode conhecer de matéria de ordem
publica nao prequestionada, desde que o especial seja conhecido
por outros fundamentos.

A Simula 456 do Supremo Tribunal Federal preconiza:

Sumula 456: “O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso
extraordindrio, julgard a causa, aplicando o direito a espécie”.

Eis os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justica
a respeito:

“PROCESSUAL CIVIL. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. PRO-
VENTOS DE APOSENTADORIA. MANDADO DE SEGURANCA. ILE-
GITIMIDADE PASSIVA DA AUTORIDADE IMPETRADA. MATERIA
DE ORDEM PUBLICA. PREQUESTIONAMENTO. EFEITO TRANS-
LATIVO DO RECURSO ESPECIAL.

1. Até mesmo as questdes de ordem publica, passiveis de
conhecimento ex officio, em qualquer tempo e grau de ju-

22 AgRg no AG 793.457/MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 14.12.2006.
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risdic@o ordindria, ndo podem ser analisadas no Gmbito do
recurso especial se ausente o requisito do prequestionamen-
to.

2. Excepciona-se caso o recurso especial ensejar conheci-
mento por outros fundamentos, ante o efeito translativo
dos recursos, que tem aplicacGo, mesmo que de forma tem-
perada, na instancia especial.

3. Aplicacdo analdgica da Sumula n.° 456/STF, segundo a
qual ‘O Supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso
extraordindrio, julgard a causa, aplicando o direito a espé-
cie’.

4. In casu, deveriam os autos regressar a origem por violacdo
ao art. 535 do CPC, porquanto omitiu-se o tribunal quanto a
andlise da falta de interesse de agir da impetrante, questdo
alegada desde as informacgbes da autoridade impetrada.

5. Ndo obstante, ausente uma das condicées da ac@o, deve o
processo ser extinto sem julgamento de mérito por absoluta
ilegitimidade passiva da autoridade impetrada, aplicando-
se o efeito translativo do recurso especial, ja que o apelo
seria conhecido e provido por violagdo ao art. 535 do CPC.
6. Impée-se, em conseqliéncia, a anulacdo ex officio do
acorddo recorrido e a exting@o do processo sem julgamento
de mérito, com fundamento no art. 267, IV e VI, do CPC, por
absoluta ilegitimidade passiva da autoridade impetrada.

7. Recurso especial prejudicado.””

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO
ESPECIAL. INADMISSAO. EFEITO TRANSLATIVO. PREJUDICA-
DO.

1. As matérias de ordem publica, ainda que desprovidas de
prequestionamento, podem ser analisadas excepcionalmente
em sede de recurso especial, cujo conhecimento se deu por
outros fundamentos, a luz do efeito translativo dos recursos.
Precedentes do STJ: REsp 801.154/TO, DJ 21.05.2008; REsp

23 REsp 789.937/GO, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 20.04.2006.
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911.520/SP, DJ 30.04.2008; REsp 869.534/SP, DJ 10.12.2007;
REsp 660519/CE, DJ 07.11.2005.

2. O efeito translativo é inaplicdvel, quando a matéria refe-
re-se ao meérito da irresignacdo e o recurso ndo é admitido.
3. In casu, o recurso especial interposto pela Fazenda Na-
cional, ora embargante, sequer ultrapassou o juizo de ad-
missibilidade, fato que, evidentemente, obstaculiza a apli-
cacdo do efeito translativo, e, consectariamente, a anadlise
da prescricdo.

4. Embargos de Declaracdo rejeitados. ”**

Cumpre ressaltar que a aplicacao do efeito translativo na
via especial é polémica no ambito do Superior Tribunal de Justica,
pois ha julgados que o afastam por completo, exigindo o preques-
tionamento mesmo em se tratando de matéria de ordem publica:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. INOVACAO
DA LIDE. IMPOSSIBILIDADE. MATERIA DE ORDEM PUBLICA.
PREQUESTIONAMENTO. NECESSIDADE.

1. Ndo é possivel, em sede de embargos de declaracdo, ino-
var a lide, invocando questdo até ent@o ndo suscitada.

2. E indispensdvel o debate da questdo juridica pelas instan-
cias ordindrias, ainda que verse sobre matéria de ordem pu-
blica, sob pena de ndo conhecimento do apelo pela auséncia
do prequestionamento, viabilizador do acesso a instdncia
superior dos recursos excepcionais.

3. Embargos de declaragdo rejeitados.

6 - ADMISSIBILIDADE NO CASO DOS RECURSOS REPETITIVOS?
AlLei 11.672/08 nao criou propriamente um requisito especi-
fico de admissibilidade do apelo nobre - e nesse ponto distancia-se

24 EDcl nos EDcl no REsp 645.595/SC, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 22.09.2008.

25 EDcl no REsp 750.406/ES, Rel. Min. Teori Zavascki, DJ de 21.11.2005.

% No sitio eletronico www.stj.jus.br, consta a relacdo das matérias ja apreciadas nesse
sistema - www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=835
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do instituto da “repercussao geral” para o recurso extraordinario
(artigos 102, § 3°, da CF e 543-A do CPC) -, mas tratou apenas
do processamento a ser observado quando interposto determina-
do recurso especial na situacao particular de ser um entre tantas
causas repetitivas.

Em outras palavras, valendo-me de uma estrutura pouco
mais esquematica, esclareco que o relator, ao examinar recurso
especial em que percebe a multiplicidade de recursos com funda-
mento em idéntica questao de direito:

1°) procederd ao exame dos requisitos (pressupostos) gené-
ricos e especificos do recurso nobre;

2°) afetard a Secdo as questdes de direito que serdo julga-
das, de modo a serem conferidos ao acdrddo os efeitos do
art. 543-C, § 7°, do CPC;

3°) expedird ordem para a suspensdo de todos os demais
recursos repetidos;

4°) procederd, na seqiiéncia, conforme dispbe o art. 543-C,
§§ 3°a 6°, do CPC.

No julgamento do recurso repetitivo, cabera a Secao com-
petente estabelecer corretamente as questdes de direito do caso
concreto, na medida em que estas € que estao relacionadas a ma-
téria de fundo do recurso especial, ou seja, ao mérito da ques-
tao.

Esse é o elemento identificador da controvérsia, que ira de-
terminar a existéncia ou nao de multiplicidade de recursos acerca
do tema.

A auséncia de qualquer dos pressupostos de admissibilidade
do recurso especial impde oObice intransponivel a apreciacao do
mérito, de maneira que, em relacao aos temas nao conhecidos,
nao se ha falar nos efeitos “externos” do recurso (§ 7° do art. 543-
C do CPC).

Ademais, a analise dos pressupostos de admissibilidade do
recurso especial nao é realizada em abstrato, mas singularmente,
no caso concreto, contrariando a légica de objetivacao imposta
pelo art. 543-C.
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A esse respeito, importante comentario de Teresa Arruda Al-
vim Wambier e José Miguel Garcia Medina contida na Revista de
Processo n° 159:

“Assim, por exemplo, em relacGo ao sobrestamento de re-
cursos extraordindrios, o § 2° do art. 543-C estabelece que,
decidindo o STF no sentido da inexisténcia de repercussdo
geral, os recursos cuja tramitacd@o ficou suspensa, ‘conside-
rar-se-@o automaticamente ndo admitidos’. Vé-se que a de-
cisdo do STF tem cardter absolutamente vinculante, quanto
a inadmissibilidade do recurso em razdo da auséncia de re-
percussdo geral. Deverd o orgdo a quo, portanto, ater-se ao
que tiver deliberado o STF a respeito. O mesmo, porém, ndo
ocorre em relac@o aos recursos especiais: 0 nd@o conhecimen-
to dos recursos especiais selecionados ndo importard, ne-
cessariamente, na inadmissibilidade dos recursos especiais
sobrestados.”

No mesmo ponto, extrai-se das notas de rodapé:

“4. A solucdo prevista no § 7.° do art. 543-C refere-se, a
nosso ver, apenas e tdo-somente ao julgamento do mérito do
recurso especial, e ndo a sua inadmissibilidade.

Dessa forma, as matérias que esbarrarem em odbices de co-
nhecimento deverao ser expressamente excluidas dos efeitos de-
terminados pelo § 7° do art. 543-C.

De outra parte, deve-se tratar ainda das demais matérias
que, embora constantes do recurso especial, nao forem afetadas
ao procedimento dos recursos repetitivos.

Em tese, € competéncia da Turma a apreciacao de pontos
que nao foram afetados pelo Ministro Relator, ou seja, sobre os

2 Wambier, Teresa Arruda Alvim e Medina, José Miguel Garcia. “Sobre o novo art. 543-C
do CPC: sobrestamento de recurso especiais ‘com fundamento em idéntica questdo de
direito’” in “Revista de Processo, ano 33, n. 159. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 216-217.
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quais nao repousa multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questao de direito. Contudo, vislumbram-se as dificulda-
des praticas do julgamento fragmentado do recurso, com parte
sendo apreciado pela Secao e o restante pela Turma originaria.

Por todas, acredito que o recurso deva ser julgado em sua
totalidade pela Secao, nos termos do art. 34, Xll, do RISTJ, por-
quanto nao havera prejuizo ao recorrente em ver sua controveérsia
apreciada pelo colegiado maior.

“Art. 34. Sdo atribuicées do relator:

(-.-)

Xll - Propor a Secdo ou a Turma seja o processo submetido a
Corte Especial ou a Secdo, conforme o caso.”

7 - REGRAS DE INTERPRETACAO E A POLITICA JUDICIARIA, NO
CASO DO JUIZO DE ADMISSIBILIDADE DO ESPECIAL, A GUISA DE
CONCLUSAO

Mesmo em se tratando de interpretacao do conjunto de nor-
mas relativas aos pressupostos de admissibilidade do recurso espe-
cial, a licao de Dworkin deve sempre ser lembrada.

Nesse passo, o renomado professor, em sua tese de exami-
nar o “direito” como unidade, propoe ao juiz trabalhar com um
sistema juridico integrado de regras e principios, no qual se pode
extrair, sempre, as melhores solucées para os hard cases. Nessas
hipoteses, ele afirma que poderia se aventar mais de uma solucao,
todas legitimas.

Utilizando-se do juiz imaginario, Hércules compara o traba-
lho do magistrado ao de um romancista que participa de uma obra
coletiva, que, ao redigir o seu capitulo, ndao pode desconsiderar
0 que ja estava escrito. Afirma que assim também o juiz deve
considerar o “sistema” de direito, interpretando-o com justica e
equidade, de modo a extrair a melhor interpretacao para o caso
concreto.

“Essa interpretacdo deve ser global, deve ir das regras e dos
dispositivos constitucionais mais fundamentais aos detalhes
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do direito privado. A melhor interpretacdo é aquela que faz
dessa estrutura complexa a melhor estrutura politica, e das
decisoées e leis passadas, o melhor resultado possivel”.

A teoria de Dworkin demonstra que o juiz nao deve ser neu-
tro nos julgamentos, porém deve considerar standards elaborados
previamente, de acordo com a equidade, para afastar, quanto pos-
sivel, suas conviccoes pessoais. Desconstrdi a teoria positivista,
pois apoia o julgador para, na auséncia de regra visando a solucao
da questao, valer-se do proprio sistema para soluciona-la, man-
tendo-lhe a integridade dos “principios fundamentais”.

Nesse particular, em relacao a politica de aplicacao do juizo
negativo de admissibilidade do recurso especial, sem perder de
vista a necessaria jurisprudéncia “defensiva” do Superior Tribu-
nal de Justica para criar “filtros” ao recurso especial, sob pena
de inviabilizar o funcionamento do proprio Tribunal, é preciso ter
em conta também a adverténcia de Barbosa Moreira: “O que se
espera da lei e de seus aplicadores é um tratamento cuidadoso da
matéria, que nao imponha sacrificio excessivo a um dos valores
em jogo, em homenagem ao outro. Para usar palavras mais claras:
negar conhecimento a recurso é atitude correta e é altamente
recomendavel, toda vez que esteja clara a auséncia de qualquer
dos requisitos de admissibilidade. Nao devem os tribunais, con-
tudo, exagerar na dose; por exemplo, arvorando motivos de nao
conhecimento circunstancia de que o texto legal nao cogita, nem
mesmo implicitamente, agravando sem razao consistente exigén-
cias por ele feitas, ou apressando-se a interpretar em desfavor do
recorrente dividas suscetiveis de suprimento.”?

2 (In “Restricoes ilegitimas do conhecimento dos recursos”, Revista AJURIS, ano XXXII, n°
100, dezembro de 2005, p.187-188).
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Direito Fundamental a
Tutela Cautelar

Nagib Slaibi Filho

Desembargador do TJ/RJ. Professor de
Direito Constitucional da EMERJ e da UNI-
VERSO

I. Introducéao

A tutela cautelar é direito fundamental, inalienavel, ga-
rantidora do atendimento das pretensées da pessoa humana,
e esta muito além da idéia, que a muitos encanta, de que se
trata de um simples servico publico, como tantos outros, posto
a disposicao do individuo nas instancias judicial e administra-
tiva.

A tutela cautelar nao é uma concessao magnanima e be-
nevolente do Poder Publico a quem se desespera por Justica,
mas a resposta efetiva do Estado Democratico de Direito ao
cidadao que é a origem, o meio e o fim do exercicio do poder
popular.

Através de pesquisas na doutrina e em precedentes judiciais,
busca-se demonstrar que a tutela cautelar constitui direito fun-
damental, merecedor do status assegurado constitucionalmente
aos valores de superlativa importancia na sociedade organizada,
e como tal deve ser tratada, respeitando-se a sua fonte na Cons-
tituicdo e nao nos limites exiguos da lei votada pelo legislador
ordinario.!

" Extraido de trabalho apresentado ao Professor Alberto Nogueira como requisito para apro-
vacao na cadeira de Direitos Fundamentais, 2° semestre de 2008, do Curso de Doutorado do
Programa de Pos-graduagao em Direito da Universidade Gama Filho.
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Il. O conteudo material da tutela cautelar

A expressao tutela cautelar aqui se refere ao adiantamento
da tutela definitiva buscada pelo interessado em demanda posta
nas instancias judicial ou administrativa.

Piero Calamandrei? indicou as modalidades cautelares quan-
to ao seu conteldo, e sua classificacao aqui é lembrada porque
ainda intangivel as criticas e possivel de ser estendida muito além
dos limites estreitos hoje considerados no Direito Processual Ci-
vil:

- as instrutorias, em que se antecipa a producao de provas,
como no procedimento da vistoria ad perpetuam rei memoriam
ou a oitiva de pessoa que, provavelmente, nao podera aguardar a
audiéncia de instrucao;

- as tendentes a garantir a efetividade do proprio processo,
como o arresto, o sequestro e algumas medidas consideradas asse-
curatorias na legislacao processual penal;

- as caucodes, como aquela do art. 835 do Cddigo de Processo
Civil, norma a discriminar o estrangeiro que nao é residente no
Pais embora aqui tenha interesse, de contetdo hoje claramente
incompativel com o direito de acesso a jurisdicao nesta época glo-
balizada, ou como as que servem de contracautela, a neutralizar o
risco que a efetivacao de outra cautelar possa trazer ao requerido,
como o deposito prévio na acao rescisoria; e, finalmente,

- as medidas provisionais, ou antecipatorias da tutela defi-
nitiva, em que se adianta o provimento judicial que se espera ao
final da causa, como, por exemplo, a liminar initio litis na acao
possessoria e no mandado de seguranca, as antecipacoes referidas
nos arts. 273 e 461 do Codigo de Processo Civil, e a prisao preven-
tiva para assegurar a aplicacao da lei penal, prevista no art. 312
da lei processual penal.

A profunda e abrangente abordagem do tema nao pode fi-
car restrita a perspectiva meramente instrumental, como a que
inspira a exegese no Direito Processual, mormente a sua vertente

2 Apud DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 22 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 350.
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civil, ndo s6 na doutrina como na pratica judiciaria, pois entre
outras importantes e quotidianas expressoes do poder cautelar te-
mos hoje as debatidas medidas provisorias, previstas no art. 62 da
Constituicao.

Gustav Radbruch legou-nos a célebre expressao que bem ex-
pressa o pensamento ja encravado na mente dos juristas quanto a
distincao entre processo e lide e a autonomia do processo quanto
ao direito material:

A relacdo entre Direito e fim ... (o direito nasce de deter-
minados fins e contudo é obrigatdrio independentemente
desses fins) renova-se a proposito das relacées entre direito
material e direito formal. O direito processual (formal), ad-
jetivo, tem por fim, como é sabido, auxiliar a realiza¢@o do
direito substantivo (material); e, contudo, ele vale pelo que
é: é obrigatodrio, ndo s6 no caso de ndo auxiliar coisa algu-
ma, como até mesmo no de prejudicar essa realizac@o.?

O evidente conteldo de direito material da tutela cautelar
exige, neste limiar do século XXI, que nao possa mais ser visto pelos
antolhos do procedimento em que a pretensao € posta no processo,
como, por exemplo, a antecipacao de tutela do art. 273 do Cddigo
de Processo Civil, a liminar do mandado de seguranca, o processo
cautelar do art. 796 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

Alias, sao multiplos os procedimentos que o legislador in-
fraconstitucional de tempos em tempos adiciona ao cardapio de
providéncias que o Estado oferece ao individuo, infelizmente sem
a prestimosidade habitual dos garcons, carreando a pessoa o onus
de se submeter ao seu monopolio de poder como alternativa Unica
a justica pelas maos proprias.

E, no entanto, a previsao legal dos procedimentos muitas
vezes busca, na verdade, restringir o direito a cautelar, manietar
os juizes, tolher os suplicantes, aliviar a maquina burocratica sob

3 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito (Rechtsphilosophie). 62 ed., trad. e prefacios de
L. Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979, p. 343.
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o argumento imediatista da prevaléncia do interesse publico em
detrimento do valor muito mais relevante da dignidade da pessoa
humana.*

Nem pode ser encarado simplesmente como fonte Unica e
exclusiva do direito de acao, como muitos insistem ao destacar
a redacao do art. 5°, XXXV, da Constituicao, com o acréscimo do
termo ameaca para indicar a protecao judicial também aos bens
juridicos potencialmente ameacados (a lei ndo excluird da apre-
ciacdo do Poder Judicidrio lesGo ou ameaca a direito).

A inovacao do texto constitucional é clara e evidentemente
em favor do individuo, e nao pode levar ao pensamento erroneo’
de que o poder cautelar nao pode ser exercido pela ou perante a
Administracao Publica.

Note-se que a atividade da Administracao Publica, até mes-
mo mais abrangente e presente na vida do cidadao do que a fun-

4 A histéria do mandado de seguranca, como remédio juridico processual constitucional-
mente previsto desde 1934, bem espelha esta tortuosa trilha de desprestigio premeditado
da norma constitucional. O mandado de seguranca foi criado em substituicao a limitacéo
do habeas corpus pela Emenda Constitucional de 1926, no Governo Arthur Bernardes, que
governou quatro anos sob estado de sitio. Serviu tal emenda para dar o golpe de morte na
chamada Doutrina brasileira do Habeas Corpus, de Rui Barbosa e Pedro Lessa, restringindo
0 seu objeto aos temas que nao compreendam o hoje abrangido pelo habeas corpus e pelo
habeas data, isto é, a grande maioria das demandas em face do Poder PUblico, com prazo
maximo de impetracdo de 120 dias, submetido a diversos outros limites na concessao da
liminar, como aqueles das Leis n° 5.021/66, n° 9.494/97 e até mesmo enunciados sumulares
como o de n° 632 do Supremo Tribunal Federal, que diz que é constitucional o prazo de 120
dias para a impetracao, a despeito de tal prazo nao constar do dispositivo constitucional do
art. 5°, LXIX. Tal orientacao restritiva ou minimalista levou-nos a este desatinado momento
antimandamental, em que inumeros julgados, fundados em doutrina cambaleante, conse-
guem interpretar em desfavor do impetrante, esquecidos de que o remédio heroico é uma
garantia de fundamento constitucional para a efetividade da Justica.

5 Ha corrente que hoje pretende desqualificar a Administracdo PUblica como fonte de atos
cautelares, em sentido contrario ao sistema da autoexecutoriedade dos atos administrativos
que herdamos da Europa Continental e que teve origem em Franca, assim limitando a funcéo
jurisdicional o poder cautelar, o qual poderia ser restringido mediante as diversas leis com
este desiderato. Neste sentido, indica o despacho monocratico na Medida Cautelar do Man-
dado de Seguranca n° 27704 - DF, de 1° de dezembro de 2008, no qual consta expressamente
o seguinte: ... quando considerei, em exame preliminar, que o Conselho Nacional de Justica
é um orgdo administrativo, que ndo tem atuacdo judicante, com competéncia definida no
artigo 103-B, § 4°, I a VIl, da Constituicdo Federal, inexistindo expressa previsao legal para
concessdo de medidas liminares, instrumentos préprios da fungdo jurisdicional...
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cao jurisdicional do Estado, utiliza o poder cautelar talvez até com
mais intensidade, ou em favor da tutela dos interesses publicos ou
da tutela dos interesses dos administrados.

Assim, pode-se ver, como tantas vezes acontece nessa ativida-
de, até mesmo o poder de policia, como a interdicao de estabele-
cimentos, a suspensao preventiva de servidores publicos, providén-
cias médicas, educacionais e até mesmo de seguranca puUblica.

E a norma infraconstitucional que prevé os procedimentos
judiciais e administrativos, em termos que muitas vezes sao consi-
derados como inibidores da concessao da cautelar.

Afasta-se tal limitacao de seu objeto ao carater instrumen-
tal, porque a fonte do poder cautelar esta na Constituicao e in-
tegra o denominado direito material, no seu conteldo essencial,
muito além dos limites instrumentais.

A percepcao do direito cautelar tao somente pela perspecti-
va processual, do denominado direito formal ou adjetivo, constitui
eficaz instrumento de alienacao do jurista que, muitas vezes, se
esconde do fato atras do texto legal.®

No sentido de que o poder cautelar decorre do poder de
decidir, Sidney Sanches, no julgamento da ADCM (medida cautelar
em acao declaratoria de constitucionalidade) n° 4, proclamou que
o acautelar é inerente ao julgar 7; também Sepulveda Pertence,
no julgamento do Agravo Regimental na Suspensao de Seguranca

¢ Veja-se trecho do voto em separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade no caso
Ximenes, em célebre julgamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos: Permito-
me aqui recordar uma adverténcia, na mesma linha de pensamento, formulada hd uma
década e meia em um Semindrio historico e pioneiro, de mobilizac@o nacional em torno da
adesdo do Brasil a Convencdo Americana e aos dois Pactos de Direitos Humanos das Nacées
Unidas; na ocasi@o, o emérito Professor Washington Peluso Albino de Souza, ao referir-se
a “sistemdtica de organizac@o do poder judicidrio” orientada a “carreira” e ao tipo de
“formacdo” oferecida pelas Faculdades de Direito, ponderou com particular lucidez no de-
correr dos debates: “Raramente se infunde a necessidade de penetracdo da realidade para
o conhecimento do Direito. Pratica-se o método dogmdtico formando juizes legalistas por
convic¢do. Ora, se a lei é alienada da realidade, a sentenga decorrente ndo pode deixar de
sé-lo. Concretiza-se desta forma, com plena seguranca profissional, a injustica em nome
do Direito. Dai a descrenga do cidadd@o na justica em nosso pais, com addgios correntes,
como o de que 'é melhor um mau acordo do que uma boa demanda’”.

7 Medida Cautelar na Acdo Declaratdria de Constitucionalidade n° 4, julgada em fevereiro
de 1998, reportando-se aos fundamentos postos pelo Ministro José Geraldo Rodrigues de
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n° 846, proclamou que a plausibilidade ou fumus boni iuris, como
requisito da cautelar, constitui um juizo sumario e provisério do
que se pode prever como resultado final da lide.

O poder cautelar nao tem fonte na lei processual, mas a
sua fonte inesgotavel esta no poder de decisao do agente publico,
independentemente de sua condicao de juiz, administrador, go-
vernante ou legislador.

Os pressupostos da cautelar, tradicionalmente sintetizados
nas expressoes fumus boni iuris e periculum in mora, somente
podem ser percebidos pela cognicao do caso enfocado na decisao.
A dita fumaca do bom direito s6 pode decorrer da denominada
relacao de direito material, assim como a urgéncia s6 pode ser
apurada na situacao concreta.

O direito fundamental a cautelar ja foi afirmado até mes-
mo em sede do Direito Internacional, como se vé na resolucao da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 29 de agosto de
2002, dispondo sobre medidas provisorias a serem cumpridas pela
Republica Federativa do Brasil no triste caso da Penitenciaria Urso
Branco:

4. Que, no Direito Internacional dos Direitos Humanos, as

medidas provisorias tém um cardter ndo so cautelar no sen-

tido de que preservam uma situacgé@o juridica, sendo funda-
mentalmente tutelar porquanto protegem direitos humanos.

Sempre que se reunam os requisitos bdsicos da extrema gra-

vidade e urgéncia e da prevencdo de prejuizos irrepardveis

as pessoas, as medidas provisorias se transformam em uma
verdadeira garantia jurisdicional de cardter preventivo.®

Alkmin na Representacao n° 933, julgada em marco de 1975: Hd um poder geral de acaute-
lamento inerente ao préprio exercicio da fungdo jurisdicional, e nenhum juiz deve proferir
uma sentenca ou ser compelido a fazé-lo ciente de que esta ndo deva produzir seus efeitos,
ou dificilmente venha a produzi-los. Dai esse poder acautelador e geral, que é inerente ao
préprio exercicio da func@o, um dos tipos fundamentais de tutela juridica, como a execu-
¢do, como o processo de conhecimento.

8 Cfr. Caso da Penitencidria Urso Branco, Medidas Provisorias. Resolucdo da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos de 18 de junho de 2002, considerando nono; Caso da
Comunidade de Paz de San José de Apartado, Medidas Provisorias. Resolucdao da Corte
Interamericana de Direitos Humanos de 18 de junho de 2002, considerando quarto; e Caso
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5. Que o artigo 1.1 da Convencao assinala o dever que tém
os Estados Partes de respeitar os direitos e liberdades nela
consagrados e de garantir seu livre e completo exercicio a
toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, o que im-
plica o dever de adotar as medidas de seguranca necessdrias
para sua protecdo. Estas obrigacées se tornam ainda mais
evidentes em relacdo aqueles que estejam envolvidos em
procedimentos perante os orgdos de supervisdo da Conven-
¢do Americana.’

lll. O tempo como elemento inerente a tutela cautelar
O tempo € o fundamento da cautelar.
José Carlos Barbosa Moreira ensinou:

A necessidade do processo cautelar, que lhe justifica a exis-
téncia, resulta da possibilidade de ocorrerem situacées em
que a ordem juridica se vé posta em perigo iminente, de tal
sorte que o emprego de outras formas de atividade juris-
dicional provavelmente ndo se mostraria eficaz, seja para
impedir a consumacdo da ofensa, seja mesmo para repard-la
de modo satisfatorio.™

Extraia-se da licao do notavel Mestre que o tema da caute-
lar, embora tratado em nosso pais em sede de leis consideradas
processuais, na verdade tem os seus fundamentos na relacao de
direito material, sede natural nao s6 da urgéncia, como da plausi-
bilidade ou mesmo da proporcionalidade com que devera a deci-
sao atender aos valores postos em periclitacao.

Gallardo Rodriguez, Medidas Provisdrias. Resolucdo do Presidente da Corte Interamericana
de Direitos Humanos de 14 de fevereiro de 2002, considerando quinto.

9 Cfr. Caso da Comunidade de Paz de San José de Apartadd, Medidas Provisorias. Resolu-
cao da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 18 de junho de 2002, considerando
décimo; Caso Gallardo Rodriguez, Medidas Provisorias. Resolucdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos de 18 de fevereiro de 2002, considerando sexto; e Caso Gallardo Ro-
driguez, Medidas Provisérias. Resolucdo do Presidente da Corte Interamericana de Direitos
Humanos de 14 de fevereiro de 2002, considerando sétimo.

10 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 10* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1990, p. 410.
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Alias, a luta contra o tempo é a razao do disposto no art. 5°,
LXXVIIl, da Constituicao, com a redacao dada pela Emenda Cons-
titucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004, denominada Reforma
da Justica: a todos, no dmbito judicial e administrativo,' s@o as-
segurados a razodvel duracdo do processo e 0os meios que garan-
tam a celeridade de sua tramitacao.

Sobre o valor do tempo no processo, ha licao inesquecivel de
Francesco Carnelutti:

El valor que el tiempo tiene en el proceso es inmenso V,
em grand parte desconocido. No seria demasiado atrevido
parangonar el tiempo a un enemigo contra el cual el juez
lucha sin descanso."

E mais adiante:

[...] la palabra tiempo se entiende ante todo como dura-
cion, esto es, como distancia entre el inicio y el fin de um
desarrollo y, por tanto, como necesidad de espera. El pro-
ceso dura; no se puede hacer todo de una vez. Es necesario
tener paciencia. Se siembra, como hace el campesino, y hay

" Em Franca, destaca Marc Carrilo, no artigo “A tutela cautelar dos direitos fundamen-
tais,” encontrado no www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_arti-
gos_leitura&artigo_id=1656: O constat d’urgence é um procedimento simples e limitado
iniciado por razées de urgéncia, cuja finalidade é impedir que pelo transcurso do tempo,
uma parte possa ver-se desfavorecida com respeito a outra. NGo é um procedimento con-
traditorio, e seu objeto é a prdtica de provas ou de adog¢do de medidas por parte do juiz
administrativo para a comprovacdo de uns fatos mediante um procedimento de cardter
sumdrio. O requisito prévio é a existéncia de uma situacdo de urgéncia; ndo se trata por-
tanto, de um processo contencioso-administrativo previamente iniciado que permita a sua
aplicagdo. A urgéncia deve estar legitimada por uma situacdo de risco que, se persistir,
torne irrepardveis os efeitos sobre os interesses em jogo. Tanto os poderes do juiz no cons-
tat d’urgence como os do réferé, respondem a dois principios: 1) que estes ndo dispéem de
mais poderes do que os que possuem o juiz principal; 2) eles somente podem tomar me-
didas de cardter provisional, desprovidas de efeitos de coisa julgada. Para levar-se a cabo
uma medida cautelar deste tipo de demanda é necessdrio precisar os fatos sobre os quais
se solicita a tutela judicial; ao mesmo tempo, deve-se apontar as circunstdncias especificas
que justificam a urgéncia de constatar os fatos sinalizados; finalmente, a constatagdo ndo
poderd ser prescrita unicamente no caso que se determine sua utilidade. Se estes requisi-
tos ndo se cumprem, a conseqliéncia serd a sua inadmissdo.

2 CARNELUTTI, Francesco. Derecho procesal civil y penal. Buenos Aires: Ediciones Juridi-
cas, 1971, p. 412.
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que esperar pra recoger. Junto a la atencion hay que colocar
la paciencia entre las virtudes necesarias al juez y a las par-
tes. Desgraciadamente éstas son impacientes por definicion;
impacientes como los enfermos, puesto que sufrem también
ellas. Uno de los cometidos de los defensores es el de inspirar-
les la paciencia. El slogan de la justicia rdpida y segura, que
se encuentra siempre en las bocas de los politicos inexpertos,
contiene, desgraciadamente, una contradiccion in adiecto; si
la justicia es segura no es rdpida, si es rdpida no es segura. Al-
gunas veces la semilla de la verdad pone anos, incluso siglos,
para convertirse en uma espiga (veritas filia temporis)."

Averdade é filha do tempo, a Justica somente se realiza pela
verdade, cuja busca incessante € o elemento ético.

Assim, se a demora € insita a Justica, o simples decurso do
tempo na realizacao dos atos processuais conspira contra o direito
material, que contraditoriamente muitas vezes se torna perempto
pelo decurso do proprio tempo, pois é o necessario modo pelo qual
se apura a verdade e se chega a decisao.

E é por isso que o tempo constitui um dos pressupostos da
cautelar, geralmente expresso pelos doutrinadores como pericu-
lum in mora, o perigo na demora, ao lado do outro pressuposto
que € o fumus boni iuris, a fumaca, a indicacao, a probabilidade
do sucesso da pretensao que leve em conta uma situacao que se
aproxime ou se mostre similar da verdade (a verossimilhanca).™

'3 CARNELUTTI, Francesco. Op. cit., p. 176.

4 Aqueles que tém experiéncia prdtica, que convivem com a atividade forense, sabem que
essa inefdvel “vontade da lei” ndo passa de uma doce miragem. A verdade dos fatos inte-
ressa ao intérprete, especialmente ao juiz, porém como o estdgio inicial da formacédo de
juizo. Antes de preocupar-se com a imaginada “vontade da lei”, ou apenas com a verdade
dos fatos, o que interessa ao processo serd sempre o seu “significado” ou, como diz Gada-
mer, referindo-se a Vico, a busca do “sentido”, um saber pelas causas, “que permite en-
contrar o evidente (verisimile)” (Verdad y método, Salamanca, 1988, p. 50-51). Gadamer
complementa seu pensamento com esta assercao: “Pues bien, el concepto de la evidencia
pertenece a la tradicion. Lo ‘verisimile’, lo vero-simil, lo evidente forma una serie que
puede defender sus razones frente a la verdad y a la certeza de lo demostrado y sabido”
(p. 579) (SILVA, Ovidio. “Verdade e significado”. Disponivel em: http://www.baptistadasil-
va.com.br/artigos006.htm. Acesso em: 29 de maio de 2008).
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Autores ha, como R. Reis Friede," que extraem do pressu-
posto do tempo também o periculum in mora inverso, qual seja,
a necessidade de se perquirir, em cada caso em julgamento da
pretensao cautelar, a adequada proporcionalidade entre a provi-
déncia garantidora e o bem juridico em periclitacao.

R. Reis Friede nos ensina que, mesmo havendo os requisitos
do fumus boni iuris (plausibilidade) e do periculum in mora (ur-
géncia), ainda vai restar o imperativo e criterioso exame do requi-
sito consubstanciado no denominado periculum in mora inverso,
ou seja, na sua nao producao, podendo ocorrer dano irreparavel
contra o réu.

O art. 401 do Cddigo de Processo Civil de Portugal expres-
samente recomenda ao juiz conceder a liminar se verificados os
requisitos da plausibilidade do bom direito e do perigo na demora,
salvo se o prejuizo resultante da providéncia exceder o dano que
com ela se quer evitar. Em suma, por vezes a concessao da liminar
podera ser mais danosa ao réu do que a ndao concessao ao autor.
Portanto, tudo aconselha o magistrado prudentemente a perquirir
sobre o fumus bonis iuris, sobre o periculum in mora e também
sobre a proporcionalidade entre o dano invocado pelo impetrante
e o dano que podera sofrer o impetrado.

O tempo integra a cautelar e, se esta é direito do cidadao,
constitui instrumento de sua luta por justica; nao € um simples
procedimento processual dependente de manifestacao disponivel
da vontade do interessado.

IV. A pretensdo cautelar nao se distingue da pretensao principal

A malsinada dissociabilidade entre direito material e direito
formal ou processual levou ao extremo absurdo de se considerar
que o juiz deva esperar o requerimento de providéncia cautelar
ainda que se mostre evidente a necessidade de sua atuacao para
que a tutela definitiva nao se mostre inviavel.

Tal postura somente adentrou na ordem normativa infracons-
titucional com as reformas que se operaram na legislacao proces-

5 FRIEDE, R. R. Medidas liminares em matéria tributaria. 22 ed. Rio de Janeiro: FU, 1995.
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sual desde a década de 90, através das quais as novas disposicoes
legais vieram reduzir grandemente o poder judicial na resolucao
das lides, principalmente na concessao de medidas antecipatorias
das decisoes definitivas.'®

Veja-se a Lei n° 1.533, de 31 de dezembro de 1951, que
rege o procedimento do mandado de seguranca, em substituicao
a antiga Lei n° 191, de 1935; certamente em atencao a previsao
constitucional do mandado de seguranca como remédio célere,
nao teve tal preocupacao inibidora ao dispor em seus arts. 6° e
7° sobre as providéncias judiciais iniciais, independentemente de
requerimento expresso do impetrante:

Art. 6°. A peticdo inicial, que deverd preencher os requisi-
tos dos artigos 158 e 159 do Cddigo do Processo Civil," sera
apresentada em duas vias e os documentos, que instruirem a
primeira, deverdo ser reproduzidos, por cdpia, na segunda.
Pardgrafo unico. No caso em que o documento necessdrio a
prova do alegado se acha em reparticdo ou estabelecimento
publico, ou em poder de autoridade que recuse fornecé-lo
por certidao, o juiz ordenard, preliminarmente, por oficio,

6 O principio da legalidade, decorrente do disposto no art. 4° da Lei de Introducdo ao
Codigo Civil e do art. 126 do Codigo de Processo Civil, de que no julgamento da lide o juiz
deve primeiramente aplicar as normas decorrentes do texto legal, nao significa que o juiz
moderno hoje se reduza ao que Montesquieu, também juiz em sua época, escreveu em O
Espirito das leis, que les juges ne sont que les bouches qui prononcent les paroles des Lois
(os juizes nada mais sao que as bocas que pronunciam as palavras das leis), como automatos
sem sentimento, a despeito de pronunciarem os atos que se denominam sentencas porque
decorrem do sentimento. Alberto Nogueira (Jurisdicao das liberdades publicas. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2003, p. 76) nos traz a exposicao de motivos, assinada por Campo Salles, do
Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890, que criou a Justica Federal, com o seguinte e ex-
pressivo trecho: A magistratura que agora se instala no pais, gracas ao regime republicano,
ndo é um instrumento cego ou mero intérprete na execugdo dos atos do poder executivo.
Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe sanc-
¢do, si ella lhe parecer conforme ou contrdria a lei orgdnica. ... A funcdo do liberalismo no
passado... foi oppor um limite ao poder violento dos reis; o dever na época atual é oppor
um limite ao poder ilimitado dos parlamentos. Essa miss@o histérica incumbe, sem duvida,
ao poder judicidrio, tal como o architectam poucos povos contempordneos e se acha con-
sagrado no presente decreto.

7 Refere-se a dispositivos do Codigo de Processo Civil de 1939, entdo vigente, e somente
substituido em 1973 pelo atual Codigo de Processo Civil.
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a exibicdo desse documento em original ou em cdpia autén-
tica e marcarad para cumprimento da ordem o prazo de dez
dias. Se a autoridade que tiver procedido dessa maneira for
a propria coatora, a ordem far-se-a no proprio instrumen-
to da notificacdo. O escrivdo extraira copias do documento
para juntd-las a segunda via da peticdo. (Redacao dada pela
Lei n° 4.166, de 04/12/1962.)

Art. 7°. Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

| - que se notifique o coator do conteudo da peticdo entre-
gando-lhe a segunda via apresentada pelo requerente com
as copias dos documentos a fim de que, no prazo de 10 (dez)
dias, preste as informagbes que achar necessdrias. (Redacao
dada pela Lei n°® 4.348, de 26/06/1964.)

I - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando
for relevante o fundamento e do ato impugnado puder re-
sultar a ineficdcia da medida, caso seja deferida.

Como se vé na mencionada Lei n° 1.533/51, no art. 6°,
paragrafo Unico, pode e deve o juiz, ao despachar a peticao
inicial, ex officio, em razao da funcao que exerce e nao do
requerimento do interessado, requisitar os autos do processo
e, conforme o art. 7°, I, ordenar a suspensao do ato que deu
motivo ao pedido.

Mas mudaram as perspectivas juntamente com a legisla-
cao que visaria, declaradamente, modernizar a legislacao em
prol da efetividade da prestacdo jurisdicional, como se vé na
redacao do disposto no caput do art. 273 do Cdédigo de Processo
Civil:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, anteci-
par, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanca da alegacdo e: (Redacao dada
pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994.)

| - haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil re-
paracdo; ou (Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994.)
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Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propodsito protelatoério do réu. (Incluido pela Lei
n° 8.952, de 13.12.1994.)®

§ 1° Na decis@o que antecipar a tutela, o juiz indicard, de
modo claro e preciso, as razées do seu convencimento. (In-
cluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994.)

§ 2° Ndo se concederd a antecipacdo da tutela quando hou-
ver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.
(Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994.)"

§ 3° A efetivacdo da tutela antecipada observard, no que
couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos
arts. 588, 461, 85§ 4° e 5°, e 461-A. (Redacao dada pela Lei n°
10.444, de 7.5.2002.)

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada
a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. (Incluido pela
Lei n® 8.952, de 13.12.1994.)

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguird
o processo até final julgamento. (Incluido pela Lei n°® 8.952,
de 13.12.1994.)

§ 6° A tutela antecipada também poderd ser concedida quan-
do um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso. (Incluido pela Lei n° 10.444, de
7.5.2002.)

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, reque-
rer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quan-
do presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em cardter incidental do processo ajuizado. (Inclu-
ido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002.)

® 0 inciso Il do caput do art. 273 constitui disposicao legal ineficaz, sem aplicacdo pratica
desde a sua vigéncia. E que o abuso de defesa ou o intuito protelatdrio constituem designios
de deslealdade e ma-fé que somente podem ser apurados no momento em que houver a
cognicao definitiva, isto €, no julgamento do mérito da causa, levando a procedéncia ou
improcedéncia por outros fundamentos.

9 A despeito de sua intensa controvérsia nos anos iniciais de sua vigéncia, o disposto no § 2°,
sobre a irreversibilidade do provimento antecipatério, também francamente caiu em desu-
so, sendo raramente mencionado em decisdes judiciais, pois a irreversibilidade ali tratada
constitui um dbice que nao se coaduna com os demais pressupostos para a tutela cautelar.
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Interessante observar que tais disposicoes dizem respeito as

acoes de conhecimento em geral (declaratérias, constitutivas, e
condenatorias), mas nao incluiriam as acoes referentes as obri-
gacoOes de fazer ou nao fazer, em face do disposto no art. 461 do
mesmo Cddigo, em redacao determinada pela mesma Lei n° 8.952,
de 13 de dezembro de 1944, sobre a antecipacao de tutela defi-
nitiva:

56

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tute-
la especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, de-
terminard providéncias que assegurem o resultado prdtico
equivalente ao do adimplemento. (Redacao dada pela Lei n°
8.952, de 13.12.19%94.)

§ 1° A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos
se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou
a obtencdo do resultado prdtico correspondente. (Incluido
pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994.)

§ 2° A indenizac@o por perdas e danos dar-se-d sem pre-
juizo da multa (art. 287). (Incluido pela Lei n° 8.952, de
13.12.1994)

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficdcia do provimento final, é licito
ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justi-
ficacdo prévia, citado o réu. A medida liminar poderd ser
revogada ou modificada, a qualquer tempo, em deciséo fun-
damentada. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994.)

§ 4° O juiz poderd, na hipdtese do pardgrafo anterior ou na
sentenca, impor multa didria ao réu, independentemente
de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a
obrigacdo, fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento
do preceito. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994.)

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obten-
¢do do resultado prdtico equivalente, poderd o juiz, de ofi-
cio ou a requerimento, determinar as medidas necessdrias,
tais como a busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas,
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desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva,
além de requisicdo de forca policial. (Incluido pela Lei n°
8.952, de 13.12.1994.)

§ 6° O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a perio-
dicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente
ou excessiva. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002.)

Note-se que a interpretacao meramente literal das dispo-
sicoes constantes dos arts. 273 e 461, em conjunto com o pres-
suposto erroneo de que o poder cautelar do juiz tem fundamento
na legislacao infraconstitucional, levou ao entendimento de que
somente nas acoes de conhecimento de conteludo condenatorio no
pagamento de dinheiro o juiz nao pode conceder antecipacao da
tutela definitiva.

De fato, a redacao dada pela Lei n° 8.952/94 mostra-se in-
teiramente incongruente?’, pois limita a antecipacao da tutela de-
finitiva ao requerimento do autor, enquanto decorre do art. 461
que inexiste tal limitacdo em se tratando de obrigacdes de fazer
ou nao fazer; mais surpreendentemente ainda, a desautorizar ain-
da mais a limitacao que esta no art. 273, o disposto no art. 641
concede ao juiz poderes de julgamento por equidade,?' como esta
no § 5°.

Com a veneranda vénia a maioria doutrinaria e jurispruden-
cial, exigir o requerimento especifico da parte para a concessao

2 Luiz Fux critica vivamente a disposicao legal, enquanto Roberto Eurico Schmidt Junior,
em Tutela Antecipada de oficio a luz do art. 273, I, do Codigo de Processo Civil, Sao
Paulo, Jurua Editora, 2007), admite a concessao ex officio, principalmente em se tratando
de direitos indisponiveis. Alexandre de Freitas Camara (Primeiras Linhas...) e Elpidio Do-
nizetti navegam em sentido contrario, em atencao ao principio da demanda.

' Consoante o disposto no art. 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil e art. 126 do Cadi-
go de Processo Civil, no julgamento da lide o juiz devera aplicar as normas legais, ndo as
havendo, a analogia, os costumes e os principios gerais do Direito. Somente podera o juiz
julgar por equidade se a tal estiver autorizado pela lei, como esta no art. 127 da lei de
ritos civis. Na licao inigualavel de Jorge Americano, julgamento por equidade é o juiz dar
ao caso a decisao mais conveniente, como se legislador fosse. O disposto no § 5° do art. 461
do Cddigo de Processo Civil constitui autorizacdo ao juiz para conceder a tutela cautelar,
atendidos os pressupostos da plausibilidade (§ 3° - relevante fundamento) e da urgéncia (§
3° - justificado receio de ineficdcia do provimento final), em decisao devidamente motiva-
da que leve em conta o caso concreto que lhe é submetido.
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da antecipacao de tutela se mostra providéncia absolutamente de-
sarrazoada, partindo do pressuposto da distincao das pretensoes
cautelar e principal e, o que é pior, poe o principal e definitivo sob
a tutela do cautelar e provisorio.

V. Conclusao

O poder cautelar nao € uma benevolente concessao legislati-
va a quem tem o dever de decidir em qualquer instancia do Poder
Publico.

Muito antes de mera atividade estatal, que possa ser limita-
da ou restrita, ou mesmo redesenhada através de atos legislativos
oriundos de eventuais maiorias legislativas, o poder cautelar de-
corre e tem fonte no direito fundamental, de fundo constitucional,
de todo e qualquer individuo de se socorrer da atividade estatal.

A cautelar tem evidente conteludo material, a despeito de
ser normatizada em atos legislativos ditos de perspectiva proces-
sual, mas que na verdade almejam regular situacdes de direito
material em que a urgéncia constitui o foco de seu tratamento.

O tempo é elemento inerente a tutela cautelar, pois o pro-
cesso, como instrumento da tomada de decisao, exige procedi-
mentos que necessariamente devam ser produzidos de forma segu-
ra, o que, por si so, poderia ferir a justica da decisao.

Nao se distingue a pretensao cautelar da pretensao, e aquela
nao € acessoria desta, pois aquela é expressao desta ao se pleitear
providéncias que se tornem necessarias para nao esvaziar o pro-
prio conteudo da pretensao principal.

O direito fundamental a cautela nao perde de vista que a
justica humana, quando rapida, nao é segura e, para ser segura,
nao pode ser rapida. ]
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A Ata Notarial e seu Valor
como Prova

Luiz Roberto Ayoub

Juiz de Direito do TJ/RJ

Caroline da Cunha Muller e Isaque Brasil
Maia

Pesquisadores da FGV

1. TEORIA GERAL DA PROVA

E de comum saber que a substancia do direito material se
projeta tanto na demonstracao das hipoteses em que se faz neces-
saria a prova legal, quanto na forma pela qual podem ser provados
os fatos juridicos - desde que nao exijam forma especial a luz do
artigo 212 do CPC. Nada obstante, incumbe ao direito processual
os ditames referentes aos meios de prova admitidos no processo,
exaurindo, além do momento e a forma da sua producao, o modo
e os limites de sua analise pelo 6rgao julgador.

Restringindo-nos aos anseios processuais, temos que, juridi-
camente, o vocabulo prova comporta multiplos sentidos, podendo
designar, portanto: i) uma atividade probatodria - nesse sentido
temos o “Onus da prova”, ou seja, cabe provar o fato aquele que o
alegou; ii) um mero meio de prova - e ai temos os meios utilizados
na obtencao da prova; ou ainda, iii) o resultado desses dois senti-
dos a luz do intimo do julgador - diga-se por oportuno, que, justa-
mente por este Gltimo consistir em um juizo do julgador, quando
da sua apreciacao probatoria, temos a prova em seu sentido sub-
jetivo, ao passo que os dois primeiros, como fontes causadoras do
resultado, mas nao o sendo per se, acabam caracterizando-se pelo
seu sentido objetivo.

Nao é de dificil percepcao a manifestacao dos doutrinadores
processualistas acerca da inatingibilidade da verdade real quando
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da relacao processual; afinal, faz-se de dificil imaginacao o alcan-
ce desta sobre determinado acontecimento, na medida em que
este se perfaz em um momento distinto - pretérito - ao da averi-
guacao da sua verdade'.

Em nada contrariando, ha de se constatar que o direito a
prova posiciona-se como direito fundamental, devendo, portanto
ser de observancia maxima e obrigatdria na vida processual. Tal
consideracao se faz valida uma vez extraida de principios consti-
tucionais consagrados no artigo 5° sob a forma de devido processo
legal?, contraditério e ampla defesa além do seu proprio mister
que se manifesta na vanguarda de uma tutela jurisdicional justa®.

Destarte, podemos afirmar que - principiolégica e constitu-
cionalmente - deve-se garantir a producao de provas quando im-
prescindiveis para aproximacdo da verdade real aos fatos, desde
que observados seus limites, especialmente quando da sua colisao
com outros principios.

1.1 Atipicidade dos meios de prova

Data venia as teorias existentes sobre a finalidade da prova,
ha de se afastar o formalismo legal como meio unicamente sabio
para solucao de problemas, sem, ainda, esquecer da dificuldade ja
por sua vez supramencionada, de alcancar uma verdade absoluta.
E neste sentido que podemos apontar a finalidade da prova em um
aspecto pratico* que transparece um apoio necessario e suficiente
para o convencimento do julgador quando da sua apreciacao dos
fatos discutidos no processo.

1“0 algo pretérito esta no campo ontico, do ser. A verdade, por seu turno, esta no campo
axioldgico, da valoragao.” DIDIER, Fredie Jr. BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA Rafael. Curso
de Direito Processual Civil. V. 2 Ed. 2007.

2 JUNIOR, Nelson Nery e DINAMARCO, Candido: “devido processo legal € o género, é o mega-
principio e, no diapasao, o direito a prova é corolario dele” em Gisele Goes, Teoria Geral
da Prova, ed. Podivm, 2005, p. 26.

3 Neste sentido, ver Eduardo Cambi em Direito Constitucional a Prova no Processo Civil.
Sao Paulo: RT, 2001.

4 “direito a prova é o conjunto de oportunidades oferecidas a parte pela constituicao e pela
lei, para que possa demonstrar no processo a veracidade do que afirmam em relacao aos
fatos relevantes para o julgamento”. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito
Processual Civil. V. 3 . Sao Paulo: Malheiros, 2001. P. 46-47.
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O legislador de 2002, quando da elaboracao do Codigo Civil,
preocupou-se em elencar no artigo 212 os meios legais pelos quais
se admitiriam a producao de prova. No entanto, frente as neces-
sidades reais felizmente ja abarcadas desde 1973 pelo Codigo de
Processo Civil nos seus artigos 130 e 332, tal dispositivo, junta-
mente com o artigo 342 do CPC, acabou caracterizando-se pelo
seu carater exemplificativo e nao por sua taxatividade.

E desta forma que, modernamente, temos o entendimento
favoravel a regra da atipicidade dos meios de prova por onde uma
enumeracao fixa e exaustiva das possibilidades probatérias acaba-
ria eliminando o mister intrinseco ao processo - traduzida em uma
decisao justa - sendo perfeitamente aceitavel, portanto, que os
fatos sejam provados no processo por qualquer meio, mesmo que
nao previsto nos artigos 342 do CPC e 212 do Cddigo Civil.

Isto porque ha uma logica na consideracao de todos os meios
probandis possiveis, posto que através da eleicao do melhor deles, ou
talvez na escolha de um Unico possivel que nao se encontrava previsto
na legislacdo, o julgador alcancara, da melhor forma possivel, uma se-
melhanca entre o fato ocorrido e a necessidade de uma decisao justa.

Por ébvio, nao estamos falando em uma livre proliferacao
dos meios probatoérios doutrinariamente apelidados de inomina-
dos ou atipicos - pelo fato da sua imprevisao legal. Na verdade,
em uma leitura sistematica entre os ensejos constitucionais, ci-
veis e processuais, temos que s6 hdao de ser admissiveis as provas
moralmente legitimas, sendo assim consideradas aquelas obtidas
conforme a moralidade média de uma determinada sociedade ou,
ainda, nas palavras Nelson Nery Junior, pelos “meios processuais
ou materiais considerados idéneos pelo ordenamento juridico para
demonstrar a verdade ou nao da existéncia e verificacdo de um
fato juridico™>.

Entretanto, faz-se imperioso salientar para a inadmissibili-
dade de utilizacao de uma prova pela sua atipicidade quando da
sua inutilizacao tipica decorrente de um vicio, seja ele na sua

5> NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicao Federal. 6. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
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formacao ou producao, sob “pena de estar servindo para encobrir
a desconsideracao de uma regra”®.

2. MEDIDA CAUTELAR
O processo cautelar consiste em um instrumento jurisdicio-

nal capaz de garantir ou conservar o estado das provas, das coisas
e das pessoas antes da prestacao juridica definitiva. Fundamen-
tando-se na seguranca, tem como finalidade afastar uma decisao
que, pelo transcurso temporal, poderia tornar-se indcua. Ora, se
temos a figura do processo cautelar, por certo hao de existir tam-
bém os procedimentos cautelares transparecidos nos ritos e exi-
géncias formais a serem observados quando do pleito processual.

Ainda, como meio habil para se exigir a concretude do pro-
cesso cautelar, nasce a acao cautelar como um direito subjetivo
publico. Por fim, temos a medida cautelar como resultado efetivo
exaurido pelo o6rgao jurisdicional para prevenir, conservar, defen-
der ou assegurar a eficacia de uma atuacao jurisdicional.

Destarte, a medida cautelar consiste - como bem nos ensina
Theodoro Junior - na:

“providéncia concreta tomada pelo o6rgdo judicial para eli-
minar uma situac@o de perigo para direito ou interesse de
um litigante, mediante conservacdo do estado de fato ou de
direito que envolve as partes, durante todo o tempo neces-
sdrio para o desenvolvimento do processo principal.””

Importante mencionar que a medida cautelar, pela sua pro-
pria natureza, encontra-se vinculada a sentenca do processo prin-
cipal. Deste modo, a manutencao dos seus efeitos depende inexo-
ravelmente da anuéncia, pelo julgador, do pleito sub judice.

2.1 Classificacao
Nada obstante a multiplicidade das classificacoes das medi-
das cautelares proposta pela mais variada doutrina, restringimo-

¢ MARIONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2005 v. 5
7 Theodoro Junior, Curso de Direito Processual Civil, v. Il, p.362/363
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nos aquela proposta pelo Codigo Civil. Deste modo, temos uma
primeira divisao das acOes cautelares em: i) medidas cautelares
tipicas ou nominadas (capitulo Il do Livro Ill); e, ii) medidas caute-
lares atipicas ou inominadas (art. 798). Ainda, divide as medidas
cautelares de acordo com o momento em que sao deferidas: i)
medidas preparatdrias - as que antecedem a propositura da acao
principal; e, ii) incidentes - as que surgem no transcorrer do pro-
cesso principal.

3.PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS

E de comum sabedoria que existe um momento oportu-
no para a producao de provas referente aos fatos alegados pelas
partes. No entanto, a depender da excepcionalidade da situacao,
admite-se a coleta de provas antes deste momento adequado, em
nada significando a antecipacao do proprio julgamento.

Assim, a medida cautelar antecipatoria tem por objetivo a
garantia da futura producao de prova no processo cognitivo, e tem
efeito acautelatoério - ou seja, apenas serve de protecao a prova
do perigo que a ameaca.

Cumpre destacar que o direito a prova é corolario do prin-
cipio do contraditério e garante as partes um processo justo. Por
tratar-se de acao cautelar, devem estar presentes os requisitos do
periculum in mora e fumus boni iuris para que haja cabimento,
entendendo-os como impossibilidade, dificuldade ou risco de ob-
tencao futura da prova almejada.

Outro ponto relevante é que esta medida é tipica, estando
prevista nos artigos 846 a 851 do Codigo de Processo Civil. Constam
no artigo 846 os trés meios de prova que podem ser garantidos por
essa medida cautelar, quais sejam: a inquiricdo de testemunhas, o
interrogatorio da parte e o exame pericial.

Ainda, a medida cautelar de antecipacao da prova é prepa-
ratoria, somente ocorrendo quando o processo principal ainda nao
tiver sido instaurado. Além disso, o processo cautelar de antecipa-
cao de prova visa apenas a assegurar a prova e nao antecipa-la.

Por fim, direcionando-nos a parte procedimental da acao
cautelar, temos a necessidade de sua provocacao por peticao ini-
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cial - sempre em conformidade com os arts. 282 e 801 - e, ainda,
sumariamente de justifica-la - ou seja, demonstrar seu cabimento
frente aos artigos 847 e 849. Importante advertir que é possivel a
contestacao da acao cautelar antecipatoria.

Vale lembrar que o juiz devera avaliar se ha necessidade
de producao antecipada de prova para que seja proferida uma
decisdao mais convincente e, ainda, que esta sentenca tem carater
meramente homologatorio, nao entrando no mérito e nao fazendo
coisa julgada.

4. ATA NOTARIAL

Nada obstante a pretérita exposicao, passemos ao estudo da
Ata Notarial. Trata-se de um instrumento publico, cuja competén-
cia é exclusiva do notario, regulamentado pela Lei 8.935/94 com
comando do artigo 326 da Constituicao Federal, que, embora ain-
da nao muito explorado, resguarda grandes vantagens tanto para
o requerente, quanto para a estrutura judiciaria.

Primeiramente, é de suma importancia notar que os atos do
Tabelidao de Notas, desde que em observancia aos seus proprios ri-
tos e procedimentos, sao dotados de fé publica?, sendo, portanto,
validos e plenamente criveis. Por conseguinte, temos que a ata
notarial, fruto dos sentidos e percepcao do tabelidao provocado,
consiste em um sistema de registro de um fato ou ato solicitado,
cuja importancia processual se traduz na possibilidade de servir
como prova em um processo judicial®.

Nesse sentido, ao se exigir atuacao do Tabelidao para conse-
cucao da ata notarial, este fielmente materializa a veracidade dos
fatos em palavras, registrando-as em seus livros de notas ou para
outro documento igualmente apropriado. Frise-se, que o registro
do fato, objeto da ata notarial, pode ser reproduzido, ainda, por

8 Lei 8.935/94, art. 3° “Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, sdo pro-
fissionais do direito, dotados de fé publica, a quem é delegado o exercicio da atividade
notarial e de registro”.

% Vale mencionar o artigo 364 do CPC, que estabelece: “O documento publico faz prova
néo so da sua formacao, mas também dos fatos que o escrivao, o tabelido, ou o funcionario
declarar que ocorreram em sua presenca.”
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qualquer meio digital, v.g., fotografia, de forma a melhor demons-
trar o fato constatado. Blinda-se, deste modo, o acontecimento
relevante contra ocasides que viriam a obstacularizar o interesse
legitimo da parte, principalmente no que tange ao seu desapare-
cimento/modificacao.

Vale destacar que, na narrativa do notario para lavratura da
ata, fica vedada sua valoracao pessoal, bem como o acréscimo,
de fatos que nao teve a oportunidade de pessoalmente constatar,
mesmo se solicitado. Afinal, a ata é o testemunho provido pelos
sentidos (audicao, olfato, visao, tato e paladar) do tabelido e nao
do interessado. Ademais, como ja esposado, a ata notarial funda-
menta-se na fé plblica, e esta per se acaba por excluir qualquer
participacdo de alheios a funcéo exclusiva do notario. E claro que
o direito nao se calou em relacao as situacoes em que ha um inte-
resse legitimo a ser protegido pelo testemunho do proprio interes-
sado, mas para estas, temos a figura da escritura publica'.

Destarte, temos que o alcance do conteludo da ata notarial
restringe-se a possibilidade de constatacdao do fato pelo tabelido,
devendo este utilizar-se dos seus sentidos naturais devidamente
apropriados de acordo com a situacao especifica. Diga-se de forma
exemplificativa, quando se faz necessario o paladar do notario, de
nada adianta sua audicao (ndo importa se todos alegam determinado
fato), ou sua visao (nao importa se todos agem de modo a comprovar
determinado fato), pois a funcao do notario referente a transcricao
da realidade imprescinde da sua devida comprovacao pessoal.

Complementarmente, a amplitude da ata notarial abarca
ainda o mundo dinamico da Internet, podendo servir, exemplifica-
damente, a constatacao de uso indevido de uma imagem em de-
terminado site, reproduzindo, na propria ata, o inteiro contetdo
do sitio, o dia; a hora e o computador de acesso salvaguardando,
deste modo, o direito do interessado em sua integra.

10 Aproveitando o momento oportuno, importante se faz a distincao entre os dois institutos
em comento - ata notarial e escritura publica. Como bem observa Brandelli em sua obra
publicada em 2004, “para ser objeto de Ata Notarial ndo pode ser objeto de escritura
publica. A diferenca basica entre ambas € a existéncia, ou ndo, de declaragao de vontade,
que esta presente na escritura, e ausente na ata. A auséncia de manifestacéo de vontade é
justamente o que caracteriza o fato juridico, que é o objeto da Ata Notarial”.
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De todo o exposto, temos a funcao quadrupla da ata nota-
rial - como bem observou nosso legislador infraconstitucional',
como sendo a de garantir publicidade, autenticidade, seguranca
e eficdcia dos atos juridicos, logrando o notario, ao passo em que
sua intervencao estabelece prova pré-constituida, e que esta, por
sua vez, serve de aparato legal em uma solucao de conflitos, uma
funcao jurisdicional. Para tanto, a ata notarial nao deve ser “um
ato fugaz, vulneravel e aditivo, mas um documento substancioso,
permanente, completo em si, com identidade propria, que torne
perene a prova do fato e o seu contetido, nao obstante o eventual
perecimento do fato que lhe deu origem.”"?

4.1 Da Celeridade Obtida pela Ata Notarial

Cumpre destacar que, com a expansao da sociedade, e
consequentemente dos contratos realizados entre os individuos,
a maquina do judiciario passou a ser constantemente acionada,
ocasionando, por vias de consequéncia, a sua morosidade. Desse
modo, sendo a prova forma pela qual as partes se utilizam para
viabilizar a solucao de conflitos, o instrumento da ata notarial se
mostra de extrema importancia, visto que proporciona a chamada
economia processual, e faz com que a parte lesada no litigio tenha
resguardado seu tempo razoavel no processo, garantindo uma me-
lhor prestacao jurisdicional.

Sendo assim, o instituto da ata notarial previne que se acio-
ne o aparato judiciario, deixando que este se encarregue apenas
de questoes que envolvem maior complexidade, ou seja, que nao
podem ser solucionadas pelos meios mais simples.

4.2 Da Substituicdo da Acao Cautelar pela Ata Notarial
Apesar da equivaléncia referente a forca probante da pro-
ducao antecipada de prova em sede cautelar e a ata notarial, al-

" Lei 8.935/94, art. 1° Servicos notariais e de registro sdo os de organizacdo técnica e
administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos
atos juridicos.

12 Valestan Mihomem da Costa. “Ata Notarial. Ainda pela utlizacao com utilidade”. Publi-
cado em 02/10/2006.
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gumas diferencas acabam nos aproximando mais para a eficiéncia
desta ultima, vejamos:

A ata notarial pode ser solicitada por qualquer individuo,
mesmo pelo menor pubere sem necessidade de representacao le-
gal, dispensando-se a apresentacdo de motivos. Em muito se dife-
re das formalidades procedimentais exigidas pela medida cautelar
como i) a necessidade de sua solicitacao em juizo, com ii) advoga-
do devida e previamente constituido, e seu iii) cabimento frente
os pré-requisitos de periculum in mora e fumus boni iuris. Ainda,
caso o interessado seja o menor pubere, este deve estar iv) devi-
damente representado.

Adicionalmente, como ja foi demonstrado, sao apenas trés
possibilidades de antecipacao de prova, em muito se diferencian-
do da amplitude abarcada pela ata notarial, que acaba nao s6
pela diversidade, mas também pela sua simplicidade, oferecendo
maior aparato para o interessado legitimo.

Destarte, € da informalidade e da credibilidade da ata no-
tarial que extraimos sua importancia. O direito constitucional a
prova, ja por ora abordado, somente faz sentido quando em sin-
tonia com a busca pela justica - fundamento de toda estrutura
judiciaria -, e é neste mister que se propde a substituicao da acao
cautelar pela ata notarial. Afinal, ndao ha de se falar em justica
quando tardia.

5. CONCLUSAO

A ata notarial consiste, portanto, em uma fotografia da re-
alidade, transladada em palavras, de competéncia exclusiva do
Tabeliao de Notas, com fito jurisdicional de perpetuacao docu-
mental, imunizando o fato ou a situacao juridicamente relevante
de consequéncias pereciveis oriundas da demora.

Sob 6tica material, fica de facil percepcao sua extrema se-
melhanca ao meio cautelar de producao antecipada de prova. No
entanto, sao suas diferencas formais que nos chamaram atencao
para a elaboracao deste artigo.

O exagero procedimental da acao cautelar concomitante a
conhecida sobrecarga do Poder Judiciario acaba por transparecer
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a necessidade da busca de um meio de producao de prova de igual
credibilidade e qualidade, porém mais célere, eficiente e menos
onerosa.

Com isso, temos a importancia da ata notarial como meio
materializador da veracidade dos fatos - talvez o Unico -, por
apresentar-se como indispensavel ao alcance das qualidades su-
pramencionadas em prol do bom funcionamento do sistema juri-
dico brasileiro.

Dessa forma, resta claro que a ata notarial se traduz como
0 meio mais simples e vantajoso de producao de prova, o que nos
remete ipso facto a uma protecao mais efetiva do direito funda-
mental a prova, favorecendo um alivio ao Poder Judiciario, para
que nao continue com a sobrecarga de processos que apresenta
nos dias atuais.

Sendo assim, para que isso ocorra, faz-se necessario que se
divulgue e se esclareca tal instrumento para a sociedade de modo
que enfatize sua forca probante e que seja garantida uma melhor
prestacao jurisdicional a todos.F]
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A Figura Processual do
Ofendido

Sergio Demoro Hamilton

Procurador de Justica (aposentado) do
Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro e Professor Universitdrio.

1. Ha muito que estou a ocupar-me de alguns institutos versados
em nosso processo penal, cuidando de pontos polémicos neles en-
contrados, ao mesmo tempo em que venho propondo sugestoes no
sentido de aprimora-los, na va esperanca de que possamos vir a ter
um Codigo de Processo Penal mais sistematico e moderno, ao invés
da colcha de retalhos em que se transformou aquele importante
diploma legislativo.

2. Aqui e agora, voltaremos ao estudo da prova oral, com a abor-
dagem de um novo tema, versado apenas em um artigo do CPP
(201), porém rico em particularidades, muitas vezes relegadas a
um exame realizado de forma aligeirada e superficial. Refiro-me
ao ofendido. No curso do processo, ele é, muitas vezes, chamado
de vitima (particularmente nos crimes de lesao corporal e nos ca-
sos de homicidio), ao passo que em outras oportunidades, é cogno-
minado de lesado (nos crimes contra o patrimonio).

Nesta oportunidade, visto como meio de prova (Livro I, Titulo
VII, Capitulo V, art. 201 do CPP), usaremos o vocabulo abrangente,
ofendido, que, alias, foi o adotado pela lei, quando dele se ocupou.

O Capitulo V, “Da Prova”, tem como rubrica “Das perguntas
ao ofendido” (art. 201 do CPP). Alias, desde a fase da instrucao
preliminar, quando do inquérito policial, ha referéncia expressa ao
ofendido (art. 6°, IV do CPP).
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3. O ofendido integra os meios subjetivos de prova, isto é,
aqueles relacionados com as pessoas. E o que ocorre, igualmen-
te, com a prova testemunhal, com o interrogatorio do acusado
e com a confissao. Tais meios de prova sao designados também
como prova oral (do latim, os oris), isto é, aqueles produzidos
por meio da palavra. Como ja assinalamos em outro estudo, vol-
tado para a prova testemunhal, tal modalidade de manifestacao
probatéria destaca-se daquela de carater objetivo, que se colhe
do exame corpo de delito, dos documentos e das pericias em
geral.

4. O ofendido, tal como aqui sera estudado, nada mais € do que
a pessoa que sofre diretamente a acao criminosa. Sabe-se que
o Estado é o sujeito passivo eminente de toda a infracao penal.
Porém, na acepcao em que no momento esta sendo examinado, o
ofendido é a pessoa (fisica ou juridica) atingida de forma direta
pelo ato criminoso. E a pessoa assassinada, no caso de homicidio
consumado, é o estabelecimento bancario, lesado por um estelio-
nato, e assim por diante.

Portanto, a vitima nao sera examinada como sujeito proces-
sual da instancia penal, como querelante nos crimes de acao pri-
vada, mas sim como meio de prova.

Como bem observa TORNAGHI', em passagem classica e bas-
tante difundida pelos autores em geral, nem sempre quem sofre a
lesdo causada € o sujeito passivo. Traz como exemplo, o crime de
moeda falsa (art. 289 do CP), em que o sujeito passivo é o Estado,
titular da fé publica; porém, nao se pode negar que a pessoa que
recebeu o dinheiro falsificado foi o ofendido em seu patrimonio.

Portanto, nao deixa de ser correta a afirmacao de que o
ofendido é quem sofre, de forma imediata, a lesao causada pela
infracao penal.

5. No presente trabalho vamos estudar o ofendido como meio de
prova, tal como ele esta rotulado no CPP, isto €, no Titulo da Prova

" TORNAGHI, Helio, Curso de Processo Penal, v. 1, p. 386, Editora Saraiva, 1989.
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(2, supra). No entretanto, como sabido, ele pode assumir outras
posicoes, no decorrer do processo.

Assim, ele pode ser parte nos casos de acao penal de iniciati-
va privada (arts. 30 e 31 do CPP), tomando a designacao de quere-
lante, propor a acao civil ex-delicto (art. 63 e seguintes do CPP);
intervir como assistente do Ministério PUblico no decorrer de acao
penal publica (art. 268 do CPP)?; recorrer, tenha ou nao ingressa-
do no processo como assistente (apelacao subsidiaria - art. 598
do CPP) e ingressar com a impropriamente chamada acao privada
subsidiaria da publica (art. 29 do CPP).

Repita-se, por oportuno, que o objeto do presente estudo
nao se refere a presenca do ofendido como participante, com
maior ou menor intensidade, na relacao processual, mas sim
como meio de prova ou, caso assim possa ser entendido, como
fonte de prova.

6. Iniciemos, pois, o estudo a respeito do ofendido, tomando como
base o art. 201 do CPP. E certo que, ja na fase do inquérito poli-
cial, a lei (art. 6° 1V), de forma singela, mas imperativa, deter-
mina a ouvida do ofendido (a cabeca do dispositivo indica que a
autoridade policial “devera”). Por seu turno, a Lei Maria da Penha
(11.340, de 07-VIII-2006) estabelece como primeira medida da au-
toridade policial, como é natural, que em todos os casos de violén-
cia doméstica e familiar contra a mulher, seja ouvida a ofendida,
lavrando-se o boletim e tomando-se por termo a representacao, se
apresentada (art. 12, I).

No entanto, situa-se no art. 201 do CPP todo o roteiro que
possa servir de base para o estudo da figura processual do ofendi-
do. O dispositivo em tela determina que “sempre que possivel” o
ofendido sera ouvido.

2Em relacdo ao instituto da assisténcia de acusacdo, consulte-se a posicao de LIMA, Mar-
cellus Polastri, para quem, a Constituicdo da RepUblica de 1988, iniludivelmente, adotou o
sistema acusatorio (art. 129, | da CF), ficando a promocéo da acédo penal publica privativa
do Ministério PUblico. Portanto, nesse passo, segundo aquele ilustre processualista, as re-
gras do CPP sobre o tema nao se viram recepcionadas pela Lei Maior. /n, Manual de Proces-
so Penal, p. 463 e seguintes, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007.
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A primeira conclusao a que se pode chegar é a de que a parte
nao esta obrigada a arrolar o ofendido para que ele preste decla-
racoes. E dever juridico do juiz colher a sua palavra. Alias, sempre
que estiver em jogo crime de acao penal publica incondicionada,
a vontade do ofendido nao conta, podendo, inclusive, o inquérito
policial ser instaurado até por noticia-crime emanada de qualquer
do povo (art. 5°, paragrafo terceiro, do CPP). Nao fica, assim, a
mercé do juiz, nem das partes, e muito menos do ofendido, pres-
tar declaracodes. A lei exige sua fala.

O Pretorio Excelso ja manifestou entendimento no sentido
de que a audiéncia do ofendido é facultativa (RTJ 62/532), con-
sistindo em mera faculdade processual sua presenca no processo?.
Com a devida vénia, parece-me que tal compreensao da matéria
colide com os dizeres da lei. E preciso distinguir: uma sentenca,
mesmo condenatoria, pode ser prolatada sem a palavra do ofen-
dido, desde que haja prova suficiente para tal. Alias, é assim que
ocorre no Juri, nos casos de homicidio consumado, ou ainda, quan-
do ele, ofendido, em qualquer infracao penal, ndo tenha meios de
expressar-se ou ndo venha a ser localizado. E caso de aplicar-se
o brocardo ad impossibilia nemo tenetur. Nenhuma prova ex vi
legis assume valor absoluto no sistema do Codigo (item VIl da Ex-
posicao de Motivos do CPP). Isto nao quer dizer que a palavra do
ofendido seja dispensavel, uma vez que, se possivel, ele devera
prestar declaracoes, sendo notificado para esse fim. Caso deixe de
comparecer, sem motivo justo, podera ser conduzido a presenca
da autoridade (art. 201 do CPP).

Releva observar que a lei fez referéncia a “autoridade”, o
que significa dizer que nao s6 a autoridade judicial no processo
como a policial no inquérito pode exigir coercitivamente a presen-
ca do ofendido na fase que precede a demanda. E assim tem que
ser, desde que se trate de crime de acao publica incondicionada,
pois a vontade do ofendido nao pode obstar a propositura da acao
penal, que se seguira ao inquérito policial. Como a autoridade

3 Julgado extraido do Codigo de Processo Penal Anotado de JESUS, Damasio E. de, p. 184,
222 edicao, Editora Saraiva, 2005.
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policial poderia investigar o fato criminoso (ela “devera” - art.
6°, IV do CPP) e o Ministério Publico exercer seu minus (ele tera
que intentar a acao penal, por forca do principio da obrigatorie-
dade - art. 24 do CPP), caso o ofendido nao desejasse comparecer
e nada ocorresse? No fim de contas, “inquisitio sine coertione
nulla est”.

Mais ainda: sendo um meio de prova (Livro I, Titulo VII, Capi-
tulo V, art. 201 do CPP) e adotando o Codigo o principio da verdade
real, todos os meios de prova possiveis, desde que licitos, devem
ser carreados para 0 processo.

Tourinho*, com base no ensinamento de Hungria®, afasta a
possibilidade de o ofendido ser processado pelo crime de desobe-
diéncia, pois o Codigo impds a medida administrativa de conducao
coercitiva a vitima que nao atende a intimacao. Assim, nao poderia
haver o bis in idem de penalidades, desde que o ofendido desaten-
da ao chamamento, quando a lei ja comina uma penalidade admi-
nistrativa ou civil, salvo se a propria lei, de forma expressa, deter-
minar a aplicacdo cumulativa com o crime de desobediéncia.

Diversa é a situacao da testemunha; em relacao a ela, o juiz
(aqui somente ele) tem a faculdade de, igualmente, providenciar
o processo penal por desobediéncia, uma vez que a lei assim dis-
pos, enviando pecas ao Ministério Publico em razao do sistema
acusatorio adotado em nossa Carta Magna (art. 129, |), para que o
Parquet aprecie a hipotese.

7. Outra observacao a merecer destaque é que o Cddigo distinguiu
o ofendido da testemunha. Enquanto esta € tratada nos arts. 202 a
225 do CPP, a lei processual penal reservou apenas um dispositivo,
contendo, agora, seus paragrafos, para o ofendido. Isto nao quer
dizer que nao se possa aplicar, servatis servandis, diversas regras
indicadas na lei para as testemunhas. E o caso dos arts. 204, 205,
210, 212, 215, 217 (com a nova lei ja fazendo alusao também ao
ofendido), 220, 222, 223, 224 e 225 do CPP.

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v. 3, p. 305, Editora Saraiva,
2008.
> HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal, v. IX, p. 420, Forense, Rio, 1959.
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Observa-se, em primeiro lugar, que o ofendido nao presta o
compromisso, sob palavra de honra, de dizer a verdade, tal como
previsto no art. 203 do CPP para as testemunhas ditas numerarias.
No meu entendimento, o compromisso nao passa de resquicio do
sistema de provas legais, ja que qualquer testemunha, mesmo as
chamadas informantes, tem o dever de ser veraz, até porque para
a caracterizacao do crime de falso testemunho (art. 342 do CPP),
0 compromisso nao é elementar do tipo. Sobre o desvalor do com-
promisso, ja tivemos a oportunidade de estudar, com detalhe, a
matéria, ndo sendo aqui a sede adequada para retornar, com va-
gar, ao exame do tema®.

Isto nao significa dizer que o ofendido, no processo penal,
possa mentir. E certo que ele nao pratica o crime de falso teste-
munho, pois entre as pessoas enumeradas na lei que podem figurar
como sujeito ativo da infracao penal em tela, ele nao se inclui.
Somente a testemunha, o perito, o contador, o tradutor ou o intér-
prete podem ser agentes do crime (art. 342 do CP).

Tal fato, no entanto, nao o exime de dizer a verdade e se nao
o fizer pratica infracao penal contra a administracao da justica ou,
mais precisamente, o crime de denunciacao caluniosa (art. 339 do
CP), que, por sinal, € apenado de forma mais severa do que o falso
testemunho.

Ao contrario das testemunhas compromissadas, nao ha limi-
tacao numérica para o arrolamento de ofendidos. Enquanto, para
aquelas, a lei processual estabelece um limite maximo em relacao
ao numero, no que respeita ao ofendido a lei silenciou, dando
margem para que possa ser ouvido um numero indeterminado de
vitimas. E nesse momento que incumbe ao juiz prover a regulari-
dade do processo (art. 251 do CPP), evitando a procrastinacao da
acao penal e a alicantina, ao vedar o excesso acaso praticado em
relacao ao nimero de ofendidos.

8. O Cddigo nada diz a respeito na fase pré-processual no que respeita
as declaracoes do ofendido. Determina, apenas, que a autoridade po-

¢ Veja-se a proposito meu estudo “O compromisso da testemunha no processo penal”.
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licial deva ouvi-lo (art. 6°, IV do CPP). Aplica-se, no caso, mutadis mu-
tandis, a normatizacao contida no art. 201 e seus paragrafos do CPP.

9. O momento consumativo do crime de denunciacao caluniosa a
que aludimos acima (7, supra), se da com a instauracao da inves-
tigacao policial. Usando a lei penal material as expressoes “inves-
tigacao policial”, “investigacao administrativa”, “inquérito civil”
ou “acao de improbidade administrativa”, basta o inicio da inves-
tigacao, seja ela qual for, para que se tenha como consumada a
infracao penal por parte do ofendido, desde que a iniciativa de
procedimento tenha dele partido.

Indaga-se: é possivel, apos a consumacao, a retratacao?

Entendo que o caso configura uma hipotese de “arrependi-
mento eficaz”, s6 respondendo o ofendido pelos atos ja praticados
(art. 15 do CP).

Ha quem vislumbre, na hipdtese, a configuracao, tao somente,
de uma atenuante genérica’. Portanto, a questao nao € pacifica.

De qualquer maneira, o ofendido, agora criminoso confesso,
buscou, apds o crime, minorar-lhe as conseqiiéncias, mas tera que
reparar o dano causado (material e moral) antes da sentenca.

10. Uma situacao extremamente delicada consiste em saber se o
ofendido sujeita-se a contradita do art. 214 do CPP.

Espinola Filho®, de forma peremptoria, sustenta nao estar
ele sujeito a contradita, nem sofrer seu depoimento o ataque da
parte contraria, pois o art. 214 do CPP somente faz referéncia as
testemunhas.

Tal colocacao leva-nos a uma indagacao dela inseparavel. O
contraditorio incide sobre as declaracoes do ofendido?

O Supremo’ ja manifestou entendimento no sentido de
que as partes nao intervém no seu procedimento, e que o

7 Ap. Crim. TJSP 118-273, JTJ, 143-279 e 280, julgados extraidos do Codigo Penal Anotado,
de JESUS, Damasio E. de, p. 1055, Editora Saraiva, 2002.

8 ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Anotado, v. 3, p. 57, Editor Borsoi,
Rio de Janeiro, 1965.

9 Apud op. cit. in n° 03 dessas notas, p. 184.
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principio do contraditério nao incide sobre as declaracoes do
ofendido.

Bento de Faria’®, em passagem aligeirada sobre a figura do
ofendido, chega ao ponto de afirmar nao ser a vitima meio de
prova “mas um auxilio prestado a Justica para o fim de serem as
provas conseguidas”.

Polastri'', no meu entendimento com inteiro acerto, refuta
tal ponto de vista, sustentando que as partes nao ficam impedidas
de fazer perguntas a vitima, em nome do principio do contradito-
rio.

Com efeito, aos litigantes, em processo judicial ou adminis-
trativo, e aos acusados, em geral, sao assegurados o contraditorio
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°,
LV da CF). Portanto, é direito constitucional das partes e do juiz
submeter o ofendido ao contraditério, formulando as perguntas
que entenderem cabiveis.

Como conseqiiéncia do que ficou exposto, sustento que o
ofendido fica sujeito a contradita. E certo que o art. 214 cogita
apenas da testemunha, mas tanto esta como a vitima integram a
prova oral e o relevo das declaracées de ambas apresenta igual
valia. Explica-se o fato pela circunstancia de que a lei processual
penal dedicou apenas um Unico artigo (201) para o ofendido, re-
servando para a prova testemunhal os arts. 202 a 225. Dai a omis-
sao quanto a contradita.

Veja-se o absurdo que seria nao oferecer contradita em rela-
cao a um ofendido suspeito ou indigno de fé. Suponha-se que a vi-
tima tenha deflagrado a investigacao por vinganca ou por qualquer
outro motivo torpe. Serd, a toda evidéncia, suspeita de parcialida-
de. Imagine-se, ainda, o caso em que o ofendido seja indigno de fé
(notorio marginal por exemplo). E evidente que em tais casos teria
cabimento a contradita, aplicando-se a parte final do art. 214 do
CPP, no que couber.

© FARIA, Bento de. Cédigo de Processo Penal, v. |, p. 301, Distribuidora Record Editora,
Rio de Janeiro, 1960.

" LIMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal, v. Il, p. 133, Lumen Juris Editora, Rio
de Janeiro, 2006.
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Por fim, cabe registrar que a posicao do eminente tratadista
do processo penal, Bento de Faria, nao merece acolhida, uma vez
que ele nega seja o ofendido um meio de prova. Ora, as “Pergun-
tas ao ofendido” integram o Capitulo V, do Titulo VII, que trata
exatamente “Da Prova”. E isto diz tudo.

11. Voltemos ao exame do conteudo do art. 201 do CPP, pois ali,
praticamente, fica esgotado tudo o que o legislador pretendeu em
relacdo a figura processual da vitima, agora enriquecido com o
advento da Lei 11.690, de 9 de junho de 2008.

Manda a lei seja o ofendido qualificado. Qualificar alguém
significa colher o conjunto de qualidades que ornamentam uma
pessoa. A regra vale tanto para o juiz quanto para a autoridade
policial (art. 6°, IV do CPP) e deve conter, se possivel, o nome com-
pleto do ofendido (cada qual em momento procedimental adequa-
do), o vulgo, o estado civil, a data de nascimento, a naturalidade,
a nacionalidade, a filiacao, a indicacao do local de trabalho e da
residéncia, o nimero do registro civil e o do CPF. Tais dados sao
relevantes em razao de eventual responsabilidade da vitima pelo
crime de denunciacao caluniosa, assim como para que o réu possa
saber, com precisao, quem deu margem a investigacao contra si.
Nem sempre se encontrara qualificacao tao completa. Porém ela
devera ser a mais detalhada possivel. Observe-se que a Lei 11.690,
de 9 de junho de 2008 na sua Secao | (Capitulo Il), objetivando a
protecao da vitima, entre outras providéncias, veio restringir a
publicidade em relacao aos dados do ofendido, ao determinar que
eles possam ficar em segredo de justica. Portanto, eles deverao
restar arquivados em cartoério, somente tendo acesso aquelas in-
formacoes o Juiz, o Ministério PUblico, o advogado do réu e o pro-
prio escrivao que os tém em guarda. Tudo isso, sem prejuizo das
medidas de resguardo indicadas na Lei 9.807, de 13 de julho de
1999, que serao examinadas no item 12, infra, e que, no entanto,
dependem de requerimento de uma das pessoas indicadas no art.
5° do referido diploma legal, que se ocupa do ingresso no progra-
ma de protecao as vitimas de crime.

Prestara, também, esclarecimentos sobre as circunstancias
da infracao. Antes de tudo, embora a lei nao o diga, impde-se
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deixar claro que a vitima, como € débvio, tera que ser perguntada,
inicialmente, sobre o fato e a autoria para, ao empds, fazer decla-
racao sobre as circunstancias. Sua fala, evidentemente, nao ira ter
comeco pelas circunstancias...

A circunstancia €, por natureza, complementar, secundaria,
elucidativa do fato principal.

Uma observacao técnica: o ofendido é perguntado (art. 201
do CPP) e presta declaracdes; a testemunha € inquirida e presta
depoimento; o acusado, por sua vez, é interrogado (art. 185 do
CPP) e presta esclarecimentos, caso nao venha a optar pelo silén-
cio (art. 186, in fine, do CPP). Nem sempre no dia-a-dia do foro ha
observancia de tal tecnicismo, que, de mais a mais, nao assume as
véstias de dogma de fé.

Impoe-se, também, que o ofendido indique o autor da infra-
cao ou, ainda, quem presuma ser o autor da infracao penal. Assim,
admite a lei que a vitima indique apenas o autor que, segundo ela,
presume, tenha praticado a infracao penal. Cabera ao juiz, em tal
caso, de acordo com sua livre conviccao, dar aquela indicacao o
valor que entender cabivel quando da sentenca.

Por sinal, a lei processual permite, até mesmo, que a propria
acusacao seja formulada através dos “esclarecimentos pelos quais
se possa” identificar o imputado (art. 41 do CPP), isto €, sem uma
qualificacao completa a respeito da pessoa do réu. Portanto, o
ofendido também podera, da mesma forma, nao fornecer todos
os dados em relacao a pessoa do acusado, desde que certa a sua
identidade fisica, pois inexiste acao penal contra pessoa incerta
(art. 259 do CPP).

Ainda some-se ao art. 201 do CPP, que o ofendido, em suas
declaracdes, aponta “as provas” de que dispGe a respeito da im-
putacao.

Aqui, impdGe-se, uma distincao; em se tratando de crime de
acao publica, o Ministério Publico ja indicou com a inicial de acu-
sacao as provas que pretende produzir. Nao obstante isso, nada
obsta que na fase de diligéncias (art. 499 do CPP) venha a requerer
a complementacao da prova em funcao de fatos novos apurados
no decorrer da instrucao criminal. Igualmente o juiz podera, antes

78 Revista da EMERJ, v. 12, n° 46, 2009



da sentenca, com base nas provas trazidas pelo ofendido ou pelo
Ministério PUblico, mandar produzi-las (art. 502 do CPP). Os dispo-
sitivos de lei acima referidos integram o procedimento ordinario,
mas, como de conhecimento vulgar, servem de subsidio para qual-
quer rito adotado, seja ele do préprio CPP, seja ele constante de
lei especial (art. 394, § 5° do CPP).

As declaracoes da vitima sao tomadas por termo (art. 201,
parte final, do CPP), como ocorre no processo escrito e, até mes-
mo, no caso da oralidade, quando o resumo do que foi dito no
processo fica registrado.

Nada impede, no entanto, que sejam aplicadas, por analo-
gia, ao ofendido mudo, surdo ou surdo-mudo, as previsoes legais
que integram o art. 192 do CPP.

12. Sera possivel a ocultacao dos dados qualificativos da vitima?

0 Codigo de Processo Penal nao previu tal providéncia. Quan-
do da sua elaboracao, os tempos eram outros. Nao grassava a vio-
léncia atual nem se falava em “crime organizado”.

Por sinal, em relacao ao ofendido, o Codigo nao poderia ter
sido mais parcimonioso, muito embora, por forca da Lei 11.690/08,
tenha merecido maior amplitude.

Parece-me, no entanto, que em razao da notdria violéncia
de que todos temos conhecimento, a providéncia tera total cabi-
mento, diante dos termos da Lei 9.807/99 e, agora, por forca do
paragrafo sexto do art. 201.

Particularmente, penso eu que a medida tera lugar quando
o crime for praticado mediante violéncia ou grave ameaca. Po-
dem postular a solicitacao para ingresso no programa de prote-
cao as vitimas de crime as pessoas enumeradas no art. 5° da Lei
9.807/1999.

Assinale-se que a Lei 9.807, de 13 de julho de 1999, estabe-
lece normas para a organizacao e a manutencao de programas es-
peciais de protecao a vitimas e testemunhas ameacadas, ao prever,
inclusive, a celebracao de convénios, acordos, ajustes ou termos
de parceria entre a Uniao, os Estados e o Distrito Federal ou, ainda,
com entidades nao-governamentais, com aquela finalidade.
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E preciso ter em conta que o ingresso no programa da Lei
9.807/99 dependera, sempre, de anuéncia da pessoa protegida ou
de seu representante legal (art. 2°, § 3°), que, a qualquer tempo,
podera solicitar a sua exclusao do programa (art. 10, ). Pode, ain-
da, ocorrer a exclusao do programa de protecao caso venha a dar-
se uma das situacdes indicadas nos demais incisos do art. 10 da
Lei 9.807/99. Averbe-se que a protecao tera a duracao maxima de
dois anos, podendo, em circunstancias excepcionais, ser prorroga-
da, desde que perdurem os motivos que autorizaram o ingresso no
programa por parte da vitima.

Nao resta duvida de que o principio da publicidade, proéprio
do processo penal (art. 792 do CPP), sofrera mitigacao, tal como
permitido no paragrafo primeiro do aludido dispositivo e, no mo-
mento, pelas Leis 9.807/99 e 11.690/2008. Alias, o principio da
publicidade tem assento na propria Constituicao Federal (art. 5°,
LX e 93, IX), tal a sua relevancia. No entanto, no caso, por razoes
importantes, ele tera que ser restringido, como, por sinal, o per-
mite a Lei Magna.

Para tanto, no objetivo de ocultacao da qualificacao do ofen-
dido, somente poderado ter acesso aos autos o juiz, o Ministério
Publico e, evidentemente, o advogado constituido pelo réu, ve-
dando-se a vista aos feitos criminais naquelas condicées a qual-
quer pessoa do povo.

Ficarao arquivados em cartério todos aqueles dados identifi-
cadores referidos acima, integrantes da qualificacao do ofendido
(11, supra), tais como o endereco e todas as demais indicacées da
vitima que possam levar a sua localizacao.

Por sinal, tais cuidados na ocultacao dos dados qualificativos
do ofendido deverao ser feitos, desde logo, ja na fase do inquérito
policial, mediante autorizacao judicial, embora possa a autorida-
de policial, de imediato, decretar o sigilo necessario no sentido de
proteger a vitima (art. 20 do CPP), observadas as limitacoes legais,
inclusive as decorrentes do Estatuto da Advocacia e da OAB.

13. Questao interessante consiste em saber qual seja o valor pro-
batdrio que possa merecer palavra do ofendido. Sabe-se que a tes-
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temunha é sujeito secundario e imparcial do processo. E a vitima?
Nao se pode, humanamente falando, considera-la como sujeito
totalmente imparcial do processo por ser uma pessoa envolvida
no fato, pois foi ela que sofreu, diretamente, a pratica da acao
criminosa.

Porém, tecnicamente, o ofendido integra os meios de prova
contemplados no Codigo, e apresenta, do ponto de vista processu-
al, o mesmo valor das demais provas (Livro |, Titulo VII, Capitulo
V, art. 201 do CPP). E quanto basta. Uma vez adotado o sistema da
livre conviccao motivada do juiz, cabe ao magistrado dar a palavra
da vitima o valor que entender cabivel, motivando sua decisao.
Basta ver a lei e consultar a “Exposicao de Motivos”, em seu item
VIl do CPP.

Alias, nos chamados delitos clandestinos, a palavra da viti-
ma assume especial relevo, pois comumente tais crimes nao sao
presenciados e jamais seriam investigados sem as declaracées da
vitima.

E o caso dos crimes contra os costumes, que se processam as
ocultas, em que a palavra da vitima, principalmente se roborada
pelo exame médico legal, constitui prova irrecusavel do delito.

Nao ha razdo, minima que seja, diante do sistema de pro-
va adotado em nosso direito processual, para se por em duvida
o pleno valor que as declaracées do ofendido possam merecer,
nao somente nos chamados delitos clandestinos como também em
qualquer outra infracao penal.

E evidente que estou a referir-me as declaracées do ofendi-
do prestadas em juizo, sob o crivo do contraditorio (10, supra).

Portanto, o temor de que suas declaracées sejam movidas
por 6dio, vinganca, interesse na reparacao do dano ex delicto etc.
é, de todo, infundado, dentro do sistema da persuasao racional
adotado em nossa lei processual.

14. Havera nulidade para o processo caso o ofendido nao seja ou-
vido?

No elenco das nulidades enumeradas no art. 564 do CPP
nao consta a figura do ofendido caso ela nao se faca presente no
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processo. Portanto, a lei nao considerou as declaracdes da vitima
como ato essencial para a validade da relacao processual, sabido
que ali, no art. 564, estao indicados os chamados atos substanciais
da instancia penal.

Dessa maneira, caso o juiz nao cumpra o dever juridico de
ouvir a vitima (art. 201, proémio, do CPP), e o Ministério Publico,
quando da dendncia, nao a tenha arrolado, a relacao juridica pro-
cessual ndo restara afetada.

Diria, pois, que a regra do art. 201, primeira parte, do CPP
€ uma norma imperfeita, pois a inobservancia do preceito é desti-
tuida de sancao.

Na pratica, e é natural que assim ocorra, sempre que possi-
vel o ofendido presta declaracdes. E o que pude observar dentre
os milhares de processos que passaram por minhas maos. Como
Promotor de Justica, apesar dos dizeres da lei, sempre tive o
cuidado de arrolar o ofendido, gerando direito a prova, caso,
eventualmente, ocorresse omissao por parte do juiz na ouvida
da vitima.

15. O ofendido pode ser acareado?

Visto como meio de prova, é evidente que o ofendido pode
ser acareado. Alias, ha texto expresso de lei autorizando a pro-
vidéncia (art. 229 do CPP). Note-se, porém, uma peculiaridade
resultante da propria lei processual (art. 186 do CPP). Ela decorre
do fato de que o acusado tem direito ao siléncio (art. 186, in fine,
e seu paragrafo do CPP), podendo mesmo mentir, sem que dai lhe
advenha qualquer conseqiiéncia. A clausula do nemo tenetur se
detegere, consagrada em nosso processo (item VI, da “Exposicao
de Motivos” do CPP), ganhou ampliacao. Por sinal, a Constituicao
Federal ja assegurava ao preso o direito ao siléncio (art. 5°, LXIII).
Muito antes, ja o dizia a Emenda n° V da Constituicao dos Estados
Unidos (“no person shall be compelled in any criminal case to be a
witness against himself”), de modo que, em nosso direito positivo
atual, nao mais sobrevive a ressalva anterior segundo a qual o si-
léncio do acusado poderia ser interpretado em prejuizo da propria
defesa.
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Nessa maneira de ver, o acusado nao mais podera ser acare-
ado com o ofendido ou com qualquer testemunha, estando, nesse
passo, revogado o art. 229 do CPP. Subsiste, no mais, acareacao
entre ofendidos, bem como da vitima com a testemunha ou entre
as testemunhas.

16. E inegavel que o Cddigo guarda especial apreco a palavra do
ofendido. Ja o destacamos quando do exame da valoracao de suas
declaracoes (13, supra). Em primeiro lugar, porque ela esta inclui-
da entre os meios de prova (art. 201 do CPP). E, assim, importante
fonte de prova, cabendo ao juiz confronta-la com os demais ele-
mentos de instrucao, tendo em conta a natureza do crime, para
que possa saber até que ponto ela merece fé, nao extravasando
mera indignacao, sentimento de vinganca ou ainda interesse na
reparacao do dano ex delicto, como ja analisamos. Nao fora isto e
nao se justificaria a primeira parte do art. 201 do CPP, ao mandar
ouvir a vitima “sempre que possivel”, criando para o juiz o dever
juridico de colher a fala do ofendido, independentemente da ini-
ciativa das partes.

Vale ponderar, como ja ficou dito, que a lei penal material
pune com maior rigor a denunciacao caluniosa (art. 339 do CP) do
que o falso testemunho (art. 342 do CP), dado que, sem duvida,
demonstra a importancia das declaracées da vitima.

17. ALei 11.689, de 9 de junho de 2008, na sua Secao | (Capitulo
Il), ao tratar da acusacao e da instrucao preliminar no procedi-
mento do Juri, determina que na instrucao criminal o ofendido
preste declaracoes em primeiro lugar, precedendo a inquiricao
das testemunhas. Por fim é que o acusado sera interrogado (art.
411 do CPP, com sua nova redacao). Tal circunstancia, nao ha
negar, confere ao interrogatorio o carater nitido de ato de de-
fesa.

Por seu turno, a Lei 11.690, de 09 de junho de 2008, dedica a
figura processual do ofendido tratamento mais extenso, acrescen-
tando ao atual art. 201 do CPP, diversos paragrafos, que contém
uma série de medidas de protecao em prol da vitima.
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Assim:

— no paradgrafo segundo estabelece que o ofendido fique
ciente do ingresso e da saida do réu da prisao, indican-
do, ainda, que ele tome ciéncia da data da audiéncia, bem
como da sentenca e dos acdrddos relativos ao processo res-
pectivo;

— no pardgrafo terceiro, prevé que os atos de comunicac@o
processual sejam feitos no endereco por ele (ofendido) in-
dicado, admitindo-se o uso de meio eletrénico, desde que a
vitima venha a optar por esta ultima forma de aviso;

— no pardgrafo quarto manda que, antes e durante a audi-
éncia, fique reservado lugar separado para a vitima;

— no pardgrafo quinto, fixa que o juiz poderd (faculdade)
encaminhar o ofendido para atendimento multidisciplinar,
especificando as dreas em que tal se dard (psicossocial, de
assisténcia juridica ou de saude), a expensas do ofensor ou
do Estado;

— no pardgrafo sexto, indica que o juiz poderd tomar as
providéncias necessdrias a preservac@o da intimidade do
ofendido, através do resguardo da honra e da imagem da
vitima, evitando a sua exposicdo aos meios de comunica-
¢do e determinando o segredo de justica em relacdo aos
dados, depoimentos e outras informacées constantes dos
autos, ampliando, assim, os termos da Lei 9.807/1999 (12,
supra);

— inclui, também, o ofendido, no art. 217 do CPP, na medida
protetora antes reservada somente as testemunhas.

Todas estas modificacbées voltardGo a ser analisadas em
trabalho futuro, quando pretendo estudar a nova lei no
seu conjunto, voltando a ocupar-me da vitima, pondo em
foco de modo especial cada uma dessas inovacgoes.

18. Como de facil observacao, o art. 201 do CPP, com a redacao
que lhe emprestou a Lei n° 11.690 de 09-6-2008, mereceu trata-
mento processual mais esmerado, muito embora algumas provi-
déncias ali tratadas possam esbarrar em diversas dificuldades de
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ordem pratica para a sua execucao, circunstancias estas que ficam
para ser examinadas, de forma detalhada, quando do exame dedi-
cado, exclusivamente, as modificacOes trazidas, relativas a prova
no processo penal.g]
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1. INTRODUCAO
Regulamentados nos arts. 535 a 538 do Cddigo de Processo
Civil, os embargos de declaracao sao objeto de grandes divergén-
cias entre os processualistas brasileiros, muitas delas com reflexos
na jurisprudéncia dos tribunais.
Os embargos de declaracao, na licao de Humberto Theodoro
Junior, podem ser conceituados como o “recurso destinado a pedir
ao juiz ou tribunal prolator da decisao que afaste obscuridade,
supra omissao ou elimine contradicao existente no julgado”'. Para

'"THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, v. |, p. 707.
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Sergio Bermudes, os embargos de declaracao podem ser definidos
como “um incidente destinado ao aprimoramento da férmula do
ato, que nao se reforma nem se substitui por meio dos embargos,
mas apenas se explica ou se completa”?.

Como se vé, as duas definicbes apresentam, logo a primeira
vista, uma distincao fundamental entre si: os embargos de decla-
racao sao recurso ou incidente? Mas essa nao é a Unica controvér-
sia. Afinal, os embargos de declaracao sao cabiveis contra qual-
quer manifestacao judicial? Como se analisa a questao relativa ao
interesse em recorrer, se nao ha, propriamente, sucumbéncia? Os
embargos possuem efeito devolutivo? E efeito suspensivo? Ha efei-
to substitutivo na decisao de mérito dos embargos? Quais as hipo-
teses em que é possivel a atribuicdo de efeito infringente? E obri-
gatodria a abertura de vista a parte contraria para o oferecimento
de contra-razoes? Qual a extensao do chamado efeito interruptivo
dos embargos de declaracao?

A solucao de todas as questdes acima apontadas exigiria um
verdadeiro tratado sobre o assunto, o que nao corresponde aos
objetivos deste trabalho. Limitamo-nos, assim, a escolher alguns
desses pontos e enfrenta-los com base na doutrina processual e na
jurisprudéncia, notadamente do Superior Tribunal de Justica.

2. NATUREZA JURIDICA DOS EMBARGOS DE DECLARACAO

E conhecida a licdo de Enrico Tullio Liebman no sentido de
que “recorrer de uma sentenca significa denuncia-la como errada
e pedir uma nova sentenca que remova o dano injusto causado por
ela”?. Em conseqiiéncia dessa natural manifestacao de inconformi-
dade, Candido Dinamarco afirma que “os fendmenos da cassacao e
substituicao sao inerentes ao julgamento de todo recurso”“.

2 BERMUDES, Sergio. “O efeito infringente dos embargos de declaracdo” in Direito proces-
sual civil: estudos e pareceres: terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 70.

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale de diritto processuale civile, I, n. 288, p. 253 apud
DINAMARCO, Candido Rangel. “Os embargos de declaracdo como recurso” in Nova era do
processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 182.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. “Os embargos de declaragcdo como recurso” in Nova Era do
Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 178.
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Os embargos de declaracao, contudo, ordinariamente nao
se prestam a cassacao ou a reforma da decisao impugnada, mas
apenas a permitir o seu aperfeicoamento. Nao se pretende afastar
a ilegalidade ou corrigir a injustica. Nos embargos de declaracao,
na conhecida licao de Pontes de Miranda, “nao se pede que se
redecida; pede-se que se reexprima”>. Conforme reconhecido em
julgado do Superior Tribunal de Justica, “os embargos declaratoé-
rios sao apelos de integracao, nao de substituicao”¢. E justamente
em razao disso, Candido Dinamarco leciona que “o vencido deve
continuar vencido e o vencedor, vencedor™’.

Essa caracteristica peculiar € o principal entrave a caracte-
rizacao dos embargos de declaracao como recurso®. Nao obstante,

5 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao codigo de processo civil. Rio
de Janeiro: Forense, 1975, t. VII, p. 400.

6STJ, 1* T., EDcl. no REsp. n° 9.770/RS, Min. Humberto Gomes de Barros, D.J. de
29.06.1992.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. “Os embargos de declaracdo como recurso” in Nova era do
processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 179. A doutrina e a jurisprudéncia, contudo,
admitem, em casos excepcionais, a hipoétese dos chamados embargos de declaracao com
efeito infringente, em que ha alteracéo substancial do julgado. E de se ressaltar que a mo-
dificacdo substancial do julgado s6 ocorre quando, em decorréncia da correcao dos vicios de
omissao, contradicdo ou obscuridade, ha, por conseqiiéncia logica e natural, transformacéo
do conceito do julgado. Nesse sentido, Adroaldo Furtado Fabricio: “Nada impede, pois,
que a peticdo de embargos inclua pedido de feicdo ‘infringente’ - mas o pedido primario
do embargante ha de ser, obrigatoriamente, o de remocao de algum dos defeitos tratados
no citado artigo; s6 como imperativa decorréncia logica dessa correcao podera sobrevir o
provimento do pedido secundario de modificacéo” (FABRICIO, Adroaldo Furtado. “Embargos
de declaracao: importancia e necessidade de sua reabilitacdo” in Meios de impugnacéao ao
julgado civel: estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 60). No mesmo sentido, confira-se o se-
guinte aresto do Superior Tribunal de Justica: “E admitido o uso de embargos de declaracao
com efeitos infringentes, em carater excepcional, para a correcao de premissa equivocada,
com base em erro de fato, sobre a qual tenha se fundado o acérdao embargado, quando tal
for decisivo para o resultado do julgamento” (STJ, 3* T., EDcl no REsp. n° 599.653/SP, Min.
Nancy Andrighi, D.J. de 22.08.2005). Em sentido assemelhado: STF, 2% T., Emb. Decl. no Ag.
no Al n° 410.536/RJ, Min. Cezar Peluso, j. 12.08.2008, D.J. de 28.08.2008, STF, 2* T., RE n°
115.911/SP, Min. Eros Grau, j. 24.06.2008, D.J. de 14.08.2008 e STF, 2* T., Emb. Decl. RE n°
223.904/MG, Min. Ellen Gracie, j. 14.12.2004, D.J. de 18.02.2005.

8 Exatamente nesse sentido, Candido Dinamarco alega que “a falta de cassacdo da sen-
tenca ou acordao embargado é um fator que compromete seriamente, ou ao menos deve
abalar, a tranqiiila conviccdo de que os embargos declaratorios sejam verdadeiro recurso”
(DINAMARCO, Candido Rangel. “Os efeitos dos recursos” in Nova era do processo civil. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 152).
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o Cadigo de Processo Civil, no art. 496, IV, inclui os embargos de
declaracao dentre os recursos tipicos do ordenamento processual
brasileiro. Nao é por outra razao que Pontes de Miranda, diante do
texto legal, afirma que “o legislador revela a sua conviccao de que
embargos de declaracao sao recurso”.

José Carlos Barbosa Moreira entende pela natureza recur-
sal dos embargos de declaracao, pois, afinal, “a questao é pura
e simplesmente de direito positivo: cabe ao legislador optar, e
ao intérprete respeitar-lhe a opcao, ainda que, de lege ferenda,
outra lhe pareca mais aconselhavel”. Partindo dessa mesma pers-
pectiva, Teresa Arruda Alvim Wambier esclarece que “os embargos
de declaracao sao um recurso no direito brasileiro”''. E o Ministro
Luiz Fux, em voto-vista, também reiterou o entendimento de que
“a colocacao topografica dos embargos de declaracao no capitu-
lo de recurso torna absolutamente inequivoca a natureza juridica
desse meio de impugnacao”'2.

Em sentido oposto, Candido Dinamarco defende que nao se
deve “chegar ao ponto de afirmar que, havendo o Cddigo de Pro-
cesso Civil alocado todos os embargos declaratérios no capitulo
dos recursos (...), isso fosse suficiente para determinar invaria-
velmente sua natureza recursal”®. E finaliza: “O habito nao faz o
monge”'4. Segundo o processualista, os embargos de declaracao
nao podem ser caracterizados como recurso, pois, em regra, nao
de destinam a modificacao do julgado, mas apenas a sua integra-
cao®.

° PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao cédigo de processo civil. Rio
de Janeiro: Forense, 1975,t. VII, p.394.

10 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao c6digo de processo civil. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, v. V, p. 542.

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragao. Sao Paulo:
RT, 2005, p. 52.

2 STJ, Corte Especial, REsp. n° 330.090/RS, Min. Ari Pargendler, D.J. de 30.10.2006.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. “Os embargos de declaragao como recurso” in Nova era do
processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 184.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. “Os embargos de declaragao como recurso” in Nova era do
processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 184.

> Excepcionalmente, o processualista admite a natureza recursal dos embargos de declaracao
com efeito infringente. Ao final, conclui seu pensamento com o seguinte esclarecimento dida-
tico: “Como conseqiiéncia do que foi dito acima, conclui-se que (a) os embargos declaratorios
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A razao para estar com José Frederico Marques, para quem
“os embargos de declaracao apresentam-se como recurso sui ge-
neris”'®, ja que, apesar de suas varias particularidades, a lei ex-
pressamente os inclui entre os recursos. Alias, em sentido bastan-
te assemelhado, o proprio Superior Tribunal de Justica expressou o
entendimento de que “os embargos de declaracao sao recurso de
natureza particular”’.

3. NOTAS SOBRE O JUIZO DE ADMISSIBILIDADE E O JUIiZO DE ME-
RITO NO JULGAMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARACAO

Os recursos, como qualquer ato postulatério, submetem-se a
um prévio exame de admissibilidade, antes da analise da eventual
procedéncia da impugnacao'®. Assim, conforme destacada licao de
José Carlos Barbosa Moreira, “cumpre estremar, na atividade cog-
nitiva do 6rgao judicial, dois juizos perfeitamente caracterizados:
0 juizo de admissibilidade e o juizo de mérito”".

0 juizo de admissibilidade é necessariamente prévio ao juizo
de mérito, funcionando como verdadeira preliminar. Aquele sera
positivo, se concorrerem todos os pressupostos exigiveis para a
emissao do novo pronunciamento; sera negativo na hipotese de
faltar pelo menos um desses pressupostos?. Tecnicamente, diz-se
que, na auséncia desses pressupostos, o recurso nao sera conheci-
do?'; enquanto que, presentes todos eles, o recurso sera conhecido

nao tém natureza recursal quando destinados, conforme sua concepgao pura contida em clas-
sicas definicoes, a meros aclaramentos do julgado, sem interferir em seu teor substancial, mas
(b) eles sado auténtico recurso quando se da o contrario, a saber, quando sdo opostos com o
objetivo de inverter sucumbéncias” (DINAMARCO, Candido Rangel. “Os embargos de declaragéo
como recurso” in Nova era do processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 183).

6 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Campinas: Bookseller,
1997, v. lil, p. 148.

7STJ, 3° T., EDcl. no AgRg no Ag n° 1.001.388/RS, Min. Sidnei Beneti, D.J. de 08.10.2008.
'8 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. I,
p. 731.

9 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juizo de admissibilidade no sistema dos recursos
civis. Rio de Janeiro: [s.n.], 1968, p. 33.

20 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juizo de admissibilidade no sistema dos recursos
civis. Rio de Janeiro: [s.n.], 1968, p. 33.

2! Recomenda-se, a este respeito, a leitura do texto de José Carlos Barbosa Moreira sobre
a distingao entre juizo de admissibilidade e juizo de mérito do recurso, bem como sobre o
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e, ai sim, o mérito sera objeto de analise pelo 6rgao julgador, que,
ao final, podera dar-lhe ou negar-lhe provimento.

José Carlos Barbosa Moreira, fazendo mencao ao juizo de
admissibilidade e ao juizo de mérito, alerta que “nao ha figura re-
cursal em que nao seja possivel, com alguma atencao, reconhecer
0 esquema tipico”?2. Da mesma forma, e voltando os olhos ao tema
ora proposto, Moacyr Amaral Santos esclarece que “classificados
como recurso, aos embargos de declaracdao sao extensiveis os
pressupostos ou requisitos de admissibilidade comuns aqueles”?.
E necessario, pois, que os embargos de declaracdo preencham os
pressupostos de tempestividade, regularidade formal, cabimento,
legitimidade, interesse e inexisténcia de impedimentos?.

Importa perquirir, nesse diapasao, se a existéncia de omis-
sdo, contradicao ou obscuridade correspondem ao juizo de ad-
missibilidade ou ao juizo de mérito dos embargos de declaracao.
Humberto Theodoro Junior entende que “o pressuposto de admis-
sibilidade dessa espécie de recurso € a existéncia de obscuridade
ou contradicao na sentenca ou no acordao, ou omissao de algum
ponto sobre que devia pronunciar-se o juiz ou tribunal”®. Segun-
do esse entendimento, a eventual inexisténcia de omissao, por

uso adequado das expressoes “conhece-se do recurso”, “nao se conhece do recurso”, “da-
se provimento ao recurso” e “nega-se provimento ao recurso” (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. “Que significa ‘ndo conhecer de um recurso” in Temas de direito processual: sexta
série. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 125-143).

22 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juizo de admissibilidade no sistema dos recursos
civis. Rio de Janeiro: [s.n.], 1968, p. 34.

23 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1998, v. lll, p. 147.

24 Com algumas distingoes, a doutrina processual costuma classificar os pressupostos recur-
sais em intrinsecos (cabimento, legitimidade, interesse e inexisténcia de impedimentos)
e extrinsecos (tempestividade, regularidade formal e preparo). Esses sao os pressupostos
recursais genéricos, atinentes a todos os recursos em geral. Existem ainda pressupostos
recursais especificos, como, por exemplo, o prequestionamento no que tange aos recur-
sos excepcionais (recuso especial e recurso extraordinario). Todos eles compdem o juizo
de admissibilidade dos recursos (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao cadigo
de processo civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. V, p. 262-263). Desnecessario
lembrar que, por forca do art. 536, parte final, do estatuto processual, os embargos de
declaragao nao estao sujeitos a preparo.

2> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, v. |, p. 707.
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exemplo, levaria ao juizo negativo de admissibilidade, ou seja, os
embargos de declaracao nao seriam sequer conhecidos.

Data maxima venia, a existéncia ou inexisténcia de omis-
sdo, contradicao ou obscuridade na decisao embargada é ma-
téria de mérito, estando, assim, além do mero juizo de admis-
sibilidade. Apontado pelo embargante qualquer dos trés vicios,
os embargos de declaracao deverao ser conhecidos. A efetiva
existéncia ou inexisténcia desses vicios levara, respectivamente,
ao provimento ou desprovimento dos embargos, mas nao a sua
inadmissibilidade.

Em termos objetivos, o juizo de admissibilidade dos embar-
gos de declaracao resta preenchido com a indicacao dos vicios
pelo embargante. Indicacao do vicio e existéncia do vicio sao te-
mas absolutamente distintos: aquele relacionado ao juizo de ad-
missibilidade, esse ao juizo de mérito. Nesse sentido, confira-se
precedente da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica rela-
tado pelo Ministro Luiz Fux:

“Os embargos de declaracdo tém como requisito de admis-
sibilidade a indicac@o de algum dos vicios previstos no art.
535 do CPC, constantes do decisum embargado, ndo se pres-
tando, portanto, ao rejulgamento da matéria posta nos au-
tos” 2.

E evidente, por outro lado, que a indicacdo do vicio pelo
recorrente esta vinculada ao pressuposto da regularidade formal,
sem o qual, ai sim, o recurso (até mesmo por inépcia) nao sera
conhecido. Exatamente nesse sentido, Luiz Fux afirma que “os
embargos de declaracao, além da tempestividade como requisito
de admissibilidade dos embargos, também tem que preencher o
requisito consistente na regularidade da forma por isso que a lei
impode peticao dirigida ao juiz ou relator, com indicacao do ponto
obscuro, contraditorio ou omisso”?’.

26 STJ, Corte Especial, EDcl. nos EREsp. n° 579.833/BA, Min. Luiz Fux, D.J. de 04.12.2006.
27 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. |, p. 866.
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Conclui-se, pois, que basta a indicacao na peticao dos embar-
gos de declaracao de um dos vicios previstos no art. 535 do Codigo
de Processo Civil para que eles sejam conhecidos. E o provimento
ou desprovimento do recurso dependera da efetiva existéncia ou
inexisténcia, em concreto, dos vicios alegados. A confusao entre
as hipoteses, bastante comum na pratica, precisa ser afastada,
sob pena de severo prejuizo as partes e ao ideal de efetiva distri-
buicao de justica.

4. ANALISE DOS EFEITOS DOS EMBARGOS DE DECLARACAO
4.1. Efeito obstativo dos embargos de declaragcao

Os recursos em geral apresentam efeitos da interposicao
(efeito obstativo, efeito devolutivo, efeito translativo, efeito sus-
pensivo e efeito interruptivo) e efeitos do julgamento (cassacao
e substituicao)?. O efeito obstativo dos recursos, na licao de Luiz
Fux, consiste em “impedir o transito em julgado da decisao”?,
conforme se extrai do art. 467 do Cddigo de Processo Civil.

Nao ha duvida na doutrina quanto a sua ocorréncia em re-
lacao aos embargos de declaracao, pois o transito em julgado da
decisao € postergado para momento posterior ao julgamento do
recurso.

4.2. Efeito devolutivo dos embargos de declaracao
No que tange ao efeito devolutivo dos embargos de declara-
cao, ndo ha consenso na doutrina. Trata-se do efeito de transferir

28 Nesse sentido, manifesta-se a doutrina de Alexandre Freitas Camara: “Os recursos produ-
zem dois tipos de efeitos: efeitos da interposicao e efeitos do julgamento. (...). A doutrina
costuma apontar trés efeitos da interposicdo dos recursos: um deles, impedir o transito
em julgado, é comum a todos os recursos admissiveis. Ja os outros dois (efeitos devolu-
tivo e suspensivo) podem ou nao se produzir, diferindo os recursos entre si quanto a sua
producéo. (...). Além dos efeitos de interposicdo (e do efeito da recorribilidade, que é o
efeito suspensivo), ha que examinar os efeitos do julgamento dos recursos. Estes podem ser
dois: substituir ou anular o provimento recorrido” (CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de
direito processual civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, v. Il, p. 76 e 80). Como
se percebe do texto, acrescentamos nos efeitos da interposicao dos recursos o translativo
e o interruptivo.

2 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. I,
p. 753.
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ao Orgao competente para o julgamento do recurso a analise, em
extensao e profundidade, da matéria impugnada.

José Carlos Barbosa Moreira considera que “interpostos sem-
pre para o mesmo 6rgao que proferiu a decisao embargada, nao
tém os embargos de declaracao efeito devolutivo”’. Alexandre
Camara comunga desse entendimento, segundo o qual “trata-se
de recurso desprovido de efeito devolutivo”®'. No mesmo sentido,
Candido Dinamarco leciona que “os embargos de declaracao nao
tém o efeito de devolver o conhecimento da causa a um outro
orgao, mas ao proprio juiz ou turma prolatora, o que a rigor nao é
auténtica devolucao, mas mera regressao”.

Defendendo a posicao contraria, Teresa Arruda Alvim Wambier
afirma que os embargos de declaracao “tem efeito devolutivo restri-
to a matéria impugnada, que se consubstancia no vicio apontado na
decisao: obscuridade, contradicao e omissao”*. No mesmo sentido,
Araken de Assis leciona que “o efeito devolutivo dos embargos de
declaracao implica a remessa direta e automatica da matéria contro-
vertida ao d6rgao judiciario que emitiu o provimento”*. Ainda nesse
sentido, Nelson Nery Junior explica que “o fato de o 6rgao destinata-
rio dos embargos ser o mesmo de onde proveio a decisao embargada
nao empece a existéncia de efeito devolutivo neste recurso”.

A questao, como se vé, é bastante controvertida, mas nos
parece que os embargos de declaracao possuem, sim, efeito de-
volutivo, na medida em que transferem para o 6rgao competente,
para o seu julgamento, a matéria impugnada pelo embargante. O
efeito devolutivo se verifica na transferéncia da matéria impug-
nada para o 6rgao competente, pouco importando o fato de ser o
mesmo orgao prolator da decisao ou outro de hierarquia superior.

3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 21. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 156.

3 CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de direito processual civil. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, v. Il, p. 119.

32 DINAMARCO, Candido Rangel. “Os efeitos dos recursos” in Nova era do processo civil.
Sao Paulo: Malheiros,2003, p. 151.

33 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omisséo judicial e embargos de declaracdo. Sao Paulo:
RT, 2005, p. 386.

34 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sao Paulo: RT, 2007, p. 606.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. Sao Paulo: 2004, p. 436-437.
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4.3. Efeito translativo dos embargos de declaragcao

O efeito translativo dos recursos € bastante semelhante ao
efeito devolutivo, pois ambos se referem aos limites cognitivos
do 6rgao competente para o julgamento do recurso®. Contudo,
o efeito translativo se opera independentemente dos limites da
impugnacao do recorrente, permitindo, assim, o conhecimento de
matérias ex officio, relacionadas a questoes de ordem publica.

Os embargos de declaracao produzem efeito translativo. Assim,
caso o juiz profira despacho saneador sem examinar eventual incom-
peténcia absoluta, no julgamento dos embargos de declaracao restri-
tos, por exemplo, a omissao quanto ao deferimento de provas, o0 ma-
gistrado pode declarar-se absolutamente incompetente. Trata-se do
efeito translativo, também presente nos embargos de declaracao.

4.4, Efeito suspensivo dos embargos de declaracao

Quando se faz referéncia a efeito suspensivo dos embargos
de declaracao ha imediata necessidade de se explicitar exatamen-
te a respeito do que se esta referindo, principalmente sob uma
perspectiva historica.

Isso porque, originariamente, o art. 538 do estatuto proces-
sual previa que “os embargos de declaracao suspendem o prazo
para a interposicao de outros recursos”. Diante do texto legal, a
época, era comum certa confusao terminoldgica entre a suspensao
do prazo para interposicao de outro recurso e a suspensao da efica-
cia da decisao embargada. Qual era, afinal, o efeito suspensivo?

Atualmente, o problema esta superado®, pois a redacao do
art. 538 do Cddigo de Processo Civil, com a alteracao promovida

36 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria geral do processo civil contemporaneo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 228.

37 Nesse sentido Teresa Arruda Alvim Wambier: “E importante, antes de tudo, que se salien-
te, ainda que se correndo o risco de dizer o 6bvio, que o efeito de interromper os prazos
para a interposicao dos demais recursos nada tem a ver com a problematica consistente em
se saber se os embargos de declaracao impedem a decisao impugnada de produzi efeitos”
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Efeito suspensivo dos embargos de declaracao” in Linhas
mestras do processo civil: comemoracao dos 30 anos do CPC. COSTA, Hélio Rubens Ba-
tista Ribeiro; RIBEIRO, José Horacio Halfeld Rezende; DINAMARCO, Pedro da Silva (Coord.).
Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 614-615).
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pela Lei n° 8.950/94, estipula que “os embargos de declaracao
interrompem o prazo para a interposicao de outros recursos, por
qualquer das partes”®. Assim, a suspensao dos efeitos da decisao
no universo factual, chama-se efeito suspensivo; a interrupcao do
prazo para a interposicao de outros recursos, chama-se efeito in-
terruptivo. E do efeito suspensivo que se trata agora.

Sergio Bermudes explica, genericamente, que “o efeito sus-
pensivo obsta a eficacia da decisao judicial, proferida no processo,
na extensao do recurso que o produz”, sendo certo que “o efeito
suspensivo nao veda apenas a eficacia executoria da decisao re-
corrida”, mas sim tolhe “qualquer eficacia ao ato recorrido, para
impedir a sua execucao, num sentido lato, envolvente da pratica
de todos os atos, que, de qualquer modo, lhe possam dar efetivi-
dade”.

Em termos genéricos, pode-se dizer que o sistema recursal
brasileiro, quando silente, prevé efeito suspensivo a todos os re-
cursos - efeito suspensivo ope legis. Assim, a auséncia de efeito
suspensivo resulta sempre de expressa excecao legal, como é o
caso do agravo de instrumento, recurso especial, recurso extra-
ordinario e algumas hipoteses de apelacao (art. 520, | a VI, do
estatuto processual). A falta de expressa excecdo legal, diz-se, no
jargao forense, que o recurso sera recebido no duplo efeito (devo-
lutivo e suspensivo).

No que tange aos embargos de declaracao, constata-se, ini-
cialmente, que nao ha regra legal afastando o efeito suspensivo
ou prevendo exclusivamente o efeito devolutivo. Em razao dis-
so, Moacyr Amaral Santos afirma que “tém efeito suspensivo os
recursos de apelacao, de embargos infringentes ao acordao e de
embargos de declaracao”®. O processualista, como se vé, consi-
dera que possuem efeito suspensivo todos aqueles recursos em

3% Destaque-se que a redacao do art. 50 da Lei dos Juizados Especiais Civeis (Lei n®9.099/95),
em texto bastante criticavel, prevé que “quando interpostos contra sentenca, os embargos
de declaracao suspenderao o prazo para recurso”.

3% BERMUDES, Sergio. “O efeito suspensivo nos recursos civeis” in Direito processual civil:
estudos e pareceres: terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 100-101.

40 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1998, v. lll, p. 96.
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que a lei expressamente nao o afasta, dentre eles os embargos de
declaracao.

No mesmo sentido, Nelson Nery Junior leciona que “no siste-
ma recursal do Codigo de Processo Civil brasileiro, a regra € o re-
cebimento dos recursos nos efeitos suspensivo e devolutivo”, razao
pela qual “sao também recebidos no duplo efeito os embargos de
declaracao”*'. Ainda no mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior
explica que “como a disciplina dos embargos de declaracao nao con-
tém restricao alguma quanto a sua eficacia, impoe-se reconhecer
sua forca suspensiva, como proclama a melhor doutrina”#.

José Carlos Barbosa Moreira é expresso em defender que “os
embargos de declaracao mantém em suspenso a eficacia da deci-
sao recorrida”®, no que é seguido por Araken de Assis, para quem
“os embargos de declaracao tém efeito suspensivo”#. A questao
nao nos parece tao simples, até porque isso significaria dizer que
nenhuma decisao é eficaz até que transcorra o prazo para oposi-
cao de embargos de declaracao, inclusive decisées concessivas de
tutela antecipada e de outras medidas de urgéncia®.

Teresa Arruda Alvim Wambier, adotando posicao intermedi-
aria, defende que os embargos de declaracao somente possuem
efeito suspensivo naquelas situacées em que a decisao embargada
se mostra ininteligivel ou quando ha possibilidade de modificacao
do julgado, e, mesmo assim, mediante requerimento expresso do

“ NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. Sao Paulo: 2004, p. 448.

“2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, v. |, p. 709.

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao codigo de processo civil. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, v. V, p. 559.

4 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sao Paulo: RT, 2007, p. 607.

“ Em outras palavras, caso estivesse correta a tese de que os embargos de declaracao pos-
suem efeito suspensivo, nenhuma decisao produziria efeito antes de transcorrido o prazo
para oposicao desse recurso, na medida em que os embargos de declaracdo sao cabiveis
contra qualquer pronunciamento judicial. Nesse sentido, manifesta-se com perplexidade
Teresa Arruda Alvim Wambier: “Se os embargos de declaracao tivessem o condao de obstar
a eficacia da decisao so pelo fato de serem cabiveis, ja que toda decisao é, em tese, embar-
gavel de declaracdo, nao haveria decisdes imediatamente eficazes! Os efeitos da decisao
so se produziriam depois de escoado o prazo dentro do qual os embargos poderiam ter sido
interpostos” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissao judicial e embargos de declaracao.
Sao Paulo: RT, 2005, p. 82).
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embargante (efeito suspensivo ope judicis). Confira-se a posicao
da professora:

“Por tudo o quanto se disse, parece que o efeito suspensi-
vo dos embargos de declaracdo deve decorrer de uma unica
circunstdncia que é o pedido expresso formulado pela parte
fundada na impossibilidade real de que a decis@o seja cum-
prida ou na possibilidade de integral alteracdo da decisGo
em virtude do acolhimento dos embargos. Ndo se deve en-
tender, em nosso sentir, que a interposicdo dos embargos de
declaracgao, por si sO, geraria a cessacdo dos efeitos da deci-
sdo. Em face da perspectiva de ndo poder cumprir a decisdo
impugnada, deve o proprio embargante formular pedido de
que ao seu recurso seja atribuido efeito suspensivo’*.

Posicdo também digna de destaque é aquela defendida por
Flavio Cheim Jorge, segundo a qual os embargos de declaracao so-
mente ostentarao efeito suspensivo se o recurso a ser futuramente
interposto contra a decisao embargada for daqueles ao qual a lei
processual prevé o efeito suspensivo. Trata-se de entendimento
baseado na relacao entre o efeito suspensivo e a recorribilidade
da decisao:

“Dessa andlise, se pode afirmar, sem hesitar, que a afericdo
quanto ao efeito suspensivo deve ser feita ndo em relacdo
aos embargos, mas sim quanto ao recurso previsto no Codi-
go para atacar a decisdo possivelmente embargada. Os em-
bargos, em si mesmo, seja a sua interposicdo, seja a mera
potencialidade no seu manejo, ndo influenciam na eficdcia
da decisdo judicial. Se os embargos versarem, por exem-
plo, contra uma sentenca proferida no processo de conhe-
cimento, sem que estejamos diante de uma das hipdteses
previstas nos incisos do art. 520, evidentemente que a sen-
tenca ndo produzird efeitos. Mas, tal fato ndo decorre dos

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo:
RT, 2005, p. 87.
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embargos, mas sim da recorribilidade da sentenca por meio
do recurso de apelacdo. Por outro lado, se a sentenca for
proferida num processo cautelar (art. 520, 1V), desde a sua
publicagéo terd ela aptiddo para produzir efeitos, ndo tendo
os embargos de declaracGo, mesmo que opostos, qualquer
interferéncia quanto a eles”.

No mesmo sentido, Eduardo Talamini afirma que “se outro
recurso que pode ser interposto contra a decisao embargada tem
efeito suspensivo ex lege, a circunstancia de a decisao ficar sus-
pensa inclusive na pendéncia dos embargos deriva de tal eficacia
suspensiva, e nao de um efeito suspensivo proprios dos embargos”*.
A questao se resolve, como se vé, pela analise da natureza da
decisao embargada ou, conforme prefere boa doutrina, pela re-
corribilidade®.

Assim, no caso de decisao interlocutéria, cujo recurso princi-
pal cabivel é o agravo, os embargos de declaracao opostos contra

47 JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2007, p.
263-264.

48 TALAMINI, Eduardo. “Embargos de declaracdo: efeitos” in Os poderes do juiz e o con-
trole das decisGes judiciais: estudos em homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim
Wambier. MEDIDA, José Miguel Garcia et al (Coord.). Sao Paulo: RT, 2008, p. 656.

4 Nesse sentido, o Min. Luiz Fux defende o seguinte: “O efeito suspensivo decorre da
propria recorribilidade da decisdo e nao do recurso propriamente dito. O fato genético-
processual de uma decisao submeter-se em potencial a um recurso com efeito suspensivo
significa que o referido ato decisorio nao produz os seus efeitos, senao superado o prazo
recursal sem impugnacao ou transitada em julgado a decisao do recurso” (FUX, Luiz. Curso
de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. |, p. 757). No mesmo
sentido, manifesta-se Alexandre Freitas Camara: “E de se notar que o efeito suspensivo,
em verdade, nao se produz com a interposicao do recurso. As decisoes sujeitas a ‘recurso
suspensivo’ ja ndo produzem efeitos desde o momento em que proferidas. A interposicéo do
recurso nao impede sua eficacia, mas tao-somente prolonga o estado de ineficacia em que
aquelas decisdes se encontram. Em outros termos, a interposicao de ‘recurso suspensivo’
apenas faz subsistir o obice a producéo dos efeitos da decisdo que existia desde o momento
em que a mesma foi proferida. E neste sentido que se afirma, em boa doutrina, que o efeito
suspensivo nao é efeito da interposicao do recurso, mas sim efeitos da recorribilidade” (CA-
MARA, Alexandre Freitas. Li¢cdes de direito processual civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, v. Il, p. 79). Ainda nesse sentido, Humberto Dalla Bernardina de Pinho esclarece
que “o efeito suspensivo nao &, em verdade, efeito da interposicdo do recurso e sim efeito
da recorribilidade” (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria geral do processo civil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 228).
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essa decisao nao possuem efeito suspensivo. Isso porque a deci-
sao interlocutoria desafia recurso principal que nao possui efeito
suspensivo ope legis. Assim sendo, esses embargos de declaracao
também nao possuem efeito suspensivo.

Excepcionalmente, mesmo nessa hipotese, consideramos que
o proprio 6rgao a quo pode atribuir efeito suspensivo ao recurso,
haja vista eventual decisao ininteligivel ou diante da relevancia
da argumentacao. Pense-se na hipdtese em que o juizo concedeu
antecipacao de tutela ou liminar em cautelar, operadora de mo-
dificacao na situacao de fato das partes. Opostos os embargos de
declaracao, com efeito modificativo, o juiz verifica o equivoco e
suspende os efeitos da decisao, dando, contudo, a vista do efeito
infringente, oportunidade a outra parte para oferecer manifesta-
cao, antes da decisao definitiva.

Ja quando os embargos de declaracao sdao opostos contra
sentenca de mérito que, por exemplo, julga procedente pedido de
indenizacao por danos morais, os embargos de declaracao opos-
tos contra essa sentenca possuem efeito suspensivo. E esse efeito
suspensivo nao decorre dos proprios embargos de declaracao, mas
sim do fato de que o recurso principal cabivel - apelacao - possui
efeito suspensivo ope legis, a teor do art. 520, caput, primeira
parte, do estatuto processual.

Em conclusao, pode-se dizer que, no que tange ao efeito
suspensivo, existe uma relacao direta entre os embargos de decla-
racao e o recurso principal cabivel contra a decisao embargada. E
essa relacao também se justifica no plano pratico, pois, no mais
das vezes, os embargos de declaracao sao opostos como meio pre-
paratorio para interposicao de outro recurso. Em uma frase: existe
uma relacao direta entre os embargos de declaracao e o recurso
principal cabivel contra a decisao embargada no que se refere ao
efeito suspensivo.

4.5, Efeitos do julgamento dos embargos de declaracao

Como se disse em passagens anteriores do texto, os embar-
gos de declaracao nao sao ordinariamente meio de reforma ou
cassacao da decisao impugnada, mas sim de integracao, sempre
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vinculados a correcao dos vicios de omissao, contradicao ou obs-
curidade. Assim, em regra, nao se operam os chamados efeitos do
julgamento dos recursos nos embargos de declaracao.

Ha, contudo, no julgamento dos embargos de declaracao,
integracao da nova decisao a decisao embargada, razao pela qual
as diferencas praticas em relacao ao efeito substitutivo sao menos
significativas (v.g.: momento do transito em julgado, inicio do pra-
ZO para acao rescisoria etc.). Entretanto, nos casos em que ha al-
teracao substancial do julgado, como consequéncia do provimento
de embargos de declaracao com efeito infringente, incide o art.
512 do Codigo de Processo Civil.

Nao ha como se entender de outra maneira. Afinal, imagine-
se o classico exemplo da sentenca que julga procedentes os pedi-
dos do autor sem examinar prejudicial de prescricao alegada pelo
réu. Acolhidos os embargos de declaracao com efeito infringente,
os pedidos serao julgados improcedentes e, em consequéncia, ha-
vera radical mudanca no dispositivo da sentenca.

Com efeito, ndao ha como conviverem, na mesma decisao,
dois dispositivos diametralmente opostos, razao pela qual a de-
cisao proferida no julgamento dos embargos de declaracao subs-
titui, nesta parte, a decisao embargada. Opera-se, pois, nessas
hipoteses, efeito substitutivo no julgamento dos embargos de de-
claracao.

5. ESPECIFICAMENTE O EFEITO INTERRUPTIVO DOS EMBARGOS
DE DECLARACAO

Conforme ja esclarecido, o art. 538 do Codigo de Proces-
so Civil trata do efeito interruptivo ao estatuir que “os embargos
de declaracao interrompem o prazo para a interposicao de outros
recursos, por qualquer das partes”. Trata-se do chamado efeito
interruptivo dos embargos de declaracao, que atua sobre o prazo
para interposicao de outros recursos contra aquela mesma decisao
e nao sobre a eficacia da decisao.

Cumpre destacar, primeiramente, que o efeito interruptivo
dos embargos de declaracao se estende nao apenas as partes da
demanda, embargante e embargado, mas também a terceiros pre-
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judicados, Ministério Publico na funcao de custos legis e terceiros
intervenientes®.

Ha uma divergéncia doutrinaria sobre a atribuicao do referido
efeito nas hipoteses de nao conhecimento dos embargos de decla-
racao. José Carlos Barbosa Moreira afirma que “deve entender-se,
porém, que tal efeito [interruptivo] unicamente se produz quando
os embargos de declaracao sejam admissiveis e, portanto, hajam de
ser conhecidos”'. Em sentido contrario, Alexandre Freitas Camara
defende que “o efeito interruptivo é um efeito da interposicao do
recurso, produzindo-se o referido efeito ainda que, depois, se veri-
fique que os embargos de declaracao eram inadmissiveis”2.

E de se reconhecer que a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica considera que “a oposicao de embargos declaratorios,
mesmo quando nao conhecidos ou considerados protelatorios, tem
o condao de interromper o decurso do prazo recursal”®. E a pro-
pria Corte Especial do mencionado Tribunal Superior, reiterando
posicao ja antes manifestada®, decidiu que mesmo os embargos

% Em sentido assemelhado, José Carlos Barbosa Moreira leciona que “a ratio permite, alias,
estender a norma aos outros possiveis recorrentes (terceiro prejudicado, Ministério Publico
em funcdo de custos legis) (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao codigo de
processo civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. V, p. 560).

' BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Questdes de técnica de julgamento nos tribunais” in
Temas de direito processual: nonasérie. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 288.

52 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, v. Il, p. 120. Sergio Bermudes, em parecer, defende que “os intem-
pestivos embargos de declaracao consubstanciaram um ato processual ineficaz, como sao
os que tém lugar depois de findo o respectivo prazo, insuscetiveis de produzir qualquer
conseqiiéncia, a comecar pelo efeito de interromper o prazo para interposicao de outros
recursos, conforme o art. 538 do Coédigo de Processo Civil” (BERMUDES, Sergio. “Embargos
de declaracao intempestivos” in Direito processual civil: estudos e pareceres: terceira
série. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 246). Nao obstante, em outro texto, considera o mesmo
autor que “julgados os embargos, tanto por decisao que deles nao conheca quanto por
decisao que a eles dé, ou negue, provimento, o prazo recomeca a correr para todos, desde
o0 inicio” (BERMUDES, Sergio. “O efeito infringente dos embargos de declaragao” in Direito
processual civil: estudos e pareceres: terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 71). Pelo
fato desse Gltimo texto estar descrito como inédito na coletanea ora citada, parece ser essa
Ultima a posicao atual do ilustre advogado.

% STJ, 32 T., AgRg nos EDcl no REsp. n® 492.936/RS, Min. Antonio de Padua Ribeiro, D.J. de
22.11.2004. Idem: STJ, 3* T., AgRg nos EDcl no AgRg no Ag n° 631.528/ES, Min. Ari Pargen-
dler, D.J. de 01.02.2006.

% STJ, Corte Especial, EREsp. n° 302.177/SP, Min. Francisco Pecanha Martins, D.J. de
27.09.2004.
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de declaracao inadmissiveis produzem o efeito de interromper a
fluéncia dos demais prazos recursais:

“Ainda que ndo conhecidos, os embargos de declaracé@o in-
terrompem o prazo para interposic@o de outros recursos.
Embargos de divergéncia conhecidos e providos™.

Em verdade, a excecao a tal principio, dentro da ética pre-
valente na referida Corte de Justica, € a de se negar efeito inter-
ruptivo aos embargos intempestivos. Nesse sentido, ja decidiu a
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica que “se nao forem
manifestamente intempestivos, os embargos de declaracao inter-
rompem o prazo para interposicao de outro recurso”*. Da mesma
forma, mais recentemente, a Quinta Turma daquela Colenda Corte
considerou que “nao sendo intempestivos, os embargos de decla-
racao, a teor do art. 538, caput, do CPC, interrompem o prazo
recursal para a interposicao de outros recurso”.

Acrescente-se ainda que contra decisao que examina em-
bargos de declaracao também é possivel a oposicao de novos em-
bargos. Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira afirma que
“constitui grave erro, por conseguinte, dizer, sic et simpliciter,
que contra acérdao proferido em embargos de declaracao nao se
podem interpor novos embargos de declaracao”.

55 STJ, Corte Especial, EREsp. n° 453.493/MG, Min. Ari Pargendler, D.J. de 13.06.2005.

% STJ, 3. T., AgRg no REsp. n° 816.537/PR, Min. Humberto Gomes de Barros, j. em
25.09.2007, D.J. de 15.10.2007.

7 STJ, 5. T., AgRg no AgRg nos EDcl no REsp. n° 1.019.583/RS, Min. Felix Fischer, j. em
26.06.2008, D.J. de 25.08.2008.

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao codigo de processo civil. 11. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, v. V, p. 557-558. No mesmo sentido, Adroaldo Furtado Fabricio:
“Como de passagem ja se mencionou, &€ admissivel o recurso de embargos declaratorios
voltados ao esclarecimento de julgado proferido em anterior recurso da mesma natureza”
(FABRICIO, Adroaldo Furtado. “Embargos de declaracéo: importincia e necessidade de sua
reabilitacao” in Meios de impugnacdo ao julgado civel: estudos em homenagem a José
Carlos Barbosa Moreira. FABRICIO, Adroaldo Furtado (Coord.). Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 82). E ainda Humberto Theodoro Junior: “Sao cabiveis ditos embargos até mesmo
da decisao que tenha solucionado anteriores embargos declaratorios, desde, é claro, que
nao se trate de repetir simplesmente o que fora argiiido no primeiro recurso. E preciso
que se aponte defeito (obscuridade, omissdo ou contradicdo) no julgamento dos préprios
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E necessario, contudo, que os vicios de omissao, contradicao
ou obscuridade indicados na peticao de embargos de declaracao
digam respeito a essa Ultima decisdao e ndao aquela primeira ja
embargada. Dessa forma, conforme leciona José Carlos Barbosa
Moreira, “a decisao supostamente defeituosa tem de ser a que
constitui objeto dos embargos presentes, jamais a outra, objeto
dos embargos passados”®. E conclui o processualista:

“O que na verdade ndo se admite é a tentativa de repro-
duzir, nos segundos embargos, critica feita nos primeiros a
decisdo contra qual haviam estes sido interpostos. Se, por
exemplo, o embargante alegara omissdo, e o 6rgdo julgador,
ferindo o ponto, negou que ela existisse, n@o ha como pre-
tender, mediante novos embargos, insistir na mesma censu-
ra: trata-se de matéria vencida”®.

Assim, caso os primeiros embargos de declaracao sejam des-
providos, ndo é o caso de oposicao de novos embargos de declara-
cao insistindo naqueles mesmos vicios eventualmente contidos na
decisao original®'. Trata-se de caso de recurso pela via regular, no
qual um dos capitulos podera até ser a ofensa ao art. 535 do Codi-
go de Processo Civil e ao dever de fundamentacao logica e comple-
ta das decisdes judiciais, previsto no art. 93, IX, da Constituicao
da RepuUblica. Comungando desse entendimento, transcreva-se a
licdo de Adroaldo Furtado Fabricio:

embargos” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, v. |, p. 707). No mesmo sentido, cite-se relevante precedente do
Supremo Tribunal Federal: “Cabiveis sdo embargos declaratorios de acordao prolatado em
idéntico recurso, se nele se aponta omissdo, dlvida ou contradicao. A rejeicao pura e sim-
ples, por considera-lo inadmissivel, nega prestacao jurisdicional” (STF, 2 T., RE n° 115.911,
Min. Carlos Madeira, D.J. de 03.06.1988).

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao codigo de processo civil. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, v. V, p. 557-558.

¢ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao codigo de processo civil. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, v. V, p. 557-558.

¢ A jurisprudéncia da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de
considerar protelatorios esses embargos: “Embargos de declaracéo reiterando tema debati-
do e decidido em anterior recurso integrativo, guardam proposito protelatorio, dando azo a
aplicacao de penalidade” (STJ, Corte Especial, EDcl nos EDcl no AgRg na Pet. n° 1.088/MG,
Min. Fernando Goncalves, D.J. de 07.06.2004).
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“Assim, se a decisGo dos embargos, fundamentadamente,
estatuir que ndo ocorreu no decisorio embargado o vicio
nele apontado de omissdo, contradicdo ou obscuridade, ao
embargante ndo é dado insistir na existéncia dessas baldas
mediante novos embargos. Pode, sim, atacar a nova decisdo,
mas por outra via recursal acaso cabivel; pode, também,
embargar dela, mas s6 se nela mesma apontar algum da-
queles defeitos que constituem pressupostos do recurso de
aclarag@o™.

E interessante analisar situacdo peculiar atinente ao efeito
interruptivo dos embargos de declaracao nesses casos. Cumpre sa-
ber se o efeito interruptivo ocasionado pela oposicao de embargos
de declaracao de uma parte interrompe 0 prazo para oposicao
também de embargos de declaracao da outra parte contra a mes-
ma decisdo. Seria possivel que o embargado aguardasse a decisao
dos embargos de declaracao para, sé depois, apresentar os seus
embargos de declaracao? Isso seria possivel ou ja teria ocorrido a
preclusao?

A questao, como se vé, esta centrada na interpretacao da ex-
pressao “outros recursos”, presente no texto do art. 538 do Codigo
de Processo Civil. Pela referida expressao, devem-se entender, de
forma ampla, quaisquer recursos, inclusive os embargos de decla-
racao da outra parte? Ou, de maneira mais restritiva, quaisquer
recursos a excecao dos embargos de declaracao da outra parte?
A divergéncia pode trazer consequéncias praticas graves, como a
perda do prazo para interposicao do recurso principal e, conse-
guentemente, o transito em julgado da decisao desfavoravel.

Araken de Assis afirma que “a regra [do art. 538 do estatu-
to processual] visa aos recursos que podem reformar ou invalidar
o ato impugnado”, mas mesmo assim, continua o professor, “se
aplica aos embargos de declaracao de qualquer outro legitimado

2 FABRICIO, Adroaldo Furtado. “Embargos de declaracdo: importéncia e necessidade de sua
reabilitacao” in Meios de impugnac&o ao julgado civel: estudos em homenagem a José
Carlos Barbosa Moreira. FABRICIO, Adroaldo Furtado (Coord.). Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 83.
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a recorrer”®. Em sua opiniao, o efeito interruptivo aproveitaria os
embargos de declaracao da outra parte contra a mesma decisao.
Em seguida, conclui seu pensamento:

“Segundo o art. 538, caput, a interrupcdo alcanca ‘outros
recursos, por qualquer das partes’. (...). Na prdtica, a parte
que ndo embargou no prazo do art. 536 beneficiar-se-a da
devolucdo do prazo para obter outros embargos declarato-
rios. Reputada excessiva a conseqiiéncia, a jurisprudéncia
do STJ nega efeito interruptivo aos embargos da outra par-
te, permitindo-os t@o-so para aclarar o provimento resul-
tante do julgamento dos embargos interposto pelo adversd-
rio. Ndo hd base solida para semelhante discriminacdo. Os
embargos declaratorios aperfeicoam o provimento, erradi-
cando defeitos graves, e nem sempre ambas as partes tém
interesse em corrigi-los simultaneamente. (...). Ora, parece
preferivel restituir o prazo aparentemente perdido do que
tolerar a presenca de defeito ndo corrigido pelos embargos
de uma das partes”®.

A verdade, contudo, € que a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica pacificou a matéria no sentido de que “os embar-
gos de declaracao nao interrompem o prazo para a oposicao, por
outros interessados, de embargos declaratorios contra a decisao ja
embargada”®®, conforme ressaltou o Ministro Teori Albino Zavascki
em julgamento na Corte Especial. A primeira vez que a Corte Es-
pecial julgou a matéria foi no Recurso Especial n° 330.090/RS, cuja
ementa € a seguinte:

“PROCESSO CIVIL. PRAZO. EMBARGOS DE DECLARACAO. O
prazo para a oposicdo dos embargos de declaracGo é comum
a ambas as partes, esgotando-se tdo logo decorrido o pra-

3 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sao Paulo: RT, 2007, p. 609-610.

%4 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sao Paulo: RT, 2007, p. 609-610.

% STJ, Corte Especial, EREsp. n°® 722.524/SC, Min. Teori Albino Zavascki, D.J. de
18.12.2006.
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zo de cinco dias contado da publicacdo do julgado; conse-
glientemente, ainda que opostos embargos de declaracdo
por uma das partes, o curso desse prazo n@o se interrompe,
devendo a outra aproveitd-lo se o acorddo se ressentir de
um dos defeitos previstos no art. 535, | e Il, do Cédigo de
Processo Civil, sob pena de preclusdo. Recurso especial ndo
conhecido™®.

Assim, a expressao “outros recursos”, presente no texto do
art. 538 do Cddigo de Processo Civil, se refere a quaisquer recur-
sos, salvo aos proprios embargos de declaracao, ja que o prazo
para oposicao desse recurso € comum para todos os legitimados
e a oposicao dos primeiros embargos de declaracao por qualquer
dos interessados nao interrompe o prazo para os demais também
apresentarem seus embargos de declaracao contra essa mesma
decisao.

6. O PROJETO DE LEI N° 138/2004 DO SENADO FEDERAL

E interessante mencionar, por fim, que atualmente tramita
no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 138/2004 do Senado
Federal. Originariamente, o referido projeto pretendia, sob a jus-
tificativa de resolver o problema da lentidao da Justica, restringir
a lista de recursos do art. 496 do Codigo de Processo Civil a apela-
cao, aos embargos de declaracdo, ao recurso extraordinario e aos
embargos de divergéncia em recurso extraordinario.

A limitacao atingiria todas as causas, sob rito comum ordi-
nario, rito comum sumario e rito especial que se enquadrassem
no disposto no art. 3° da Lei dos Juizados Especiais Civeis (Lei n°

% STJ, Corte Especial, REsp. n° 330.090/RS, Min. Ari Pargendler, D.J. de 30.10.2006. A
sessao contou com interessante debate. Ao final, a tese vencedora foi sustentada pelos
Ministros Ari Pargendler, José Delgado, José Arnaldo da Fonseca, Carlos Alberto Menezes
Direito, Felix Fischer, Hamilton Carvalhido e Arnaldo Esteves. Votaram vencidos os Minis-
tros Humberto Gomes de Barros, Paulo Gallotti, Luiz Fux e Francisco Pecanha Martins. No
mesmo sentido do julgado pela Corte Especial: STJ, 12 T., REsp. n° 898.055/SP, Min. José
Delgado, D.J. de 03.09.2007; STJ, 2® S., Emb. Decl. Emb. Decl. CC n° 36.933, Min. Nancy
Andrighi, D.J. de 19.04.2004 e STJ, 3* T., REsp. n° 722.524/SC, Min. Nancy Andrighi, D.J.
de 13.06.2005.
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9.099/95), desde que obedecido o limite de quarenta salarios mi-
nimos. Contudo, por proposta de substitutivo do Governo Federal,
o projeto foi totalmente alterado, para passar a prever apenas a
extincao dos embargos de declaracao como recurso, versao essa
que conta, inclusive, com sugestdes do Instituto Brasileiro de Di-
reito Processual.

Em breve resumo, pode-se dizer que, na forma do substituti-
vo, os embargos de declaracao deixam a enumeracao constante do
art. 496 do estatuto processual e passam a ser disciplinados como
“pedido de correcao” nos novos arts. 463-A, 463-B e 463-C do Co-
digo de Processo Civil, cabiveis nos casos de (i) manifesta obscuri-
dade ou contradicao, (ii) omissao ou (iii) manifesto erro formal.

O substitutivo prevé ainda, no art. 463-A, § 2°, que “a mes-
ma parte nao podera apresentar segundo pedido de correcao, sem
prejuizo de a matéria poder ser renovada, como preliminar, no re-
curso que venha a interpor”, o que corresponde ao entendimento
predominante da doutrina e da jurisprudéncia. Ademais, a propos-
ta de alteracao legislativa estatui, no art. 463-B, parte final, que
“nos casos em que se alegue que o dispositivo foi contraditério ou
omisso, sera aberta vista a parte contraria por igual prazo”, o que
também corresponde ao entendimento da Corte Especial do Supe-
rior Tribunal de Justica sobre a matéria®’.

7 Recentemente, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, pacificando a questao,
considerou que “a atribuicao de efeitos infringentes aos embargos de declaracao supoe a
prévia intimacao da contraparte; sem o contraditorio, o respectivo julgamento é nulo” (STJ,
Corte Especial, EDcl nos EDcl na AR n° 1.228/RJ, Min. Ari Pargendler, D.J. de 02.10.2008).
No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Pretério Excelso: “Os pronunciamentos do Supremo
Tribunal Federal sao reiterados no sentido da exigéncia de intimacao do embargado quando
os declaratorios veiculem pedido de efeito modificativo” (STF, 2* T., RE n° 250.396/RJ,
Min. Marco Aurélio Mello, D.J. de 12.05.2000). Na doutrina, defendendo a necessidade
de oitiva da parte contraria nos embargos de declaracdo com efeito infringente, cite-se a
posicao de Candido Rangel Dinamarco: “Em termos praticos, o procedimento dos embar-
gos declaratorios com fins infringentes deve incluir a oportunidade para que o embargado
ofereca contra-razdes, sob pena de nulidade” (DINAMARCO, Candido Rangel. “Os embargos
de declaracao como recurso” in Nova era do processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.
186). No mesmo sentido sdo as licdes de Humberto Theodoro Jinior (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. I,
p. 708), Adroaldo Furtado Fabricio (FABRICIO, Adroaldo Furtado. “Embargos de declaracio:
importancia e necessidade de sua reabilitacdo” in Meios de impugnagdo ao julgado ci-
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Por fim, o art. 463-C do substitutivo determina que “o pedi-
do de correcao interrompe o prazo para a interposicao de recurso
por qualquer das partes”, o que também resolve a questdao ante-
riormente debatida, pois a suspensao se refere a “recurso” e nao
a outros “pedidos de correcao”, que deverao, assim, ser manifes-
tados no prazo comum de cinco dias.

Como se vé, o substitutivo, se aprovado, pretende sepultar
muitas das divergéncias hoje existentes na doutrina a respeito dos
embargos de declaracdao, notadamente aquela relacionada a sua
natureza juridica. A partir da aprovacao do mencionado substi-
tutivo, os embargos de declaracao serao considerados como in-
cidente nos procedimentos sujeitos ao Cédigo de Processo Civil,
como ja previsto na Lei de Arbitragem brasileira (art. 30 da Lei n°
9.307/96).

7. CONCLUSAO

Diante de todas essas divergéncias doutrinarias e jurispru-
denciais, bem como em razao da importancia dos embargos de
declaracao como meio de aperfeicoar a decisao judicial, permita-
se encerrar essa breve exposicao com as primorosas palavras do
Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, que acaba de com-
pletar trinta anos de magistratura:

“Os embargos de declaracdo ndo consubstanciam critica ao
oficio judicante, mas servem-lhe ao aprimoramento. Ao
aprecid-los, o orgdo deve fazé-lo com espirito de compre-
ensdo, atentando para o fato de consubstanciarem verda-

vel: estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. FABRICIO, Adroaldo Furtado
(Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 60) e Luiz Fux (FUX, Luiz. Curso de direito
processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. |, p. 866). Contra, no sentido de
dispensar as contra-razoes mesmo nesse caso, confira-se a posicao de Sergio Bermudes:
“Essa natureza incidente dispensa o contraditério sem ofender, no entanto, o art. 5°, LV,
da Constituicdo Federal. Afinal, o 6rgao judicial trabalhara sobre o mesmo material cons-
tante do processo, acerca do qual ja se tera operado o contraditério. Presume-se que a
decisao dada nos embargos teria sido aquela, desde o inicio” (BERMUDES, Sergio. “O efeito
infringente dos embargos de declaracao” in Direito processual civil: estudos e pareceres:
terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 72).
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deira contribuicdo da parte em prol do devido processo
legal .

Espera-se, pois, que o substitutivo apresentado pelo Gover-
no Federal seja aprovado e que, em definitivo, os embargos de
declaracao possam ser tratados como incidente. Ainda assim eles
permanecerao como um meio de aperfeicoamento da decisao judi-
cial e, como tal, nunca deverao ser considerados como uma critica
ao oficio judicante, razao pela qual, seja como recurso, seja como
incidente, confia-se que a magistratura brasileira sabera recebé-
los e analisa-los com espirito de compreensao. ]

¢ STF, 2° T., Emb. Decl. no AgRg no Al n° 163.047/PR, Min. Marco Aurélio Mello, D.J. de
08.03.1996.
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Efeitos Civis e Processuais

da Sentenca Condenatoria

Criminal. Reflexdes sobre
alei11.719/2008

Alexandre Freitas Camara
Desembargador do TJ/RJ

| - INTRODUCAO

Recentemente foi reformado o Codigo de Processo Penal.
Das alteracoes legislativas operadas nessa sede tém tratado, com
grande proficiéncia, os maiores especialistas em direito proces-
sual penal brasileiros. Ha, porém, um ponto em que a reforma do
processo penal toca no processo civil. Refiro-me, evidentemente,
a inclusao, entre os elementos que devem estar contidos na sen-
tenca penal condenatéria, da determinacao do valor minimo da
indenizacao devida pelos danos decorrentes da pratica do crime.

O objetivo desta exposicao é analisar a nova redacao do
art. 387, IV do Codigo de Processo Penal, estabelecida pela Lei
n. 11.719/2008, a partir de uma otica processual civil. Isto nao
impede, porém, que algumas consideracoes sejam feitas, a luz do
direito processual penal. De toda sorte, o que se busca € saber se,
e em que medida, esta inovacao pode trazer consequéncias para o
processo civil brasileiro.

Il - SISTEMAS DE RESPONSABILIZACAO CIVIL PELA PRATICA DE
ILICITOS PENAIS

Para inicio desta breve exposicao, impende tecer algumas
consideracdes acerca do modo como o direito contemporaneo tem
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tratado da relacao entre o crime e a responsabilidade civil pelos
danos dai decorrentes.

Sao conhecidos, no direito moderno, dois sistemas de fixacao
da responsabilidade civil pelos danos decorrentes da pratica de
ilicitos penais:

a) Sistema da separacdo: proibe que no processo penal se
postule reparacao civil: € o modelo adotado no direito an-
glo-saxdnico e no holandés. E o sistema que o direito brasi-
leiro adotou no periodo imediatamente anterior a reforma
do CPP aqui examinada.

b) Sistema da adeséo: permite que no processo penal se pos-
tule reparacdo civil. Em alguns casos a postulacdo é feita
pela vitima ou seus sucessores, em outros pelo Ministério
Publico, atuando como substituto processual. E 0 adotado,
por exemplo, na Itdlia. Pode ser de “adesdo obrigatdéria” ou
de “adesdo facultativa”.

O exame do tema que constitui o objeto desta exposicao de-
vera levar a se verificar se a Lei 11.719/2008 tera operado ou nao
alguma modificacao quanto a este ponto no direito brasileiro.

Para isto, impende conhecer o sistema adotado antes de tal
lei, o que se faz com brevissima analise dos regramentos anterio-
res a mesma, desde o ordenamento dos tempos do Império até os
dias imediatamente anteriores a tal diploma legislativo.

1l - O SISTEMA BRASILEIRO ANTERIOR A LEI 11.719/2008

Inicialmente se adotou, no Brasil, o sistema da adesao (pri-
meiro adesao facultativa, ao tempo do Codigo Criminal do Impé-
rio, de 1830, ja que havia casos em que a vitima poderia postular
a reparacao do dano no juizo civel; depois adesao obrigatdria, com
a fixacao do valor da indenizacao na sentenca, a partir do Codigo
de Processo Criminal do Império, de 1832). A partir da Lei 261, de
1841, passou-se a adotar o sistema da separacao.

O art. 63 do CPP estabelece que “transitada em julgado a
sentenca condenatoria, poderao promover-lhe a execugao, no ju-
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izo civel, para o efeito da reparacao do dano, o ofendido, seu
representante legal ou seus herdeiros”. E isto se da porque, na
forma do art. 91, |, do Cdédigo Penal, é efeito da condenacao “tor-
nar certa a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime”.
Dai porque, como consequéncia disso tudo, o art. 475-N, Il do CPC
estabelece que a sentenca penal condenatoria transitada em jul-
gado é titulo executivo no plano civil.

A rigor, porém, a condenacao penal jamais foi verdadeiro
titulo executivo civil. Isto se diz pelo fato de que a condenacao
penal torna a obrigacao de indenizar certa, mas nao a torna (ou,
pelo menos, nao a tornava) liquida. Dai entdao porque sempre se
afirmou que a sentenca penal condenatoria era titulo capaz de
tornar adequada a postulacao de liquidacao de sentenca para, s
depois, permitir a instauracao de execucao.’

IV - O SISTEMA INSTITUIDO PELA LEI 11.719/2008
A reforma do CPP estabeleceu que a sentenca contera a in-

dicacao do valor minimo da indenizacao devida ao ofendido (art.
387, IV). Por sua vez, o novo paragrafo Unico do art. 63 do CPP
estabelece que uma vez “transitada em julgado a sentenca con-
denatoria, a execucao podera ser efetuada pelo valor fixado nos
termos do inciso IV do caput do art. 387 deste Codigo sem prejuizo
da liquidacao para a apuracao do dano efetivamente sofrido”.

Diga-se, em primeiro lugar, que este novo regime nao impe-
de o ajuizamento de demanda civil de reparacao de danos. Afinal,
permanece em vigor o art. 64 do CPP, segundo o qual, “sem prejuizo
do disposto no artigo anterior, a acao para ressarcimento do dano
podera ser proposta no juizo civel, contra o autor do crime e, se
for o caso, contra o responsavel civil”. Disso se pode, entao, extrair
que o direito brasileiro teria passado, por forca da Lei 11.719/2008,
do regime da separacao para o da adesao facultativa.

Sem que se faca, ainda, qualquer analise critica dos novos
dispositivos, limitado este estudo, por ora, a um exame da litera-

' Assim, por todos, Humberto Theodoro Junior, Curso de direito processual civil, v. II. Rio
de Janeiro: Forense, 42% ed., 2008, p. 79.
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lidade do texto, cabera ao juizo criminal, na sentenca condenato-
ria, fixar um valor minimo de indenizacao. Uma vez transitada em
julgado a sentenca penal, caso a vitima se dé por satisfeita com o
valor indicado naquele provimento, promovera desde logo a exe-
cucao; caso lhe pareca insuficiente aquele valor, devera primeiro
postular a liquidacao da sentenca.

Importa destacar que, tanto no caso de se demandar desde
logo a execucao, quanto no caso de se postular primeiro a liquida-
cao da obrigacao, a legitimidade passiva para o processo civil sera,
apenas, daquele que tenha sido condenado pela pratica do crime
(ou de seu espolio ou de seus sucessores, caso ja tenha falecido o
condenado no momento da instauracao do processo civil).

V - CRITICAS AO NOVO SISTEMA
1. O problema da correlacao entre demanda e sentenca

O primeiro problema que, a meu ver, deve ser enfrentado,
€ o da correlacao entre a demanda e a sentenca. Como ensina a
mais autorizada doutrina sobre o tema, toda violacao desse prin-
cipio implica, na verdade, em um desrespeito ao principio do con-
traditorio.?

A necessidade de respeito ao principio da correlacao nada
mais é do que a imperiosa garantia que devem ter as partes de que
poderao prever, com absoluta exatidao, todos os possiveis resul-
tados do processo. Tém elas, pois, o direito de participar do pro-
cesso de modo a influenciar o juizo na formacao do seu resultado.
Admitir decisées que nao sejam perfeitamente congruentes com a
demanda, ressalvados casos rarissimos, implica permitir a forma-
cao de um resultado do processo que a parte nao pode prever e,
por isso, nao teve como nela influir. Isto viola a garantia do con-
traditorio e, pois, € absolutamente inadmissivel - salvo, repita-se,
casos excepcionalissimos, todos de natureza nao penal.

2Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard, Correlagao entre acusacao e sentenca. Sao Paulo:
RT, 2000, p. 143. No plano do direito processual civil, seja permitido fazer referéncia ao
que escrevi em Alexandre Freitas Camara, “Principio da correlacdo entre demanda e sen-
tenca no direito processual civil”, in Alexandre Freitas Camara, Escritos de direito proces-
sual - Terceira série. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 5.
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Deste modo, para que se admita que o juiz penal, na senten-
ca, fixe o valor da indenizacao, é absolutamente essencial que isto
tenha sido pedido, sob pena de se ter uma sentenca incongruente.
Surge, entdo, o problema de saber quem fara tal pedido, e como
isto se dara.

Nao me parece possivel, em primeiro lugar, que ao Ministério
Publico, titular da acao penal, seja possivel atribuir-se tal legi-
timidade, pois a mesma teria inegavel natureza extraordinaria,
e dependeria, para existir, de expressa previsao legal, que nao
existe.’

A solucao, entdo, seria reconhecer a possibilidade de o pro-
prio ofendido, ou seus sucessores, postularem a indenizacao peran-
te o juizo criminal. Assim, estar-se-ia a reconhecer a competéncia
do juizo criminal para o processo civil que tivesse por objeto a
reparacao do dano causado pelo mesmo fato que, no processo pe-
nal, se afirma ser crime.

Este entendimento, porém, esbarra no disposto no art. 125,
§ 1° da Constituicao da Republica. Afinal, estabelecer a competén-
cia ratione materiace dos juizos estaduais é tema de organizacao
judiciaria, o qual é reservado a legislacao estadual de iniciativa
do Tribunal de Justica. Assim, o entendimento aqui apresentado
acaba por esbarrar em uma inconstitucionalidade formal, ja que
lei federal nao pode tratar da matéria.

Veja-se, por exemplo, a diferenca entre o vigente texto do
CPP e o da lei que trata da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. O art. 14 desta lei estabeleceu que os Estados poderiam
criar Juizados com competéncia civel e criminal para as causas
que versassem sobre a matéria regida por aquele diploma. Coube,
porém, a lei estadual de iniciativa do Tribunal de Justica a efetiva
previsao de um érgao com competéncia civel e criminal.

A atribuicao, por lei federal, a um juizo criminal, de com-
peténcia civel é formalmente inconstitucional e, portanto, nao se
pode admitir a interpretacao até aqui apresentada.

3 Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci, “Consideracdes sobre a indenizacao civil fixada
no processo criminal”, in http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=3131, acesso
em 29.3.2009.
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A solucao deste problema seria considerar-se que a fixacao
do valor da indenizacao pelo juizo criminal independeria de de-
manda civil, o que criaria outro problema, como visto, de ordem
constitucional, ja que a inclusao da determinacao do valor minimo
da indenizacao no objeto do processo penal independentemente
de pedido geraria uma ilegitima violacao do principio da correla-
cao entre demanda e sentenca e, pois, da garantia constitucional
do contraditorio.

O sistema estabelecido pela Lei 11.719/2008, portanto,
padece de vicio de inconstitucionalidade, nao podendo ser apli-
cado.

2. O problema dos limites subjetivos da coisa julgada

Admitida, apenas como hipotese de trabalho, a possibilidade
de que o juizo criminal, independentemente de demanda proposta
pelo ofendido ou seus sucessores, fixe o valor minimo da indeniza-
cao, ter-se-a outro problema a examinar: o da eficacia dessa fixa-
cao quando considerados os limites subjetivos da coisa julgada.

Inicio por registrar um ponto que, a meu ver, sera de grande
importancia. E que a doutrina tradicionalmente afirma que a con-
denacao penal equivale, no plano civil, a uma sentenca declaraté-
ria da existéncia da obrigacao de indenizar, a qual, dispensado por
lei o momento condenatorio, teria eficacia de titulo executivo.*
Assim, porém, nao me parece. Sentenca declaratoéria é a que con-
tém o acertamento da existéncia ou inexisténcia de uma relacao
juridica (ou, nos casos admitidos, de um fato). Ocorre que a con-
denacao penal nao contém (ou, pelo menos, nao continha, antes
da Lei 11.719/2008) o acertamento da existéncia da obrigacao de
indenizar, limitando-se a conter juizos de valor sobre aspectos pe-
nais.>

Tornar certa a obrigacao de indenizar, como afirma o art. 91,
I, do CP, nao é declarar sua existéncia. E isto porque em matéria
de titulos executivos, quando se fala em certeza da obrigacao, nao

4 Neste sentido, por todos, Candido Rangel Dinamarco, Instituicées de direito processual
civil, v. IV. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 233.
>Bruno Corréa Burini, Efeitos civis da sentenca penal. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 111-112.
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se alude a certeza quanto a sua existéncia. Sobre o tema, cite-se
a conhecida licao de Dinamarco:®

“Afastada a imprdpria vinculagdo do titulo ao acertamen-

to do crédito, ndo pode sobrar espaco para a falsa ideia
de que se exija a certeza quanto a existéncia do crédito,
como requisito para executar. Nem o mais idéneo de todos
os titulos executivos, que é a sentenca civil condenatdria
passada em julgado, seria capaz de atestar a existéncia do
crédito no momento da execucdo: o lapso que medeia entre
sua prolacdo possibilita a exting@o do crédito pelo proprio
adimplemento, por prescricdo, novacdo etc. A equivocada
definicdo contida no art. 1.533 do Cddigo Civil [de 1916, sem
correspondente exato no Codigo Civil de 2002] é incapaz de
remover essa realidade.
Na busca do verdadeiro significado da certeza como requi-
sito substancial do titulo executivo, tenha como apoio a
consciéncia da razdo de sua exigéncia pela lei processual. E
para poder fixar em cada caso os limites do sacrificio a ser
imposto ao patriménio do executado, que a lei dita a indis-
pensabilidade dos elementos que concorram para a perfeita
individuacdo e dimensionamento do direito a executar.

“Assim é que, quando se fala em direito certo, pensa-se
num direito cujos elementos sejam perfeitamente conheci-
dos; em outras palavras, serd certo um direito, se definidos
0s seus sujeitos (ativo e passivo) e a natureza da relacdo
juridica e do seu objeto. Ndo haveria como nem por qué
exigir a segura existéncia do direito, como requisito para
executar. Como ficariam os embargos a execucdo [ou a im-
pugnacao]?”

A mesma ideia é afirmada em modernissima obra doutrinaria:”’

¢ Candido Rangel Dinamarco, Execugdo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 5° ed., 1997, p. 489-490.
7 Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo, Lezioni sul processo civile, v. Il.
Bolonha: Il Mulino, 4? ed., 2006, p. 297. E minha a traducao livre do texto italiano.
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“Quanto aos requisitos do direito consagrado no titulo, vai
antes de tudo afirmado que ‘certeza’ ndo significa incon-
testabilidade ou certeza absoluta, mas apenas relativa, no
sentido de que o direito deve emergir, nos seus limites, seja
objetivos seja subjetivos, do proprio titulo”.

Vé-se, pois, que a condenacao penal ndao contém (ou, pelo
menos, nao continha) a declaracao da existéncia da obrigacao de
indenizar mas, tao somente, produzia o efeito de tornar certa tal
obrigacao, no sentido de que a partir daquela sentenca seria pos-
sivel afirmar-se quem sdo os sujeitos da obrigacao exequenda (o
ofensor e o ofendido ou seus sucessores), assim como a natureza e
o objeto da obrigacao (sendo obrigacdao de indenizar, o objeto s6
pode ser indenizar em dinheiro).

Deste modo, € possivel considerar que, ao menos antes da
reforma, o efeito executivo civil da sentenca penal nao guar-
dava qualquer relacao com a autoridade de coisa julgada mate-
rial alcancada por aquele pronunciamento jurisdicional. E isto
porque, como sabido, a coisa julgada é a imutabilidade do con-
teldo da sentenca, nao guardando qualquer relacao com seus
efeitos.®

Com a reforma operada pela Lei 11.719/2008, porém, a sen-
tenca penal condenatoria passa a conter a declaracao do valor
minimo da indenizacao a ser paga. Dai se tem de extrair, também,
e inevitavelmente, que a sentenca penal contém a prépria decla-
racao da existéncia da obrigacao do ofensor de reparar o dano
suportado pelo ofendido.

Consequéncia de tudo isso € que, com a redacao vigente da
lei processual penal, os limites objetivos da coisa julgada penal
passam a abarcar, também, a declaracao da existéncia da obriga-
cao de indenizar e do valor minimo a ser pago. Afinal, tais decla-

8 Neste sentido, seja permitido fazer referéncia ao que sustento em Alexandre Freitas Ca-
mara, Licées de direito processual civil, v. |. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 19% ed., 2009,
p. 459. No mesmo sentido, José Carlos Barbosa Moreira, “Eficacia da sentenca e autoridade
da coisa julgada”, in Barbosa Moreira, Temas de direito processual - Terceira série. Séo
Paulo: Saraiva, 1984, p. 99 e seguintes.
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racoes estarao contidas na sentenca, sendo alcancadas pela auto-
ridade de coisa julgada.

Constatado o fato de que com a reforma do CPP a declaracao
da existéncia da obrigacao de indenizar e do valor minimo da inde-
nizacao passam a ser alcancados pela autoridade de coisa julgada
material, impende verificar os limites subjetivos da imutabilidade
dessas declaracoes.

Deve-se considerar, com apoio na mais autorizada doutrina,
que no processo penal a coisa julgada se opera apenas inter par-
tes.’ E nao poderia, mesmo, ser diferente. Afinal, admitir que a
coisa julgada alcance quem nao participou do processo (nem foi
substituido por alguém que tenha promovido a defesa de seu in-
teresse) acarretaria uma inconstitucional violacao ao principio do
contraditorio.

E de se considerar, entdo, que se o ofendido ndo participa
do processo em que é fixado o valor minimo da indenizacao (e ja
se viu anteriormente a razao pela qual nao pode participar), nao
havera coisa julgada entre ofensor e ofendido.

0 que acaba de ser dito nada mais é do que a aplicacao, ao
caso, de algo que é absolutamente tranquilo em matéria de limi-
tes subjetivos da coisa julgada. Basta ver o seguinte exemplo: em
um processo no qual sao partes A e B, disputa-se a propriedade de
um certo bem. Proferida a sentenca, declara-se que a propriedade
é de A. Isto ndo impede, porém, que haja outros processos, entre
Ae C, ou entre B e C, em que se dispute a propriedade do mesmo
bem. Veja-se que C ndo pode invocar a coisa julgada nem mesmo
perante B, que saiu vencido naquele primeiro processo, e isto por-
que - conforme regra universalmente reconhecida - a coisa julgada
nao alcanca terceiros, nem para os prejudicar nem para os benefi-
ciar (res inter alios iudicata aliis nec nocet nec prodest).

Aplicados estes principios ao caso em exame, verifica-se que
nao havera coisa julgada nem a prejudicar, nem a beneficiar o

% Assim, por todos, na doutrina mais atualizada, Aury Lopes Junior, Direito processual penal
e sua conformidade constitucional, v. Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 373. No
mesmo sentido, na doutrina classica, Leonardo Prieto-Castro y Ferrandiz e Eduardo Gutiér-
rez de Cabiedes, Derecho procesal penal. Madri: Tecnos, 4* ed., 1989, p. 347-348.
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ofendido, que nao participa do processo penal. Deste modo, nada
impediria que no processo civil se discutisse até mesmo a existén-
cia de dano a reparar.

E absolutamente desnecessario dizer aqui que nem todo
ilicito penal gera danos indenizaveis. Assim, seria perfeitamen-
te possivel que, em um processo civil instaurado por demanda
do ofendido pela pratica de crime, ainda que tenha havido a
afirmacao na sentenca penal de que existe obrigacao de inde-
nizar, e até mesmo no caso de se ter fixado naquela sentenca
o valor minimo a ser pago a titulo de indenizacao, se viesse a
afirmar a inexisténcia de qualquer dano e, portanto, a inexis-
téncia da obrigacao de indenizar. Isto, perdoe-se a insisténcia,
nao seria uma ofensa a coisa julgada por nao estar a hipotese
obstada pelos limites subjetivos da coisa julgada que se tiver
formado.

Dai se extrai, pois, que nao ha qualquer utilidade em se
fixar, na sentenca penal condenatéria, o valor minimo da inde-
nizacao, pois o juizo civel ndo estara vinculado a tal fixacao,
podendo estabelecer valor menor ou, até mesmo, declarar a
inexisténcia do dever de indenizar por auséncia de dano inde-
nizavel. A regra trazida pela Lei 11.719/2008 que aqui se anali-
sa, portanto, é absolutamente inutil e, deste modo, despida de
qualquer efetividade. Por tal motivo, ha de ser vista como letra
morta, dela se fazendo tabula rasa, ja que sua observancia em
nada contribuira para a tutela jurisdicional de quem quer que
seja.

Deste modo, é mesmo de se considerar que tal dispositivo,
por inutil que é, se revela inconstitucional, ja que despido de ra-
zoabilidade, sendo certo que qualquer norma juridica que viole o
principio da razoabilidade ofende, diretamente, o disposto no art.
5°, LIV, da Constituicao da Republica.

3. AINCOMPATIBILIDADE ENTRE A NOVA REGRA E O SISTEMA ACU-
SATORIO

Chama-se sistema acusatoério ao “conjunto de normas e prin-
cipios fundamentais, ordenadamente dispostos e orientados a par-
tir do principal principio, tal seja, aquele do qual herda o nome:

120 Revista da EMERJ, v. 12, n° 46, 2009



acusatorio”.’® No direito contemporaneo, o sistema penal acusa-
torio tem as seguintes caracteristicas fundamentais: '

“a) clara distincdo entre as atividades de acusar e julgar;
b) a iniciativa probatoria deve ser das partes;

c) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a
labor de investigac@o e passivo no que se refere a coleta da
prova, tanto de imputacdo como de descargo;

d) tratamento igualitdrio das partes (igualdade de oportuni-
dades no processo);

e) o procedimento é em regra oral (ou predominantemente);
f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua
maior parte);

g) contraditdrio e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatoria, sustentando-se a sen-
tenca pelo livre convencimento motivado do drgdo jurisdi-
cional;

i) instituicd@o, atendendo a critérios de seguranca juridica (e
social) da coisa julgada;

Jj) possibilidade de impugnar as decisées e o duplo grau de
jurisdicdo”.

Nao tenho qualquer duvida em afirmar que a regra estabe-
lecida pela Lei 11.719/2008, na nova redacao do art. 387, IV, do
CPP, é contraria ao primeiro daqueles postulados componentes do
sistema acusatorio. E que, ao permitir que o juiz criminal fixe o
valor minimo da indenizacao sem que haja demanda com este ob-
jeto, a lei acaba por fazer com que as atividades de acusar e julgar
incidam sobre a mesma pessoa. Afinal, aplicada a norma, seria do

' Geraldo Prado, Sistema acusatério. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 114.

" Aury Lopes Janior, Direito processual penal e sua conformidade constitucional, v. I.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 3% ed., 2009, p. 58. Sobre a compatibilidade entre o sistema
acusatorio e os poderes de iniciativa instrutéria do juiz, em ponto no qual divirjo da opiniao
dominante na doutrina processual penal, seja permitido remeter a Alexandre Freitas Cama-
ra, “Poderes instrutorios do juiz e processo civil democratico”, in Freitas Camara, Escritos
de direito processual - Terceira série, cit., p. 264-265.
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juiz a atividade de acusar o réu de ter causado dano indenizavel
ao ofendido.

Ocorre que a adocao do sistema acusatorio é absolutamen-
te fundamental para a conformidade constitucional das normas
processuais penais. Afinal, como tem reconhecido o Supremo Tri-
bunal Federal, no ordenamento juridico brasileiro vigora o sistema
acusatorio.™

Registro, neste ponto, que o sistema acusatoério € esta-
belecido, modernamente, sobre a assim chamada “presuncao de
inocéncia”. Sobre o ponto, em obra que ja se tornou classica, po-
de-se ler que “presuncao de inocéncia e ‘devido processo legal’,
na verdade, sao conceitos que se complementam, traduzindo a
concepcao basica de que o reconhecimento da culpabilidade nao
exige apenas a existéncia de um processo, mas sobretudo de um
processo ‘justo’, no qual o confronto entre o poder punitivo es-
tatal e o direito a liberdade do imputado seja feito em ternos de
equilibrio”.™ E preciso ter claro, entdo, que esta garantia (de que
ninguém sera tratado como culpado senao depois do transito em
julgado da sentenca penal condenatodria), € fundamental na cons-
trucao de um “escudo protetor contra o poder arbitrario, e que

12 Assim, por exemplo, confira-se a ementa do acoérdao proferido no julgamento do HC
84051/PR, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 17.8.2004: “Habeas Corpus. 2. Alegacoes de: i)
ofensa ao disposto no art. 28 do Codigo de Processo Penal; e ii) omissao na aplicacao do art.
9° da Lei no 10.684/2003 ao caso concreto. 3. No ordenamento juridico brasileiro, vigora o
sistema acusatorio. Porém, a hipotese descrita nos autos ndo configura iniciativa probatoria
exercida pelo juiz. 4. Auséncia de violagao ao art. 28 do CPP, vez que o proprio magistrado
consignou em seu despacho nao poder determinar medidas apuratorias, em face do pedido
de arquivamento, limitando-se a remeter a consideracao do Ministério Publico “a possibi-
lidade de se realizar ainda uma tentativa de elucidacao” (fl. 148). 5. No caso concreto,
a ocorréncia de fatos novos ensejou o legitimo oferecimento de denuncia pelo Parquet.
N&o ha colisao com o entendimento firmado pelo Plenario no julgamento do INQ n° 2.028/
BA, Relatora Ministra Ellen Gracie, maioria, DJ 16.12.2005. 6. Configuracao de ofensa ao
art. 9° da Lei no 10.648/2003, pois a paciente tem direito a suspensao da pretensao puni-
tiva, diante do parcelamento concedido a pessoa juridica - PAES. 7. Ordem parcialmente
deferida, para que o Superior Tribunal de Justica, completando o julgamento do acérdéo
recorrido (Recurso Especial n° 502.881/PR), examine a alegacao do paciente, no sentido da
aplicacao do art. 9° da Lei no 10.684/2003 ao caso ora em apreco conforme orientacao da
Procuradoria-Geral da RepUblica” (grifei).

3 Antonio Magalhdes Gomes Filho, Presuncdo de inocéncia e prisdao cautelar. Sao Paulo:
Saraiva, 1991, p. 47.
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esta incluido em todas as garantias que fazem parte do processo
penal”.™ Inserido em tal contexto, o juiz penal tem de ser visto
como um juiz de garantia, um “garantidor da eficacia do sistema
de direitos e garantias fundamentais do acusado no processo pe-
nal”.”

Disto se extrai que o juiz penal tem uma funcao diferente
da do juiz civil. Isto porque ao juiz civil ndo se atribui a funcao de
proteger o demandado das imputacdes do demandante. Admitir,
entao, que o juiz penal fixe valor de indenizacao acaba por contra-
riar essa funcao do juiz penal garantidor, o que reforca o argumen-
to da existéncia de conflito entre esta regra agora inserida no CPP
e 0 moderno processo penal, constitucionalmente legitimo, que se
tem tentado construir no direito brasileiro.

A incompatibilidade entre a norma veiculada pela redacao
dada ao art. 387, 1V, do CPP pela Lei 11.719/2008 é, pois, contra-
ria ao sistema acusatorio. S6 nao haveria essa incompatibilidade
se coubesse ao ofendido ou ao Ministério PUblico demandar pela
reparacao do dano o que, como visto anteriormente, nao decorre
da norma aqui examinada. Assim, € a mesma inconstitucional, nao
podendo ser aplicada.

VI - CONCLUSAO

De todo o exposto, a Unica conclusao possivel é pela incons-
titucionalidade da norma aqui examinada. E se é inconstitucional
tal norma, entao é preciso concluir que nada mudou, e que se con-
tinua a adotar, no Brasil, o sistema da total separacao entre o juizo
penal e o juizo civel. Nao quer isto dizer, evidentemente, que a
sentenca penal nao possa produzir (como produz) efeitos civis.
Nao se admite, porém, ao menos diante do direito vigente, que
o juiz penal, ao proferir a sentenca condenatoria, fixe qualquer
valor a titulo de indenizacao, seja minimo ou nao.

Em sintese: tudo como dantes no quartel de Abrantes. ]

4 Alberto M. Binder, Introducéao ao direito processual penal. Trad. bras. de Fernando Zani.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 85.

> Aury Lopes Junior, Introducdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumenta-
lidade garantistica). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 74.
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A Nova Pastoral do Menor*

Siro Darlan

Desembargador do TJ/RJ. Presidente do
Conselho Estadual de Defesa da Crianca e
do Adolescente.

Ha alguns meses ocupei espaco na midia para mostrar minha
indignacao com a desconstrucao de mais um projeto de apoio e
orientacao de criancas e adolescentes desvalidas. A iniciativa do
Cardeal Eusébio pareceu-me em descompasso com o discurso do
Divino Mestre que admoestou os apostolos que desejavam afas-
tar Dele as criancas que o buscavam: “Deixai vir a mim as crian-
cinhas...”

Contudo, devo dar a mao a palmatoria, porque testemunhei
em Vila Kennedy, na Paroquia do padre Lino, no ultimo dia 20,
consagrado ao padroeiro Sao Sebastiao, um verdadeiro renascer e
com bases muito solidas de uma nova Pastoral do Menor. O nome
ainda me incomoda, porque desde 1990 que nao mais se usa o ter-
mo menor e sim crianca e adolescente, mas isso ndo € importante
diante da relevancia dessa retomada.

A nova pastoral tem um Conselho composto de catdlicos
ilustres e comprometidos com a causa social, e suas propostas sao
ousadas, e nao apenas ousadas, mas sao acdes concretas, como
a que foi inaugurada em Vila Kennedy com a introducao naquela
comunidade tao carente de um posto de inclusao digital com vinte
computadores doados pela Mutua dos Magistrados.

O compromisso da nova pastoral ndao € com a manutencao
do status quo através de acoes caritativas, mas visa ao desenvol-
vimento de criancas e adolescentes, que passam a ter a oportuni-
dade de viajar nas asas da Internet, podendo conhecer um novo

* Publicado no Jornal do Commercio, de 23.01.2009.
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e surpreendente planeta até entao inacessivel. O projeto se com-
plementa com acdes esportivas, com professores e voluntarios de
qualidade, comprometidos com o desenvolvimento sadio daquela
infancia até entao esquecida.

O entusiasmo da comunidade e sobretudo de seu Pastor eram
contagiantes, e o chamado que fazem a toda a sociedade para a
implantacao de outros polos semelhantes podera ser a nova luz de
esperanca para todos os homens de boa vontade. A comunidade de
Acari sera o proximo investimento. Agora acredito que a Igreja de
Cristo esta realizando seu verdadeiro papel de evangelizacao, que
comeca pelo respeito aos fiéis e com prioridade para as criancas.
O catecismo que produz bons frutos é esse em que os pastores se
voltam para as bem aventurancas anunciadas.

Fico imaginando o que as igrejas podem fazer com suas li-
derancas junto a essas comunidades. Com sua mensagem de paz
e esperanca, muito rapidamente ocuparao os lugares até entao
preenchidos pelas forcas do mal. A lideranca daqueles que portam
a mensagem de Jesus Cristo pode ajudar as familias a retomarem
a responsabilidade na educacao dos filhos. A licao de respeito e
dignidade se sobrepora a negligéncia e a violéncia que acometem
criancas e adolescentes.

Aintroducao do programa Escola de Familia nas igrejas e es-
colas sera um passo importante na retomada do processo de con-
quista da paz nas comunidades. O desconhecimento da realidade
das comunidades pobres e o abandono pelo poder publico acabam
por gerar juizos equivocados de condenacao das familias por atos
de negligéncia e violéncia. O que precisam essas familias € de
orientacao e apoio para vencerem suas dificuldades e assumirem
suas responsabilidades no exercicio do poder familiar.

A proposta em estudo de assuncao, nas paroquias do Rio de
Janeiro, do vitorioso e reconhecido programa de Escola de Fami-
lia pode ser o caminho de paz e dignidade nas comunidades mais
empobrecidas.

“Bem aventurados os humildes de espirito, porque deles é o
reino dos céus”.[
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Direitos Fundamentais
Legitimas Prerrogativas
de Liberdade, Igualdade e
Dignidade

Alexandre Guimaraes Gaviao Pinto
Juiz de Direito do TJ/RJ

Os direitos fundamentais, que, em esséncia, sao direitos re-
presentativos das liberdades publicas, constituem valores eternos
e universais, que impoem ao Estado fiel observancia e amparo ir-
restrito.

Constituem os direitos fundamentais legitimas prerrogativas
que, em um dado momento historico, concretizam as exigéncias
de liberdade, igualdade e dignidade dos seres humanos, assegu-
rando ao homem uma digna convivéncia, livre e isondmica.

Vé-se, portanto, que os direitos fundamentais representam
o nlcleo inviolavel de uma sociedade politica, com vistas a garan-
tir a dignidade da pessoa humana, razao pela qual nao devem ser
reconhecidos apenas formalmente, mas efetivados materialmente
e de forma rotineira pelo Poder Plblico.

Convém destacar que os direitos fundamentais impéem ao
Poder Publico fundamentadas e legitimas vedacdes as ingeréncias
do mesmo na esfera juridica individual.

Tais direitos consubstanciam limitacdes impostas pela sobe-
rania popular aos poderes constituidos do Estado, sendo encarados
como o inevitavel resultado de diversos eventos historicos e ideo-
logias marcadas, de forma indelével, pelos primados da liberdade,
igualdade e dignidade da pessoa humana, cujas ideias foram sendo
inspiradas tradicionalmente nos movimentos que se voltaram para a
reforma do Estado e a formacao do Estado Democratico de Direito.
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Importante notar que, apesar de os direitos fundamentais
serem tratados pela doutrina majoritaria, como sendo inerentes
a propria condicao humana, forcoso é reconhecer a existéncia de
tracos distintivos entre os direitos fundamentais e os direitos hu-
manos.

Os direitos do homem sao oriundos da propria natureza hu-
mana e possuem carater inviolavel, intemporal e universal, sendo
validos em todos os tempos e para todos os povos.

Ja os direitos fundamentais sao os direitos do homem juri-
dico, institucionalizados e amparados objetivamente em determi-
nada ordem juridica concreta, ou seja, os direitos fundamentais
sao os direitos do homem, garantidos e limitados espaco tempo-
ralmente, o que implica no reconhecimento de que enquanto os
direitos do homem sao decorrentes da propria natureza humana,
possuindo, destarte, carater inviolavel, intemporal e universal, os
direitos fundamentais sao os direitos vigentes numa especifica or-
dem juridica.

Pode-se afirmar, nessa linha de raciocinio, que fundamentais
sao os direitos objetivamente reconhecidos e positivados na or-
dem juridica de um Estado, que sao espacial e temporariamente
delimitados, e os direitos humanos sao reconhecidos nos documen-
tos internacionais, independentemente de qualquer vinculacao do
individuo com uma dada ordem constitucional. Isto porque os di-
reitos humanos sao posicoes juridicas reconhecidas aos seres hu-
manos, independentemente de seu vinculo juridico estatal.

E de fundamental importancia tracarmos também as dife-
rencas mais marcantes entre os direitos fundamentais e as garan-
tias fundamentais.

E sabido que as garantias traduzem-se no direito de os cida-
daos exigirem dos Poderes PUblicos a protecao de seus direitos, e
que os direitos fundamentais vinculam-se a atuacao do Estado.

Destarte, podemos concluir que as garantias fundamentais
sao estabelecidas na Constituicao da Republica para servirem como
um eficiente manto protetivo dos direitos fundamentais.

Convém assinalar que os direitos fundamentais possuem as
seguintes caracteristicas: 1) sao imprescritiveis, posto que tais di-
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reitos nao perecem pelo decurso do prazo; 2) sao inalienaveis,
uma vez que nao ha possibilidade de transferéncia de tais direitos;
3) sao irrenunciaveis, eis que, em regra, nao podem ser renuncia-
dos; 4) sao inviolaveis, ja que € impossivel serem vulnerados por
leis infraconstitucionais ou por atos de autoridades publicas; 5)
sao universais, posto que a abrangéncia dos aludidos direitos en-
globa todos os individuos; 6) sdao marcados pela efetividade, uma
vez que se impoe ao Poder Publico, em sua rotineira atuacao, a
adocao de mecanismos que garantam a efetivacao dos relevantes
direitos que informam; 7) sao interdependentes, levando-se em
conta que as variadas previsdes constitucionais, muito embora au-
tonomas, possuem diversas interseccoes para atingirem as suas fi-
nalidades, e 8) sao complementares, ja que nao devem ser objeto
de interpretacoes isoladas, exigindo analise conjunta e completa,
com o fim de alcancar os objetivos almejados pelo legislador cons-
tituinte.

Como marco inicial dos direitos fundamentais, a doutrina
comumente indica a Magna Carta Inglesa de 1215, que contribuiu
indubitavelmente e de forma marcante para que essa espécie de
direitos passasse a ser inserida nas Constituicoes de todos os Esta-
dos modernos.

E imperioso salientar, contudo, que na realidade, a verda-
deira Constituicao liberal surgiu com a Declaracao dos Estados
Americanos, na qual os direitos fundamentais foram positivados e
organizados de uma forma mais coerente e oportuna.

Nao se pode perder de perspectiva, entretanto, que poste-
riormente a positivacao dos direitos fundamentais se concretizou
a partir de 1789 com a Revolucao Francesa, oportunidade em que
foi, de forma precisa, consignada no texto constitucional a procla-
macao da liberdade, da igualdade, da propriedade e das garantias
individuais de cunho liberal.

Forcoso € convir que a Revolucao Francesa inegavelmente
universalizou e difundiu, de forma mais marcante, os direitos fun-
damentais.

E certo que os primogénitos direitos fundamentais surgiram
com o fito de limitacao e controle dos abusos e arbitrariedades
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comumente cometidas pelo préprio Estado e seus agentes. E é por
esse motivo que se costuma afirmar, com correcao, que os pri-
meiros direitos fundamentais vieram a lume como uma legitima e
necessaria forma de protecao do individuo frente ao Estado.

Vale lembrar que, inicialmente, as normas consagradoras dos
direitos fundamentais eram marcadas pelo cunho negativo, impon-
do, em respeito a liberdade do individuo, um nao agir por parte
do Estado.

Lembremo-nos de que, apenas a partir do reconhecimento
dos direitos fundamentais de segunda geracao, que se relacionam
com os direitos sociais, culturais e economicos, € que as normas
que albergavam tais direitos passaram a impor ao Estado uma atu-
acao positiva, consubstanciada em um agir estatal em prol do bem
estar do individuo.

Por tudo o que acima foi dito, ja podemos aferir que os di-
reitos fundamentais desempenham o nobre escopo de proteger os
direitos dos cidadaos em uma dupla perspectiva, a saber: ora cons-
tituem normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
vedando fundamentadamente ingeréncias destes na esfera indivi-
dual, e ora representam o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais e de exigir omissoes legitimas dos poderes publicos,
com o intuito de coibir injustas agressoes e arbitrariedades por
parte dos mesmos.

No que tange a classificacao dos direitos fundamentais, algu-
mas consideracoes se fazem necessarias.

Tradicionalmente, os direitos fundamentais sao classificados
em “dimensdes” ou “geracdes”, o que se faz de acordo com 0 mo-
mento de seu surgimento e de seu amparo constitucional.

E bem verdade que a terminologia “geracées” vem suportan-
do as mais acirradas discussoes doutrinarias e criticas pertinentes,
nao se revelando realmente a mais adequada forma de classifica-
cao. Isto porque traz em seu bojo a idéia de que cada “geracao”
teria inicio e término, induzindo, aos mais desavisados, a impres-
sao de ruptura com as antecedentes ditas “geracoes”.

Parece-nos, de fato, mais adequada a terminologia “di-
mensdes”, ja que as anteriores geracoes nao sao suprimidas
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com o advento de novas “geracdes” de direitos fundamen-
tais.

A seguir, trataremos da classificacao que se revela mais opor-
tuna em nosso ponto de vista, levando-se em conta tao somente o
momento do surgimento dos direitos fundamentais, sendo certo,
obviamente, que o aparecimento de uma nova “geracao” nao im-
plica, de forma alguma, na supressao das “geracdes” anteceden-
tes.

Didaticamente, podemos dizer que os direitos fundamentais
de primeira, segunda e terceira “dimensoes” formam o lema da
Revolucao Francesa, a saber: liberdade, igualdade e fraternida-
de.

Os direitos de primeira “dimensao”, que sao direitos civis e
politicos ligados a liberdade, surgiram no final do século XVIII, e
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais.

Na realidade, os direitos de primeira “dimensao” consubs-
tanciam um remédio eficaz na defesa da liberdade do individuo,
caracterizando-se como instrumentos para assegurar a nao inge-
réncia arbitraria dos Poderes Publicos na esfera privada do indivi-
duo.

Podemos dizer, portanto, que tais direitos impdem restricoes
a atuacao do Estado em prol da esfera de liberdade do individuo,
exigindo um “nao fazer” do Estado, motivo pelo qual podem ser
denominados de “liberdades negativas” ou direitos de defesa do
individuo frente ao Estado.

Tais direitos refletiam o individualismo que predominava no
século XIX, profundamente influenciado pelos dogmas do Estado
Liberal, que se baseava na defesa intransigente da liberdade indi-
vidual contra ingeréncias do poder estatal.

Os direitos de segunda “dimensao”, que se relacionam com
as liberdades positivas, sao ligados a idéia de igualdade, engloban-
do direitos econdmicos, sociais e culturais.

Cumpre ressaltar que as legitimas reivindicacbes e justifi-
caveis anseios dos movimentos sociais surgidos no século XIX evi-
denciaram a necessidade de se complementar o rol de direitos e
liberdades da primeira “dimensao” com a criacao de uma nova
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geracao de direitos, de indole positiva, relacionada ao principio
da igualdade.

O florescer da segunda “dimensao” dos direitos fundamen-
tais sinaliza a gradual passagem do Estado Liberal, de cunho mar-
cadamente individualista, para o Estado Social de Direito, introdu-
zido no século XX.

Esta nova realidade, decorrente do surgimento da segunda
“dimensao” dos direitos fundamentais, revela-se justificavel no Es-
tado do bem estar social, que procura garantir um padrao minimo de
vida, no ambito econémico, ao conjunto dos cidadaos, compensan-
do as distorcdes e caréncias geradas pela economia de mercado.

O Estado do bem estar social se relaciona intimamente com
o instituto juridico da igualdade e com o compromisso do Estado
com a funcao social, o que reafirma a idéia de que o direito € o
instrumento humano de coesao social, dotado de um fim definido,
que € o bem comum, relacionado com o desenvolvimento integral
das potencialidades humanas.

Os direitos fundamentais de segunda “dimensao” corres-
pondem, portanto, aos direitos de participacao, exigindo-se dos
Poderes PUblicos uma atuacao positiva consubstanciada em uma
implementacao de politicas e servicos publicos.

Tais direitos exigem uma postura positiva do Estado na rea-
lizacao da justica social, com vistas a substituir-se a igualdade e
liberdade abstratas pela igualdade e liberdade concretas.

Os direitos fundamentais de segunda “dimensao” sao, na
verdade, direitos fundamentais sociais, destinados a protecao do
hipossuficiente econémico, parte indubitavelmente mais fraca no
teatro social, o que nos revela que os direitos em tela expressam
o intervencionismo estatal na defesa da parte mais vulneravel,
compensando desigualdades e rechacando distorcoes inevitaveis
no modelo capitalista.

Os direitos de terceira “dimensao”, destinados a coletivida-
de e a fraternidade, materializam poderes de titularidade coleti-
va, sendo atribuidos genericamente a todas as formacoes sociais.
Albergam, com efeito, o principio da solidariedade, tais como o
direito ao meio ambiente, a paz e ao progresso.
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Os direitos fundamentais de terceira “dimensao”, cujo traco
mais marcante € a protecao dos direitos de titularidade coleti-
va, dotados de carater humanitario e universal, nao se destinam,
como visto anteriormente, ao amparo dos interesses individuais,
mas sim dos direitos difusos, ou seja, direitos de grupos de indi-
viduos.

Mister se faz salientar, outrossim, que certa parcela da dou-
trina patria capitaneada pelo mestre Paulo Bonavides ainda cita a
existéncia de uma quarta “dimensao” de direitos fundamentais,
que correspondem a derradeira fase de institucionalizacao do Es-
tado social.

Para os doutrinadores que sustentam a existéncia de uma
quarta “dimensao” de direitos fundamentais, consistem eles nos
direitos a democracia, a informacao e ao pluralismo.

Quanto aos destinatarios dos direitos fundamentais, revela-
se pertinente identifica-los como sendo predominante e origina-
riamente as pessoas naturais.

E preciso se ter presente, contudo, que com o passar do
tempo, gradativamente, os textos constitucionais foram reco-
nhecendo direitos fundamentais ndo so6 as pessoas juridicas, mas
também as pessoas estatais. Isto porque, hodiernamente, o Es-
tado passou a ser considerado também titular de direitos funda-
mentais.

Os direitos fundamentais surgiram como normas que impu-
nham limitacdes a interferéncia do Estado em prol da liberdade
do individuo, o que implica no reconhecimento de que, originaria-
mente, os direitos fundamentais tinham o individuo no polo ativo
e o Estado no polo passivo.

Com a inevitavel evolucao de tais direitos, no entanto, pode-
mos vislumbrar, eventualmente, o Estado no polo ativo da relacao
juridica, na condicao de titular do direito fundamental, e o parti-
cular no polo passivo, como, por exemplo, se depreende da simples
leitura da norma contida no artigo 5°, inciso XXV da Carta Magna,
que dispde que “no caso de iminente perigo publico, a autoridade
competente poderd usar de propriedade particular, assegurada ao
proprietdrio indenizacdo ulterior, se houver dano.”
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Assim, ressoa evidente que os direitos fundamentais regu-
lamentam principalmente as relacdes travadas entre o Estado e o
particular, sendo, com efeito, direitos de indole positiva ou nega-
tiva.

Insta salientar, porém, que atualmente os direitos funda-
mentais obrigam também as relacdes entre particulares, uma vez
que nao podem os mesmos, com fulcro no principio da autonomia
de vontades, afastar livremente e de forma injusta e imotivada
tais direitos.

E indispensavel afirmar que os direitos fundamentais possuem
natureza relativa, o que significa que tais direitos nao possuem ca-
rater absoluto, encontrando limites nos demais direitos igualmente
reconhecidos e amparados na Constituicao da Republica.

Cumpre consignar que nao se pode identificar no sistema
constitucional patrio direitos ou garantias que sejam acobertados
por carater absoluto, até porque razoes de ponderavel interesse
publico ou mesmo a inafastavel aplicacao do principio da convi-
véncia das liberdades autorizam a adocao, excepcionalmente, por
parte do Poder PUblico, de medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, desde que observados os ditames consti-
tucionais.

Destaque-se que a Lei Maior autoriza a incidéncia de limita-
coes as liberdades publicas, com vistas a proteger o interesse so-
cial e a coexisténcia necessariamente harmoniosa das liberdades.

Isto se justifica pelo fato de que nenhum direito ou garantia
pode ser exercido em detrimento da ordem puUblica ou por meio de
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.

Esta é a razdo pela qual ndao podem os direitos fundamen-
tais, por exemplo, ser manejados como um manto protetivo da
pratica de atividades ilicitas, sob pena de vulneracdao do Estado
Democratico de Direito, que tem como principal caracteristica a
existéncia de poderosos instrumentos e instituicoes destinadas a
combater abusos, arbitrariedades ou violacdes do individuo, em
prejuizo da ordem publica.

Considerando-se que a Carta Magna nao prevé a existéncia
de direitos ou garantias de carater absoluto e tendo em vista que
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razoes de interesse publico podem justificar a adocao de medidas
restritivas de tais liberdades por parte dos 6rgaos estatais, € crucial
concluir que o exercicio dos direitos e garantias fundamentais pode
suportar legitimas restricoes por parte do legislador ordinario.

A prépria Constituicao da Republica atribui ao legislador o
poder de prever restricoes ao exercicio dos direitos fundamentais.
Tais restricoes sao classificadas da seguinte maneira: 1) reserva
legal simples - que se verifica quando a Carta Magna limita-se a
prever que eventual restricao do legislador ordinario seja estabe-
lecida em lei, como, por exemplo, se vislumbra na redacao dos
incisos VI, VIl e XV do artigo 5° da Lei Maior, e 2) reserva legal
qualificada - que ocorre quando a Lei Maior nao so exige que seja
a restricao prevista em lei, mas também traca as condicoes e fins
que devem ser observados pela norma restritiva, como, por exem-
plo, se depreende dos incisos Xll e XlII do artigo 5° da Constituicao
da Republica.

Ressoa evidente que os direitos e garantias constitucionais
nao estao sujeitos a restricao ilimitada, ja que o atuar do legisla-
dor ordinario nao se reveste de carater ilimitado, encontrando tais
restricoes limites inspirados no principio da razoabilidade.

E vedado ao legislador ordinario estabelecer imotivadas e
impertinentes limitacdes, que se revelem desproporcionais aos di-
reitos fundamentais em foco.

E por este motivo que se proibe a restricio ilimitada e des-
motivada dos direitos fundamentais, com ataque frontal ao seu
nucleo essencial, posto que nao se pode extirpar o conteldo da
norma, suprimindo injustamente a garantia outorgada originaria-
mente pela Lei Maior.

Incumbe aos trés poderes garantir a efetividade dos direitos
fundamentais. No entanto, é inquestionavel o papel de extrema
importancia do Poder Judiciario na defesa de direitos tao relevan-
tes.

Sabias as licoes ministradas pelo eminente Rui Barbosa, em
sua Oracao aos Mocos, em que, ao destacar o relevante papel do
Poder Judiciario e dos Magistrados na defesa intransigente dos di-
reitos fundamentais, asseverou:
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“(...) Dessas democracias, pois, o eixo é a justica, eixo ndo
abstrato, ndo supositicio, ndo meramente moral, mas de
uma realidade profunda, e tdo seriamente implantado no
mecanismo do regime, tdo praticamente embebido através
de todas as suas pecas, que, falseando ele ao seu mister,
todo o sistema caird em paralisia, desordem e subversao.
Os poderes constitucionais entrar@o em conflitos insoluveis,
as franquias constitucionais ruirdo por terra, e, da organi-
zagdo constitucional, do seu cardter, das suas funcées, das
suas garantias apenas restardo destrocos. Eis o de que nos
ha de preservar a justica brasileira, se a deixarem sobrevi-
ver, ainda que agredida, oscilante e malsegura, aos outros
elementos constitutivos da republica, no meio das ruinas,
em que mal se conservam ligeiros tracos da sua verdade (...)
Magistrados futuros, ndo vos deixeis contagiar de contdgio
tdo maligno. Ndo negueis jamais ao Erdrio, a Administracao,
a Unido, os seus direitos. Sdo tdo invioldveis, como quais-
quer outros. Mas o direito dos mais miserdveis dos homens,
o direito do mendigo, do escravo, do criminoso, ndo é menos
sagrado, perante a justica, que o do mais alto dos poderes.
Antes, com os mais miserdveis é que a justica deve ser mais
atenta, e redobrar de escrupulo; porque sGo os mais malde-
fendidos, os que suscitam menos interesse, e os contra cujo
direito conspiram a inferioridade na condicGo com a mingua
nos recursos (...) A ninguém importa mais do que a magis-
tratura fugir do medo, esquivar humilhacées, e ndo conhe-
cer covardia. Todo bom magistrado tem muito de herdico
em si mesmo, na pureza imaculada e na pldcida rigidez, que
a nada se dobre, e de nada se tema, sendo da outra justi-
ca, assente, cd embaixo, na consciéncia das nacées, e cul-
minante, ld em cima, no juizo divino. Ndo tergivereis com
as vossas responsabilidades, por mais atribulacées que vos
imponham, e mais perigos a que vos exponham. Nem receeis
soberanias da terra: nem a do povo, nem a do poder (...) Os
governos investem contra a justica, provocam e desrespei-
tam a tribunais, mas, por mais que lhes espumem contra as
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sentencas, quando justas, ndo terdo, por muito tempo, a
cabeca erguida em ameaca ou desobediéncia diante dos ma-
gistrados, que os enfrentam com dignidade e firmeza (...) Os
tiranos e bdrbaros antigos tinham, por vezes, mais compre-
ensdo real da justica que os civilizados e democratas de hoje
(...).” (Oracdo aos Mocos - Texto integral - Editora Martin
Claret - p. 50/55)

No que tange a hipotese de eventual conflito entre direitos
fundamentais, releva-se indispensavel a correta aplicacao de ricos
mecanismos de solucao, incumbindo ao intérprete sopesar com
moderacao os direitos fundamentais em colisao.

Ora, nao deve o intérprete abandonar completamente um
direito fundamental em beneficio do outro, tendo em mente, ain-
da, que nao se pode falar em hierarquia entre direitos de tal na-
tureza.

E realmente necessario que o intérprete harmonize os direi-
tos em rota de colisao, analisando criteriosamente as circunstan-
cias de cada caso concreto. Na verdade, é diante das circunstan-
cias de cada hipotese retratada que o intérprete devera decidir
qual direito fundamental deve prevalecer.

Incumbe ao intérprete harmonizar os direitos fundamentais
em conflito, de maneira a pacificar os bens juridicos em colisao,
evitando ao maximo o sacrificio total de uns em relacao aos ou-
tros.

Deve o intérprete reduzir proporcionalmente o ambito de al-
cance de cada direito fundamental submetido a analise, na busca
incessante do verdadeiro significado da norma e da harmonia do
texto constitucional com seus principais escopos.

Importante na solucao do problema ora em debate é a apli-
cacao do principio da proporcionalidade.

De acordo com o principio da proporcionalidade dos valores
contrastantes, nenhuma garantia constitucional possui peso abso-
luto.

O principio da proporcionalidade opera-se no sentido de per-
mitir que o Juiz gradue o peso da norma em uma determinada in-
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cidéncia, evitando que a mesma promova um resultado indesejado
pelo sistema, buscando a justica do caso concreto.

A nova interpretacao constitucional orienta-se por relevan-
tes principios, que sao aplicados através da técnica da pondera-
cao; incumbe ao intérprete realizar a interacao entre o fato e a
norma e fazer escolhas fundamentadas, visando a justa solucao
para 0 caso em exame.

Deve o Magistrado identificar as normas pertinentes, selecio-
nar os fatos relevantes e atribuir o peso devido a cada interpreta-
cao constitucional, sem deixar de considerar que nenhum direito
fundamental tem cunho de absoluto, razao pela qual ao julgador
incumbe a tarefa de realizar a equilibrada ponderacao entre os
valores em conflito e efetuar escolhas fundamentadas.

O principio da proporcionalidade, que teve seu desenvolvi-
mento delineado pelo Tribunal Constitucional alemao, por nao ter
sido agasalhado expressamente no texto constitucional, caracteri-
za-se como sendo um postulado implicito.

Torna-se oportuno assinalar que o principio da proporciona-
lidade é constituido de trés elementos, quais sejam: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

O elemento “adequacao” revela-nos que qualquer medida
restritiva de direito deve ser pertinente a persecucao da finali-
dade almejada, eis que o meio adotado deve ser o mais oportuno
para se atingir a meta perseguida.

O elemento “necessidade” sinaliza que a medida restritiva
deve ser indispensavel para a manutencao do proprio ou de ou-
tro direito, ainda que possa ser substituida por outra providéncia
também eficaz, porém menos gravosa, o que implica no reconhe-
cimento de que deve o intérprete avaliar se ha a possibilidade
de adotar outra medida menos gravosa para a concretizacao do
resultado ambicionado.

Por fim, o elemento “proporcionalidade em sentido estrito”
demonstra-nos que este somente deve ser exercido apos a verifi-
cacao da adequacao e necessidade da medida restritiva, deven-
do ser analisado se os resultados positivos a serem concretizados
compensam as desvantagens decorrentes da restricao imposta.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 46, 2009 137



Vé-se que quanto mais intensa se revelar a intervencao em
um dado direito fundamental, maiores devem ser os fundamen-
tos justificadores dessa intervencao excepcional, até porque o
principio da proporcionalidade é aplicavel a todas as espécies de
atos dos Poderes Publicos, vinculando, desta feita, o Legislador, a
Administracao e o Judiciario, cujos atos estao sujeitos a padroes
minimos de razoabilidade.

O artigo 5° da Carta Magna dispde que estao protegidos pelos
direitos fundamentais os brasileiros e os estrangeiros residentes
no Pais.

Ora, uma precipitada e superficial leitura do supramencio-
nado dispositivo constitucional poderia nos induzir a pensar que
somente estariam amparados pelos direitos fundamentais os es-
trangeiros quando residissem no Pais.

Tal entendimento é obviamente incorreto e inaceitavel. Os
direitos fundamentais sao titularizados nao s6 pelos estrangeiros
residentes no Pais, mas por todos os estrangeiros que estejam sob
as leis brasileiras em nosso territorio.

E relevante destacar, também, que o extenso rol de direitos
individuais e coletivos contido no artigo 5° da Lei Maior é mera-
mente exemplificativo, o que se depreende da simples leitura do
§ 2° do proprio dispositivo legal em comento. Isto se justifica pelo
fato de que os direitos fundamentais sao, por sua propria nature-
za, mutaveis.

Por outro lado, embora a regra seja a eficacia e a aplicabi-
lidade imediata dos direitos fundamentais, conforme determi-
nado pelo § 1°, do artigo 5° da Carta Magna, podemos identificar
certos direitos fundamentais que se caracterizam como normas
de eficacia limitada, e que dependem de regulamentacao por
lei para a producao de seus plenos efeitos, como, por exemplo,
nos mostram as normas dos incisos XX e XXVIl, do artigo 7° da
Lei Maior.

Sobre a classificacao dos direitos fundamentais, podemos
dizer que o texto constitucional classificou-os em cinco grupos,
a saber: 1) direitos individuais; 2) direitos coletivos; 3) direitos
sociais; 4) direitos a nacionalidade, e 5) direitos politicos.
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Os direitos individuais estao intimamente relacionados com o
conceito de pessoa humana e de personalidade, como, por exem-
plo, o direito a vida, a dignidade e a liberdade.

Nos direitos coletivos tem-se a idéia exata de direitos per-
tencentes a uma coletividade, ou seja, pertinentes a um grupo de
pessoas.

Os direitos sociais relacionam-se com as liberdades e presta-
cOes positivas do Estado, e visam a melhoria das condicoes de vida
dos hipossuficientes economicos e dos setores mais vulneraveis da
sociedade; encontram-se disciplinados, nao so no artigo 6° da Mag-
na Carta, mas também no artigo 201 do mesmo diploma legal. Sao
os direitos de contelido econdmico e social que almejam a melho-
ria significativa das condicdes de vida e de trabalho dos cidadaos.

Os direitos a nacionalidade tratam dos vinculos juridicos e
politicos que se estabelecem entre o individuo e o Estado, capaci-
tando o primeiro a exigir protecao do segundo e sujeitando-o, ou-
trossim, a deveres, cuja disciplina se encontra na norma do artigo
12 da Lei Maior.

Ja os direitos politicos, que se encontram enumerados no ar-
tigo 14 da Constituicao da RepuUblica, versam sobre regras organi-
zadoras das formas de atuacao da soberania popular, e franqueiam
ao individuo o exercicio da liberdade de participacao nos negocios
politicos do Estado. Sao, na verdade, os direitos de participacao
da vida politica nacional, o que inclui o direito de votar e de ser
votado.

A nacionalidade é um vinculo juridico entre o individuo e o
Estado. A cidadania é um vinculo politico que confere ao nacional
o direito de participar da formacao da vontade politica do Estado,
enquanto a naturalidade é um mero vinculo territorial, que indica
tao somente o local de nascimento de alguém.

Insta salientar, também, que o artigo 5° da Carta Magnha, em
seu § 3°, determina que os tratados e convencodes internacionais
sobre direitos humanos, aprovados, em cada casa do Congresso Na-
cional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serao equivalentes as emendas constitucionais, o que
nos revela que tais diplomas, cumpridos os requisitos exigidos na
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norma em comento, terao status constitucional, posicionando-se
no mesmo plano hierarquico das outras normas constitucionais.

Com efeito, o § 3° do artigo 5° da Carta Politica estabelece
que os tratados e convencdes internacionais sobre direitos huma-
nos, aprovados em conformidade com os ditames constitucionais
acima delineados, deverao ser fielmente respeitados e observados
pelas normas infraconstitucionais, sendo certo que apenas poderao
ser modificados pelo procedimento legislativo rigido, anteriormen-
te exposto, incidindo, na espécie, a limitacao prevista no artigo
60, § 4° da Constituicao da Republica.

Por todo o exposto, uma conclusao é inevitavel e, por isso,
salta aos olhos: a de que os direitos fundamentais, que sao aqueles
considerados indispensaveis a pessoa humana, sao mais do que ne-
cessarios para assegurar a todos uma existéncia livre, igualitaria,
justa e digna. Por isso, o Estado nao deve, apenas, reconhecé-
los formalmente, pois é imperiosa a busca incessante e rotineira
de sua plena concretizacao, incorporando-os a vida dos cidadaos.
Somente assim se aperfeicoara e se efetivara, definitivamente, o
Estado Democratico de Direito, atendendo-se as justas e legitimas
expectativas do povo brasileiro.g]
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho consiste em uma abordagem acerca dos
contratos bancarios nas relacoes de consumo, examinada, num pri-
meiro momento, sob um breve enfoque historico-evolutivo do CDC,
seus elementos e a responsabilidade civil, para depois retrata-los
nos dias atuais, abordando algumas questoes controvertidas.

2. BREVE ABORDAGEM HISTORICA

Apoés dezoito anos em vigor, o Cédigo de Defesa e Protecao
do Consumidor finalmente vem sendo efetivamente reconhecido
e aplicado. Hoje é notorio que as demandas envolvendo relacao
de consumo chegam a ser a maioria no Judiciario. E nao é para
menos, quase tudo é relacao de consumo: transporte, saude, edu-
cacao, alimentacao, viagem, turismo, vestuario, energia elétrica,
telefonia, contratos bancarios, entre outros, sao exemplos de con-
tratos que estao submetidos as regras insculpidas no CDC.

A questao do consumidor comecou a ter realce entre nos nos
anos 70, quando surgiram varios movimentos que envolviam a pro-
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tecao nas relacoées de consumo, consolidados com a Constituicao
da Republica de 1988, na qual, no art. 48 do ADCT, o Constituinte
Originario determinou que o Congresso Nacional elaborasse um Co-
digo de Defesa do Consumidor, colocando a questao em nivel de
Direito Fundamental (art. 5°, XXXII).

Como Principio Constitucional, a defesa do consumidor foi
introduzida no Titulo VIl da Constituicao da Republica, que trata
da Ordem Econdmica e Financeira (art. 170, V). Foi elencada en-
tre os principios gerais da atividade econdmica, inaugurando-se,
assim, a fase do dirigismo contratual economico, pelo qual o Poder
Publico produz uma estratégia sistematica, de forma a participar
ativamente dos fatos econémicos e das relacoes privadas. Nesse
tipo de atuacao, o Estado procura garantir melhores condicées de
vida aos mais fracos, atendendo aos reclamos da ordem social com
vistas a reduzir as desigualdades entre os individuos.

CONTRATOS BANCARIOS INSERIDOS NO CONCEITO SERVICO

Como toda e qualquer relacao juridica, a relacao de consu-
mo, para que possa existir, reclama também os seus elementos:
os sujeitos, o vinculo e o objeto. Entretanto, na relacao consume-
rista, os protagonistas sao conhecidos como consumidor e forne-
cedor; o vinculo decorre da lei ou de um contrato; o objeto sera
sempre produto ou servico.

Quanto aos consumidores, o CDC tem quatro definicdes. A
primeira encontra-se no artigo 2°, caput, que é o chamado consu-
midor stricto sensu; a segunda esta no paragrafo Unico desse mes-
mo artigo; a terceira esta localizada no artigo 17 e, finalmente, a
quarta, no artigo 29. Os trés Ultimos sdao chamados consumidores
por equiparacao.

Os fornecedores de produto ou servico estao definidos no
art. 3° do CDC, que assim dispée:

“Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou pri-
vada, nacional ou estrangeira, bem como os entes desper-
sonalizados, que desenvolvem atividade de producédo, mon-
tagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacdo,
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exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos”.

O objeto da relacao de consumo, como ja destacado, € o
produto ou o servico, cujos conceitos estao nos paragrafos 1° e 2°
do art. 3° do CDC.

Dispde o art. 3° do CDC no seu paragrafo 1°: “Produto é qual-
quer bem, moével ou imoével, material ou imaterial”.

Para alguns, o CDC deveria ter utilizado a expressao “forne-
cedor de bens” e nao “fornecedor de produto”, por ser um termo
mais abrangente. Neste sentido, José Geraldo Brito Filomeno, ao
analisar a questao, ressaltou: “Melhor, entretanto, no nosso en-
tendimento, seria falar-se em “bens” e nao “produto”, mesmo
porque, como notoério, o primeiro termo é bem mais abrangente
do que o segundo, aconselhando tal nomenclatura, alias, a boa
técnica juridica, bem como a economia politica” (Codigo Brasilei-
ro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos Autores do Ante-
projeto. 6 Edicao, revisada e atualizada. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1999, p. 43).

Contudo, a despeito da lei ter feito uso da palavra “pro-
duto”, entende-se por este qualquer objeto que satisfaca as ne-
cessidades dos consumidores, podendo ser material ou imaterial,
movel ou imodvel, duravel ou nao duravel, como alimentos, desde
que seja destinado a satisfacao do consumo.

Em seguida, temos o conceito de servico no paragrafo 2° do
art. 3° do CDC:

“Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de con-
sumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza ban-
cdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decor-
rentes das relacées de cardter trabalhista”.

E aqui que estao inseridos os contratos bancarios. O CDC fez
referéncia expressa as atividades de natureza bancaria, securita-
ria e de crédito. Muito embora tenha sido feita mencao expressa
aos servicos bancarios, os bancos nao admitiam ser considerados
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fornecedores de servicos. Nao obstante a inclusao expressa dos
servicos bancarios no texto da lei, para evitar possiveis interpreta-
coes que os excluissem do conceito legal, até bem pouco tempo se
discutiu a constitucionalidade do paragrafo 2° do art. 3° da lei de
consumo na Acao Direta de Inconstitucionalidade n°. 2.591/DF. A
tese foi esposada pelo Min. Nelson Jobim ao entender que os con-
tratos de empréstimo e de conta-corrente nao geravam relacao de
consumo, ao argumento de que o dinheiro nao seria um produto,
pois, na verdade, serviria para aquisicao deste. Além disso, afir-
mou que em tais contratos nao se vislumbrava uma prestacao de
servico, mas uma operacao bancaria.

O referido Ministro, no seu voto, discorreu ainda sobre as
diferencas entre o regime de protecao ao consumidor e o regime
de protecao do poupador e do mutuario do sistema financeiro; fez
distincao entre o usuario do sistema bancario e o cliente (corren-
tista); destacou a existéncia da resolucao do Banco Central que
protege a relacao do usuario que busca atendimento bancario.

Por fim, o Min. Nelson Jobim vislumbrou uma distincao entre
os servicos prestados pelos bancos e as operacoes financeiras fei-
tas por intermédio das instituicoes financeiras, afirmando que s6
no primeiro caso (servicos bancarios) ha incidéncia do paragrafo
2° do art. 3° do CDC.

Contudo, prevaleceu entendimento diverso, na linha do voto
do Min. Eros Grau, acompanhado pelos Ministros Joaquim Barbosa,
Carlos Britto e Sepulveda Pertence, pela improcedéncia da refe-
rida acao.

De fato, afastar da definicao legal de servico a atividade
das instituicoes financeiras, bancarias e de crédito, seria violar o
Principio da Vulnerabilidade do consumidor, verdadeiro alicerce
da relacao de consumo. Nao mais resta duvida, portanto, de que
toda a atividade realizada pelos bancos, bem como os contratos
que celebram com consumidores (destinatarios dos seus servicos),
estao inseridos no conceito legal de servico, uma vez que se fazem
presentes os requisitos da habitualidade e onerosidade.

O argumento de que no contrato de conta-corrente ou de
empréstimo os bancos nao seriam fornecedores por nao ter o di-
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nheiro caracteristica de produto, ja que se enquadra no conceito
de produto intermediario, nao merece acolhida. Nao é em relacao
ao objeto “produto” que os bancos sao fornecedores, mas sim em
relacao dos “servicos” prestados por eles; estao incluidos no con-
ceito estabelecido no paragrafo 2°, do art. 3° do CDC.

Alias, na discussao que se travou no Supremo Tribunal Fede-
ral sobre a aplicacao do CDC as atividades bancarias e financeiras,
0 Ministro Eros Graus, acompanhando o Ministro Néri da Silveira,
em seu voto afirmou que a relacao entre o banco e cliente é, ni-
tidamente, uma relacao de consumo, nao acolhendo a distincao
feita pelo Ministro Nelson Jobim.

Vale ressaltar, igualmente, o entendimento do Superior Tri-
bunal de Justica, sumulado no verbete n°. 297: “O Codigo de Defe-
sa do Consumidor é aplicavel as instituicoes financeiras”.

Também ficou assentado pelo referido Tribunal Superior que
as empresas que administram cartdao de crédito sao instituicoes
financeiras - verbete n°. 283. Logo, terdo a incidéncia do CDC.

Sendo assim, importante termos em mente que a doutrina
e jurisprudéncia majoritariamente reconheceram a aplicacao do
CDC a todo e qualquer contrato oferecido pelos bancos, pelas em-
presas de seguro, de crédito e de financiamento, desde que, é
claro, esteja presente a figura do consumidor.

4. DA RESPONSABILIDADE DOS BANCOS PELO FATO DO SERVICO

O Codigo de Defesa do Consumidor expressamente dispos
que a responsabilidade civil do fornecedor, tanto pelo fato produto
quanto pelo fato servico, € objetiva.

Mas quando havera a responsabilidade civil objetiva do for-
necedor? A resposta se encontra nos arts. 12 e 14 do CDC. Diz
ali que o fornecedor responde pela reparacao dos danos causados
pelo defeito do produto ou do servico. No caso dos bancos, por se-
rem prestadores de servico, a responsabilidade sera pelo defeito
do servico.

O 8§ 1° do art. 14 expressamente define o servico defeituoso
como sendo aquele que nao oferece a seguranca que dele legiti-
mamente se espera. Eis ai o dever de seguranca imposto a todos

Revista da EMERJ, v. 12, n° 46, 2009 145



que executam atividade de risco. Na parte final do art. 14, caput,
esta destacado o dever de informacdo, cuja omissao caracteriza
defeito do servico ensejador do dever de indenizar.

O Codigo de Defesa do Consumidor permitiu causas exclu-
dentes da responsabilidade do fornecedor; contudo, deve-se ter
em mente que é o proprio fornecedor que tem o dever de prova-
las, ou seja, o onus da prova é exclusivamente seu. Isto porque
a lei expressamente estabeleceu, no paragrafo 3° do art. 14, a
inversao ope legis.

Para excluir o seu dever de indenizar, tera o fornecedor que
provar:

a) Que ndo colocou o produto no mercado de consumo. Por
conseguinte, ndo responde por ndo existir qualquer relac@o
entre a atividade do fornecedor e o dano sofrido pela vitima;
b) Que colocou o produto no mercado de consumo, porém
inexiste defeito no seu produto;

¢) Culpa exclusiva da vitima;

d) Culpa exclusiva de terceiro.

A proposito, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
firmou o entendimento no sentido de que o fato de terceiro, quan-
do equiparado a um caso de fortuito interno, nao exclui o dever
de reparar, visto que, neste caso, inclui-se no risco da atividade,
conforme se verifica do enunciado transcrito abaixo, in verbis:

“Cuidando-se de fortuito interno, o fato de terceiro ndo exclui
o dever do fornecedor de indenizar. " Justificativa: O fortuito
interno ndo exclui a responsabilidade do fornecedor, porque faz
parte do risco da atividade”. (Ref.: REsp 56502/ MG, STJ, 4° Tur-
ma, DJ de 24/03/1997, p.9021; ApCiv 2004.001.12501, TJERJ,
92 C.Civel, julgada em 29/06/2004; ApCiv 2003.001.29710,
TJERJ, 82 C.Civel, julgada em 17/02/2004).

Assim, havera casos em que o dano, embora tenha decorrido
de um caso fortuito ou de um fato de terceiro, que em princi-
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pio seriam causas excludentes da responsabilidade, nao excluira
a obrigacao de indenizar do fornecedor, por serem decorrentes
da atividade do fornecedor, um fortuito interno que nao afasta a
responsabilidade.

5. QUESTOES CONTROVERTIDAS ENVOLVENDO CONTRATOS BAN-
CARIOS:

Diante da analise acima exposta e com referencial na aula
ministrada pelo Dr. Paulo Maximilian, iremos abordar, de forma
sucinta, as questoes postas em discussao.

5.1. Contrato de Cofre

O contrato de cofre bancario € um tipo de contrato cuja na-
tureza juridica é controvertida, exatamente pelas caracteristicas
desse contrato. Aqui o fornecedor, no caso, o banco, nao sabe do
conteldo depositado pelo consumidor/cliente no cofre. Alias, esta
€ a caracteristica mais relevante do contrato. Por isso na doutrina
ha quem entenda ser um contrato genuino, no qual existe uma
clausula de seguranca.

O entendimento do Professor e Desembargador Sergio Cava-
lieri Filho, exposto em sua obra Programa de Responsabilidade Ci-
vil parece-nos correto quando diz que no contrato de cofre ha uma
clausula de seguranca que constitui a sua esséncia, o seu objeto
especifico, que gera, portanto, uma obrigacao de resultado, pro-
xima ao risco integral, sendo ineficaz a clausula de nao indenizar.
E uma vez ocorrida a ilicita subtracao dos objetos que estavam no
interior do cofre, por qualquer motivo, nao tem o cliente de fazer
prova da culpa do banco, porquanto a responsabilidade é objetiva
por violar o dever de seguranca; nem a mesma sera afastada pelo
caso fortuito ou forca maior. A ocorréncia do furto ou do assalto,
por si sO, evidencia falha na seguranca e vigilancia do banco (Ed.
Atras. 8° ed., p. 407/408).

Também se discute, neste tipo de contrato, o onus da prova
do dano no caso de furto ou assalto ao banco. Embora haja relacao
de consumo, o certo € que nao se pode imputar ao fornecedor o
dever de provar o que havia no interior do cofre. Por isso, enten-
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demos que, quanto aos objetos que estavam depositados no cofre,
essa prova recai sobre o proprio consumidor/cliente.

A clausula de limitacao de valor é, na verdade, uma limi-
tacao ao direito do consumidor, portanto, valida. E bom lembrar
que o Cddigo de Defesa do Consumidor ndao vedou a limitacao do
direito do consumidor - art. 54, paragrafo 4° -, apenas exigiu que
o fornecedor, com base nos Principios da Boa-Fé, Informacao e
Transparéncia, ao inserir uma clausula desta natureza, o faca redi-
gindo com destaque, a fim de permitir a imediata e facil compre-
ensao pelo consumidor. Outra coisa distinta e, portanto, abusiva, é
a limitacao da obrigacao do fornecedor. Havendo uma clausula que
limita a obrigacao assumida pelo fornecedor, esta é nula de pleno
direito por ser considerada abusiva - art. 51, I.

Igualmente nao é valida a chamada clausula de nao indenizar
por ser considerada abusiva, ja que afasta do fornecedor o dever
de seguranca - art. 51, I.

5.2. Contrato de Conta-Corrente

Segundo o afirmado pelo Dr. Paulo Maximiliam, nos contratos
de conta-corrente estao inseridos a conta-salario, a conta especial
e a conta-poupanca.

Assim, como ja analisado, no contrato de conta corrente,
nao importando as variacdes acima, ha relacao de consumo, o que
faz erigir a responsabilidade objetiva quando ocorrer a violacao
dos deveres de seguranca ou de informacao.

Destarte, se a conta é salario, mas o consumidor/cliente, sem
ter conhecimento, adere a outros servicos, tais como cheques, cartao
de crédito etc., e os utiliza, o banco nao podera cobrar tarifa pelo
uso dos referidos servicos, por violacao do dever de informacao.

A questao da abertura de conta com documentos falsos ja foi
amplamente discutida na jurisprudéncia. Hoje é praticamente pa-
cifico que os bancos respondem pelos danos causados aquele que
foi negativado sem que tivesse qualquer relacao com as institui-
coes financeiras, pois estas sao responsaveis por proceder a uma
analise minuciosa acerca dos dados cadastrais dos consumidores. A
proposito, sobre o tema, ja decidiu a 132 Camara Civel do Tribunal
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de Justica do Estado do Rio de Janeiro, conforme se verifica da
ementa que transcrevo abaixo:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. Negativacéo indevida em Cadas-
tro Restritivo de Crédito. Incidéncia do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Consumidor por Equiparacéo. Dano Moral. Arbi-
tramento. Fato Negativo. Prova Impossivel. Fato de Terceiro
Nao Configurado.

Se o autor da acdo alega inexistir relac@o contratual, ndo
lhe cabe fazer prova de fato negativo. Ao réu é que caberad
provar o inadimplemento do autor.

Responde o fornecedor de servico pelos fatos e vicios resul-
tantes do empreendimento, sem indagacdo da culpa. Deve o
fornecedor dos servicos observar as normas de seguranca da
sua propria atividade. O fato de terceiro so exclui a respon-
sabilidade quando é causa exclusiva do dano, néo se confi-
gurando quando o evento ocorre em razao de procedimento
adotado pelo proprio fornecedor.

A indenizacdo deve representar compensac@o razodvel pelo
constrangimento experimentado, levada em conta intensi-
dade da dor, pena de causar um novo ilicito e um enriqueci-
mento sem causa.

Indenizacdo que deve ser reduzida, de forma a se adequar a
casos semelhantes, jd apreciados por esta Camara.
Provimento parcial de ambos os recursos”.

Outro ponto igualmente relevante diz respeito aos cheques
falsificados. A luz dos principios cardeais inseridos no CDC, devem
os bancos suportar o prejuizo decorrente de qualquer modalidade
de ilicito desta natureza. O Des. Sergio Carvalieri afirma que “o
dinheiro entregue por engano, é do banco, e res perit domino”
(ob. cit. p. 403). No mesmo sentido é o entendimento sumulado
pelo Supremo Tribunal Federal no verbete n°. 28.

Quanto aos saques indevidos nas maquinas fornecidas pe-
los bancos, cremos que os bancos deverao ser responsabilizados,
pelos seguintes motivos: a uma, porque se trata de atividade de
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risco com responsabilidade objetiva; a duas, porque os saques in-
devidos sao considerados fortuito interno, pois decorrem da falta
de seguranca dos bancos, portanto, inseridos na sua atividade; a
trés, porque ha violacao do dever de seguranca, ja que o servico é
defeituoso quando nao oferece a seguranca que dele legitimamen-
te se espera. Ora, se o fornecedor coloca maquinas com dinheiro
a disposicao do consumidor, tem o dever de oferecer a seguran-
ca, nao podendo ser esta obrigacao suportada pelo consumidor; a
quatro, porque sendo do conhecimento dos bancos ilicitos desta
natureza, eles tém o dever de se modernizar a fim de evitar o
dano. Por isso, ha que se entender que tais maquinas deveriam ser
equipadas com camera. Hoje é possivel ver publicidade de bancos
mostrando maquinas com leitura das digitais, o que nao é nenhu-
ma novidade, haja vista que, até em academias, maquininhas com
leitura de digitais sao instaladas.

5.3. Contrato de Cartdo de Crédito

Tema igualmente relevante é o contrato de cartao de crédi-
to. Embora se reconheca que as instituicoes de crédito tém per-
sonalidade juridica diversa da das instituicdes bancarias, ninguém
discute que entre elas ha uma atividade de fomento. E o banco
que indica a instituicao de crédito aos consumidores, permitindo,
ainda, que seja colocada a sua logomarca no cartao de crédito,
dando a impressao aos consumidores de que estao contratando
com o banco. Portanto, com base no paragrafo Unico do art. 7° do
CDC e na Teoria da Aparéncia, entendemos que sao solidarios.

Em suma, a responsabilidade civil das instituicoes de crédito
é objetiva, por se tratar de relacao de consumo, e os bancos sao
responsaveis solidarios pelos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes da prestacao de servico.

6.CONCLUSAO

O Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor, fundado em
razées de equidade e justica, estabeleceu a responsabilidade ob-
jetiva para o fornecedor de servico pelos riscos da atividade, em
decorréncia do dever de seguranca e informacao.
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Tratando-se o CDC de uma norma de ordem publica e inte-
resse social, o que faz com que seja um diploma mais efetivo no
combate a abusividade praticada pelos fornecedores de servicos,
o fortuito interno nao exclui o dever de indenizar os danos decor-
rentes do defeito na prestacao do servico.

Os principios da Seguranca, da Informacao, da Transparéncia
e da Boa-Fé Objetiva norteiam os contratos bancarios, pelo que,
impossivel afasta-los do dever de seguranca. Por consequéncia,
nao pode o fornecedor querer que o consumidor venha a suportar
o risco decorrente da atividade de lucro prestada por ele. O direi-
to de protecdao do consumidor esta amplamente reconhecido na
doutrina e na jurisprudéncia.

Norberto Bobbio disse: “o problema dos direitos nao é mais
o de fundamenta-los, mas sim o de protegé-los”. (BOBBIO, Norber-
to. A Era dos Direitos, Rio de Janeiro: Campus, 1992).

E € o CDC, com seu reconhecimento gradativo, o diploma
legal de que se valem a sociedade e o Poder Judiciario para regular
as relacoes em massa, nestas inserido o contrato bancario.g

Revista da EMERJ, v. 12, n° 46, 2009 151



Notas sobre a llegalidade e

a Inconstitucionalidade da
Imposicdo do Onus, por Orgéos
Jurisdicionais, de Esgotamento
de Diligéncias pelo Exequente
para o Deferimento da Penhora

de Dinheiro Via BACEN-JUD

Marlos Lopes Godinho Erling

Economista e Advogado. Procurador do
Banco Central do Brasil no Estado do Rio
de Janeiro; especializando em Direito Pro-
cessual Civil pela PUC/RJ.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como proposito sustentar a ilegali-
dade e a inconstitucionalidade de decisdes judiciais que exigem
do exequente a realizacdo e o “esgotamento” de diligéncias com
a finalidade de encontrar bens do executado para o deferimento
da penhora de dinheiro via BACEN-JUD, independentemente do
advento da Lei n° 11.382/2006.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica, sem fundamento
legal e constitucional, firmou jurisprudéncia no sentido de que
sO0 poderia haver o deferimento da penhora on-line caso fossem
esgotados todos os meios para localizar bens passiveis de penhora
do executado, seja pela tese equivocada de que o uso do sistema
BACEN-JUD configura quebra de sigilo bancario, admitida a quebra
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apenas excepcionalmente', seja porque a execucao deve ser con-
duzida da forma menos onerosa para o executado, nos termos do
artigo 620 do CPC2.

No ano de 2008, em virtude do processamento e julgamento
de Recursos Especiais interpostos com fundamento na violacao do
artigo 655-A do CPC, o qual positivou e reforcou a juridicidade da pe-
nhora de dinheiro pelo sistema BACEN-JUD, com o advento da Lei n°
11.382/2006, o Superior Tribunal passou a tratar o tema como mera
questao de direito intertemporal, ao frisar que somente as penhoras
de dinheiro via BACEN-JUD realizadas apds a entrada em vigor da
Lei n® 11.382/2006 nao exigiriam a comprovacao do esgotamento de
diligéncias de busca de bens passiveis de penhora do executado.

As ementas dos precedentes citados abaixo sao bastante elu-
cidativas sobre o que acima ressaltado:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. PENHORA. ARTS. 655
E 655-A DO CPC. ART. 185-A DO CTN. SISTEMA BACEN-JUD.
REQUERIMENTO FORMULADO ANTES DA VIGENCIA DA LEI N.
11.382/2006. PENHORA ENTENDIDA COMO MEDIDA EXCEP-
CIONAL. NAO-COMPROVACAO DO EXAURIMENTO DE DILIGEN-
CIAS PARA BUSCA DE BENS DE EXECUTADO. SUMULA N. 7/
STJ. NOVA JURISPRUDENCIA DO STJ APLICAVEL AOS PEDIDOS
FEITOS APOS A VIGENCIA DA ALUDIDA LEI. AGRAVO REGIMEN-
TAL NAO-PROVIDO.

1. A jurisprudéncia de ambas as Turmas que compbem a Pri-
meira Secdo desta Corte é firme no sentido de admitir a pos-
sibilidade de quebra do sigilo bancdrio (expedica@o de oficio
ao Banco Central para obter informacées acerca da existén-

1 STJ, AgRg Resp 755743/SP, 1* Turma, Rel. Min. Francisco Falcao, julg. 18/08/2005,
DJ 07/11/2005; STJ, Resp 780365/SC, 1* Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julg.
20/06/2006, DJ 30/06/2006; STJ, Resp 802897/RS, 2* Turma, Rel. Min. Castro Meira, julg.
21/03/2006, DJ 30/03/2006; STJ, AgRg no REsp 664522/RS, 1* Turma, Rel. Min. Luiz Fux,
julg. 15/12/2005, DJ 13/02/2006; STJ, Resp 904385/MT, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira,
julg. 13/03/2007, DJ 22/03/2007.

2 STJ, Resp 141103/SP, 2* Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, julg. 28/03/2000, DJ
02/05/2000; STJ, AgRg Ag 952491/RJ, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, julg. 18/03/2008,
DJe 23/04/2008.
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cia de ativos financeiros do devedor), desde que esgotados
todos os meios para localizar bens passiveis de penhora.

2. Sobre o tema, esta Corte estabeleceu dois entendimen-
tos, segundo a data em que foi requerida a penhora, se an-
tes ou apos a vigéncia da Lei n. 11.382/2006.

3. A primeira, aplicdvel aos pedidos formulados antes da
vigéncia da aludida lei, no sentido de que a penhora pelo
sistema BACEN-JUD é medida excepcional, cabivel apenas
quando o exeqliente comprova que exauriu as vias extraju-
dicias de busca dos bens do executado. Na maioria desses
julgados, o STJ assevera que discutir a comprovac@o desse
exaurimento esbarra no ébice da Sumula n. 7/STJ.

4. Por sua vez, a segunda solucdo, aplicdvel aos requerimen-
tos realizados apos a entrada em vigor da mencionada lei é
no sentido de que essa penhora ndo exige mais a comprova-
cdo de esgotamento de vias extrajudiciais de busca de bens
a serem penhorados. O fundamento desse entendimento é
justamente o fato de a Lei n. 11.382/2006 equiparar os ati-
vos financeiros a dinheiro em espécie.

5. No caso em apreco, o Tribunal a quo indeferiu o pe-
dido de penhora justamente porque a considerou como
medida extrema, ndo tendo sido comprovada a realiza-
cdo de diligéncias hdbeis a encontrar bens a serem pe-
nhorados.

6. Como o pedido foi realizado antes da vigéncia da Lei n.
11.283/2006, aplica-se o primeiro entendimento. Saliento,
ainda, que analisar o exaurimento ou ndo dessas diligéncias
esbarra no obice da Sumula n. 7/STJ.

7. Agravo regimental ndo-provido®.

PROCESSUAL CIVIL. VIOLACOES AOS ARTS. 458 E 535 DO CPC
NAO CONFIGURADAS. ,EXECUCAO FISCAL. CONVENIO BACEN-
JUD. PENHORA. DEPOSITOS BANCARIOS. LEI N° 11.382/06.

(...)

3 STJ, AgRg no Ag 1007114/SP, 12 Turma, Rel. Min. Benedito Goncalves, julg. 18/11/2008,
DJe 26/11/2008.
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2. Esta Corte admite a expedicdo de oficio ao Bacen para
obterem-se informacées sobre a existéncia de ativos finan-
ceiros do devedor, desde que o exeqliente comprove ter
exaurido todos os meios de levantamento de dados na via
extrajudicial.

3. No caso concreto, a decisao indeferitoria da medida exe-
cutiva requerida ocorreu antes do advento da Lei 11.382/06,
a qual alterou o Codigo de Processo Civil para: a) incluir os
depdsitos e aplicacées em instituicoes financeiras como bens
preferenciais na ordem de penhora, equiparando-os a di-
nheiro em espécie (art. 655, 1) e; b) permitir a realizacdo da
constricdo por meio eletronico (art. 655-A). Desse modo, o
recurso especial deve ser analisado a luz do regime norma-
tivo da época. Precedentes de ambas as Turmas da Primeira
Secdo.

4. Recurso especial ndo provido®.

Sem embargo, com o devido respeito a jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justica, a qual deve ser considerada deveras
formalista e conservadora, a exigéncia de esgotamento de dili-
géncias pelo exequente para encontrar bens passiveis de penhora
do executado nao é questao de direito intertemporal, mas de efe-
tivacao constitucional do postulado normativo da tutela jurisdi-
cional adequada, efetiva e tempestiva (artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicao da Republica), independentemente da edicao da Lei
n° 11.382/2006.

2. FORMAS DE PENHORA DE DINHEIRO

Desde o Cddigo de Processo Civil de 1973 (Cdédigo Buzaid),
o artigo 655, em seu inciso |, prevé o dinheiro como o primeiro
bem da ordem de penhora, devido a liquidez que lhe é inerente.
A época, por evidente, diante da inexisténcia dos meios tecno-
légicos atuais, a operacionalizacao e a efetivacao da penhora de

4 STJ, REsp 1074404/BA, 2* Turma, Rel. Min. Castro Meira, julg. 16/10/2008, DJe
06/11/2008.
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dinheiro ficou esquecida pelas partes e, até mesmo, pelos 6rgaos
jurisdicionais.

Nao havia, portanto, meios idoneos e eficazes de penhora
de dinheiro e sua efetivacao cingia-se a hipdtese rarissima de o
oficial de justica encontrar, em diligéncia de efetivacao de penho-
ra, uma mala de dinheiro ou situacao semelhante.

Muito embora também nao houvesse qualquer obice para
que fosse requerida ao juizo e deferida a expedicao de oficio pelo
orgao jurisdicional, dirigido a determinada instituicao financeira
depositaria, para se efetivar a penhora de dinheiro mantido em
conta corrente ou aplicacao financeira titularizada pelo executa-
do, a dificuldade em saber em qual instituicao financeira, a agén-
cia, o nimero da conta e os valores depositados em nome do exe-
cutado era recorrente.

Também nao havia impedimento para que fosse expedido
oficio ao Banco Central do Brasil, de modo a repassar as insti-
tuicoes financeiras depositarias integrantes do Sistema Financeiro
Nacional a ordem judicial de penhora de dinheiro em conta cor-
rente ou aplicacao financeira, mas tais requerimentos eram inco-
muns € nem sempre eficazes.

No entanto, com o decorrer do tempo, em virtude da deno-
minada “crise da execucao”, e com o advento da Constituicao vi-
gente, da qual se extrai o dever juridico do Estado de prestacao da
tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva, um sistema
de efetivacao de penhora de dinheiro mantido em depdsitos em
instituicoes financeiras se mostrava uma necessidade inadiavel,
até porque, em regra, ninguém mais guarda dinheiro embaixo do
colchao.

Com a concepcao e a criacao do sistema BACEN-JUD, o pro-
cedimento de efetivacao de penhora de dinheiro ficou mais rapi-
do, eficaz e acessivel, porquanto bastara o 6rgao jurisdicional,
via meio eletronico, ordenar a penhora, a qual sera circularizada
no sistema bancario sem que se saiba o saldo do executado nos
depositos e aplicacoes, eis que a ordem ocorre de modo a tao sé
penhorar a quantia executada determinada, que correspondera ou
nao a quantia mantida em deposito em conta corrente ou aplica-
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cao financeira do executado. O sistema BACEN-JUD viabiliza, por-
tanto, de forma eletronica, o que se pretendia com a expedicao de
oficio ao Banco Central do Brasil para repassar ao sistema bancario
a ordem de penhora de dinheiro.

Logo, evidencia-se que ha fundamento legal para a penhora
de dinheiro antes do advento da Lei n° 11.382/2006, e que nao ha
quebra de sigilo bancario.

3. FUNDAMENTOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS LEGITIMADORES
DA UTILIZACAO DO BACEN-JUD

De inicio, cumpre frisar que o requerimento de penhora de
dinheiro em depdsito ou aplicacao financeira, mediante requisicao
a autoridade supervisora do sistema bancario, com a determinacao
de indisponibilidade (penhora on-line, via sistema BACEN-JUD),
até o valor indicado na execucao, tem fundamento, conforme ja
frisado, no artigo 655, inciso | do CPC; com o advento da Lei n°
11.382/2006, reforcou-se a juridicidade do requerimento com a
introducao, no Codigo de Processo Civil, do artigo 655-A e paragra-
fos, também aplicavel aos titulos executivos judiciais, nos termos
do artigo 475-R do CPC5.

Nesse sentido, € bom lembrar que a penhora de dinheiro
tem preferéncia legal sobre a penhora de outros bens e pode ser
efetuada onde eles se encontrem (artigo 659, § 1° do CPC)®, caben-
do ao executado, se tiver o interesse de se submeter ao cumpri-
mento da sentenca de forma menos onerosa, indicar bens liquidos
para tanto (artigo 620 do CPC), pois a execucao se da no interes-

> “Art. 655. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem: (Redacdo dada
pela Lei n° 11.382, de 2006). - | - dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicacdo em
instituicao financeira; (Redacao dada pela Lei n° 11.382, de 2006)”; “Art. 655-A. Para pos-
sibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou aplicacao financeira, o juiz, a requerimento
do exeqiiente, requisitara a autoridade supervisora do sistema bancario, preferencialmente
por meio eletrdnico, informacdes sobre a existéncia de ativos em nome do executado,
podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade,até o valor indicado na execu-
¢do. (Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006)”; “Art. 475-R. Aplicam-se subsidiariamente ao
cumprimento da sentenca, no que couber, as normas que regem o processo de execucao de
titulo extrajudicial. (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)”.

6 “Art. 659. A penhora devera incidir em tantos bens quantos bastem para o pagamento
do principal atualizado, juros, custas e honorarios advocaticios. (Redacao dada pela Lei n°
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se do credor (artigo 612 do CPC)’, com vistas a expropriar bens
do devedor (artigo 646 do CPC), que tem o direito a adequada,
efetiva e tempestiva prestacao da tutela jurisdicional (artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicao da RepuUblica)’ e a duracao razoavel
do processo (artigo 5°, inciso LXXVIIl da Constituicao da Republi-
ca'® e do artigo 8°, 1 do Pacto de Sao José da Costa Rica - Decreto
678/92™).

A propésito, segundo o novo regime juridico da execucao, o
excesso de penhora ou eventual constricao sobre bens eventual-
mente impenhoraveis deve ser alegada e comprovada pelo execu-
tado', nos termos do paragrafo 2° do artigo 655-A do Codigo de
Processo Civil'3.

Notadamente, todo o complexo normativo pertinente ao re-
gime juridico de execucdao nao exige, em nenhum momento, a
comprovacao de esgotamento de todos os meios de que dispde o

11.382, de 2006). § 1° Efetuar-se-a a penhora onde quer que se encontrem os bens, ainda
que sob a posse, detencao ou guarda de terceiros. (Redacao dada pela Lei n° 11.382, de
2006)”.

7%“Art. 612. Ressalvado o caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o concurso
universal (art. 751, Ill), realiza-se a execucao no interesse do credor, que adquire, pela
penhora, o direito de preferéncia sobre os bens penhorados”.

8 “Art. 646. A execucao por quantia certa tem por objeto expropriar bens do devedor, a fim
de satisfazer o direito do credor (art. 591)”.

% “Art.5°, XXXV, da CRFB: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito”.

10 “Art.5°, LXXVIII, da CRFB: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)”.

" “Art. 8° 1., Decreto n.° 678/92: “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente (...)”.

2 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. Volume 3.
Execucao. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 277: “De modo que a penhora
on-line, uma vez efetivada, fica a espera de alegacéo do executado, que passa a ter o o6nus
de demonstrar que o valor é marcado por impenhorabilidade absoluta ou que esta revestido
de “outra forma de impenhorabilidade”. Como é evidente, no momento em que a penhora
on-line é realizada, é impossivel saber se o valor esta gravado por alguma forma de im-
penhorabilidade. Em razao disso, e como nao poderia ser de outra forma, a lei posterga o
exame desta questao, impondo ao devedor o 6nus de alegar e provar a existéncia de razéo
que inviabilize a penhora do valor indisponibilizado (art. 655-A, §2.°, do CPC)”.

3 “Art. 655-A§ 20 Compete ao executado comprovar que as quantias depositadas em conta
corrente referem-se a hipotese do inciso IV do caput do art. 649 desta Lei ou que estéo
revestidas de outra forma de impenhorabilidade. (Incluido pela Lei n° 11.382, de 2006)”.
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exequente para localizar o patrimonio do executado como requisi-
to para o deferimento da penhora on-line.

Citam-se, nesse sentido, os ensinamentos doutrinarios de-
senvolvidos por Daniel Mitidiero:

“Ja encontradica na praxe judicidria brasileira, a vista de
convénio outrora firmado entre o Banco Central, o Supe-
rior Tribunal de Justica, o Conselho de Justica Federal e o
Tribunal Superior do Trabalho, a penhora pela via eletro-
nica encontra agora expressa solucdo legal. Haja vista que
na gradacdo de bens e valores a penhorar ocupa lugar de
destaque o ‘dinheiro, em espécie ou em depdsito ou apli-
cacdo em instituicdo financeira’ (art. 655, I, CPC), natural
que o 6rgao jurisdicional possa se valer, a requerimento do
exequente, dessa técnica eletrbnica para lograr éxito na
seguranca do juizo. Mais: tendo em conta a prioridade de
constricdo pecunidria, legitima-se a procura e penhora de
valores on-line logo de chofre, sem qualquer nota de ex-
cepcionalidade. (...) No mesmo momento em que oficiar a
autoridade supervisora do sistema financeiro a fim de per-
quirir a respeito da existéncia ou ndo de ativos em nome
do executado, poderd o orgdo jurisdicional desde logo de-
terminar a indisponibilidade de eventuais valores tantos
quanto bastem para satisfacdo do direito do exequente.
Trata-se de ato executivo, cujo fito evidente é vincular,
a expropriac@o, a quantia afetada. (...) Tem o executado
de levantar a impenhorabilidade da quantia bloqueada em
embargos a execucdo ou em adicGo aos embargos (art. 655-
A, § 2°, CPC). Cuida-se de 6nus do executado, admitindo
ampla dilagéo probatodria.”*

As ponderacoes de Cassio Scarpinella Bueno sao igualmente
pertinentes, in verbis:

4 MITIDIERO, Daniel. /n: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. A Nova Execucdo de Titulos Ex-
trajudiciais. Rio de Janeiro: Forense, 2007, 70/71.
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“O caput do art. 655-A exige que haja ‘requerimento do
exequente’ para a efetivac@o da chamada ‘penhora on line’.
(...) A regra é inequivocamente inspirada em razées de in-
teresse publico, de maior eficiéncia da prestacao jurisdicio-
nal, ndo havendo razdo para relegd-la a disponibilidade das
partes e, menos ainda, para um ‘segundo plano’, como se a
penhora on line tivesse como pressuposto, por qualquer ra-
zdo, o malogro de outras tentativas de penhora sobre outros
bens do executado.”"”

Ou seja, qualquer decisao que atribua ao exequente o onus
processual de esgotar diligéncias para encontrar bens passiveis de
penhora do executado ¢ ilegal e inconstitucional, eis que se con-
diciona e se restringe a forma mais eficaz de penhora'®, quando
certo que sequer se sabe quais sao os aludidos meios, bem como o
limite do dito esgotamento, em prejuizo ao principio da legalidade
(artigo 5°, inciso Il, da Constituicao da Republica), da prestacao de
tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva, da duracao
razoavel do processo e da eficiéncia (artigo 37, caput, da Consti-
tuicao da Republica)".

5 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Volume 3.
Tutela Jurisdicional Executiva. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 244/245.

6 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. Volume 3.
Execucao. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 274: “A penhora de dinheiro
€ a melhor forma de viabilizar a realizacdo do direito de crédito, ja que dispensa todo o
procedimento destinado a permitir a justa e adequada transformagcao do bem penhorado
- como o imdvel - em dinheiro, eliminando a demora e o custo de atos como a avaliagao
e a alienacao do bem a terceiro. Além disso, tal espécie de penhora da ao exeqiiente a
oportunidade de penhorar a quantia necessaria ao seu pagamento, o que é dificil em se
tratando de bens imoveis ou maveis, os quais possuem valores ‘relativos’ e, por isto mesmo,
sdo objetos de venda em leildo pUblico, ocasido em que a arrematacdao pode ocorrer por
preco inferior ao de mercado”.

7 GRECO, Leonardo. “Garantias Fundamentais do Processo: O Processo Justo”. In: Estudos
de Direito Processual, Campos dos Goytacazes, Faculdade de Direito de Campos, 2005, p.
225: “Afinal, o processo judicial de solucao de conflitos ou de administracao de interesses
privados se insere no universo mais amplo das relacoes entre o Estado e o cidadao, que
no Estado de Direito Contemporaneo deve subordinar-se aos principios da legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, consoante o disposto no artigo 37 da
Constituicao que, nao sem razao, se refere a tais principios como inerentes ‘a qualquer dos

’

Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios’”.
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Nao custa frisar que, no Estado Democratico de Direito, a
jurisdicao deve ser compreendida como a funcao estatal de pres-
tacao adequada, efetiva e adequada da tutela jurisdicional de
direitos das pessoas, cujo instrumento é o processo, dotado de
aptidao para conferir tutela juridica de forma efetiva e célere até
o encerramento da atividade jurisdicional' - o que inclui, a toda
evidéncia, a fase executiva -, a qual se da com a entrega do direito
material. Trata-se, a evidéncia, da concepcao do processo como
instrumento de resultados efetivos e Uteis em razao do direito de-
duzido em juizo.

No mais, apos a Emenda Constitucional n.° 45/04", é evi-
dente que as formas mais eficazes e céleres de prestacao da tu-
tela jurisdicional adequada, dentre as quais a penhora on-line,
devem ser asseguradas pelos 6rgaos jurisdicionais aos jurisdicio-
nados, mormente porque o executado tem o dever juridico de
pagar?°,

8 MARINONI, Luis Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 112: “Frise-se que o direito de acao - visto como contrapartida da proibicao da
autotutela e da reserva do poder de dirimir os conflitos ao Estado - foi concebido, ja ha
bastante tempo, como direito a uma sentenca de mérito. Acontece que a sentenca que
reconhece a existéncia de um direito, mas nao é suficiente para satisfazé-lo, nao é capaz
de expressar uma prestacao jurisdicional efetiva, uma vez que nao tutela o direito e, por
isso mesmo, nao representa uma resposta que permita ao juiz se desincumbir do seu dever
perante a sociedade e os direitos. Diante disso, nao ha duvida de que a tutela jurisdicional
sO se aperfeicoa, nesses casos, com a atividade executiva. Portanto, a jurisdicdo ndo pode
significar mais apenas iuris dictio ou ‘dizer o direito’, como desejavam os juristas que en-
xergam na atividade de execucao uma mera funcao administrativa ou uma ‘funcao menor’.
Na verdade, mais do que o direito a sentenca, o direito de acao, hoje, tem como corolario
o direito ao meio executivo adequado”.

1 CAMBI, Eduardo. “Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo”. In: DIDIER JR., Fredie.
(org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 6. ed. Salvador: Juspodvim, 2008, p.
163: “A Emenda Constitucional 45/2004, ao introduzir o direito fundamental a razoavel
duracdo do processo a todos, no ambito judicial e administrativo, e assegurar os meios
que garantam a celeridade de sua tramitacao (Art. 5°, inc. LXXVIII, CF), veio a ressaltar a
necessidade de construcao de outras técnicas processuais capazes de reformular conceitos
e institutos classicos do direito processual.”

20 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. Volume 3.
Execucdo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 277: “Contudo - como ja foi sa-
lientado anteriormente -, agora o exeqiiente tem o direito de indicar bens a penhora (art.
475-J, §3°, do CPC), ndo existindo mais a previsao de que o executado deve ser citado para
pagar ou nomear bens a penhora. O real significado desta mudanca esta em evidenciar que
o executado tem apenas e tao somente o dever de pagar”.
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4. 0 AGRAVO DE INSTRUMENTO COMO RECURSO CABIVEL EM
DECISOES DE INDEFERIMENTO DE PENHORA DE DINHEIRO VIA
BACEN-JUD

Na hipotese de indeferimento do requerimento de penhora
de dinheiro via BACEN-JUD, deve-se frisar que o agravo retido nao
é cabivel, eis que nao se tera a possibilidade de reiteracao apos,
pois ndo havera ulterior sentenca sujeita a recurso de apelacao. O
agravo de instrumento é o recurso cabivel, portanto.

Ha de se frisar que o agravo de instrumento nao é cabivel
somente quando ha urgéncia, mas também quando o agravo retido
for incompativel ou inadequado, embora nao se olvide que o nao
deferimento do BACEN-JUD, de forma tempestiva, possa frustrar a
execucao e causar lesao de dificil reparacao.

A proposito, o entendimento sobre nao ser o agravo retido o
recurso idoneo a impugnacao de decisdes proferidas em sede de
execucao é unanime entre os melhores processualistas do Brasil e
conta com precedente favoravel no Superior Tribunal de Justica,
da relatoria do ilustre processualista e Ministro Teori Albino Zavas-
cki, no que foi acompanhado pelos demais membros da 12 Turma,
inclusive o também processualista e Ministro Luiz Fux.

Pois bem, confira-se a ementa do precedente acima referi-
do, verbis:

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO
CONTRA CONVERSAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AGRA-
VO RETIDO. CABIMENTO. PRECEDENTES. RECURSO INTERPOS-
TO EM FACE DE DECISAO INTERLOCUTORIA EM EXECUCAO DE
SENTENCA. INUTILIDADE DO APELO, CASO NAO DEFERIDO O
SEU PROCESSAMENTO. RECURSO ORDINARIO PROVIDO?'.

Sem embargo, transcreve-se trecho do voto do acoérdao a
respeito do que ora é sustentado:

2 STJ, RMS 23843/RJ, 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julg. 20/05/2008, DJe
02/06/2008.
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“A despeito da discussdo relativa a presenca ou nédo dos
pressupostos ensejadores do imediato processamento do
agravo de instrumento, deve ser reconhecida a preten-
sdo da recorrente de ver processado o seu recurso, sob
pena de sua absoluta inutilidade. Isso porque, ndo ha-
vendo sentenca final de mérito em sede de execucdo,
ndo haverad oportunidade de interposicdo de apelacdo e,
por conseqiiéncia, ficard invidvel a reiteracdo do agravo
retido”.

No ambito doutrinario, sao trazidas as licdes de Luiz Gui-
lherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Fredie Didier Jr., Leonardo
José Carneiro da Cunha, Gleydson Kleber de Oliveira e Athos Gus-
mao Carneiro, no sentido da incompatibilidade do agravo retido
para se impugnar decisdes em execucado, transcritas abaixo e na
ordem enunciada neste paragrafo:

“(...) cumpre advertir que hd casos em que, a despeito da
existéncia de urgéncia, somente caberd agravo de instru-
mento em razdo da incompatibilidade do regime do agravo
retido com a situacdo concreta. Seguem alguns exemplos.
SO cabe agravo de instrumento contra as decisées interlo-
cutdrias proferidas em processo de execucdo, pois o agravo
retido, conforme apontado, ndo cabe, por incompativel,
nesse tipo de processo (...) Em todas essas situacées, in-
cabivel o agravo retido por inadequacdo; impée-se, assim,
como recurso cabivel, o agravo de instrumento?.

O agravo, em sua modalidade por instrumento, portanto,
somente serd admitido contra decisées que puderem cau-
sar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, ou, de forma
geral, quando o agravo, em sua forma retida, for mani-
festamente inadequado para impugnar o ato judicial (...)

2 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual
Civil. Meios de Impugnagao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Volume 3.
Salvador: Juspodvim, 2008, p. 149/150.
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Realmente, a excecdo - em que serd cabivel o agravo de
instrumento - fica por conta do exame do interesse recur-
sal. Quando o agravo em sua forma retida for incompativel
com a necessidade de impugnacdo do ato judicial, faltard
interesse recursal em seu uso, de modo que a unica via
que se divisa serd a via por instrumento. (...) Idéntica a
solucé@o a ser dada para casos em que had alteracG@o em um
dos polos da demanda, ou em qualquer outro caso em que a
demora na andlise do agravo retido inviabilize a fruicdo de
qualquer utilidade em sua decisdo. Por fim, também ndo
caberd o agravo retido em casos em que ndo hd sentenca
prevista, ou ndo é usual a interposicdo de apelacdo contra
a sentenca finalmente dada, como ocorre com a fase de
“cumprimento de sentenca”, ou com o processo de execu-
cdo®.

A respeito, bem observou Gleydson Kleber de Oliveira que
ndo poderia ser imposto o regime do agravo retido as deci-
sbées proferidas apos a sentenca nas acées executivas lato
sensu, pois nestas o conhecimento e a “execucd@o” (rectius,
o “cumprimento de sentenca”) sdo efetuados no mesmo pro-
cesso, ndo havendo uma posterior sentenca relativa a exe-
cucdo.

(-..) Anotemos, outrossim, naqueles casos em que o agra-
vo ndo pode ser retido porque o andamento processual ndo
prevé a superveniéncia de uma sentenca de julgamento da
lide, sentenca que dé azo a apelacdo do sucumbente e, pois,
a reiterac@o do agravo nas razées ou na resposta da apela-
cdo (art. 523, §81°). Neste passo enquadram-se as decisées
tomadas no decurso de processo de execucdo (em que néo ha
julgamento da lide) (...)"*.

ZMARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimen-
to. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 534/536.

24 CARNEIRO, Athos Gusmao. “Do Recurso de Agravo e suas alteracoes pela Lein® 11.187/05”.
In: FURTADO FABRICIO, Adroaldo (Coord.). Meios de Impugnacao ao Julgado Civil: Estudos
em Homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Forense: Rio de Janeiro, 2007, p. 119 e
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5. CONCLUSAO

No Estado Democratico de Direito, em que a Constituicao da
Republica prevé o direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva
e tempestiva do direito das pessoas (artigo 5°, inciso XXXV), todos
os meios eficientes para tal desiderato devem ser assegurados e
prestigiados.

Desde o Cddigo de Processo Civil de 1973 (Codigo Buzaid), o
artigo 655, em seu inciso |, prevé o dinheiro como o primeiro bem
da ordem de penhora, devido a liquidez que lhe é inerente, sendo
a penhora on-line o meio mais eficaz na hipotese de inadimple-
mento do executado, diante de sua responsabilidade patrimonial
pelo pagamento do valor executado.

Com o advento da Lei n° 11.382/2006, reforcou-se a juridi-
cidade do requerimento de penhora de dinheiro via BACEN-JUD,
de modo que qualquer decisdao que atribua ao exequente o 6nus
processual de esgotar diligéncias para encontrar bens passiveis de
penhora do executado é ilegal e inconstitucional, sob pena de vio-
lacao a diversas regras do Codigo de Processo Civil e principios da
Constituicao da Republica.

Logo, independentemente do advento da Lei n® 11.382/2006,
por ter o executado o dever juridico de pagar e nao ter adimplido
a obrigacao representada pelo titulo executivo judicial ou extraju-
dicial, a penhora on-line deve ser deferida ao exequente, pois a
execucao se da com vistas a satisfacao do crédito. A questao nao
deve ser vista sob o aspecto do direito intertemporal, e tem por
base a entrada em vigor da Lei n° 11.382/2006 (ponto de vista
formal), segundo vem entendendo o Superior Tribunal de Justica,
mas com énfase na natureza substancial do direito constitucional
a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.[g
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1. INTROITO

Os alimentos constituem matéria de grande relevancia no Di-
reito. Na verdade, os alimentos estao relacionados diretamente com
o direito a vida das pessoas, com o direito a dignidade' e, também,
com o direito a solidariedade familiar. Dessa forma, tutelando-se os
alimentos, em ultima analise, o que se tutela é o direito a vida e a
dignidade, ambos com assento no texto constitucional.

Pretende-se, neste ensejo, analisar alguns aspectos decor-
rentes da execucao da prestacao de alimentos, assim como da pos-
sibilidade de prisao civil do executado. Na verdade, a obrigacao
alimentar possibilita ao credor a utilizacao da técnica processual
de execucao do tipo coacao, com a respectiva possibilidade de
cerceamento do direito de liberdade do devedor dos alimentos.

E importante consignar, desde logo, que a prisdo civil do de-
vedor constitui regime de excecao, sendo, inclusive, limitada a
sua aplicacao pelo Supremo Tribunal Federal tao somente aos ca-
sos de divida de alimentos. Considerou-se, de fato, no julgamento
do recurso extraordinario de n°. 466.343-SP, a prisao do deposita-

" Sobre o principio da dignidade da pessoa humana e o processo civil moderno, cf.: HERTEL,
Daniel Roberto. “O processo civil moderno e a dignidade da pessoa humana”. Revista Dia-
lética de Direito Processual - RDDP, Sao Paulo, n° 55, out., 2007.

166 Revista da EMERJ, v. 12, n° 46, 2009



rio infiel como sendo inconstitucional, por estar em contradicao
com os principios preconizados nos tratados de direitos humanos
subscritos pela Republica Federativa do Brasil, em particular, o
Pacto de Sao José da Costa Rica.

Nesse contexto de valorizacao e de realocacao dos direitos
humanos, queda claro que a prisao civil do devedor de alimentos
também merece tratamento meticuloso. A despeito da inexistén-
cia de discussao sobre a sua constitucionalidade, é importante
realizar, a luz dos direitos humanos, tanto sob a otica do credor
como do devedor, uma analise balizadora da possibilidade de pri-
sao do alimentante.

2. DIREITO AOS ALIMENTOS

Os alimentos correspondem a uma prestacao destinada a
uma pessoa, sendo indispensavel para a sua subsisténcia e para a
manutencao da sua condicao social e moral.

A expressao “alimentos” apresenta uma acepcao vulgar e
outra técnica. No sentido vulgar, os alimentos representam o que
€ necessario a manutencao da vida de uma pessoa. Na acepcao
técnica, como destaca Cahali?, basta acrescentar a citada nocao a
idéia de obrigacao que é imposta em funcao de uma causa juridica
prevista em lei.

E importante mencionar, ainda, que o termo “alimentos”,
além de designar a obrigacao de sustento de uma outra pessoa,
também designa o proprio contelido da obrigacao a ser prestada.
Assim, o termo “alimentos” pode ser utilizado no sentido de obri-
gacao alimentar, assim como o seu respectivo contetdo.

O valor da prestacao dos alimentos devera ser fixado com
base nas necessidades do alimentando e nas possibilidades do ali-
mentante. Nao pode o magistrado, outrossim, deixar de utilizar o
critério de proporcionalidade. Reza, com efeito, o art. 1.694, § 1°
do Codigo Civil: “Os alimentos devem ser fixados na proporcao das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.”

2 CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 3. ed. rev. ampl. e atual. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 16.
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De qualquer modo, cumpre registrar que o estudo daqueles
que sao obrigados a pagar alimentos deve ser realizado em outra
seara, ou seja, no Direito de Familia. Em rapida sintese, contu-
do, pode-se dizer que sao obrigados ao pagamento de alimentos
os parentes, os conjuges e os companheiros (art. 1.694 do CC).
O Codigo Civil de 2002 também inovou ao prever, no art. 1.700,
que a obrigacao de pagar alimentos transmite-se aos herdeiros do
devedor.

A ordem de responsabilizacao pelo pagamento dos alimentos
€ a seguinte: ascendentes, descendentes e colaterais de segundo
grau, o que inclui apenas os irmaos, sejam eles germanos ou uni-
laterais.

3. EXECUCAO DOS ALIMENTOS SOB PENA DE PRISAO

Tecidas as consideracdes propedéuticas sobre os alimen-
tos, cumpre, doravante, analisar alguns aspectos decorrentes
da execucao da prestacao de alimentos sob pena de prisao. En-
ceta-se este estudo pela abordagem dos titulos que permitem
a utilizacao da execucao pelo rito do art. 733 do Cddigo de
Processo Civil.

3.1 Titulos que dao suporte a execucao dos alimentos sob pena
de prisao: judiciais e extrajudiciais

Insta registrar, inicialmente, que o art. 733 do Cddigo de Pro-
cesso Civil, o qual dispde sobre o rito da execucao dos alimentos
sob pena de prisao, faz referéncia a “execucao de sentenca ou de
decisao”. Desse modo, nao ha qualquer divida quanto a possibi-
lidade de um titulo judicial dar suporte a execucao sob pena de
prisao. Por outro lado, a questao da possibilidade de serem exe-
cutados sob pena de prisao os alimentos contemplados em titulo
extrajudicial nao se mostra tao simples assim.

De fato, como consignado, o art. 733 do CPC, que trata
da execucao sob pena de prisao, nao faz referéncia a titulo
extrajudicial, mas tao somente a sentenca ou decisdao. O pro-
fessor Alexandre Camara, nesse contexto, nao admite a execu-
cdo dos alimentos previstos em titulo extrajudicial pelo rito de
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prisao®. Por outro lado, Wambier, Talamini e Almeida admitem a
execucao dos alimentos que estao previstos em titulo extrajudicial
sem qualquer restricao“.

Parece-me que, a luz do principio da efetividade do processo
e das modernas tendéncias do direito processual civil, deve ser
admitido o processamento da execucao dos alimentos previstos
em titulo extrajudicial nas modalidades sob pena de penhora ou
sob pena de prisao.

De fato, o art. 19 da Lei de Alimentos (Lei n. 5.478/68)°
faz referéncia ao “cumprimento do julgado ou do acordo”. Desse
modo, o preceptivo nao limita a execucao apenas aos titulos judi-
ciais. Parece-me, entao, perfeitamente admissivel a execucao dos
alimentos previstos em titulo extrajudicial sob pena de prisao.

Nesse particular, deve-se mencionar que poderao ser execu-
tados sob pena de prisao os alimentos acordados em sede de es-
critura publica de separacao ou de divorcio consensual, realizado
com base na Lei n. 11.441/07. A referida lei, com efeito, imple-
mentou no CPC a possibilidade de serem realizados a separacao
e o divorcio pela via administrativa, isto &, por meio de escritura
publica.

Eventual acordo de separacao, realizado por escritura publi-
ca, que estabeleca o pagamento de pensao alimenticia, portanto,
podera ser executado tanto pelo rito da execucao sob pena de
penhora (art. 732 do CPC), como pelo rito da execucao sob pena
de prisao (art. 733 do CPC). Aplica-se, aqui, a mesma orientacao
antes expendida. Realmente, o art. 19 da Lei de Alimentos faz
referéncia a julgado ou a acordo, incluindo-se, assim, o titulo ex-
trajudicial que resultar da escritura de separacao.

3 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 11. ed. ver. atual e ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. v. 3. p. 366.

4 WAMBIER, Luiz Rodrigues, ALMEIDA, Flavio Renato Correia de, TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de direito processual civil. 8. ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2006. v. 2. p. 443.

5 Art. 19 da Lei n. 5.478/68. “O juiz, para instrucao da causa, ou na execucao da sentenca
ou do acordo, podera tomar todas as providéncias necessarias para o seu esclarecimento ou
para o cumprimento do julgado ou do acordo, inclusive a decretacao de prisao do devedor
até 60 (sessenta) dias.”
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3.2 Tipos de alimentos que comportam execucao sob pena de
prisao

A fim de dar maior efetividade a execucao e de se tutelarem
os direitos aos alimentos na perspectiva que a sua magnitude im-
poe, parece-me que o melhor entendimento é aquele que admite
que sejam executados pelo rito do art. 733 do Codigo de Processo
Civil os alimentos provisorios, os definitivos e os provisionais.

Nao se pode mesmo estabelecer qualquer distincao entre os
alimentos fixados em sede de acao cautelar ou em sede de qualquer
outra acao que envolva o Direito de Familia. Sejam os alimentos
fixados liminarmente (alimentos provisérios) ou na sentenca (ali-
mentos definitivos), permitirao a utilizacao do rito da execucao
sob pena de prisao do art. 733 do Codigo de Processo Civil.

Da mesma forma, os alimentos gravidicos, cujo suporte en-
contra-se na recente Lei n. 11.804/08, também permitem a uti-
lizacao da execucao sob pena de prisao do art. 733 do CPC. Tal
se da até mesmo em decorréncia do que esta previsto no art. 11
da referida lei, que esclarece serem aplicaveis aos alimentos gra-
vidicos, supletivamente, as disposicoes da Lei de Alimentos e do
Codigo de Processo Civil.

3.3 Prestacdes dos alimentos que sdo exigiveis na execugéo sob
pena de prisao

Insta registrar que a jurisprudéncia tem limitado as pres-
tacoes que podem ser executadas sob pena de prisao. De fato,
nao se tem admitido que toda a divida relativa aos alimentos seja
cobrada com a utilizacao do meio de coercao do tipo prisao. Real-
mente, admitir-se isso implicaria violacao ao principio do menor
sacrificio possivel do devedor, previsto no art. 620 do Codigo de
Processo Civil.

O Superior Tribunal de Justica, a proposito, tem limitado a
execucao da prestacao dos alimentos sob pena de prisao as ulti-
mas trés prestacoes e as que se vencerem durante a tramitacao
da execucao. A referida orientacao ja esta cristalizada na simula
de n. 309 do STJ, in verbis: “O débito alimentar que autoriza a
prisao civil do alimentante € o que compreende as trés prestacoes
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anteriores ao ajuizamento da execucao e as que se vencerem no
curso do processo”.

Assim, se o devedor de alimentos estiver devendo dez pres-
tacoes, nao poderao todas elas serem objeto de execucao sob pena
de prisao (art. 733 do CPC). Apenas darao suporte a execucao dos
alimentos sob a modalidade coercitiva (art. 733 do CPC) as trés
Ultimas e as que vencerem durante a tramitacao da execucao. As
demais prestacdes em aberto deverao ser cobradas por meio de
execucao por sub-rogacao, ou seja, de acordo com o rito do art.
732.

3.4 Rito

O rito da execucao dos alimentos sob pena de prisao esta ali-
nhavado no art. 733 do Coédigo de Processo Civil e também na Lei
n. 5.478/68, que é a Lei de Alimentos. A execucao dos alimentos
€ iniciada por meio de uma acao de execucao®, que devera preen-
cher os requisitos genéricos e especificos da exordial.

O magistrado devera proferir despacho inaugural, no qual
sera, regra geral, determinada a citacao do devedor. O executado,
no procedimento da execucao dos alimentos sob pena de prisao,
nao é citado para apresentar defesa. Na verdade, o executado é
citado para realizar o pagamento, provar que o fez ou justificar a
impossibilidade de fazé-lo, sob pena de ser preso. Tal conclusao
decorre do disposto no art. 733 do CPC.

Uma vez realizada a citacao, basicamente quatro situacoes
poderao ocorrer. O devedor podera: a) pagar; b) provar que pagou;
c) apresentar justificacao suscitando a impossibilidade de realizar
o0 pagamento; d) manter-se inerte.

Se o devedor pagar a importancia que é cobrada na actio ju-
dicati, o magistrado proferira sentenca de extincao da execucao
na forma dos art. 794, inc. I, c/c art. 795 do CPC. Ao exequente

¢ Registre-se que, para aqueles que defendem a aplicacdo da Lei n. 11.232/05 a execu-
cao da prestacao de alimentos, ndo haveria necessidade de peticao inicial, mas sim de
mero requerimento. Particularmente, como adiante se expora, ndao nos parece ser possivel
aplicar-se o rito de cumprimento de sentenca, previsto no art. 475-J do CPC, a execucao
dos alimentos sob pena de prisao.
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cabera requerer, entdo, a expedicao do mandado de levantamento
do dinheiro que foi depositado.

O executado podera também, ao ser citado, provar que pa-
gou. Com essa postura, afastara eventual decretacdao da prisao.
De qualquer sorte, uma vez provado o pagamento, o magistrado
também proferira sentenca de extincao da execucao na forma dos
arts. 794, inc. | e 795 do CPC.

A terceira situacao que podera ocorrer € aquela em que o de-
vedor apresenta defesa. A defesa é aviada mediante justificacao, que
devera ser apresentada no prazo de trés dias, contados da juntada
aos autos do mandado de citacao devidamente cumprido. Nessa peca
de defesa, o executado, além de poder arguir as matérias de ordem
publica (falta de pressupostos processuais ou de condicdes da acao),
devera aduzir os motivos para a nao decretacao da sua prisao.

Parece-me que, além de o executado poder apresentar a jus-
tificacdo, podera ele também apresentar os embargos do devedor,
nos termos do art. 736 et seq. Essa orientacao, na verdade, pri-
ma pela observancia do principio do contraditorio substancial. De
qualquer modo, o prazo para apresentacao dessa modalidade de
defesa sera de quinze dias, contados a partir da juntada aos autos
do mandado de citacao devidamente cumprido, ex vi do disposto
no art. 738 do Codigo de Processo Civil.

Registre-se, ainda, que, apresentada a justificacao, o ma-
gistrado devera proferir uma decisao interlocutéria. Se rejeitar
a justificacao, decretara a prisao do devedor de alimentos; por
outro lado, se o juiz acatar a justificacao apresentada pelo deve-
dor, ele deixara de decretar a prisao do executado, mas isso nao
eximira o devedor de realizar o pagamento das prestacoes, de-
vendo ser intimado o credor para que requeira o prosseguimento
da execucao, doravante pelo rito sob pena de penhora.

A (ltima situacdao que podera ocorrer € aquela em que o exe-
cutado, a despeito de ter sido citado para, em trés dias, pagar, pro-
var que pagou ou justificar a impossibilidade de fazé-lo, se queda
inerte. Por outras palavras: deixa transcorrer in albis o prazo legal.
Nesse caso, o juiz determinara a oitiva do credor, que podera, entao,
requerer a prisao do executado. Requerida a prisao, o magistrado a
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decretara por meio de decisao interlocutéria. Reza o art. 733, § 1°
do CPC, o seguinte: “Se o devedor nao pagar, nem se escusar, 0 juiz
decretar-lhe-a a prisao pelo prazo de um (1) a trés (3) meses”.

3.4.1 Inaplicabilidade da Lei 11.232/05

ALein®. 11.232/05 institui uma nova forma de cumprimento
das decisbes judiciais que imponham obrigacées de pagar impor-
tancia em pecunia. Na verdade, de acordo com o art. 475-J do
CPC, sendo o devedor condenado a pagar importancia em dinhei-
ro, tera quinze dias para realizar o pagamento, sob pena de incidir
multa de dez por cento do valor cobrado.

Tal rito nao pode ser aplicado a execucao da prestacao de ali-
mentos sob de prisao. Na verdade, essa modalidade de execucao tem
rito proprio, definido no art. 733 do CPC, nao havendo por que aplicar-
se o rito de cumprimento de sentenca. Ademais, eventual aplicacao
do rito de cumprimento de sentenca, previsto no art. 475-J do CPC,
a execucao da prestacao de alimentos implicaria verdadeiro tumulto
processual, com confusao no procedimento a ser adotado e possibili-
dade de diferencas de rito a ser aplicado por cada magistrado.

Basta imaginar o seguinte: o devedor tera o prazo de trés
dias para pagar (art. 733 do CPC) ou de quinze dias (art. 475-J do
CPC)? A defesa seria aviada mediante justificacao ou impugnacao?
No caso de ndao pagamento, a prisao podera ser decretada junta-
mente com a imposicao da multa de 10%? A cumulacao das medi-
das nao implicaria em bis in idem, com a violacao do principio do
menor sacrificio possivel do devedor?

Reconhece-se, aqui, a existéncia de orientacao em sentido
diverso, mas por questao de seguranca juridica e de observancia
ao principio do devido processo legal, defende-se a inaplicabilida-
de do rito de cumprimento de sentenca a execucao da prestacao
dos alimentos sob pena de prisao.

3.5 Decretacao da prisao ex officio

Aforada a acao de execucao dos alimentos sob pena de pri-
sdao, podera o juiz ex officio determinar a prisao do executado? A
doutrina diverge a respeito.
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José Carlos Barbosa Moreira, por exemplo, entende que o
magistrado podera decretar a prisao do devedor de alimentos sem
haver necessidade de requerimento. Destaca que “omisso o execu-
tado em efetuar o pagamento, ou em oferecer escusa que pareca
justa ao orgao judicial, este, sem necessidade de requerimento do
credor, decretara a prisao do devedor”.” Ademais, dando suporte
a essa orientacao, tem-se também a redacao imperativa do art.
733, § 1°, do CPC.

Em sentido contrario, ressalta Rios Goncalves que nao é pos-
sivel o juiz decretar de oficio a prisao porquanto “o credor e o de-
vedor sao pessoas que tém entre si relacao de direito de familia;
a conveniéncia e a oportunidade da medida coercitiva devem ficar
a critério do credor”.®

Coaduno com a segunda vertente. E que a conveniéncia da
prisao deve ser avaliada pelo proprio credor. Ademais, por se tra-
tar de medida extremamente restritiva de direito, cabera a parte
avaliar a sua necessidade ou nao. Importante consignar, outrossim,
que, quando o executado esta preso, ele nao pode exercer ativi-
dade laboral, o que pode dificultar ainda mais o adimplemento das
prestacoes de alimentos. A conveniéncia deve, portanto, ser ana-
lisada pela parte exequente. E essa tem sido a orientacao adotada
nos Tribunais’.

3.6 Requerimento de prisado pelo representante do Parquet
Segundo Theodoro Junior™, por ser a prisao civil uma medida

de exclusivo interesse e iniciativa do credor, nao podera o Minis-

tério Publico requeré-la. Essa orientacao alinha-se com a corrente

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. 23. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2005. p. 261.

8 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2008. v. 3. p. 23-1. Esse mesmo entendimento é defendido por: THEODORO JUNIOR,
Humberto. Processo de Execugdo. 22. ed. rev. e atual. Sao Paulo: LEUD, 2004. p. 420.
10RT 488/294, 486/258, 497/289 e 732/357. Ressalta Yussef Cahali, a proposito, citando
inumeras decisdes, que a jurisprudéncia é dominante no sentido da impossibilidade de
decretacao da prisdo ex officio. Cf.: CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 3. ed. rev. ampl.
e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 1055.

© THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41. ed. atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, v. 2. p. 417.
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que defende que a afericao da conveniéncia da prisao pertence ao
credor.

Parece-me, de qualquer sorte, que em casos excepcionais
é perfeitamente possivel admitir-se o requerimento de prisao por
parte do Ministério PUblico. Basta imaginar situacao na qual o cau-
sidico que patrocina a causa, por desleixo ou desidia, deixe de
requerer a decretacao da prisao. Como ha interesse publico na
demanda, nada obsta que, em situacoes desse naipe, o Parquet
requeira ao magistrado a decretacao da prisao civil.

3.7 Pagamento da divida, alvara de soltura e oitiva do represen-
tante do Ministério Publico

O Ministério Publico deve intervir nas acdes de alimentos,
por forca do disposto no art. 9° da Lei de Alimentos, assim como
do disposto no art. 82, inc. | ou Il do CPC. Nas execucodes de ali-
mentos, por 6bvio, o Ministério Publico também devera intervir,
por aplicacao subsidiaria a execucao das regras do processo de co-
nhecimento, nos exatos termos do art. 598 do Codigo de Processo
Civil.

Deve-se registrar, contudo, que se o executado estiver preso
e alguém realizar o pagamento da divida, nao deve o juiz determi-
nar a prévia oitiva do Ministério Publico. A providéncia imediata a
ser adotada é a determinacao da expedicao do alvara de soltura,
uma vez que o objetivo da medida coercitiva de prisao foi alcanca-
do. Assim, nao deve o juiz mandar ouvir o Ministério Publico nesses
casos, sob pena de causar indevida dilacao da prisao do devedor.

4. PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DE ALIMENTOS

Tecidas as consideracdes sobre o rito da execucao sob pena
de prisao, cumpre, agora, analisar os principais aspectos da prisao
civil do devedor de alimentos. A primeira questao a ser enfrentada
refere-se ao proprio prazo dessa modalidade de prisao.

4.1 Prazo da prisao do alimentante

E importante registrar que em relacdo ao prazo da prisao
civil do devedor de alimentos, o ordenamento juridico apresen-
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ta uma antinomia relativa. De fato, existem dois dispositivos que
versam sobre o prazo da prisao do devedor de alimentos, os quais
sao dissonantes. Sao eles:o art. 733, § 1°do CPC e 0 art. 19 da Lei
n. 5.478/68.

O art. 733, § 1° do CPC estabelece o prazo de 1 a 3 meses,
enquanto o art. 19 da Lei de Alimentos dispoe que o prazo é de até
60 dias. A partir dessa incompatibilidade surgiram varias correntes
na doutrina sobre o prazo da prisao civil do devedor de alimen-
tos.

Sérgio Pereira'!, por exemplo, considera que o prazo da pri-
sao do devedor de alimentos deve ser o fixado na Lei de Alimentos,
isto é, ndo pode exceder sessenta dias. Essa orientacao tem por
base o principio do menor sacrificio possivel do devedor, previsto
no art. 620 do Codigo de Processo Civil. Realmente, reza o men-
cionado dispositivo o seguinte: “Quando por varios meios o credor
puder promover a execucao, o juiz mandara que se faca pelo modo
menos gravoso para o devedor”.

Nelson Nery'? e Humberto Theodoro Junior'? , de outro vérti-
ce, defendem tese no sentido de que o prazo da prisao do devedor
de alimentos sera de até sessenta dias, no caso de alimentos de-
finitivos ou provisorios, ou de até 3 meses, quando a hipotese for
de alimentos provisionais. Essa orientacao diferencia os alimen-
tos fixados em sede de acao cautelar (alimentos provisionais), dos
alimentos fixados em sede de acao de conhecimento (alimentos
provisorios, se fixados liminarmente, ou definitivos, se fixados na
sentenca).

Ha, ainda, o entendimento de Barbosa Moreira' no sentido
de que o prazo da prisao do devedor de alimentos é o previsto no
CPC, nao podendo, portanto, exceder trés meses. Essa orientacao

" PEREIRA, Sérgio Gischkow. Acao de Alimentos. 3. ed. Porto Alegre: SAFE, 1983. p. 60.
2NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado
e Legislacao Extravagante. 9. ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2006.
p. 902.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 41. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, v. 2. p. 418.

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. 23. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p. 261.
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tem por espeque o fato de que o CPC teria derrogado o art. 19 da
Lei n. 5.478/68, que estabelece o prazo da prisao de até sessenta
dias.

Parece-me que o prazo da prisao do devedor de alimentos
deve ser analisado a luz do principio da dignidade da pessoa hu-
mana. Impende, aqui, destacar que essa modalidade de prisao tem
finalidade coercitiva e nao punitiva. Por isso mesmo, o seu prazo
deve ser apenas o minimo necessario para o fim de coagir o deve-
dor a adimplir as prestacoes em atraso.

Realmente, de nada adianta a prisao do devedor de ali-
mentos por longo prazo para forca-lo ao adimplemento das
prestacoes. O devedor de alimentos, com efeito, se estiver
preso, nao tera qualquer condicdes de exercer uma atividade
laborativa para o fim de adimplir as prestacdes de alimentos
vencidas!

O principio da dignidade da pessoa humana, nesse particu-
lar, conduz a orientacdo exegética de que o prazo da prisao do
devedor de alimentos deve ser o menor possivel, isto €, de, no
maximo, sessenta dias. Em sintese:a luz do principio da dignida-
de da pessoa humana, deve, pois, preponderar o disposto no art.
19 da Lei n° 5.478/68 em detrimento do previsto no art. 733, §
1° do CPC"™.

4.2 Natureza juridica da prisdao do devedor de alimentos

A prisao civil do devedor de alimentos nao tem natureza pu-
nitiva, mas tao somente coercitiva. De fato, por meio dessa téc-
nica executiva, visa-se a coagir o devedor ao adimplemento da
obrigacao. Trata-se, a rigor, de mecanismo de execucao indireta.

5> Qutro argumento utilizado para justificar o prazo de, no maximo, 60 dias para a prisao do
devedor de alimentos é destacado por Alexandre Camara: “Parece-nos fora de duvida que
esta em vigor o art. 19 da Lei de Alimentos, revogado (ainda que tacitamente) o § 1° do art.
733 do CPC. E certo que o Codigo de Processo Civil é lei posterior a Lei de Alimentos (que,
repita-se, é de 1968). Ocorre, porém, que o art. 19 deste diploma legal foi mantido em vi-
gor por lei posterior ao Codigo, qual seja, a Lei n. 6.014/73. (....) Assim sendo, parece-nos
fora de duvida que a prisdo civil do devedor de alimentos jamais podera exceder o prazo
de sessenta dias, pouco importando se os alimentos devidos sao provisionais ou definitivos”
(CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de Direito Processual Civil. 13. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, v. 2. p. 366).
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Ademais, cumpre esclarecer que, por nao se tratar de me-
dida punitiva, mas sim coercitiva, o cumprimento da prisao nao
eximira o devedor da responsabilidade pelo pagamento das pres-
tacoes vencidas e das vincendas. Reza, a proposito, o art. 733,
§ 2° do CPC: “O cumprimento da pena nao exime o devedor do
pagamento das prestacdes vencidas e vincendas.”

4.3 Meios de impugnacao da decisao que decreta a prisdo do
devedor de alimentos

Registre-se, inicialmente, que a decisao que decreta a prisao
do devedor de alimentos é interlocutoéria. Desse modo, pode ser
impugnada por meio do recurso de agravo de instrumento, na for-
ma do art. 524 do CPC, ou por meio de habeas corpus, na forma
do art. 5° inc. LXVIII da Constituicao Federal.

De qualquer modo, é importante destacar que a mera inter-
posicao do recurso de agravo de instrumento nao gerara qualquer
efeito em relacao a decisao que decretou a prisao do devedor de
alimentos. E que o recurso de agravo de instrumento tem efei-
to somente devolutivo, ex vi do disposto no art. 497, in fine do
CPC.

Incumbira, entao, ao agravante pleitear a concessao de efei-
to suspensivo ao Relator do agravo de instrumento - o chamado
efeito suspensivo ope judicis - na forma dos arts. 527, inc. lll e
558 do CPC.

Desse modo, resta claro, entdao, que podera o executado in-
terpor o recurso de agravo de instrumento e requerer ao Relator
que seja concedido o efeito suspensivo ope judicis para que a
decisao que decretou a prisao nao seja cumprida. Podera também
o executado impetrar habeas corpus, direcionando-o a Camara ou
Turma competente do Tribunal. Registre-se, apenas, que o agravo
de instrumento deve ser interposto no prazo de dez dias, enquanto
o habeas corpus, nao tem prazo.

4.4 Prisao civil do devedor de alimentos e prisao especial

Uma vez decretada a prisao civil do devedor de alimentos,
podera ele cumpri-la em prisao especial? A prisao civil tem fi-
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nalidade coercitiva e deve o magistrado agir com muita cautela
antes de autorizar que o devedor a cumpra em cela especial.
Dependendo da situacao, a eficacia da prisao pode esvaziar-se
por completo.

Sobre a matéria, ha dispositivo expresso, que € o art. 201 da
Lei n. 7.210/84. Do preceito mencionado é possivel inferir-se, em
principio, que a prisao civil do devedor de alimentos deve ser cum-
prida em estabelecimento adequado. Nao existindo este, a prisao
do devedor de alimentos devera ser cumprida em secao especial
da cadeia publica.

4.5 Impossibilidade de decretacdo da prisao civil nos casos de
alimentos oriundos de indenizacéo civil e de inadimplementos
de custas processuais e honorarios de advogado

E oportuno consignar que os alimentos que dao suporte a
execucao especial, ou seja, a execucao sob pena de prisao sao
apenas os que decorrem do Direito de Familia. Destaca Candido
Rangel Dinamarco'®, a proposito, que os alimentos para fins de
execucao especial sao os que derivam apenas do direito de fami-
lia, excluindo-se, desse modo, os que decorrem de responsabilida-
de civil por ato ilicito.

Da mesma forma, € oportuno consignar que a prisao do de-
vedor de alimentos somente podera ser decretada pelo nao paga-
mento da prestacao de alimentos, incluindo-se, nesse particular,
a atualizacao monetaria e os juros de mora. Nao ha, com efeito,
a possibilidade de ser decretada a prisao do devedor de alimen-
tos pelo ndao pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios. O mandado de citacdao devera ser expedido com a
distincao dos valores dos alimentos e das custas e honorarios de
advogado.

A guisa de exemplificacdo, basta imaginar situacdo na
qual o devedor de alimentos, ao ser citado em uma execu-
cao de alimentos sob pena de prisao, realize o pagamento das
prestacoes atrasadas, mas deixe de pagar as custas e os ho-

6 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2004, v. 4. p. 601.
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norarios de advogado que daquela demanda resultaram. Nesse
caso, o magistrado nao podera decretar a prisao do execu-
tado, sob pena de causar constrangimento ilegal. A cobranca
dos valores relativos as custas processuais e aos honorarios de
advogado devera ser realizada por meio de execucao sob pena
de penhora.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os alimentos constituem meio de manutencao da vida e
da dignidade de certas pessoas. A sua importancia justifica a
utilizacao de medidas coercitivas para sua cobranca, em par-
ticular a decretacao da prisao civil. Nao ha qualquer discussao
quanto a constitucionalidade da prisao do devedor de alimen-
tos.

De toda a sorte, a medida coercitiva devera ser bem ba-
lizada pelo Magistrado, uma vez que o cerceamento do direito
de liberdade constitui medida de excecao e podera até mesmo
dificultar o recebimento das prestacdes em atraso. Nesse par-
ticular, o prazo da prisao nao podera ser superior a sessenta
dias.

Ademais, os limites estabelecidos pela jurisprudéncia, como
a limitacao da execucao da prestacao dos alimentos sob pena de
prisdo somente as trés Ultimas prestacoes e as que se vencerem
durante a tramitacao da acao, deverao ser rigorosamente obser-
vados. Entendimento contrario implicara em violacao ao principio
do menor sacrificio possivel do devedor, previsto no art. 620 do
Codigo de Processo Civil.

Nao se pode perder de vista, outrossim, a diretriz de que a
conveniéncia da prisao civil deve ser decidida pelo proprio cre-
dor. Nesse particular, nao deve o Magistrado decretar ex officio a
prisao civil do devedor de alimentos. Da mesma forma, o reque-
rimento aviado pelo presentante do Ministério Publico devera ser
visto dentro dessa perspectiva.

Quanto ao rito da execucao sob pena de prisao, nao se pode
utilizar a nova estrutura de cumprimento de sentenca estabeleci-
da pela lei n. 11.232/05. E que, como registrado alhures, tal ado-
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cao implicaria verdadeiro tumulto processual, com a possibilidade
de existéncia de ritos diferenciados em relacao a cada julgador. A
seguranca juridica e a observancia ao principio do devido processo
legal conduzem a essa orientacao. g
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1. ASPECTOS INTRODUTORIOS
A interacao sociopolitica entre individuos, grupos ou Esta-
dos, longe de ser caracterizada por uma linearidade constante,
pautada por referenciais de harmonia e pacifica coexisténcia,
tem sido historicamente marcada por posicoes de dominio. No
plano existencial, que muitas vezes se distancia e em outras
contradiz o plano idealistico-formal, a igualdade nao é propria-
mente um valor inato e indissociavel, tanto da espécie huma-
na, como das estruturas de poder que a partir dela se formam.
Em verdade, a presenca de posicoes juridicas dominantes tem
acompanhado a prépria evolucao da humanidade, refletindo-se
em praticamente todas as relacdes interpessoais e interesta-
tais. Conquanto nao se negue a sua dureza, € absolutamente
realista a sentenca do Marqués de Vauvenargues: “a natureza
ndo conhece a igualdade; sua lei soberana é a subordinacéo e a
dependéncia”.
No direito internacional, a guerra de conquista somente
foi efetivamente proscrita no inicio do século XX;' em meados

' O Pacto de Paris, conhecido como Briand-Kellog, de 27 de agosto de 1928, condenou o
recurso a guerra para a solucao dos conflitos internacionais e vedou a sua utilizagdo como
instrumento de politica nacional.
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do mesmo século, conviviamos com possessoes coloniais?; e, ainda
hoje, Estados mais fortes subjugam principios ha muito sedimen-
tados na sociedade internacional, fazendo uso da forca em defesa
de seus interesses. A recente invasao, por forcas norte-americanas,
dos territorios afegao e iraquiano bem ilustra essa possibilidade;?
nao sendo demais realcar que, até entdo, a denominada “legitima
defesa preventiva”, tese utilizada na tentativa de legitimar o uso da
forca, ainda nao frequentara os anais dos tribunais internacionais.
No direito interno, o liberalismo classico sedimentou dog-
mas cujos contornos semanticos em muito destoavam de sua pro-
jecao na realidade. A cansativa retérica da igualdade € um desses
exemplos, sempre contemplada em sua plasticidade formal, mas
raramente materializada em toda a sua potencialidade de expan-
sdao. Dai se afirmar que, na igualdade liberal, “todos sdo iguais,
mas alguns sdo mais iguais que outros.*” O acerto dessa afirmacao

2 Apesar de a Carta das Nacbes Unidas (art. 73), de 1945, preconizar a descolonizacdo, dis-
pondo que as metropoles deveriam promover o governo proprio e o desenvolvimento de
instituicoes politicas livres nas colonias, a inexisténcia de mecanismos de controle e coercédo
em muito contribuiram para a sua inefetividade, isto sem olvidar a situacao daqueles paises
que, como Portugal e Espanha, sequer haviam aderido a ONU, o que so6 veio a ocorrer em
1955. Esse quadro somente foi alterado a partir de 1960, quando a Unido Soviética aderiu
vigorosamente a causa da descolonizacao, com o que buscava auferir a simpatia de alguns
Estados e alterar a polarizagao pro-ocidente que marcava as assembleias da ONU. Em 1961,
foi aprovada a Resolucao n° 1.514, que veiculou a Declaracao sobre a Concessao de Inde-
pendéncia aos Paises e Povos Coloniais, com 89 votos a favor, nenhum contra e 9 abstencées
(Australia, Bélgica, Espanha, EUA, Franca, Portugal, Republica Dominicana, Reino Unido e
Uniao Sul-Africana), indicativo de uma posicao nitidamente anti-colonial da ONU. Pouco de-
pois, foi criada uma Comissao para acompanhar o cumprimento da Declaracao, o que motivou
sucessivas denlincias a Assembleia Geral da ONU, aumentando a presséo pela descolonizacao.
Na década de setenta do Século XX, as grandes questdes ainda pendentes refletiam-se na
situacdo dos territdrios ultramarinos portugueses, da Rodésia (a independéncia declarada
pelo governo de minoria branca em 1965 nao fora reconhecida pela ONU e somente em 1980
um novo governo escolhido por eleicdes gerais assumiu o poder, fundando a Republica do
Zimbabue) e da Namibia (entdo denominada “Sudoeste Africano”, fora colonia alema até o
fim da | Guerra Mundial e posteriormente administrada, em regime de tutela, pela Africa do
Sul, somente teve sua independéncia declarada em 1990). Cf. MOTA DE CAMPOS, Joao et alli.
Organizagdes Internacionais, Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1999, p. 296-304.

3 Sobre os poderes do Presidente norte-americano na guerra contra o terrorismo, vide CHE-
MERINSKY, Erwin. Constitutional Law, Principles and Policies, 3% ed., New York: Aspen,
2006, p. 376/385.

4 OTERO, Paulo. Institui¢des Politicas e Constitucionais, v. |, Coimbra: Edicoes Almedina,
2007, p. 255.

Revista da EMERJ, v. 12, n°® 46, 2009 183



pode ser facilmente constatado com um mero passar de olhos pela
ordem de valores subjacente a génese do liberalismo, fartamente
ilustrada pela revolucao franco-americana.

Em terras francesas, apregoava-se uma igualdade que distin-
guia entre ricos e pobres, somente admitindo a participacao poli-
tica dos primeiros, nao dos ultimos.> Em paragens americanas, por
sua vez, a discriminacao racial ndao s6 contribuiu para a eclosao
da guerra de secessao, quase levando ao fim a Federacao,® como,

5 Cf. SIEYES, Abade. Exposicao Refletida dos Direitos do Homem e do Cidadao (Préliminai-
re de La Constitution. Reconnaissance et Exposition Raisonnée des Droits de ’THomme
et du Citoyen), trad. de Emerson Garcia, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 69.

¢ No Caso Dread Scott vs. Sandford (60 U.S. 393, 1857), a Suprema Corte entendeu que os
americanos descendentes de africanos, quer escravos, quer livres, nao poderiam ser consi-
derados cidadaos dos Estados Unidos, tendo julgado inconstitucional o Missouri Compromise
Act, de 1820, por entender que teriam sido violados os direitos dos senhores de escravos
sem o devido processo legal. Anota Peter Irons que nenhum litigante individual na historia
constitucional da América teve fama semelhante a de Dread Scott, tamanha a importancia
dos interesses que foram apreciados no julgamento de seu caso (A People’s History of the
Supreme Court, New York: Penguin Books, 2000, p. 157). Para mencionar apenas um, basta
dizer que a decisao da Suprema Corte foi decisiva para a deflagracao da guerra de secessao,
pois era manifestamente favoravel a postura escravagista mantida pelos Estados do sul. Em
sua génese, o caso esta vinculado a solicitagao do Territério do Missouri, ao Congresso dos
Estados Unidos, para que fosse admitido como Estado da Federacao, do que resultou o Mis-
souri Compromise Act, segundo o qual estaria para todo o sempre abolida a escravidao e a
servidao involuntaria, salvo na punicéo de crime pelo qual a parte tenha sido regularmente
condenada, em todo o territorio denominado Louisiana, “excetuando a parte que é incluida
nos limites do estado contemplado por esta Lei”. Assim, tinha-se a abolicao da escravidao
em toda a Louisiana, com excecdo do Missouri. O processo propriamente dito teve inicio
em 1846, tendo o escravo negro Dread Scott proposto uma acdo em face da vilva de seu
antigo senhor sob o argumento de que havia sido levado por seu amo (Dr. John Emerson),
um cirurgiao militar, do Missouri, Estado escravagista, para Fort Armstrong, situado em
Illinois (1834) e, posteriormente, para Fort Snelling, localizado em Wisconsin (1836), sendo
os negros livres em ambos os territorios. Ulteriormente, e desta feita com a familia que
constituira, Dread Scott foi trazido de volta para o Estado do Missouri, tendo retomado a
condicao de escravo. Entendendo ser ilegitimo o seu retorno a servilidade, sustentou que
ao ingressar em Illinois, territorio livre por forca do Missouri Compromise Act, adquirira a
liberdade, que nao mais lhe poderia ser retirada (“once free, always free”). Nao obstante
a decisao favoravel em primeira instancia, a Suprema Corte Estadual, em grau de apelagao,
terminou por entender que Dread Scott retomara o seu primitivo estado servil. A questao,
posteriormente, foi renovada, agora perante a Justica Federal (Circuit) e com o Sr. John
A. Sandford no polo passivo (a antiga villiva de seu amo passou a compactuar com a causa
abolicionista e forjou a venda do escravo ao Sr. Sandford para que a questao pudesse vol-
tar a ser discutida). O caso finalmente foi julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos
em 6 de marco de 1857, restando decidido que: a) os escravos negros nao eram cidadaos
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ainda no Século XX, ensejava calorosos debates em torno da poli-
tica segregacionista de alguns Estados-Membros.”

Aigualdade, em seus aspectos mais estritos, vale dizer, aque-
les que nao digam respeito unicamente a insercao na humanidade,
pode apresentar multiplas variacoes, que acompanharao as vicissi-
tudes do meio social (v.g.: na Roma antiga, todos os cidadaos pos-
suiam direitos politicos, mas os escravos e os barbaros nao eram
considerados cidadaos). Praticas tidas como igualitarias num certo
contexto sociocultural podem ser consideradas discriminatorias
com o evolver do grupamento, fazendo que verdades absolutas se
transmudem em relativas e dai em censuraveis equivocos.

Nesse contexto de fluxo e refluxo, a situacdo juridica da
mulher passou por diversas mutacdes na evolucao do Estado de
Direito, principiando por um estado de subordinacao e dependén-
cia quase absoluta até que, a partir de conquistas pontuais, mas
de indiscutivel relevancia, tem alcancado nao so6 a sua autonomia
existencial, como a paulatina insercao nos setores mais hegemo-
nicos do grupamento. A compreensao dessas mutacoes exige refle-
x0es em torno das dimensdées em que se desenvolveu a construcao
juridica dos direitos da mulher, o tratamento que lhe tem sido
assegurado pelo constitucionalismo contemporaneo e, a partir de
um referencial de igualdade formal, a identificacao da juridici-

americanos, nao tendo direitos a serem protegidos; b) deveria ser observada, pela Suprema
Corte, a lei do Estado do Missouri que considerava o demandante um escravo; e c) o mais
importante, que o Missouri Compromisse Act excedia o poder do Congresso ao abolir a es-
cravidao nos territorios, pois a Constituicado nao outorgara a este poderes para intervir no
direito de propriedade dos senhores dos escravos, que haviam sido privados de sua proprie-
dade sem o due process of law. Em 1868, a Décima Quarta Emenda alterou o entendimento
fixado pelo Tribunal. Para uma visao mais ampla da posicao do Supremo Tribunal norte-
americano em questoes raciais e de seu impacto no meio social, vide: Prigg vs. Pennsylvania
(41, U.S. 539, 1842), The Civil Rights Cases (109 U.S. 3, 1883), City of Richmond vs. J. A.
Croson Co. (488 U.S. 469, 1989) e Shaw vs. Reno (509 U.S. 630, 1995).

7Em Brown vs. Board of Education (344 U.S. 1, 1952), a Suprema Corte decidiu pela incons-
titucionalidade da segregacao racial nas escolas publicas, politica moralmente reprovavel
e que privava a sociedade do talento em potencial dos membros das minorias raciais. Essa
decisao, de 1952, louvavel sobre todos os aspectos, invocou o disposto na Secao 1 da Déci-
ma Quarta Emenda, de 1868, que dispunha sobre privilégios e imunidades, devido processo
legal e igual protecéo das leis, principios de indiscutivel relevancia, mas que, até entéo,
nao haviam sido interpretados por nenhum Tribunal de modo a obstar a segregacao racial.
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dade, ou nao, das medidas adotadas para coibir a discriminacao
de género e alcancar a igualdade material. Na linha desses indi-
cadores argumentativos, analisaremos os contornos estruturais
e a compatibilidade da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006,
também denominada “Lei Maria da Penha”,® com a Constituicao
de 1988. A analise se faz necessaria por duas razoes basicas: (1?)
a igualdade de género foi incluida entre os direitos fundamentais
(art. 5°, 1) e (2%) a Lei Maria da Penha confere um tratamento
diferenciado a mulher vitima de violéncia doméstica, o que ter-
mina por gerar resisténcia em relacao a aplicacao de alguns de
seus preceitos.

2. A CONSTRUCAO JURIDICA DOS DIREITOS DA MULHER

A construcao de um referencial de igualdade, ainda que
meramente formal, sempre ensejou uma polarizacao dos inte-
resses envolvidos: de um lado, os excluidos, de outro, multiplos
atores sociais, que poderiamos subdividir em (1) hegemonicos, de-
sejosos de manter a sua posicao de primazia, (2) simpatizantes,
estranhos a classe excluida, mas que reconheciam a injustica da
exclusao, e (3) indiferentes, prosélitos de seus proprios interesses
e que normalmente consubstanciam a grande massa social. A par-
tir desse quadro, o grande desafio € construir uma base axiologica
que permita seja alcancado um referencial de coesao social, de
modo que os componentes do grupamento vejam uns aos outros
como iguais. O pensamento cristao, por exemplo, sustenta que to-
dos os homens sao filhos de Deus, tendo a sua imagem e semelhan-
ca, o que serve de alicerce a universalidade dos direitos humanos
e justifica a igualdade entre todos aqueles que aceitem a fé crista.
Como afirmou o Apodstolo Paulo, “ndo hd judeu nem grego, ndo hd
servo nem livre; ndo ha macho nem fémea; porque todos vois sois

8 ASra. Maria da Penha Maia Fernandes, biofarmacéutica cearense, foi vitima, em 1983, de
duas tentativas de homicidio praticadas por seu marido, Marco Antonio Herredia Viveros,
tendo ficado paraplégica na primeira delas. Face a injustificada demora do Estado brasileiro
em solucionar o caso (Viveros somente foi preso em 2002), foi provocada a manifestacao
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados Americanos,
que o acolheu.
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um em Cristo Jesus” (Galatas, 3: 28). Samuel Pufendorf (1632-
1694), por sua vez, invocando aspectos inatos da espécie humana,
também defendeu a igualdade dos homens na natureza.® Qualquer
que seja o referencial argumentativo utilizado, teleoldgico ou jus-
naturalistico, a construcao de uma ordem de valores igualitaria é
uma preocupacao constante.

Mesmo Platao, escrevendo numa época em que a mulher ain-
da era subjugada pelo homem, apesar de reconhecer a maior ro-
bustez fisica deste ultimo, era categorico ao afirmar que “ndo hd na
administracdo da cidade nenhuma ocupacdo, meu amigo, propria
da mulher, enquanto mulher, nem do homem, enquanto homem,
mas as qualidades naturais estéao distribuidas de modo semelhan-
te em todos os seres, e a mulher participa de todas as atividades,
de acordo com a natureza, e o homem também, conquanto em
todas elas a mulher seja mais débil do que o homem.”"°

O primeiro grande desafio enfrentado foi obter o reconheci-
mento normativo da igualdade juridica entre homens e mulheres, o que
certamente contribuiria para a paulatina insercao desse vetor axioldgi-
co no contexto social. Conquanto seja exato que o axiologico apresenta
inegavel ascendéncia sobre o normativo, influindo no delineamento do
seu conteudo e lhe conferindo legitimidade perante o grupamento, a
alteracao do quadro de dependéncia e subserviéncia da mulher somen-
te pode ser alterado na medida em que iniciativas isoladas assumiram
ares de generalidade e, acima de tudo, imperatividade.

O liberalismo classico apregoava a igualdade entre todos os
homens, mas a mulher nao era incluida sob essa epigrafe. Nao é
por outra razao que, na Franca, o célebre texto de 1789 foi de-
nominado de Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo.
Em 1791, Olympe de Gouges, que logo depois foi condenada a
morte na guilhotina, apresentou, sem éxito, um projeto de De-
claracé@o dos Direitos da Mulher e da Cidadd, almejando que as
conquistas da Declaracao de 1789 fossem estendidas a mulher. As
tentativas de inclusao sociopolitica da mulher foram uma preocu-

° Of the Law of Nature and Nations, 2* ed., Oxford: L. Litchfield, 1710, p. 174 e ss.
10 A Republica, trad. de Maria Helena da Rocha Pereira. 9% ed., Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 2001, p. 220.
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pacao constante no decorrer dos séculos XVIII e XIX, mas somente
apresentaram um avanco significativo no decorrer do século XX.
A intensidade das dificuldades enfrentadas pode ser facilmente
imaginada ao constatarmos, por exemplo, que somente em 1871 o
direito norte-americano comecou a proibir a imposicao de castigos
corporais, pelo homem, a mulher, e isto apenas em alguns Estados
da Federacao, como Alabama e Massachussets.!

Na esfera do direito internacional privado, definia-se o di-
reito estrangeiro aplicavel a partir da nacionalidade do marido.
Na Alemanha, o Bundesverfassungsgericht proferiu a sua pri-
meira sentenca ab-rogativa em 22 de fevereiro de 1983, tendo
decidido que “a disciplina de conflitos do art. 15, § 1°e § 2° (2
frase), que submete as relacées patrimoniais entre os cénjuges
a lei do marido, estd em contraste com o art. 3°, § 2°, da GG”."?
Em 8 de janeiro de 1985, o Tribunal reconheceu a inconstitucio-
nalidade de norma que privilegiava a lei do marido na disciplina
do divorcio. Com a reforma legislativa de 1986, as normas de
conflito foram ajustadas ao principio da igualdade e o problema
superado. Na Italia, de acordo com as “Disposizioni Sulla Legge
in Generale”, que antecediam o Codigo Civil e, até a entrada em
vigor da Lei n° 218, de 31 de maio de 1995 (Reforma do Sistema
Italiano de Direito Internacional Privado), disciplinavam integral-
mente a matéria, as relacées pessoais'> e patrimoniais' entre

" Cf. SOARES, Barbara Musumeci. Mulheres Invisiveis. Violéncia Conjugal e Novas Politi-
cas de Seguranca, Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 1999, p. 25.

2.0 Caso versava sobre mulher alema casada com iraquiano e que, no curso do matriménio,
obtivera a nacionalidade alema. Com a morte do marido, a vilva pretendeu fosse conside-
rada herdeira em concurso com o filho. O 6rgao competente pela expedicao do certificado
de herdeiro foi instado, pela vilva, a reconhecer ndo s6 a sua parte da heranca (1/4),
como também uma outra parte (também 1/4) a titulo de liquidacdo da sociedade conjugal.
0 pedido foi negado sob o argumento de que, para o direito islamico vigente no Iraque,
0 matrimonio ndo tinha nenhuma influéncia sobre os bens dos conjuges, o que, no caso,
exigiria a utilizacdo de um regime juridico de bens correspondente ao da separacéo no di-
reito alemao: afinal, esse tipo de relacao patrimonial, de acordo com o art. 15 do EGBGB,
determinava a aplicacdo da lei do marido ao tempo da celebragdo do matriménio.

3 Art. 18: “l rapporti personali tra coniugi di diversa cittadinanza sono regolati dall’ultima
legge nazionale che sia stata loro comune durante il matrimonio o, in mancanza di essa,
dalla legge nazionale del marito al tempo della celebrazione del matrimonio”.

“Art. 19, § 1°: “l rapporti patrimoniali tra coniugi sono regolati dalla legge nazionale del
marito al tempo della celebrazione del matrimonio.”
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conjuges estavam sujeitas a lei nacional do marido, acrescendo-
se que as relacoes entre genitor e filhos eram reguladas pela lei
nacional do pai." O Tribunal Constitucional italiano, na Sentenca
n° 71/1987, reconheceu que “as normas de direito internacional
privado sdo sindicdveis em sede de juizo de constitucionalida-
de”, nao podendo destoar da Constituicao.’ Quanto a questao
de fundo, declarou a inconstitucionalidade parcial da segunda
parte do art. 18 da “Disposizioni Sulla Legge in Generale”, por
violar o principio especifico da igualdade moral e juridica entre
os conjuges'” e o principio geral da igualdade perante a lei.” Na
sentenca n° 477/1987, o Tribunal, com base nos mesmos funda-
mentos, declarou a inconstitucionalidade do paragrafo 1° do art.
20 das referidas Disposicoes.™

No decorrer do século XX, o movimento feminista floresceu
e os atos internacionais de protecao a mulher se multiplicaram.
A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, firmada no seio
das Nacoes Unidas em 1948, teve sua denominacao alterada para
Declaracao Universal dos Direitos Humanos;® e as organizacoes
internacionais, de cunho universal ou regional, passaram a desem-
penhar um relevante papel na sedimentacao de uma visao cos-
mopolita da igualdade de género. No ambito da Organizacao dos
Estados Americanos, merecem referéncia: (1) a Conferéncia sobre
Nacionalidade da Mulher, adotada, em 1933, na VIl Conferéncia
Internacional Americana, realizada em Montevidéu,?' (2) a Con-
vencao Interamericana sobre a Concessao de Direitos Politicos a
Mulher, adotada, em 1948, na IX Conferéncia Internacional Ame-

5 Art. 20, § 1°: “I rapporti tra genitori e figli sono regolati dalla legge nazionale del padre,
ovvero da quella della madre se soltanto la maternita e accertata o se soltanto la madre
ha legittimato il figlio”.

16 Rel. Corasaniti, j. em 26/02/1987, GU de 11/03/1987.

7 Art. 29, § 2°, da Constituicao italiana de 1947.

8 Art. 3° § 1°, da Constituicdo italiana de 1947.

9 Rel. Corasaniti, j. em 25/11/1987, GU de 16/12/1987.

20 A designacao atual resultou da Resolucdo no 548 (VI), da Assembleia Geral, que deliberou
pela substituicao da anterior - Declaracao Universal dos Direitos do Homem - em todas as
publicacdes das Nacbes Unidas.

2 Aprovada, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n° 111, de 24/09/1937, e promulgada pelo
Decreto n° 2.411, de 23/02/1938.
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ricana, realizada em Bogota,?”? e (3) a Convencao Interamericana
sobre a Concessao de Direitos Civis a Mulher, também adotada na
IX Conferéncia Internacional Americana.? No ambito das Nacoes
Unidas, podemos mencionar a (1) Convencao sobre a Eliminacao
de todas as formas de Discriminacao contra a Mulher, adotada em
1979,%* e (2) Protocolo Facultativo a essa Convencao, adotado em
2001.%

Como se constata pelo teor desses atos internacionais, a mu-
lher, em pleno século XX, ainda lutava pelo direito de escolher
a propria nacionalidade, por uma plena capacidade civil e pelo
direito de participacao politica. No Brasil, por exemplo, somente
apos o advento da Lei n°® 4.121, de 27 de agosto de 1962, a mulher
casada deixou de ser relativamente incapaz.

A mulher, ao menos no Ocidente, parece ter conquistado a
sua definitiva insercao no plano da igualdade formal, o que, se é
suficiente para tranquilizar os menos exigentes, nao logra éxito
em afastar a infeliz constatacao de que a realidade ainda é pro-
diga em exemplos de massivos e reiterados atos de discriminacao
contra a mulher. Afinal, o normativo, por maior que seja a sua
plasticidade, jamais seria apto a eliminar uma longa historia social
de dependéncia e subordinacao em relacao ao homem.

O segundo grande desafio a ser diuturnamente enfrentado
€ o de transplantar a igualdade de género do plano meramente
formal para o real, de modo que as mulheres, no curso de suas
relacoes intersubjetivas, possam ter acesso a todos os beneficios e
desempenhar as mesmas atividades asseguradas aos homens, des-
de, é ébvio, que os atributos fisicos nao assumam, legitimamente,
um papel determinante no processo seletivo. A realizacao desses

22 Aprovada, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n° 32, de 20/09/1949, e promulgada pelo
Decreto n°® 28.011, de 19/04/1950.

23 Aprovada, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n° 74, de 19/12/1951, e promulgada pelo
Decreto n°® 31.643, de 23/10/1952.

24 Aprovada, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n° 93, de 14/11/1983, que estabeleceu re-
servas aos arts. 15, 8§4°e 16, § 1°, a, ¢, g e h, reservas estas posteriormente afastadas pelo
Decreto Legislativo n°® 26, de 22/06/1994.

2> Aprovado, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n°® 107, de 06/06/2002, e promulgado pelo
Decreto n°® 4.316, de 30/07/2002.
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objetivos passa pelo reconhecimento formal da igualdade de géne-
ro e alcanca a adocao de medidas de insercao, conferindo-se um
tratamento diferenciado a mulher de modo a compensar a posicao
de inferioridade que a evolucao da humanidade sedimentou.

3. O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A PROTECAO DA
MULHER

Costuma-se afirmar que a Constituicao representa uma in-
findavel série de escolhas, o que enseja questionamentos sobre se
deve ser vista como um texto, uma intencao, uma ordem de de-
ducoes estruturais ou uma série de premissas politicas e morais.2
Com abstracao da linha argumentativa que venha a ser seguida,
nao é possivel subtrair da Constituicao a imperatividade ou deixar
de reconhecer a sua condicao de “ordem suprema do Estado”.
Nao ha nenhuma norma juridica de grau superior que lhe assegure
a existéncia e imponha a observancia, cabendo a propria ordem
constitucional o fornecimento dos instrumentos que permitam a
sua tutela e garantia.”

Nao é por outra razao que o constitucionalismo contempo-
raneo, mais especificamente apos o segundo pods-guerra, tem se
preocupado com a construcao de uma ordem de valores pautada
em referenciais de igualdade e dignidade. Em decorréncia do his-
torico de adversidades, a igualdade de género € uma preocupacao
constante. A Grundgesetz alema de 1949, por exemplo, dispée,
em seu art. 3°, que “todos os homens s@o iguais perante a lei. Ho-
mens e mulheres tém iguais direitos. Ninguém poderd ser preju-
dicado ou favorecido em razdo do seu sexo...”. A Constituicao es-
panhola de 1978, do mesmo modo, visualiza a igualdade como um
valor superior (art. 1°), reconhece o livre exercicio profissional,
assegurando que “em nenhum caso possa existir discriminacdo em
razdo do sexo” (art. 35) e ainda dispoe que compete aos Poderes
Publicos promover as medidas necessarias, eliminando os obstacu-

2 TRIBE, Lawrence H. Constitutional Choices, Massachussets: Harvard University Press,
1985, p. 267.

27 Cf. DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Diritto Costituzionale, 152 ed., Napoli: Jovene Editore,
1992, p. 03/04.
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los para que o exercicio desses direitos seja viabilizado (art. 9°,%
2). As Constituicoes italiana de 1947 (art. 3°) e brasileira de 1988
(art. 5°, 1) também consagram um mandamento amplo de igualda-
de, vedando a distincao de sexo, mas a Ultima delas ressalta que
tal se daria nos termos prescritos na ordem constitucional.? Em
outras palavras, o tratamento diferenciado seria possivel desde
que harmonico com as normas constitucionais. Prescricoes dessa
natureza, é importante frisar, desempenham um papel de cunho
mais diretivo, que propriamente restritivo. Em outras palavras, o
tratamento diferenciado, ainda que nao haja norma autorizado-
ra expressa, sempre sera possivel, bastando seja demonstrada a
presenca de caracteristicas distintas, intensas o suficiente para
justificar um tratamento igualmente distinto.

O que se vislumbra na Constituicao brasileira de 1988 é
a existéncia de (1) um mandamento geral de igualdade (art. 5°,
caput - “todos s@o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza...”), (2) um mandamento especifico de igualdade de gé-
nero (Art. 5°, | - “homens e mulheres séo iguais em direitos e obri-
gacobes...”) e (3) uma clausula de remissao, indicando a possibi-
lidade de tratamento constitucional diferenciado (Art. 5°, Il - “...
nos termos desta Constituicd@o”). Essa Ultima clausula mostra-se
coerente com o sistema na medida em que a igualdade total entre
homens e mulheres é expressamente excepcionada pelo proprio
texto constitucional, ao contemplar, por exemplo, a necessidade
de protecao do mercado de trabalho da mulher (v.g.: art. 7°, XX)
e a aposentadoria das mulheres com menor tempo de contribui-
cao previdenciaria (art. 40, § 1°, lll, a e b). A analise desses dois
comandos constitucionais permite concluir que a razao de ser do
primeiro esta na histérica exclusao da mulher do mercado de tra-

2 0 mandamento geral de igualdade também fora contemplado pelas Constituicées de
1824 (art. 179, XIIl), 1891 (art. 72, § 2°), 1934 (art. 113, 1, 1? parte), 1937 (art. 122, 1°),
1946 (141, § 1°) e 1967 (art. 150, § 1°), bem como pela Emenda Constitucional n® 1/1969
(art. 153, § 1°).

® As Constituicoes de 1934 (art. 113, 1) e 1967 (art. 150, § 1°), bem como a Emenda Cons-
titucional n° 1/1969 (art. 153, § 1°), além da clausula geral de igualdade, vedavam a exis-
téncia de privilégios ou distincdes em razdo do sexo.
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balho, o que exige a adocao de medidas protecionistas pelo Poder
Publico; o segundo, por sua vez, é diretamente influenciado por
componentes (1) organicos, vale dizer, a menor resisténcia fisica
da mulher, e (2) sociais, isto por ser comum o acumulo de ativida-
des, vale dizer, exercidas gratuitamente no lar e onerosamente no
ambiente de trabalho.

Além das situacoes expressamente contempladas no texto
constitucional, o tratamento diferenciado, em prol das mulheres,
apresentara indiscutivel juridicidade em sendo possivel demons-
trar que uma aparente discriminacao formal busca, em verdade,
alcancar a igualdade material.

4. AS NOCOES DE IGUALDADE E DISCRIMINAGCAO

No plano normativo, apregoar a igualdade é estruturar uma so-
ciedade em que todos estejam seguros e tenham sua condicao huma-
na reconhecida.*® Nessa linha, a existéncia de referenciais de analise
gue possuam a mesma esséncia € requisito indispensavel a qualquer
construcao normativa relacionada a igualdade de direitos e deveres.
Exige-se, assim, uma afericao comparativa, permitindo seja identi-
ficado em que medida as semelhancas se manifestam e quais sao os
bonus ou onus delas decorrentes. Para tanto, é necessario isolar as
caracteristicas relevantes, decisivas e umbilicalmente conectadas a
uma dada consequéncia juridica, o que pressupde a correta identifi-
cacao dos objetivos da norma, e proceder a comparacao. O equivoco
na individualizacao dessas caracteristicas ou a incorreta associacao
entre caracteristica e consequéncia juridica, conferindo demasiada
importancia a um aspecto destituido de toda e qualquer relevancia,
certamente conduzirdao a uma manifesta injustica. ldentificada a nao
uniformidade das caracteristicas relevantes, sera evidente a correcao
do tratamento diferenciado, conclusao que, a evidéncia, nao afasta
a necessidade de juizos valorativos extremamente delicados em re-
lacdo a justa medida desse tratamento diferenciado, o que exigira o
emprego de um critério de proporcionalidade.

30 Cf. JAYAWICKRAMA, Nihal. The Judicial Application of Human Rights Law. National,
Regional and International Jurisprudence, Cambridge: Cambridge University Press, 2002,
p. 604.
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A simples constatacao de que um individuo pertence a es-
pécie humana, conquanto demonstre uma igualdade de esséncia,
nao afasta a possibilidade de, em circulos mais estreitos de anali-
se, serem identificadas dissonancias que justifiquem o tratamento
diferenciado. Nesse particular, a neutralidade do Estado, elemento
caracteristico do laissez faire que direcionava o liberalismo classi-
co, somente se harmoniza com a denominada igualdade perante a
lei, sendo vedada a outorga de posicoes juridicas favoraveis a indi-
viduos ou grupos, ainda que notodria a sua posicao de inferioridade
no contexto sociopolitico. O liberalismo classico ainda apresentava
um especial modo de ver e entender a “esséncia igualitaria”, le-
gitimando, por exemplo, a discriminacao racial e a discriminacao
de género, isto em razao de uma pseudo-superioridade do branco
em relacao ao negro e do homem em relacao a mulher. A formula
da igualdade geral, conquanto prevista pela ordem juridica, era
interpretada de modo a excluir certos grupos, como os negros e as
mulheres. A Constituicao brasileira de 1824 € um exemplo singular
dessa igualdade seletiva, pois, num periodo em que a mulher esta-
va sob o jugo do homem e o negro atado aos grilhdes da senzala,
o seu art. 179, Xlll, com inegavel plasticidade, dispunha que “a lei
serd igual para todos, quer proteja, quer castigue”.

A evolucao da humanidade demonstrou o desacerto da tese
de que certos grupos nao seriam abrangidos pela formula da igual-
dade geral. Ocorre que a mera igualdade formal pouco a pouco
se mostrou absolutamente indcua, ja que incapaz de transpor o
plano semantico e alcancar a realidade. Apesar de todos recebe-
rem o mesmo tratamento legal e o Estado nao estar autorizado a
introduzir discriminacgoes arbitrarias, nem todos gozavam das mes-
mas oportunidades de insercao social. Assim, de modo correlato ao
sentido classico das discriminacdes, que assume contornos nega-
tivos ou de exclusao, assume indiscutivel relevancia o seu sentido
positivo ou de inclusao, que se disseminou a partir da primeira me-
tade do Século XX. Nesse periodo, o pensamento juridico-politico
apercebeu-se que a simples igualdade perante a lei, sem discri-
minacoes atentatorias a dignidade humana, nao seria apta, por si
sO, a estabelecer uma igualdade real. Em outras palavras, afirmar
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que o miseravel é igual ao rico ou que, numa sociedade historica-
mente segregacionista, o negro, doravante, passaria a ser igual ao
branco, nao tem o condao de gerar qualquer beneficio real para as
pessoas que se encontrassem em situacao de inferioridade. Signi-
fica, tao-somente, que, perante os olhos da lei, todos sao iguais.
Esse tipo de igualdade, no entanto, em nada influi sobre as forcas
sociais que tracam os contornos da realidade. Na conhecida critica
de Anatole France, “a lei proibe tanto o rico, como o pobre, de
viver debaixo das pontes, de pedir nas ruas e de roubar”.

A pura e simples inclusao, sob uma formula geral de igual-
dade, de grupos historicamente discriminados em decorréncia de
certos referenciais socioculturais, por si s, pode vir a refletir uma
forma de discriminacao. A partir dessa constatacao, a doutrina nor-
te-americana desenvolveu a “doutrina do impacto desproporcio-
nal” (“disparate impact doctrine”), construcao tedrica que busca
demonstrar o impacto desproporcional que a norma geral pode oca-
sionar sobre certos grupos que nao ostentam, de fato, uma posicao
de igualdade. A Suprema Corte encampou essa linha argumentativa
no leading case Griggs vs. Duke Power Co.3' A acao foi ajuizada
por um grupo de pessoas negras em face da Duke Power Co., em-
presa de energia elétrica que historicamente somente admitia os
negros para o desempenho de funcdes subalternas, sendo arguida
a ilicitude do “teste de inteligéncia” utilizado como critério de
promocao. Argumentavam os autores da acao que esse requisito
aparentemente igualitario, ao exigir a aprovacao numa prova escri-
ta, em vez da tradicional apresentacao de certificados escolares,
terminaria por perpetuar o status quo, ja que os negros, por te-
rem estudado em escolas segregadas, nao poderiam competir em
igualdade de condicées com os brancos. Em sua decisao, reconhe-
ceu a Corte que o “teste de inteligéncia”, conquanto licito, nao
se harmonizava com um referencial de igualdade material, pois,
estatisticamente, nao se mostrava apto a indicar a maior eficiéncia
profissional para fins de promocao, podendo “‘congelar’ o status
quo de praticas empregaticias discriminatodrias do passado”.

31401 U.S. 424, 1971.
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Desenvolveu-se, assim, o entendimento de que a igualda-
de, como parte integrante e indissociavel do ideal de justica,
somente seria alcancada com a adocao de medidas efetivas,
nao meramente formais, que permitissem a sua efetiva imple-
mentacao, nao mera contemplacdo. Seria necessario transitar
da igualdade formal para a igualdade material. O artificialismo
da igualdade formal entra em refluxo, o dogma da neutralidade
estatal é repensado e o pensamento juridico-filosofico passa a
ser direcionado a materializacao da igualdade substancial, on-
tologicamente calcada na insercao social, e ao oferecimento de
oportunidades para o livre desenvolvimento da personalidade. E
com esse objetivo que surgem e se desenvolvem as denominadas
acoes afirmativas, fruto do pensamento politico norte-americano
e que buscam eliminar, ou ao menos diminuir, as desigualdades
sociais que assolam certos grupos (v.g.: as mulheres e os afrodes-
cendentes).

5 - A RATIO DAS ACOES AFIRMATIVAS E A LEI MARIA DA PENHA
Situacdes de igualdade formal e de igualdade material estao
normalmente articuladas com posicoes diametralmente opostas
aos valores que apregoam. Numa sociedade capitalista, de con-
tornos essencialmente liberais, em que a livre iniciativa e o siste-
ma de mérito sao levados a posicoes extremas, ndo sera incomum
constatarmos a presenca, no plano juridico, de uma igualdade for-
mal, e, no plano fatico, de uma flagrante desigualdade material.
Iguais na lei, desiguais na realidade. Por outro lado, presente a
preocupacao com a igualdade material, sera ela inevitavelmente
acompanhada de uma desigualdade formal, ja que a lei veiculara
discriminacdes positivas com o objetivo de atenuar a real posicao
de inferioridade de certos grupos. Desiguais na lei, tendencial-
mente iguais na realidade. Fala-se em tendencialmente iguais na
medida em que a lei, ainda que sistémica e finalisticamente imbu-
ida dos melhores propdsitos, normalmente so6 tera éxito na atenu-
acao das diferencas, nao na sua total supressao.
Sobre o0 argumento de que as acoes afirmativas terminariam
por violar a clausula de igual protecao (equal protection clause),
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observa Ronald Dworkin3? que essa clausula nao assegura que cada
cidadao receba igual beneficio de cada decisao politica, mas, ape-
nas, que sera tratado como um igual, com igual interesse e respei-
to no processo politico de deliberacao. Essa linha argumentativa,
apesar de ter objetivos opostos, apresenta certa semelhanca com
a construcao de Edmund Burke (1729-1797), que defendia o direito
de todo homem a uma porcao justa de tudo o que a sociedade, a
partir da combinacao de sua forca e habilidade, podia fazer em
seu favor, acrescendo que “nessa participacdo todos os homens
tém iguais direitos, mas ndo a coisas iguais’** . Em decorréncia
disso, ainda segundo Burke, aqueles que contribuissem mais deve-
riam receber mais: era a ténica do Estado Liberal.

Ao adotar uma politica publica em beneficio de um grupo
especifico, o Estado nao promove qualquer afronta aos direitos dos
demais membros da coletividade, isto porque nao seria necessario
disponibilizar-lhes aquilo que ja possuiam ou estava ao seu alcance
possuir. Violacdo a igualdade haveria se o mesmo beneficio fosse
oferecido aos que estdo na posicdo 0 e na posicdo +1. A simplici-
dade dessa constatacao, no entanto, contrapde-se a premissa de
que a atuacao estatal é vocacionada a satisfacao do bem comum,
e este nem sempre se confundira com os interesses do grupo a que
se atribuiu preeminéncia. A analise, assim, ha de assumir propor-
¢oes mais amplas, incursionando, igualmente, nos aspectos nega-
tivos da atuacao estatal, mais especificamente nos efeitos que a
priorizacao de uma dada politica pUblica causara em relacao aos
interesses de outros grupos igualmente representativos. Em tem-
pos de escassez, em que “escolhas tragicas” sao uma constante, é
necessario redobrado cuidado para que “acées afirmativas” nao se
transmudem em “acées negativas”.

A Lei n° 11.340/2006, como se constata pelo teor de sua
ementa, ‘“cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da

32 “Affirmative Action: Is it Fair?”, in Sovereign Virtue, The Theory and Practice of Equa-
lity, 4 imp., Cambridge: Harvard University Press, 2002, p. 411.

33 “Reflexiones sobre la Revolucion francesa” (1790)”, in Textos Politicos, 12 ed., 22 imp.,
México: Fondo de Cultura Econdémica, 1996, p. 92.
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Constituic@o Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres e da Convencdo In-
teramericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher; dispbe sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o
Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e dd outras providéncias”.
Sao indicados, assim, (1) os objetivos, (2) os destinatarios da prote-
cao e (3) os fundamentos de justificacao e de validade da lei.
Principiando pelos objetivos, observa-se a preocupacao em
criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar, pro-
vidéncia salutar na medida em que contribui para a preservacao
da familia, fator indispensavel ao saudavel desenvolvimento hu-
mano e a formacao de um Estado forte e coeso. A primeira dificul-
dade, no entanto, reside na opcao de manter adstrita as mulheres
a protecao dispensada pela Lei n® 11.340/2006. Na medida em que
a Constituicao brasileira possui uma clausula geral de igualdade
de género* e a norma constitucional programatica de coibicao a
violéncia doméstica nao é direcionada exclusivamente a mulher,3®
questiona-se: a Lei n° 11.340/2006 é constitucional?

Aresposta a essa proposicao inicial é especialmente relevan-
te ao constatarmos que raras sao as vozes que se insurgem contra
a inconstitucionalidade da lei em sua totalidade, mas, tanto na
doutrina, como na jurisprudéncia, multiplas sao aquelas que, com
fundamento na clausula geral de igualdade de género, advogam a
inconstitucionalidade de algumas normas que atribuem uma po-
sicao juridica desfavoravel ao homem que pratica, nas relacoes
familiares e domeésticas, um ilicito contra a mulher. Essa consta-
tacao, como se percebe, bem demonstra a fragilidade da tese.
Afinal, se a igualdade de género veda seja dispensado tratamento
desfavoravel ao homem que pratique um ilicito contra a mulher,
por identidade de razbes, haveria de ser vedada a edificacao de um
diploma normativo integralmente voltado a protecao da mulher,

34 CR/1988, art. 5°, I: “homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacées, nos termos
desta Constitui¢do”.

3 CR/1988, art. 226, § 8°: “O Estado assegurard a assisténcia na pessoa de cada um dos que
a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relacées”.
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como s6i ser a Lei n°® 11.340/2006. Essa linha argumentativa, no
entanto, ndo encontra maior ressonancia nos criticos pela singela
razao de que a mulher, historicamente, é discriminada pelas leis
e pela sociedade, isto em razao da posicao hegemonica mantida
pelo homem. Como desdobramento dessas premissas, é possivel
afirmar que a inconstitucionalidade, acaso sustentada, ha de se
abeberar em fontes outras que nao a clausula geral de igualdade.
Uma norma de conduta, qualquer que seja ela, nao é um
corpo estranho a realidade. Pelo contrario, a norma, lembrando a
metodica concretista de Friedrich Miiller,*¢ é obtida a partir da in-
terpretacao do programa normativo (rectius: o texto) a luz do seu
ambito de aplicacao (rectius: a realidade). A Lei n° 11.340/2006
é enderecada a mulher justamente por ser ela, como vitima prin-
cipal e quase que exclusiva da violéncia doméstica (lembre-se de
que os idosos, bem como as criancas e os adolescentes, ja con-
tam com protecao especifica), a destinataria da norma resultante
da interpretacao do paragrafo 8° do art. 226 da Constituicao de
1988.
Além de nao destoar da ordem constitucional em seus aspec-
tos mais gerais, Unicos analisados até aqui, a Lei n° 11.340/2006
busca concretizar os compromissos internacionais assumidos pelo
Estado brasileiro, mais especificamente na (1) Convencao Interame-
ricana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
também conhecida como Convencao de Belém do Para, de 1994;%
e na ja mencionada (2) Convencao sobre a Eliminacao de todas as
formas de Discriminacao contra a Mulher, adotada em 1979 no am-
bito da Organizacao das Na¢des Unidas. A Gltima Convencao, como
deflui de sua denominacao, é essencialmente voltada a eliminacao
da discriminacao contra a mulher, tanto no setor publico, quanto
no privado, ressaltando que “a adocdo pelos Estados-Partes de
medidas especiais de cardter tempordrio destinadas a acelerar a
igualdade de fato entre o homem e a mulher néo se considerarad

3% Discours de la Méthode Juridique (Juristische Methodik), trad. de Olivier Jouanjan,
Paris: Presses Universitaires de France, 1996, p. 186 e ss..

37 Aprovada, no Brasil, pelo Decreto Legislativo n° 107, de 31/08/1995, e promulgada pelo
Decreto n° 1.973, de 1°/10/1996.
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discriminacdo na forma estabelecida nesta Convencdo, mas de ne-
nhuma maneira implicard, como consequéncia, a manutencdo de
normas desiguais ou separadas; essas medidas cessar@o quando os
objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento houverem
sido alcancados” (art. 4°). A Convencao Interamericana, por sua
vez, dispée que os Estados-Partes devem empenhar-se em “tomar
todas as medidas apropriadas, incluindo medidas de tipo legisla-
tivo, para modificar ou abolir leis e regulamentos vigentes, ou
para modificar praticas juridicas ou consuetudindrias que respal-
dem a persisténcia ou a tolerancia da violéncia contra a mulher”
(art. 7°, d). Essas convencdes, como se percebe, demonstram uma
efetiva preocupacao com a alteracao da realidade, nao se conten-
tando com a mera plasticidade formal de disposicdes normativas
alegadamente igualitarias. A mulher deve ser igual ao homem e a
violéncia praticada contra ela deve ser coibida, nao apenas na lei,
mas na realidade.

6. AS ACOES AFIRMATIVAS ADOTADAS PELA LEI MARIA DA PENHA

Principiando pela juridicidade das acGes afirmativas, a pri-
meira dificuldade reside em individualizar os grupos destinatarios
dessas discriminacdes positivas, o que exige reflexdes em torno do
contexto social e das razoes historicas que contribuiram para a sua
formacao. Escolhas equivocadas, privilegiando aqueles que nao de-
veriam ser privilegiados, podem redundar numa instabilidade social,
deflagrando e institucionalizando desigualdades, nao combatendo-
as. Fatores economicos e raciais sao constantemente invocados,
sendo reflexo da propria movimentacao das forcas sociais.

As acoes afirmativas fazem com que a igualdade inata, pre-
sente pela sé condicao de ser humano, ceda lugar a uma igualdade
construida, de modo a assegurar a sua materializacao na realida-
de e a concretizacao de certos padroes de justica material. Esses
padroes, por sua vez, refletem os valores comuns a ordem cons-
titucional, que direcionam qualquer processo de normatizacao ou
de execucdo normativa. E o caso dos incisos | e Il do art. 3° da
Constituicao de 1988, que dispdem serem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil “construir uma sociedade livre,
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justa e soliddria”, bem como “erradicar a pobreza e a marginali-
zacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. Esses pre-
ceitos podem ser considerados o epicentro axiologico de qualquer
acao afirmativa promovida em territorio brasileiro, direcionando
a adocao de politicas pUblicas aptas a consecucao dos objetivos
neles referidos. Especificamente em relacao a mulher, tem-se uma
sistematica constitucional sensivel a sua historica situacao de de-
pendéncia e subordinacao, justificando os tratamentos diferencia-
dos que ela diretamente contemplou e permitindo que o legislador
infraconstitucional venha a amplia-los, sempre pautado pela base
axioldgica que da sustentacao as medidas de protecao e insercao
da mulher.

Individualizados os destinatarios e o objetivo fundamental,
devem ser escolhidos os instrumentos a serem utilizados para al-
canca-lo. As discriminacdes positivas refletem a esséncia das acoes
afirmativas, que apresentam natureza e objetivos extremamente
variaveis. Podem assumir natureza legislativa ou administrativa e
normalmente tém por objetivo assegurar (1) a igualdade de opor-
tunidades, permitindo que certos grupos tenham plena possibi-
lidade de desenvolver suas aptidoes (v.g.: reserva de vagas em
universidades), (2) a concessao de prestacdes sociais minimas e
indispensaveis a preservacao da dignidade humana (v.g.: salde e
educacao basica) ou (3) a concessao, ampla e irrestrita, de forma
igualitaria, de todas as prestacoes sociais necessarias ao individuo
(v.g.: direitos sociais nos antigos regimes socialistas). Sao exem-
plos corriqueiros a garantia de acesso a servicos e a bens conside-
rados essenciais ao pleno desenvolvimento da personalidade ou a
propria sobrevivéncia (v.g.: ingresso no ensino superior, progra-
mas assistenciais de distribuicao de recursos e alimentos etc.).
A medida dessas prestacoes, em regra, oscilara entre prestacoes
minimas, indispensaveis a existéncia digna, e prestacdes voltadas
ao nivelamento social, de modo a igualar os membros da coletivi-
dade. Essa ultima possibilidade, no entanto, apresenta um acen-
tuado colorido teodrico, pois destoa de qualquer sistema baseado
no livre desenvolvimento e no mérito pessoal, isto sem olvidar a
notdria escassez de recursos.
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No direito brasileiro, sao multiplas as iniciativas voltadas a
construcao da igualdade material, sendo normalmente utilizados,
como critérios de individualizacao dos destinatarios, (1) a cor, (2)
0 sexo, (3) a deficiéncia fisica e (4) a deficiéncia econdomica. Po-
dem ser mencionados, no plano federal: a) o programa diversida-
de na universidade, que dispoe sobre a concessao de incentivos a
organizacdes nao governamentais voltadas a preparacao de jovens
carentes para o vestibular (Lei n°® 10.558/2002); b) o programa uni-
versidade para todos, que trata da concessao de bolsas de estudos
no ensino superior (Lei n° 11.096/2005); c) a reserva de vagas aos
portadores de deficiéncia nos concursos publicos (CR/1988, art.
37, VIII; e Lei n° 8.112/1990, art. 5°, § 2°); e d) a reserva de vagas
a candidatas do sexo feminino nas eleicoes (Lei n° 9.504/1997,
art. 10, § 3°).38

Centrando nossa analise na Lei n° 11.340/2006, é possivel
visualizar a utilizacao de quatro ordens de medidas, que sao as de
(1) insercao, (2) prevencao, (3) protecao e (4) coibicao.

As medidas de insercao, que, além de nao constituirem o
principal objetivo da lei, assumem contornos essencialmente pro-
gramaticos, estando condicionadas a adocao de politicas publicas
especificas, buscam assegurar oportunidades e facilidades a mu-
lher, com a correlata garantia de direitos essenciais a uma vida
digna.®

As medidas de prevencao variam desde a integracao ope-
racional dos 6rgaos governamentais que atuam nos casos de vio-
léncia doméstica (Poder Judiciario, Ministério Publico, Defensoria
Publica, Policia Judiciaria etc.), passando pela adocao de medidas
que permitam monitorar a intensidade e freqiiéncia com que os
ilicitos sao praticados (v.g.: com a realizacao de estudos estatis-

3# No direito francés, deve ser mencionada a alteracdo dos arts. 3° e 4° da Constituicao de
1958, promovida pela revisao de 08/07/1999, destinada a permitir a existéncia de cotas, de
acordo com o sexo, para as candidaturas as elei¢des politicas. Com isto, contornou-se a de-
cisdo do Conselho Constitucional, de 18/11/1982, que entendeu inconstitucional norma que
consagrava cotas dessa natureza para a composicao das listas eleitorais (Decisao n° 82-146,
“Recueil”, p. 66, RJC, p. I-134, JO de 19/11/1982, p. 3475). Cf. Jean-Pierre Camby, “Supra-
constitutionnalité: la fin d’un mythe”, in RDPSP n° 3, Maio-Junho/2003, p. 671 (685).

3 Lein® 11.340/2006, arts. 2° e 3°.
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ticos), até alcancar as providéncias voltadas a formacao de uma
nova identidade sociocultural para o povo brasileiro, com o efetivo
respeito pela mulher.%

No ambito das medidas de protecao, tem-se (1) aquelas
especificamente direcionadas a esfera juridica da mulher, vitima
da violéncia doméstica, que deve receber todo o auxilio necessa-
rio a garantia de sua integridade fisica e mental, sendo-lhe asse-
gurado, quando necessario, protecao policial, e, dentre outros,
o direito de ser acompanhada para a retirada dos seus pertences
do local da ocorréncia;* e (2) aquelas direcionadas a esfera ju-
ridica do ofensor, isto com o objetivo de assegurar a protecao da
ofendida, podendo assumir multiplas formas, como o afastamen-
to do lar e a restricao ou suspensao de visitas aos dependentes
menores, medida drastica e que deve ser aplicada com muita
cautela, isto em razao do seu potencial de desintegracao da fa-
milia.*

Por ultimo, temos as medidas de coibicao, sendo enqua-
dradas sob essa epigrafe aquelas que nao ostentam cunho propria-
mente cautelar (v.g.: afastamento do lar) e que estao direta ou
indiretamente relacionadas a punicao do infrator pelo ilicito que
praticou. Essas medidas tém sido objeto de alguma polémica em
relacdo a sua constitucionalidade, em especial aquelas contempla-
das nos arts. 17, 33, paragrafo Unico e 41 da Lei n° 11.340/2006.
Eis o seu inteiro teor:

“ Lei n°® 11.340/2006, arts. 8° e 38.

“ Lei n® 11.340/2006, arts. 11, 15, 18 a 21, 23 e 24.

“2 Lei n° 11.340/2006, art. 22: “Constatada a prdtica de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos desta Lei, o juiz poderd aplicar, de imediato, ao agressor,
em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre ou-
tras: | - suspensdo da posse ou restrica@o do porte de armas, com comunicacdo ao 6rgdo
competente, nos termos da Lei no 10.826, de 22 de dezembro de 2003; Il - afastamento
do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida; Ill - proibi¢do de determinadas
condutas, entre as quais: a) aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das teste-
munhas, fixando o limite minimo de distdncia entre estes e o agressor; b) contato com
a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagdo; c) fre-
glientagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicoldgica
da ofendida; IV - restric@o ou suspensdo de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servico similar; V - prestacdo de alimentos
provisionais ou provisorios.”
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“Art. 17. E vedada a aplicacdo, nos casos de violéncia do-
meéstica e familiar contra a mulher, de penas de cesta bdsica
ou outras de prestacdo pecunidria, bem como a substituicGo
de pena que implique o pagamento isolado de multa.

Art. 33. Enquanto ndo estruturados os Juizados de Violén-
cia Doméstica e Familiar contra a Mulher, as varas criminais
acumularéo as competéncias civel e criminal para conhecer
e julgar as causas decorrentes da prdtica de violéncia do-
meéstica e familiar contra a mulher, observadas as previsées
do Titulo IV desta Lei, subsidiada pela legislacdGo processual
pertinente.

Pardgrafo unico. Serd garantido o direito de preferéncia,
nas varas criminais, para o processo e o julgamento das cau-
sas referidas no caput.

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, independentemente da pena pre-
vista, ndo se aplica a Lei no 9.099, de 26 de setembro de
1995”.

A luz desses preceitos, constata-se uma evidente preocu-
pacao com a celeridade dos processos relativos a violéncia do-
méstica e a ndo incidéncia de algumas medidas despenalizadoras,
em especial daquelas contempladas na Lei n° 9.099/1995, como
a transacao penal (art. 76) e a suspensao condicional do processo
(art. 89). Aqueles que apregoam a inconstitucionalidade desses
preceitos argumentam com a violacao a clausula geral de igualda-
de na medida em que a mesma infracao penal, pelo so fato de ter
sido praticada contra a mulher, sujeitaria o agente a consequén-
cias juridicas mais severas.® Trata-se, no entanto, de argumento

4 Em prol da constitucionalidade, podem ser mencionadas as posicdes de BASTOS, Marcelo
Lessa. “Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher - Lei ‘Maria da Penha’ - Alguns
Comentarios”, in FREITAS, André Guilherme Tavares de. Estudos sobre as Novas Leis de
Violéncia Doméstica contra a Mulher e de Toxicos (Lei 11.340/06 e 11.343/06), Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 125 (131/132); DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da
Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 107/108; PRADO,
Geraldo. Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher, org. por
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superficial, que “ao mais leve sopro se espalha e desvanece”, isto
para lembrarmos as belas palavras de Raul Pompéia no monumen-
tal O Ateneu.

Inicialmente, observa-se que o estabelecimento de penali-
dades mais severas em razao da especial qualidade da vitima nao é
algo novo no direito brasileiro. Nesse sentido, nosso Cédigo Penal,
em sua versao original, de 1940, ja previa, como circunstancias
agravantes, a pratica de crime contra “ascendente, descendente,
irmdo ou cénjuge”, bem como contra “crianca, velho ou enfermo”
(art. 44, Il, f e i). No primeiro caso, argumentava Anibal Bruno,*
a agravante decorria da “grave manifestac@o de insensibilidade
moral dada pelo agente”; no segundo, da “covardia e impiedade
do autor, que agiu sem atencdo a situacdo pessoal da vitima”.
Roberto Lyra,* por sua vez, realcava que a qualidade das vitimas
refletia, em relacao ao autor, “manifestacées negativas da perso-
nalidade”. A técnica, que ja ornava o Codigo Criminal de 1890, foi
preservada na nova Parte Geral, em vigor desde 1984 (art. 61, II,
e e h). Embora atentos ao risco de nos alongarmos em questoes

MELLO, Adriana Ramos de., Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 87/89. Susten-
tando a inconstitucionalidade do art. 41 da Lei n°® 11.340/2006: TJMG , 1 Camara Crimi-
nal, Apelacao n° 1.0672.07.244893-5/001(1), Rel. Des. Judimar Biber, DJ de 14/08/2007; e
GRANDINETTI, Luis Gustavo. Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar Contra
a Mulher, org. por MELLO, Adriana Ramos de., Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007,
p. 172/173. E importante frisar que a situacdo aqui analisada em nada se confunde com
aquela gerada pela 10.259/2001. Em outras palavras, até a edicao da Lei n° 11.313/2006,
havia previsao formal de que somente seriam de competéncia dos Juizados Especiais Crimi-
nais aquelas infracdes penais cuja a pena maxima nao superasse 1 (um) ano. Com o advento
da Lei n° 10.259/2001, que instituiu os Juizados Especiais no ambito da Justica Federal,
foi alterado o conceito de infracao penal de menor potencial ofensivo, passando a serem
enquadradas sob tal epigrafe aquelas cuja pena maxima nao fosse superior a dois anos de
prisao, independentemente da natureza do rito processual a ser seguido na persecucao pe-
nal, ou multa. Em que pese a existéncia de preceito expresso vedando a incidéncia da Lei n°
10.259/2001 na seara estadual (art. 20), era inconcebivel que uma infragao fosse, ou nao,
de menor potencial ofensivo, ndo em virtude de suas caracteristicas intrinsecas, mas em
razado do 6rgao jurisdicional que iria julga-la. Tal restricao, além de irrazoavel, importaria
em flagrante afronta ao principio da isonomia, ja que o elastecimento do conceito deveria
permitir a incidéncia das medidas despenalizadoras sobre aqueles que estavam em idéntica
situagao juridica. Sendo idéntica a norma incriminadora em que se subsumiam as condutas,
idénticas haveriam de ser as reprimendas ou os beneficios, ressalvando-se, unicamente, as
peculiaridades de ordem pessoal inerentes aos sujeitos ativos.

“ Comentarios ao Cadigo Penal, v. I, Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 113.

% Comentarios ao Cadigo Penal, v. ll, 3% ed., Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 303.
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de inegavel obviedade, nao devemos esquecer que a qualidade da
vitima também tem sido considerada para a configuracao de cri-
me especifico ou como causa especial de aumento de pena, como
ocorre, de longa data, com os crimes praticados contra crianca
(art. 121, § 4°, parte final, e 129, § 7°, ambos do Codigo Penal) e,
por forca da Lei n® 11.340/2006 (art. 44), também em decorréncia
da violéncia doméstica (art. 129, § 9°, do Cddigo Penal). Ao que
sabemos, a inconstitucionalidade desses preceitos nunca foi susci-
tada ou, se foi, nao auferiu maior publicidade.

Do mesmo modo que a pena cominada pode ser exaspera-
da, nao vislumbramos qualquer 6bice a que o legislador, lastreado
em motivos harmonicos com a realidade e o sistema social, venha
a restringir a aplicacao de certos institutos processuais de modo a
agravar a situacao juridica daqueles que pratiquem crimes contra
pessoas que se encontrem em evidente situacao de fragilidade no
contexto social.

A violéncia doméstica praticada contra a mulher é fato que
nao pode ser desconsiderado e, muito menos, ignorado. Fruto de
uma sociedade desenvolvida sobre alicerces patriarcais, a sua situ-
acao de inferioridade (fatica), ainda presente em muitos rincoes do
nosso Pais, € justificativa ndo sé plausivel, como suficiente a defesa
da legitimidade da técnica legislativa adotada. Ressalte-se, no en-
tanto, que o tratamento diferenciado por razées de género somen-
te deve ser admitido naqueles casos em que encontre ressonancia
em situacdes de discriminacao preexistentes, nao como mola pro-
pulsora dessas discriminacdes. A Suprema Corte norte-americana,
por exemplo, no caso Mississippi University for Women vs. Hogan,*
reconheceu a inconstitucionalidade da politica de admissao de alu-
nos praticada por Faculdade de Enfermagem, a época beneficiada
por subsidios financeiros de origem puUblica, por sé permitir o aces-
so de mulheres; isto porque a discriminacao nao buscava atender a
nenhum “importante objetivo governamental”.

Considerando que as acdes afirmativas tém por objetivo re-
duzir ou suprimir as desigualdades sociais e regionais, que se mani-

4458 U.S. 718, 1982.
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festam entre pessoas do mesmo ambito social ou entre sociedades
de distintas regides do Pais, é intuitivo que cessarao ou serao pau-
latinamente reduzidas tao logo as desigualdades sejam eliminadas
ou atenuadas. Ressalvadas as hipoteses em que alicercadas em
situacoes de inferioridade inerentes a propria espécie humana, in-
variaveis e imutaveis, como se verifica com a fragilidade de crian-
cas e idosos, as acoes afirmativas sempre serao temporarias; isto
sob pena de se inaugurar um novo quadro de desigualdade, com
atores diversos, tao logo cesse a desigualdade que, de inicio, se
buscava combater. Dai a relevancia dos estudos e dados estatisti-
cos referidos na Lei n° 11.340/2006, permitindo seja acompanhada
a situacao da mulher vitima de violéncia doméstica, o que pode
justificar, ou ndo, a manutencao da sistematica inaugurada por
esse diploma legal.

EPILOGO

O delineamento da igualdade passa pela (1) definicao da
igualdade formal do modo mais amplo possivel, (2) contencao
da discriminacao, punindo-se as iniciativas que atentem contra
a igualdade formal e (3) construcao da igualdade material. Espe-
cificamente em relacao a situacao da mulher vitima da violéncia
doméstica, a reversao desse quadro somente sera alcancada com
a alteracao dos padrdes historico-culturais ha muito sedimenta-
dos na sociedade brasileira, o que exigira a implementacao de
politicas publicas voltadas ao esclarecimento e a formacao das
novas geracoes. O grande desafio € evitar que a constatacao de
German Proverb, ao afirmar que “a unica igualdade real estd no
cemitério”, assuma ares de sacralidade e tenha sua imutabilidade
reconhecida, terminando por manter a mulher na triste condicao
de estereodtipo da violéncia doméstica.[F
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Exercicio da Advocacia
Privada pelo Advogado
Publico: Ponderacao entre
Riscos e Beneficios

Afranio Carlos Moreira Thomaz
Procurador do Banco Central do Brasil no
Rio de Janeiro. Professor do Curso de Pos-
Graduacéo em Direito Empresarial da Uni-
versidade Candido Mendes.

1. EXPOSICAO DA CONTROVERSIA

A Lei Complementar 73/93, que trata da estruturacao da
Advocacia Federal da Uniao, possui o seguinte dispositivo:

“Art. 28. Além das proibicées decorrentes do exercicio de
cargo publico, aos membros efetivos da Advocacia-Geral da
Uniéo é vedado:

| - exercer advocacia fora das atribuicbes institucionais”.

No mesmo sentido passou a estabelecer o art. 38, § 1°, | da
Medida Proviséria 2.229-93 e o art. 17-A da Lei 9.650/98, com re-
lacao, respectivamente, aos cargos de Procurador Federal e Procu-
rador do Banco Central do Brasil, cujos ocupantes, até entao, nao
tinham restricao para o exercicio da advocacia privada:

“Art. 38. Os integrantes da Carreira de Procurador Federal
tém os direitos e deveres que lhes prevé a Lei no 8.112, de
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1990, e sujeitam-se as proibicées e aos impedimentos esta-
belecidos nesta Medida Provisoria.

§ 1° Ao Procurador Federal é proibido:

| - exercer a advocacia fora das atribuicbes do respectivo
cargo”.

“Art. 17-A. Além das proibicées previstas no art. 17, ao Pro-
curador do Banco Central do Brasil também é proibido:

| - exercer a advocacia fora das atribuicbes do respectivo
cargo”.

E de se supor que as proibicdes acima mencionadas tiveram
por finalidade propiciar um maior engajamento do advogado pu-
blico com a instituicao em que atua e com as funcées que desem-
penha, impedindo que suas atencdes fossem desviadas para outras
atividades advocaticias que nao guardassem vinculo com as atri-
buicdes e responsabilidades inerentes ao seu cargo, otimizando o
trabalho no ambito da advocacia publica federal.

A vedacao para o exercicio da advocacia fora das atribui-
coes do cargo evitaria ainda possiveis conflitos de interesses que
surgiriam entre o ente estatal no qual o advogado publico atua e
eventuais constituintes que viessem a contratar seus servicos pro-
fissionais particulares.

Seriam também minimizados os riscos de que informacodes
estratégicas e/ou sigilosas da Administracao Publica federal a que
esses servidores viessem a ter acesso no exercicio de seus res-
pectivos cargos fossem vazadas ao setor privado, em prejuizo do
interesse maior da seguranca do Estado e da sociedade.

A manutencao da proibicao sob comento também é vista com
bons olhos por muitos advogados particulares sem vinculo com a
Administracao Publica, pois acreditam que, se assim nao fosse,
estaria configurada uma “concorréncia desleal”, propiciando uma
“reserva de mercado” para os membros das carreiras da advocacia
publica federal.

Internamente, o tema vem se mostrando bastante controver-
tido entre os membros da advocacia publica federal. De um lado,
ha segmentos que defendem a manutencao da proibicao, por acre-
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ditarem tratar-se de um importante expediente para a valorizacao
das carreiras e para a eficiéncia do servico publico, acentuando
sua natureza de “carreiras tipicas de Estado”. A proibicao para ad-
vogar fora do servico publico reforcaria, destarte, os pleitos para
que fossem estendidas as prerrogativas (e os subsidios) de outras
carreiras essenciais a justica, como a Magistratura e o Ministério
Publico. Alias, receia-se que a liberacao para o exercicio da ad-
vocacia privada poderia servir de pretexto para que, em dados
momentos, o Governo Federal deixasse de conceder reajustes aos
subsidios devidos aos membros dessas carreiras, ja que estes po-
deriam livremente auferir outras remuneracdes no desempenho da
profissao de advogado.

Por outro lado, ha um grupo, aparentemente majoritario,
que almeja recuperar o direito que lhes foi tolhido pelos preceitos
legais acima mencionados.

De nossa parte, aderimos, sem qualquer hesitacdo, aqueles
que nao s6 desejam, mas também clamam pela liberacao dessa
atividade. Isso porque a vedacao para o exercicio da advocacia
fora das atribuicdes institucionais se nos afigura um equivoco em
dose dupla. Com efeito, nessa proibicao vislumbramos flagrantes
vicios de inconstitucionalidade, além da total falta de correspon-
déncia entre os fins pretendidos com a medida e os efeitos verda-
deiramente criados junto aos profissionais das carreiras juridicas
da Uniao.

2 - DA INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO PARA O EXERCICIO
DA ADVOCACIA PRIVADA
2.1 - Ofensa ao art. 5°, IX e XIll da Constituicao

A vedacao sob comento transgride materialmente o art. 5°,
caput da Carta de 1988, na parte em que é feita referéncia ao di-
reito fundamental a liberdade, que, a luz do tema sob analise, se
desdobra no direito a “liberdade de expressdo intelectual” (inc.
IX) e no direito a liberdade do “exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissa@o, atendidas as qualificacées profissionais que a
lei estabelecer” (inc. XIlI).

210 Revista da EMERJ, v. 12, n° 46, 2009



Observe-se, portanto, que com relacao a liberdade para o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao assegurada no
art. 5°, Xlll da Constituicao, a Unica restricao imposta por esse pre-
ceito diz respeito ao atendimento das “qualificacbes profissionais
que a lei estabelecer”. Atualmente, a lei que regula a profissao
de advogado no Brasil € o Estatuto da Advocacia - Lei 8.906/94.
Assim, aqueles que preencherem os requisitos desse diploma legal
podem advogar. Ja os que nao preencherem, por nao atenderem a
qualificacdo profissional que o dispositivo constitucional mencio-
na, nao podem advogar.

No texto da Lei 8.906/94 merece destaque o seguinte pre-
ceito:

“Art. 3°(...).

§ 19 Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regi-
me desta lei, além do regime proprio a que se subordinem,
os integrantes da Advocacia-Geral da Uni@o, da Procuradoria
da Fazenda Nacional, da Defensoria Publica e das Procurado-
rias e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e das respectivas entidades de administracdo
indireta e fundacional”.

Como se vé, duvida nao ha de que os membros da advocacia
publica federal nada mais sdao, em sua esséncia, do que advogados
- conclusao essa que se afigura até redundante. Nunca é demais lem-
brar também que o art. 21, § 4° da propria Lei Complementar 73/93,
e o art. 36, paragrafo Unico da Medida Provisoria 2.229-93, preveem
a participacao da OAB nos concursos de ingresso nas carreiras da
advocacia publica federal, sendo que os editais dos certames precei-
tuam que, tanto para a inscricao como para a investidura no cargo,
deve o candidato comprovar registro naquele orgao de classe.

Na Lei 8.906/94, as Unicas restricoes previstas para os advo-
gados publicos estao contidas em seus arts. 29 e 30, a saber:

“Art. 29. Os Procuradores Gerais, Advogados Gerais, Defen-
sores Gerais e dirigentes de orgaos juridicos da Administra-
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¢do Publica direta, indireta e fundacional sdo exclusivamen-
te legitimados para o exercicio da advocacia vinculada a
funcdo que exercam, durante o periodo da investidura”.
“Art. 30. Sdo impedidos de exercer a advocacia:

| - os servidores da administracdo direta, indireta e funda-
cional, contra a Fazenda Publica que os remunere ou a qual
seja vinculada a entidade empregadora”.

A disposicao do art. 29 se justifica em razao do acentuado
carater politico-administrativo da funcao exercida pelos dirigen-
tes nele mencionados. Tratando-se de cargos de confianca, titula-
rizados por advogados nomeados politicamente (o Advogado-Geral
da Uniao, inclusive, possui status de Ministro de Estado), e con-
siderando a especial relevancia da funcao que desempenham, é
razoavel admitir que esses profissionais se dediquem tao somente
a atividade para a qual foram designados.

Por sua vez, o impedimento de que trata o art. 30, | reflete
imperativo de ordem ética, decorrente do principio da moralidade
da Administracao Publica previsto no art. 37, caput da Constitui-
cao. Com efeito, nao se concebe que um advogado publico, ainda
que liberado fosse para exercer a profissao em carater privado,
pudesse vir a patrocinar interesses particulares contra quaisquer
pessoas juridicas integrantes da Administracao PUblica direta ou
indireta do ente federativo ao qual se encontra vinculado.

Partindo-se da premissa de que o art. 3°, § 1° da Lei 8.906/94
estatui que os servidores publicos nele mencionados exercem ativi-
dade de advocacia, percebe-se que aquele diploma legal, fora das
hipoteses abordadas em seus arts. 29 e 30, nao apresenta nenhum
obstaculo para a pratica dessa profissao pelos bacharéis em Direito
regularmente inscritos na OAB, sejam, ou nao, advogados publicos
federais. Disso se infere, por evidente, que os integrantes dessas
carreiras possuem a qualificacao profissional que a lei estabelece
para desempenhar o oficio de advogado, tendo assim liberdade para
exercer sua profissao dentro ou fora do servico publico, observadas
apenas as restricoes impostas pelo Estatuto da Advocacia.

Portanto, qualquer texto normativo que venha a limitar o
exercicio profissional de alguém que detenha qualificacdao legal
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para tanto incorre em patente inconstitucionalidade, pois a liber-
dade em apreco nao esta sujeita a critérios de conveniéncia, van-
tagem ou desvantagem para quem quer que seja, nem mesmo para
a Administracao Publica.

A luz dessas consideracdes, pensamos ser evidente a incons-
titucionalidade dos preceitos legais que vedam, para os advogados
publicos federais, o exercicio da advocacia fora das atribuicoes de
seus respectivos cargos, eis que tais servidores se encontram aptos,
habilitados e qualificados para tanto nos termos da Lei 8.906/94,
conforme exigéncia contida no art. 5°, Xlll da Carta de 1988.

Por fim, diga-se que, tendo em vista que o exercicio da advo-
cacia - publica ou privada - pressupoe esforco intelectual por par-
te de quem desempenha essa atividade, fica patente que o legis-
lador infraconstitucional, ao estabelecer a proibicao sob comento,
também transgrediu o inc. IX do art. 5° da Lei Maior, na medida
em que cerceou a liberdade dos profissionais que, legitimamente,
tencionam expressar sua producao criativa na area do Direito.

2.2 - Ofensa ao principio da proporcionalidade

A vedacao do exercicio da advocacia privada por advogados
publicos federais também ofende o principio constitucional impli-
cito da proporcionalidade. Sobre esse principio, José dos Santos
Carvalho Filho discorre nos seguintes termos:

“O grande fundamento do principio da proporcionalidade é
0 excesso de poder, e o fim a que se destina é exatamente o
de conter atos, decisbées e condutas de agentes publicos que
ultrapassem os limites adequados, com vistas ao objetivo
colimado pela Administracdo, ou até mesmo pelos Poderes
representativos do Estado. Significa que o Poder Publico,
quando intervém nas atividades sob seu controle, deve atu-
ar porque a situacdo reclama realmente a intervencao, e
esta deve processar-se com equilibrio, sem excessos e pro-
porcionalmente ao fim a ser atingido.”"

' Manual de Direito Administrativo, 19% edicao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 33.
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Atentando-se para a licao doutrinaria acima exposta, deve-

se considerar que, se o objetivo da medida era o de buscar maior
eficiéncia da advocacia publica federal e maior dedicacao por
parte desses servidores, o Direito Administrativo ja dispoe de um
rigoroso aparato juridico para coibir e sancionar os profissionais
- sejam advogados, sejam membros de quaisquer outras carrei-
ras do servico publico - que desempenham suas funcdes de forma
inadequada. E o que se confere com a transcricdo dos seguintes
dispositivos da Lei 8.112/90:

214

“Art. 116. Sdo deveres do servidor:

| - exercer com zelo e dedicacdo as atribuicées do cargo;

Il - ser leal as instituicbées a que servir;

Il - observar as normas legais e regulamentares;

(-..)

VIII - guardar sigilo sobre assunto da reparticdo;

IX - manter conduta compativel com a moralidade adminis-
trativa;

X - ser assiduo e pontual ao servico.

Art. 117. Ao servidor é proibido:

| - ausentar-se do servico durante o expediente, sem prévia
autorizacdo do chefe imediato;

Il - retirar, sem prévia anuéncia da autoridade competente,
qualquer documento ou objeto da reparticdo;

IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de ou-
trem, em detrimento da dignidade da funcéo publica;

Xl - atuar, como procurador ou intermedidrio, junto a repar-
ticoées publicas, salvo quando se tratar de beneficios previ-
dencidrios ou assistenciais de parentes até o segundo grau,
e de conjuge ou companheiro;

Xlll - aceitar comiss@o, emprego ou pensao de Estado estran-
geiro;
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XV - proceder de forma desidiosa;

XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da reparticGo em
servicos ou atividades particulares;

(--)

XVl - exercer quaisquer atividades que sejam incompati-
veis com o exercicio do cargo ou funcdo e com o hordrio de
trabalho”.

Especificamente no tocante aos Procuradores do Banco Cen-
tral do Brasil, vigoram ainda as seguintes regras, nos termos da Lei
9.650/98:

“Art. 17. Além dos deveres e das proibicées previstos na
Lei n° 8.112 de 1990, aplicam-se aos servidores em efetivo
exercicio no Banco Central do Brasil:

I - o dever de manter sigilo sobre as operacées ativas e passi-
vas e servicos prestados pelas instituicoes financeiras (sigilo
bancdrio), de que tiverem conhecimento em razdo do cargo
ou da funcdo;

Il - as seguintes proibicées:

a) prestar servicos, ainda que eventuais, a empresa cuja ati-
vidade é controlada ou fiscalizada pelo Banco Central do
Brasil, salvo os casos de designacdo especifica”.

Fica claro, portanto, que se o advogado publico federal in-
correr em alguma das situacdes acima descritas - seja em razao
de estar exercendo a advocacia privada, seja por qualquer outro
motivo -, havera ensejo para que a Administracao instaure o com-
petente processo administrativo disciplinar visando a apuracao de
eventuais responsabilidades do servidor.

Por que, entao, ser cerceada ainda mais a liberdade do mem-
bro da advocacia pUblica federal, impedindo-o de advogar fora das
atribuicoes de seu cargo, se a lei ja lhe impde todos esses deveres,
proibicoes e responsabilidades? Se o advogado publico nao vier a
incorrer em nenhuma daquelas situacdes previstas nos dispositi-
vos legais acima reproduzidos, qual € a razao légica de nao poder
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exercer a advocacia privada, ou qualquer outra atividade? Ou, sob
outro prisma, se o exercicio da advocacia privada nao o leva, ou
nao o levar, a incorrer naquelas situacdes, que mal existe em se
permitir que ele se dedique a esse tipo de trabalho?

Fica patente, pois, que a vedacao em apreco representa um
cerceamento a liberdade manifestamente desproporcional, tra-
tando-se de uma medida muito além do necessario a protecao do
interesse publico, que ja se encontra devidamente tutelado, nesse
aspecto, pela Lei 8.112/90 e pela Lei 9.650/98.

2.3 - Ofensa ao principio da isonomia

A proibicao sob comento ofende ainda o principio da isonomia
veiculado no caput do art. 5° da Constituicao, eis que servidores
de outras areas (economistas, médicos, engenheiros, contabilistas,
professores etc.) nao possuem vedacao para exercer suas profis-
soes fora do servico publico. O que justifica, a luz do art. 5°, caput
da Constituicao, esse tratamento diferenciado em detrimento dos
advogados publicos federais? A propdsito, é importante que se diga
que boa parte daqueles profissionais desimpedidos tém acesso a in-
formacgoes da Administracao PUblica tao ou mais importantes do que
os advogados, e, teoricamente, poderiam provocar repercussoes
muito mais graves se acaso fizessem “mau uso” desses dados.

Existem até mesmo casos de servidores federais que, embo-
ra graduados em Direito e regularmente inscritos nas Seccionais da
OAB de seus respectivos Estados, nao ocupam cargo de Advogado
ou Procurador, mas integram outras carreiras que nao requerem
formacao especifica na area juridica, como as de técnicos, fiscais,
auditores etc.. Para esses profissionais nao se aplica qualquer proi-
bicao além daquela prevista no ja citado art. 30, | da Lei 8.906/94,
havendo, nao raro, casos de servidores que militam cotidianamen-
te na advocacia privada, ao mesmo tempo em que exercem suas
funcoes no servico publico. Por essa realidade, torna-se, em tese,
até mais interessante para um bacharel em Direito inscrito no OAB
prestar concurso para alguma dessas areas, do que para o cargo
especifico de advogado publico - algo que somente uma legislacao
tacanha poderia produzir.
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2.4. Ofensa aos requisitos da urgéncia e da relevancia para a
edicao de Medidas Provisorias

Outro aspecto que merece ser abordado € a nao observan-
cia do requisito da urgéncia para a edicao de Medidas Provisorias,
no tocante especificamente a MP 2.229-93. Afinal, os advogados
publicos abordados naquele diploma, até o advento da Medida Pro-
visoria em que tal restricao foi instituida pela primeira vez, por
décadas permaneceram livres para exercer a advocacia privada
(com excecao, naturalmente, do impedimento de advogar contra
a Fazenda Pdblica que os remunerava).

Que tipo de urgéncia poderia justificar que, de uma hora
para outra, tal direito fosse suprimido, apos tantos anos em que
fora assegurado aos advogados publicos federais? Qual a situacao
de periculum in mora que demandava a sUbita alteracao do orde-
namento juridico, no que diz respeito ao status libertatis daque-
les servidores?

Reconhece-se ser pequena a frequéncia com que o Judici-
ario proclama a inconstitucionalidade de Medidas Provisorias por
alegada falta de urgéncia, predominando amplamente o entendi-
mento de que suas edicdes, em geral, ficam sujeitas a avaliacao
discricionaria do Chefe do Poder Executivo. No entanto, o proprio
STF ja se pronunciou no sentido de que a analise da discriciona-
riedade é possivel para a verificacao da regularidade dos atos ad-
ministrativos em relacdo as causas, aos motivos e a finalidade que
ensejam (RE 365.368/5C). Assim, por mais que se procure respos-
tas para aquelas indagacdes, a verdade é que nada, absolutamen-
te nada, poderia justificar a subita supressao do referido direito
através da edicao de Medida Provisoria.

Por outro lado, ndao se pode desconsiderar o fortissimo im-
pacto que o subito advento da medida restritiva teve nas relacoes
mantidas entre advogados pUblicos federais, que exerciam seu ofi-
cio em carater particular, e seus respectivos clientes. Muitos ad-
vogados puUblicos federais que, por anos patrocinavam em juizo os
interesses de seus clientes em determinados processos, se viram
obrigados a renunciar imediatamente aos mandatos que lhes ha-
viam sido outorgados, ou a substabelecer para outros profissionais,
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mesmo contra a vontade de seus constituintes. A esses advogados
publicos nao foi sequer ressalvada a possibilidade de concluir os
trabalhos pendentes, tampouco a de intervir no decéndio previsto
no art. 45 do CPC. Seus clientes, da noite para o dia, se tornaram
“Orfaos” de seus advogados, em quem depositavam sua confianca
e suas esperancas, € que foram contratados em carater intuitu
personae.

Nesse contexto, infere-se que a proibicao em apreco em
nada se mostrou relevante para a sociedade, a ponto de ter de ser
veiculada por Medida Provisoria.

3 - As vantagens da liberdade para o exercicio da advocacia pri-
vada

Além das questoes de ordem constitucional que envolvem a
proibicao da advocacia privada pelos advogados federais, ha que
se registrar que, diferentemente do que se pretendeu quando da
instituicao dessa medida, tal vedacao, na verdade, vem se mos-
trando nao apenas desinteressante, mas até mesmo nociva para
a propria advocacia publica, conforme sera abordado nos topicos
seguintes.

3.1 - A proibicao da advocacia privada como fator de enfraque-
cimento das carreiras da advocacia publica federal

E absolutamente inegavel que a proibicdo para o exercicio
da advocacia privada desestimula muitos potenciais candidatos a
concursos publicos promovidos pela AGU, PFN e demais Procura-
dorias federais a concorrer a esses certames. Nao havendo a pos-
sibilidade de exercer a advocacia privada paralelamente a funcao
publica, é natural que muitos advogados priorizem os concursos da
Magistratura e do Ministério Publico, cujos membros tém incompa-
tibilidade com o exercicio da advocacia (Lei 8.906/94, art. 28, Il),
mas, em contrapartida, percebem subsidios mais atraentes.

Mesmo para muitos candidatos que se inscrevem nos con-
cursos da advocacia publica federal e sao, ao final aprovados e
empossados nos respectivos cargos, existe a intencao de fazer com
que essas carreiras representem apenas um “trampolim” para,
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futuramente, ingressar na Magistratura ou no Ministério Publico.
Muitos desses servidores - principalmente os mais jovens - dedi-
cam grande parte de seu tempo para prosseguir nos estudos para
outros concursos publicos, lendo e relendo livros, pesquisando ju-
risprudéncias, frequentando cursos, viajando para outros Estados
onde esses certames sao realizados, enfim, submetendo-se a ativi-
dades que podem trazer mais ocupacoes (e preocupacdes) do que
o exercicio da advocacia privada.

Existe ainda a disputa desigual com outras carreiras que nao
impedem o exercicio da advocacia privada pelos seus membros.
Varias Procuradorias Estaduais e Municipais - inclusive a do Dis-
trito Federal e as do Estado e do Municipio do Rio de Janeiro -,
embora remunerem seus integrantes em valores mais ou menos
equivalentes aos recebidos pelos membros da advocacia federal,
promovem concursos que tém justamente dentre os maiores atra-
tivos a prerrogativa da liberdade para advogar fora das atribuicoes
institucionais. Ha casos, inclusive, de advogados federais que op-
tam por prestar concursos para aqueles 6rgaos regionais, atraidos
nao propriamente pelos vencimentos, mas sim pela possibilidade
de atuar profissionalmente fora da carreira, como ja ocorreu com
integrantes da Procuradoria do Banco Central no Rio de Janeiro
em passado mais ou menos recente. Uma vez aprovados nesses
concursos, os colegas ndo hesitaram em pedir exoneracao do 6rgao
federal e ingressar em outra Procuradoria que nao impunha obsta-
culos para a atividade sob comento.

Aliads, o argumento de que, em ocorrendo o fim da proibicao,
teria o Governo Federal um pretexto para deixar de conceder rea-
justes aos subsidios dos membros das carreiras, tanto ndao procede
que em diversas Procuradorias tal liberdade lhes é assegurada, e
nem por isso deixam de remunerar seus profissionais de forma in-
teressante. Além disso, as citadas Procuradorias do Distrito Fede-
ral, do Estado do Rio de Janeiro e do Municipio do Rio de Janeiro,
dentre outras, tém se notabilizado pela exceléncia de seus qua-
dros e pelos trabalhos de alto nivel que habitualmente realizam,
nao obstante estarem seus membros desimpedidos para exercer a
advocacia privada.
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No caso especifico da Procuradoria do Estado do Rio de Janei-
ro, por exemplo, basta lembrarmos de alguns nomes de destaque,
como, dentre outros, os de Luis Roberto Barroso, José Edwaldo
Tavares Borba, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Marcos Juruena
Vilela Souto. Imagine-se agora se a advocacia desempenhada por
esses grandes profissionais estivesse restrita apenas a Procuradoria
do Estado do Rio de Janeiro. Por certo a advocacia nacional nao
teria sido contemplada com contribuicées tao valiosas como a que
foram - e vém sendo - dadas por esses juristas, se acaso estives-
sem proibidos de realizar suas producdes intelectuais em carater
particular. E a projecao por eles alcancada na advocacia privada se
reverte em beneficio para a propria Procuradoria em que atuam,
pois a aposicao de suas respectivas assinaturas em qualquer peca
processual ou parecer juridico seguramente confere maior peso
aquelas manifestacoes, aumentando as chances de que as teses
la sustentadas em favor do ente publico venham a sensibilizar os
orgaos judiciais e administrativos a que forem submetidas.

Se algum dia a advocacia privada vier a ser novamente libera-
da para os advogados publicos federais (com excecao, naturalmen-
te, das situacdes previstas nos arts. 29 e 30, | da Lei 8.906/94), por
certo 0s concursos para esses cargos atrairao maior nimero de can-
didatos qualificados, tornando os certames mais disputados. Além
disso, tenderia a haver uma reducao drastica na evasao desses pro-
fissionais para a Magistratura, para o Ministério PUblico e até para as
Procuradorias locais que permitem a advocacia privada, pois a aber-
tura dessa prerrogativa certamente representaria um estimulo para
que os membros das carreiras permanecessem em seus cargos.

Com isso, a Administracao Federal geraria uma interessante
economia com a reducao da frequéncia de concursos destinados a
preencher as vagas de advogados publicos, além de evitar o cons-
tante rodizio de profissionais, ja que muitos, tao logo estejam che-
gando ao ponto de amadurecer no exercicio de suas funcoes, ar-
rumam suas malas para ingressar em outras carreiras juridicas que
oferecem melhores remuneracées e/ou maiores prerrogativas.

Enfim, é intuitivo que quanto maiores forem as liberdades
e prerrogativas funcionais do cargo, maior sera a valorizacao e o
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fortalecimento da respectiva carreira. Consequentemente, maior
sera o interesse de profissionais qualificados em nela ingressar. Ao
se reduzir ou suprimir essas prerrogativas, quem perde com isso
nao sao apenas os membros das carreiras juridicas, mas sim o ser-
vico publico de modo geral.

3.2 - Estimulo para que os advogados publicos exercam clandes-
tinamente a advocacia privada

Outro aspecto que deve ser destacado € o de que, em tese,
a proibicao em apreco € muito facil de ser burlada, por nao re-
presentar nenhuma garantia de que o advogado publico federal
ira realmente se abster de exercer a advocacia privada. Basta que
o advogado publico federal peca para que algum socio ou colega
assine a peticdao e acompanhe o processo, realizando audiéncias
que forem designadas, e informando sobre qualquer movimento
que demande nova intervencao nos autos. Embora essa pratica,
a rigor, configure a infracao disciplinar prevista no art. 34, V da
Lei 8.906/94, a verdade € que tal irregularidade é de dificilima
comprovacao, sendo muito pouco provavel que a OAB e a propria
Administracao Publica logrem apurar concretamente um ato dessa
natureza.

E de se lembrar ainda que o exercicio da advocacia privada
nao se restringe a atuacao no contencioso. A Lei 8.906/94, em
seu art. 1°, Il, reza que “as atividades de consultoria, assesso-
ria e direcdo juridicas” sao privativas de advocacia. Na pratica,
nada impede que o advogado publico federal venha a se dedicar
profissionalmente a essas atividades, orientando e aconselhando
seus clientes particulares sobre as mais diversas questoes juridicas
que lhe venham a ser submetidas, sem que isso pressuponha a
assinatura de pecas processuais ou quaisquer outros documentos,
tornando-se extremamente improvavel para a Administracao apu-
rar o cometimento desse “desvio”.

Ou seja, ao invés de incentivar a transparéncia na relacao
com seus advogados puUblicos, a Administracao federal, na verda-
de, os impele para o exercicio clandestino da advocacia privada,
uma vez que, diante do eventual surgimento de uma oportunidade
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profissional interessante fora do servico publico, muitos simples-
mente poderao nao se sentir desencorajados pela proibicao em
vigor, bastando que se valham dos expedientes acima citados.

3.3 - Advocacia privada x magistério

Curioso notar ainda que os advogados publicos federais nao
tém impedimento para se dedicar ao magistério superior. No entan-
to, a atividade de magistério se afigura muitas vezes tao ou mais
complexa do que o exercicio da advocacia privada. Engana-se quem
imagina que o magistério pouco ou nada representa no rol de atri-
buicoes do advogado publico federal, em razao de as aulas, em ge-
ral, serem ministradas apos o “expediente” na reparticao publica,
no horario noturno. Com efeito, o magistério pressupde o preparo de
aulas, a elaboracao e a correcao de provas e trabalhos, e a atualiza-
cao constante do professor. Tudo isso demanda tempo e dedicacao,
levando o advogado publico a voltar suas atencoes a essas atividades
por varias horas ao longo de cada semana. Sera que isso também nao
poderia “prejudicar” o trabalho do advogado publico federal?

Pode-se argumentar que o exercicio do magistério impele
o advogado publico a se aperfeicoar nas matérias juridicas que
leciona, em virtude dos estudos a que tem de se dedicar para mi-
nistrar suas aulas. Mas sera que a advocacia privada nao poderia
trazer o mesmo beneficio? O fato é que, na advocacia privada,
tanto contenciosa, como consultiva, o advogado se vé diante da
necessidade de estar a todo tempo estudando e pesquisando os
temas relacionados com os casos concretos que lhe sao submeti-
dos, enriquecendo sua cultura juridica em intensidade equivalente
aquela proporcionada pelo magistério. E com um detalhe: nao se
pode desconsiderar que a confeccao de uma inicial de despejo, por
certo, representa para o advogado uma tarefa bem menos comple-
xa do que, por exemplo, preparar uma aula de Direito Tributario.

3.4 - O carater meramente simbélico da jornada de trabalho de
40 horas semanais

Os que se opoem a advocacia privada pelos advogados publi-
cos alegam também que a carga horaria de 40 horas semanais (ou 8
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horas diarias) corresponderia ao “horario de expediente integral”,
dificultando ou inviabilizando a pratica de atividades profissionais
fora daquele periodo. Nada mais falso.

Seria compativel com o senso comum de justica impedir que
um advogado publico se dedique a outras atividades em seus hora-
rios de almoco, no seu periodo de férias, nos feriados e nos finais
de semana? Ou mesmo no periodo compreendido entre as 18:00
e as 09:00 horas do dia seguinte? Por que tem a Administracao de
interferir na vida do servidor publico advogado, relativamente ao
que este faz ou deixa de fazer fora da reparticao, em horario di-
verso de seu “expediente”?

Na verdade, a nocao de expediente deve ser relativizada em
se tratando de advogados, pois para esses profissionais a obrigacao
de cumprir a carga de 40 horas semanais se afigura uma exigéncia
meramente simbolica. O advogado publico nao € um plantonista,
nem tem a incumbéncia de prestar atendimento ao publico diante
de um balcao. Constitui uma aberracao impor ao advogado que
permaneca rigorosamente por 8 horas diarias dentro do recinto
da reparticao. O “batimento de ponto” nao se compatibiliza com
o exercicio da advocacia, seja publica ou privada - até porque
frequentemente esses profissionais realizam diligéncias externas,
como audiéncias, reunides, comparecimento a cartorios ou a ou-
tras reparticoes, verificacao de autos processuais diretamente nas
varas, entrevistas com magistrados e autoridades etc.

Ou seja, nada mais € do que uma hipocrisia considerar que
os advogados tém “jornada de trabalho” ou “expediente”. Advo-
gados simplesmente tém tarefas. Se tais tarefas sao executadas
tempestivamente e apresentam boa qualidade, revelando que o
advogado publico desempenha de forma responsavel as atribui-
coOes de seu cargo, pouco importa se das 09:00 as 18:00 horas (ou
mesmo fora desses horarios) ele permaneceu na reparticao, na
praia, na igreja, na boate, no cinema, no jardim zooldgico, no
estadio de futebol, na sua residéncia ou em seu escritorio par-
ticular, ainda mais em uma época como a atual, em que as faci-
lidades de comunicacao sao cada vez maiores (telefone celular,
fax, e-mail etc.).
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A se interpretar de forma rigorosa essa questao do cumpri-
mento da “jornada” de 8 horas diarias pelos advogados publicos,
teriamos que admitir, por outro lado, que certas tarefas de maior
complexidade, que demandassem mais tempo para serem execu-
tadas, pudessem validamente deixar de ser concluidas nos prazos
que lhes foram determinados sob a justificativa de que nao pude-
ram ser finalizadas dentro do horario de “expediente”, ja que nao
sao remunerados para trabalhar além daquele periodo.

O que a experiéncia tem revelado é que a intensidade da
carga de trabalho na advocacia publica oscila periodicamente. Ha
ocasidoes em que grandes quantidades de processos sao distribui-
das simultaneamente para cada advogado publico, demandando o
dispéndio de muitas horas de analise e estudo de cada caso, que
podem se estender além de seu “expediente”. No entanto, ha épo-
cas em que existe uma demanda menor de trabalho, com reduzida
quantidade de tarefas, que, em poucas horas diarias de dedicacao,
podem ser resolvidas de modo satisfatorio. Nesses periodos, exigir
do advogado publico federal que cumpra rigorosamente 8 horas di-
arias de “expediente” representa um estimulo a manifestacoes de
6cio no recinto da reparticao - o que, por certo, em nada engran-
dece o servidor, nem a Administracao Publica. Em tais ocasides, a
simples presenca fisica do advogado no recinto apos a execucao
de todas as suas tarefas, por forca de sua indcua obrigacao de ter
de cumprir a “jornada” de 8 horas diarias, pode acarretar desne-
cessario dispéndio de energia elétrica e de outros suprimentos da
reparticao (agua, telefone, materiais de escritério, etc.), o que,
evidentemente, nao condiz com o interesse publico.

A propésito, cumpre registrar um interessante episodio ocor-
rido recentemente com um Advogado da Unido lotado no Rio Gran-
de do Norte. Esse profissional se recusava a assinar as folhas de
ponto da reparticao - o que o levou a responder a um processo ad-
ministrativo disciplinar instaurado pela AGU. Na decisao daquele
processo administrativo, a AGU concluiu que os advogados publi-
cos estariam dispensados de preencher e assinar a folha de ponto,
devendo a frequéncia do servidor ser aferida através do sistema
informatizado de controle de processos utilizado naquele 6rgao.
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Trata-se, portanto, de mais uma evidéncia da inocuidade da exi-
géncia do cumprimento rigido da “jornada” de 40 horas semanais,
para a qual a propria AGU parece ter se dado conta.

O que aqui se sustenta nao é, entretanto, a concessao de
um salvo-conduto para que o advogado publico fique permanente
e impunemente ausente da reparticao. Evidentemente que nao
é isso que esta sendo proposto. E fora de qualquer divida que o
advogado publico deve, ao menos diariamente, comparecer a sede
do d6rgao para tomar ciéncia das atribuicoes que lhe sao cometidas
e prestar contas dos trabalhos ja realizados, além de passar ins-
trucdes a estagiarios e realizar intercambio de informacbes com
outros servidores - o que podera ser cumprido em 8 horas, ou me-
nos. Enfim, essa questao da “jornada de trabalho”, portanto, deve
ser interpretada de forma maleavel, mas também com bom-senso,
razoabilidade e, sobretudo, responsabilidade.

3.5 - Da alegacéo de que a liberacdo da advocacia privada pelos
advogados publicos acarretaria “concorréncia desleal” e “re-
serva de mercado”

Nao trata este item de uma questao de vantagem ou desvan-
tagem que a eventual liberacao para a advocacia privada poderia
trazer para os advogados publicos federais ou para a Administra-
cao Publica. Trata-se apenas de impugnar os argumentos daqueles
que sustentam que a hipotética adocao dessa medida acarretaria
uma “concorréncia desleal” com os advogados privados que nao
exercem nenhum cargo publico, e que os advogados publicos fe-
derais teriam para si uma “reserva de mercado”.

E muito simples apresentar argumentos contra essa tese.
Com efeito, nao sao poucos os escritorios de advocacia formados
exclusivamente por advogados particulares que prestam seus ser-
vicos para grandes conglomerados empresariais e/ou companhias
multinacionais, proporcionando a seus socios remuneracoes muito
mais expressivas do que os subsidios percebidos pelos advogados
publicos federais. Além disso, alguns dos filoes mais rentaveis da
advocacia particular envolvem a propositura de acoes judiciais em
face do Poder Publico - o que, pela diccao do art. 30, | da Lei
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8.906/94, exclui os advogados publicos federais do patrocinio des-
sas demandas.

Na verdade, a advocacia publica federal é composta, em sua
esmagadora maioria, de profissionais de excelente nivel, que se
acaso pudessem atuar fora do servico publico certamente teriam
condicoes de captar significativa clientela. Mas essa captacao nao
seria fruto de uma “concorréncia desleal”, pois decorreria sim-
plesmente do talento e da competéncia do profissional, e ndao de
qualquer beneficio de “reserva de mercado”. Isto, inclusive, for-
caria os advogados particulares a se aprimorar cada vez mais, a
fim de poderem enfrentar em melhores condicdes tal “concorrén-
cia”. Quem ganharia com isso, certamente, seria a sociedade, que
passaria a contar com mais profissionais preparados e qualificados
para prestar servicos advocaticios a quem deles necessita.

4 - AADIn 4.036/DF

Atualmente, tramita no STF a Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade 4.036/DF, proposta pela Confederacao Nacional dos Ser-
vidores PUblicos do Brasil contra os dispositivos legais que proibem
o exercicio da advocacia privada pelos advogados publicos fede-
rais - quais sejam, o art. 28 da Lei Complementar 73/93 e o art.
38, § 1°, | da Medida Provisoria 2.229-43/01 -, cujo relator é o Min.
Carlos Britto.

Os autos foram recentemente encaminhados ao Procurador-
Geral da Republica, Dr. Anténio Fernando de Souza, para a emissao
de parecer sobre o tema. Para o PGR, a ADIn nao deve ser conhe-
cida em razao da ilegitimidade ativa da pessoa juridica que a in-
tentou, cujos argumentos “melhor viriam organizados se apresen-
tados por entidade mais proxima a categoria profissional atingida
pelas regras atacadas”.

Nao se pretende aqui discutir a legitimacao, ou nao, da re-
ferida entidade para impugnar, em sede de ADIn, a legislacao em
apreco. Todavia, no que diz respeito ao mérito, considerando que
o PGR opinou pela improcedéncia do pedido formulado naquela
demanda, cabe por sob questionamento as ideias que o levaram a
assim concluir.
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O PGR contesta o argumento lancado pela entidade autora
segundo o qual, se o constituinte tivesse a intencao de vedar a ad-
vocacia privada, o té-lo-ia feito de forma expressa, como acontece
com Defensores, Magistrados e membros do Ministério Publico. De
acordo com o parecerista, tal raciocinio “resultaria na falaciosa
conclusdo de que toda e qualquer exigéncia fixada para o exerci-
cio de determinado oficio deveria ter status constitucional, o que
por certo estd longe do razoavel”.

A tese de que haveria necessidade de emenda constitucional
para que a proibicao da advocacia fosse estendida aos membros
da AGU se afigura, de certa forma, discutivel, nao nos parecendo
de grande clareza a sua pertinéncia. De toda sorte, com todas as
vénias devidas ao maximo representante do parquet federal, a
justificativa apresentada em seu parecer nao se mostra consis-
tente, e o caso nada tem a ver com a “falaciosa conclusGo” por
ele mencionada. Com efeito, pode-se contra-argumentar que, ao
contrario de todas as outras profissoes, a Advocacia da Unido, a
Magistratura, o Ministério Publico e a Defensoria Plblica foram as
Unicas carreiras profissionais expressamente abordadas no texto
constitucional, tendo la sido designadas como “funcées essenciais
a justica”. Nessa perspectiva, observe-se que a Constituicao expli-
citou a proibicao para que os membros das trés ultimas exercam
a advocacia (nao a advocacia privada, mas a advocacia de forma
geral - reconheca-se), mas nenhuma restricao impos em relacao
aos da primeira. Evidentemente nao se pode sustentar que as con-
dicbes para o exercicio de todas as profissoes teriam de ser des-
trinchadas pela Constituicao. Porém, como o impedimento para o
exercicio da advocacia foi veiculada no texto magno para trés das
quatro carreiras que desempenham funcées essenciais a justica,
sem que tivesse sido igualmente estendida para apenas uma delas,
intui-se que, nesse Ultimo caso, nao bastaria o advento de simples
lei dispondo em tal sentido, afigurando-se necessario o advento de
emenda a Constituicao.

Ou seja, o legislador constituinte, ao dispor sobre as fun-
cOes essenciais a justica, houve por bem impor essa restricao
para Defensores PUblicos, Magistrados e membros do Ministério
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Publico, mas nao o fez em relacao aos Advogados da Unido, ten-
do considerado que a vedacao sob comento nao seria relevante
o suficiente para receber tratamento em sede constitucional. A
luz do principio da isonomia, parece sustentavel a tese de que,
se os Advogados da Unido, Defensores Publicos, Magistrados e
membros do Ministério Publico exercem todos, indistintamente,
funcgéao essencial a justica, nao haveria sentido em que o mesmo
impedimento tenha sido veiculado no texto constitucional para
uns, mas possa sé-lo por simples lei (ordinaria ou complementar)
para outros.

Em seu parecer, o PGR afirma ainda que a tese de ofen-
sa ao principio da isonomia “desconsidera o nivel de respon-
sabilidade e a complexidade das atividades postas a cargo da
Advocacia Geral da Unido, vindo a equipard-las afoita e gene-
ricamente a toda e qualquer atividade desenvolvida no dmbi-
to da administracao publica por seus servidores”. Aduz que as
normas restritivas, “antes de serem uma limitac@o ao exercicio
de profissdo, representam um instrumento capaz de garantir a
exceléncia de outra”.

Diferentemente do argumento anterior, que ainda € passivel
de suscitar alguma controvérsia, pensamos que a tese da violacao
ao principio da isonomia se afigura irrespondivel. Tais assertivas da
lavra do PGR, além de ndao nos demover quanto ao entendimento
sustentado no item 2.3 supra, desqualificam os servidores de ou-
tras areas, como se mais nenhuma carreira pudesse desempenhar
atividades tao ou mais complexas e carregadas de responsabilidade
que a dos advogados. Se a proibicao para advogar em carater par-
ticular representa um instrumento para “garantir a exceléncia” da
profissao, entao todas as demais carreiras para as quais nao existe
tal vedacao sao desprovidas desse atributo - o que certamente é
uma constatacao falsa.

O PGR, no parecer proferido na ADIn 4.036/DF, alega ainda
que as normas impugnadas nao sao inconstitucionais, pois “uma
carga considerdvel de processos estranhos a advocacia publica po-
deria desviar a atencdo dos profissionais durante o expediente
regular no servico publico”. Declarou também que “mesmo que
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ndo o faca, é certo o prejuizo as atribuicées do cargo, quando
exercidas por profissional que utiliza de suas horas de almoco e
descanso para desenvolver outra jornada de trabalho”.

Tais argumentos, data venia, sao totalmente infundados, e
até reforcam as ideias articuladas no item 2.2. Por coeréncia com
o raciocinio esposado no referido parecer, deveria haver também
proibicao para o magistério, a elaboracao de livros, teses e artigos
juridicos, bem como para qualquer outra atividade profissional,
esportiva, social, artistica, religiosa ou cultural que, em tese, pu-
desse “desviar a atencao” do advogado publico. Deveria igualmen-
te ser proibido ao advogado puUblico federal inscrever-se em outros
concursos, que demandariam dedicacao e estudo de sua parte, e
“por certo”, “desconcentrariam” o profissional dos afazeres de
seu cargo.

A alegacao apresentada pelo PGR quanto a esse ponto tam-
bém deve ser questionada levando-se em consideracao, também,
o periodo de férias do advogado publico federal. Por mais esfor-
co que se faca, a verdade é que nenhum prejuizo as atribuicoes
do cargo de advogado publico se vislumbraria na hipétese desse
profissional se dedicar a advocacia privada em seus periodos de
férias.

Ademais, o PGR fala em “carga considerdvel de processos
estranhos” (sic). Mas o que se entende por “carga considerdvel’?
E quando a carga de “processos estranhos” for pequena, e nao
“considerdvel”? Seria ainda assim justificavel a vedacao?

Por outro lado, e se houver “carga consideravel” de aulas a
serem ministradas em instituicoes de ensino? Ai poderia o advoga-
do publico lecionar normalmente, como fazem muitos membros da
Magistratura e do Ministério Publico? Isso nao traria algum “risco”
para a advocacia de Estado?

Nao se pode prever como o STF ira julgar a ADIn sob co-
mento, mas espera-se que aquela Colenda Corte, caso venha a
se debrucar sobre o mérito, leve em conta os aspectos sobre os
quais se discorreu, que indubitavelmente apontam para a incons-
titucionalidade dos dispositivos que impedem o legitimo exercicio
da advocacia privada pelos membros da AGU.
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5 - CONCLUSAO

A impressao que se tem € a de que o legislador, ao instituir
a regra sob comento, partiu da falsa presuncao de que todo advo-
gado publico que se dedica a advocacia privada é (ou tende a ser)
um mau profissional, que ndao desempenhara satisfatoriamente a
sua funcao no ambito da Administracdao. Ledo engano. A verdade
€ que a grande maioria dos membros da advocacia federal possui
competéncia suficiente para conciliar e exercer com zelo ambas as
atividades - a particular e a publica -, como Procuradores de varios
outros entes federativos vém demonstrando ao longo de décadas.
Se assim nao for, que entao se puna o advogado publico federal
através de processo administrativo disciplinar, a fim de coibir e
sancionar eventuais abusos que forem perpetrados.

A proibicdao em apreco nao imuniza o advogado publico fe-
deral contra erros e trabalhos de ma qualidade. Mesmo advoga-
dos que permanecem diariamente das 09:00 as 18:00 dentro do
recinto da reparticdo podem cometer erros, como também po-
dem realizar trabalhos de nivel insatisfatério. Para causar danos
ao servico publico, o mau servidor nao precisa exercer a advocacia
fora das atribuices de seu cargo. Quaisquer atividades privadas,
remuneradas ou nao - sejam profissionais, sociais, esportivas, ar-
tisticas, religiosas ou de mero lazer -, tém potencial para interfe-
rir no desempenho do servidor publico, advogado ou nao. Tudo vai
depender, apenas, de organizacao, seriedade e responsabilidade.
O legislador, ao instituir a proibicao em apreco, subestimou a ca-
pacidade dos advogados publicos federais de assim proceder.

Acreditamos que todos teriam a ganhar caso aos advogados
publicos federais fosse licito exercer novamente a advocacia pri-
vada. Primeiro, os proprios advogados publicos federais, em razao
das perspectivas profissionais e economicas que lhes seriam aber-
tas a partir do fim da restricao. Segundo, a Administracao Publica,
pelo maior potencial de atrair (e manter) profissionais qualificados
que a medida em cogitacao proporcionaria. E, por fim, a sociedade
inteira sairia ganhando, pelo maior nimero de bons advogados que
passariam a atuar no mercado de trabalho, e que estariam a dispo-
sicao de todos aqueles que necessitam de servicos juridicos.
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Nesse contexto, ha de se considerar que a Constituicdao, em
seu art. 1°, estatui serem principios da RepUblica Federativa do
Brasil “a dignidade da pessoa humana” (inc. Ill) e “os valores so-
ciais do trabalho e da livre iniciativa” (inc. V). Mais adiante, em
seu art. 170, a Lei Maior consagra como principios gerais da ativi-
dade econémica a “reducdo das desigualdades regionais e sociais”
e a “busca do pleno emprego”, que por sua vez sao fundados na
“valorizacdo do trabalho humano” e na “livre iniciativa”, na dic-
cao de seu paragrafo Unico. E a Lei 8.906/94 reza em seu art. 20,
§ 1° que “no seu ministério privado, o advogado presta servico
publico e exerce funcdo social”. A luz desses preceitos, ndo con-
seguimos conceber como um advogado publico federal possa vir a
sofrer alguma sancao administrativa disciplinar pelo simples fato
de exercer a advocacia fora de suas atribuicdes institucionais, al-
mejando prosperidade economica para si e sua familia, ampliando
sua experiéncia profissional, e contribuindo com seu trabalho para
o aperfeicoamento das relacdes sociais, sem que os deveres impos-
tos na Lei 8.112/90 tenham sido concretamente inobservados, e
sem que alguma transgressao ao art. 30, I, tenha sido cometida.

Pudesse o advogado publico federal exercer a advocacia pri-
vada, certamente esse profissional se tornaria mais tarimbado,
mais experiente. Com uma bagagem profissional mais rica gracas a
militancia na advocacia privada, muitas ideias e solucées la surgi-
das poderiam ser proficuamente aplicadas no exercicio da advoca-
cia publica, no interesse do ente estatal em que atua. O advogado
publico federal tenderia a se tornar mais dinamico e criativo, a
ter mais iniciativa, sentiria mais satisfacao em pertencer a uma
carreira que lhe oferece essa prerrogativa. Ele, enfim, passaria a
se sentir mais advogado, na acepcao técnica do vocabulo, e menos
funcionario publico, na conotacao pejorativa do termo.g]
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Do Instituto da Prescricao como
Fator Impeditivo a Instauracao
do Inquérito Civil Publico e do
Posterior Ajuizamento da Acéo
de Improbidade Administrativa

Mauro Roberto Gomes de Mattos
Advogado no Rio de Janeiro. Vice-Presiden-
te do Instituto Ibero-Americano de Direito
Publico

I. CONSIDERACOES INICIAIS

0 Orgao do Ministério Plblico é instituicdo permanente, es-
sencial a funcao jurisdicional do Estado, e incumbe-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis, de conformidade com o que vem esta-
tuido no artigo 127, da Constituicao Federal.

A autonomia e independéncia dos Membros integrantes do
Orgdo do Ministério PUblico sao prerrogativas da propria socieda-
de, em decorréncia de que elas foram estabelecidas para que o
respectivo Orgdo ministerial ndo se submetesse as influéncias ex-
ternas.

Por essa razao, lugubre seria uma sociedade que nao tives-
se no Orgdo do Ministério PUblico um dos guardidos da legalidade
publica.

E coube ao inciso IlI, do artigo 129, da CF atribuir ao Orgéo
do Ministério PUblico a competéncia para promover o inquérito
civil publico e acao civil publica, objetivando a protecao do patri-
monio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.
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0 inquérito civil e a acao civil publica foram instituidos
pela Lei n° 7.347/85, com a finalidade de promover a responsabi-
lizacdo de agentes publicos e de particulares por danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor ar-
tistico, estético, historico, turistico, paisagistico e ao patrimoénio
publico.

Contudo, a relevante atuacao dos Membros integrantes do
Orgao do Ministério Publico perante o nosso ordenamento juridico,
possui condicionantes legais, estabelecidas justamente para que
nao ocorram desvios ou excessos da aludida competéncia funcio-
nal dos representantes do parquet.

Isso porque, como fiscal da Lei, o Orgao do Ministério Publi-
co obrigatoriamente se submete a ela para legitimar a pratica de
seus atos.

Mesmo o Constituinte moderno tendo lhe outorgado uma
titularidade genérica para promover medidas necessarias a pro-
tecao da vigéncia e da eficacia da Constituicao, essa permanente
vigilancia possui no ordenamento juridico as suas condicionantes.

Isso porque, nenhum Orgdo ou Poder pode estar acima da
lei, inclusive em termos de competéncia, decisoes e pratica de
atos de qualquer espécie.

Dessa forma, para que se tornem atos legitimos perante
nosso ordenamento juridico, os Membros integrantes do Orgdo do
Ministério Publico devem agir dentro das limitacoes legais, exten-
siveis a todos os demais Orgéos, Poderes e partes de um processo,
estabelecidas pela Constituicao Federal e pela Lei infraconstitucio-
nal, criadas para disciplinar seus atos, em proeminéncia da segu-
ranca juridica que permeia nosso Estado Democratico de Direito.

Uma dessas limitacoes legais previstas pelo ordenamento
juridico é o instituto da prescricao, que se opera em decorréncia
do decurso do lapso temporal, afetando, portanto, o ato juridico
pelo tempo. Sendo que a prescricao trata-se de um efeito que o
transcurso do tempo produz no que diz respeito aos direitos subje-
tivos, em relacdo a sua eficacia e exigibilidade.

A estabilidade das relacdes juridicas trata-se de uma ne-
cessidade absoluta e preocupacao real de todos os cidadaos, ma-
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xime quando diz respeito a vinculacées com o Poder PUblico. Nao
é salutar para o ordenamento juridico que nas relacoes pessoais,
entre si ou com o Estado, nao vigore o principio da seguranca juri-
dica, capaz de proteger o passado, pelo decurso do tempo.

Abaladica seria a situacao juridica do ser humano que nao
pudesse ter no tempo ja transcorrido a seguranca de que seus
atos, certos ou errados, apos o transcurso do prazo prescricional,
estariam estabilizados.

O decurso dos prazos previstos pelo ordenamento legal
vigente extingue determinada pretensao, em decorréncia do seu
nao exercicio no lapso temporal previsto em Lei.

Segundo orientacao de Camara Leal,' o prazo de prescri-
cao ocorre quando presentes os seguintes requisitos: “a) uma acao
ajuizavel; b) a inércia do titular; c) o tempo e; d) extincao das
acoes por negligéncia do seu titular.”

O instituto da prescricao, em qualquer area do direito, é
matéria de ordem publica, estabilizando as relacdes juridicas,
independentemente do direito em que se funda a pretensao adu-
zida.

Essa garantia estabelecida pela ordem juridica possui como
fundamento proporcional a seguranca e a paz social, tendo em
conta que exceto os direitos inalienaveis e impereciveis por sua
propria natureza - exemplo: direitos da personalidade ou da cida-
dania - a regra geral estabelece um limite temporal para o exer-
cicio de determinado direito nao como punicao pela inércia do
seu titular, mas como necessidade de evitar-se a perpetuidade de
litigios.

Nosso posicionamento é no sentido de que: “o tempo fun-
ciona como senhor da razao, cicatrizando chagas de injusticas, ou
curando atos delituosos, que passam por um periodo de maturacao
até que se tornem inatingiveis.”?

T LEAL, Antonio Luiz Camara. Da Prescricdo e da Decadéncia. Rio de Janeiro: Forense,
1978, p. 12.

? MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Lei n° 8.112/90 Interpretada e Comentada: Regime
Juridico Unico dos Servidores Publicos da Unido. 2. ed. Rio de Janeiro: América Juridica,
2005, p. 818.
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Nesse sentido, Caio Mario da Silva Pereira® deixou assente
que “a prescritibilidade é a regra e a imprescritibilidade a exce-
cao”, destacando a imprescritibilidade “como imoral e atentatoria
a estabilidade das relacgoes sociais.”

Em sendo assim, vige também para o Orgdo do Ministério
Publico o sistema juridico de prazos prescritiveis, em decorréncia
do que, sua atuacao deve ser balizada pela tempestividade da pra-
tica dos atos de sua competéncia.

Portanto, a legitimacao ativa ou extraordinaria outorgada
pela Lei para legalizar a atuacdo do Orgdo do Ministério Piblico
esta submetida a prazos prescricionais, previamente estabeleci-
dos em Lei, de forma a preservar o transcurso do tempo como
estruturante da seguranca juridica dos cidadaos.

Por essa razao, analisamos nessa oportunidade a perda da legi-
timidade ordinaria e da extraordinaria do Orgdo do Ministério Piblico
quando é extrapolado o prazo legalmente estabelecido pela Lei como
limite para a persecucao do Estado. Mesmo assim, ja prescrito deter-
minado direito, Membros integrantes do referido Orgdo, em algumas
situacoes, tém insistido, de forma ilegal, em manter tramitando in-
quérito civil pablico, o que nao trara resultado util, em face da perda
de prazo para ingressar com a posterior acao contra o investigado.

O tema é de grande relevancia, contudo pouco explorado
pelos doutrinadores, que nao questionam justamente o exauri-
mento do prazo do direito de investigar, quando ja operada a pres-
cricao. Como o resultado da investigacao sera inutil, em face da
impossibilidade do ajuizamento de uma futura acao judicial (acao
civil publica ou de improbidade administrativa), por que manter
em tramitacao o inquérito civil publico?

Nessas circunstancias, nao ha como manter-se em anda-
mento uma investigacao, as custas do erario, sem que haja o seu
devido desdobramento judicial.

Além do desperdicio de tempo e do dispéndio de recursos, a
tramitacao do inquérito civil publico se transformara em um meio

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974,
v. 1, p. 477.
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ilegal de investigacao, em virtude da auséncia de desdobramentos
futuros contra o agente publico ou particular investigado.

Nao se defende o cerceamento do poder investigatorio do
Orgéo do Ministério Publico, mas sim a violacao do direito da inti-
midade dos cidadaos, pois ausente uma justa causa futura.

De que adianta a manutencao de uma investigacao, atra-
vés do inquérito civil publico, se a prescricao que se operou nao
permitira o futuro ajuizamento, v.g., de uma acao civil publica, de
improbidade administrativa ou de ressarcimento ao erario.

Observando-se que, em um primeiro momento, pode pa-
recer imprescindivel o ingresso em Juizo com a acao de ressarci-
mento ao erario por parte dos Membros integrantes do Orgdo do
Ministério Publico; entretanto o mesmo nao é o seu titular, em
decorréncia de que, originalmente, a pessoa juridica de direito
publico lesada é a detentora do direito subjetivo de invocar a re-
ferida tutela jurisdicional.

Il. DO INSTITUTO DA PRESCRICAO COMO FATOR IMPEDITIVO A
INSTAURACAO DO INQUERITO CIVIL PUBLICO

Para averiguar a pratica de qualquer fato ilicito, previsto na
Lei n° 8.429/92, ao representante do Orgéo do Ministério Publico,
face sua competéncia funcional, é permitido de oficio, através de
inquérito civil publico, investigar a conduta delituosa do agente
publico.

Contudo, uma vez instaurado o inquérito civil publico, devem
ser observadas em seu tramite todas as disposicoes legais cabi-
veis, inclusive em termos processuais, porquanto o representante
do parquet que conduz o referido inquérito nao esta acima da Lei,
e em assim sendo, ndo possui autorizacao para viola-la. Tal obser-
vancia necessariamente deve ocorrer, justamente porque, atuam
os Membros integrantes do Orgdo em questdo como guardidos da
legalidade, perante toda a sociedade.

Dessa forma, o inquérito civil piblico, para a sua instauracao,
deve sempre ser precedido de uma justa causa em decorréncia
de que se submete ao principio da legalidade, como fundamento
de sua validade. Havendo motivo justo e relevante, devidamente
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comprovado, estara apto o Membro integrante do Orgdo do Minis-
tério Publico para proceder a investigacao da pratica de um fato
ilicito através do referido inquérito.

Sucede que, apesar da absoluta exigéncia da demonstracao
e comprovacao de uma justa causa para iniciar-se a investigacao
conduzida pelo representante do parquet, ela nao podera retroa-
gir para abranger fatos ilicitos praticados pelo investigado no pe-
riodo em que ja se operou a prescricao (artigo 23, incisos | e Il, da
Lei n° 8.429/92).

Em sendo assim, na hipotese de término do exercicio de
mandato, de cargo em comissao ou de funcao de confianca, o pra-
zo prescricional € de 05 (cinco) anos. Essa situacao juridica é regu-
lada pelo disposto no inciso |, do artigo 23, da Lei n°® 8.429/92, no
qual se encontra previsto o dies a quo da fluicao do prazo prescri-
cional, que ocorre com o término da Ultima funcao de confianga,
de cargo em comissao ou mandato exercido pelo agente publico
investigado.

Por outro lado, em razao da disposicao contida na regra es-
pecial que se refere ao instituto da prescricao prevista no inciso Il,
do artigo 23, da Lei n°® 8.429/92, e dentro do prazo prescricional
determinado por Lei especial aplicavel para as infracoes discipli-
nares puniveis com a imposicao de pena de demissao, é que estara
legitimado o representante do parquet para promover investiga-
coes e apuracoes por intermédio de inquérito civil publico ou até
ajuizar dentre outras, acoes de improbidade administrativa.

Por conseguinte, apos o decurso dos respectivos prazos le-
gais, e em operando-se a prescricao, perde o Membro integrante
do Orgdo do Ministério Plblico sua legitimacdo extraordinaria para
investigar o agente publico que, porventura, tenha praticado um
fato ilicito, quer por intermédio da instauracao do inquérito civil
publico, quer pelo proprio ajuizamento de acao civil publica.

Consequentemente, a Portaria exarada pelo Orgao do Ministé-
rio PUblico no sentido de efetuar-se a apuracao de fato ilicito certo
e determinado praticado por agente publico, sujeita-se aos prazos
prescricionais previstos em Lei, justamente para garantir a seguranca
juridica de todos os cidadaos. Portanto, decorrido o prazo legal e,
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por conseguinte, operando-se a prescricao, caso nao tenha sido pro-
posta a acao judicial competente, nao mais podera ser promovida.

Estando prescrito o fato ilicito praticado pelo agente publico
e previsto em Lei, a propositura da respectiva acao de improbida-
de administrativa perante o Poder Judiciario, implica diretamente
que a continuacao da tramitacao do inquérito civil publico se
torna abusiva e ilegal.*

Afronta a propria regra da eficiéncia a manutencao de uma
investigacao interna (administrativa) levada a efeito por Membros
integrantes do Orgdo do Ministério Publico, quando o préprio direi-
to material se encontra prescrito.

Operando-se a prescricao do direito material em que se fun-
da a investigacao levada a efeito por representantes do parquet,
inexiste processualidade prevista em Lei para a manutencao da
tramitacao do inquérito civil publico.

Isso porque, os Membros integrantes do Orgdo do Ministério
Publico promovem corriqueiramente a instauracao e a tramitacao
de inquérito civil publico para colher elementos que possam em-
basar uma possivel e posterior acao civil publica. Entretanto, se o
direito material em que se funda a futura acao a ser intentada em
Juizo se encontra prescrito, qual sera a utilidade da manutencao
em tramite do inquérito civil publico?

Nao havera nenhuma utilidade, em decorréncia de que ope-
rando-se a prescricao ocorre a estabilizacao das relacoes intersub-
jetivas das partes, tornando-se imutaveis e irreversiveis aquelas
que sao produzidas no curso dos anos e que nao foram revistas ou
atacadas no prazo legal.’

4 “1. Mandado de Seguranca. 2. Inquérito Civil instaurado por 6rgdo do Ministério Pablico,
para apuracdo de responsabilidade de ex-Secretdrio de Estado, visando a ac@o de improbi-
dade administrativa, por fato perfeitamente definido e conhecido. 3. O Inquérito Civil é
facultativo, e ndo obrigatdrio, podendo a acdo judicial ter inicio com ou sem ele. 4. Jd es-
tando prescrita a propria acd@o, inoportuna e desnecessdria se mostra a continuidade do in-
quérito, uma vez que, ou a acdo foi iniciada, nGo havendo noticia a propdsito nos autos, ou
ndo mais poderd sé-lo, face a prescricdo jd evidenciada. 5. Ordem concedida.” (TJ/RJ. Rel.
Des. Mario dos Santos Paulo, Ms n° 2003.004.01648, 4* C.C., julgado em 10 de jul. 2007).

5> Semelhante entendimento possui o mestre SILVIO RODRIGUES, que com grande proprieda-
de sobre o tema, aduz: “Mister que as relagdes juridicas se consolidem no tempo. Ha um
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Apesar do entendimento dos Legisladores, doutrinadores e
jurisprudencial no sentido de que é imprescritivel o direito mate-
rial em que se funda a acao de ressarcimento ao erario em decor-
réncia de eventual pratica de ato ilicito por parte de agente pu-
blico (art. 37, § 5°, da CF), o representante do parquet nao possui
legitimidade ativa para investigar a referida infracao e ingressar
com a respectiva acao, pois somente a pessoa juridica de direito
publico lesada é que esta legitimada para ajuizar a competente
acao de ressarcimento em face do prejuizo que lhe foi causado.

A pessoa juridica de direito publico tera, privativamente, o
direito de ingressar em juizo postulando o ressarcimento, consis-
tente no pagamento ou na reversao de bens, conforme o caso, ten-
do em vista o prejuizo sofrido (dano) com a pratica do fato ilicito
pelo agente publico (art. 18, da Lei n°® 8.429/92).

A competéncia dos Membros integrantes do Orgao do Minis-
tério Publico é extraordindria, e devera ser exercida no prazo le-
gal, pois, apds o decurso do referido prazo, ja nao mais poderao
promover medidas judiciais, cabendo ao ente de direito publico
lesado, através da via propria, que nao sera a acao de improbidade
administrativa, ingressar em Juizo com o pedido de ressarcimento
pelos danos sofridos.

Muito embora o direito dos Membros integrantes do Orgédo
do Ministério Publico de investigarem e ingressarem em Juizo com
acoes seja considerado um direito publico subjetivo autonomo e
abstrato, incumbindo-lhes de igual forma, a defesa e protecao da
ordem juridica, entre outras, sendo que a Lei estabelece as condi-
cOes necessarias ao exercicio do referido direito, como forma de
evitar a pratica de abusos e violacoes de disposicoes contidas nos
textos legais, v.g., a propositura de acbes genéricas ou inlteis,
nas quais o pedido, desde seu inicio, ja esta contaminado pela
insubsisténcia.

interesse social em que situacoes de fato, que o tempo consagrou, adquiram juridicidade,
para que sobre a comunidade nao paire, indefinidamente, a ameaca de desequilibrio re-
presentada pela demanda. Que esta seja proposta enquanto os contendores contam com
elementos de defesa, pois € do interesse da ordem e da paz social liquidar o passado e
evitar litigios sobre atos cujos titulos se perderam e cuja lembranca se foi.” -[Italico nosso]-
(RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 327).
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Como consequéncia do aduzido, operando-se a consumacao
da prescricao, ocorre o impedimento absoluto do prosseguimento
do inquérito civil publico, e apesar de a Lei n° 7.347/85, que disci-
plina a Acao Civil Plblica, nao estabelecer expressamente em seu
texto nenhum dispositivo sobre o instituto da prescricao, aplica-se
analogicamente a regra constante do Decreto n® 20.910/32, ou, de
igual forma, por guardar estrita similitude com a acao popular a
Lei n®4.177/65, que dispée em seu artigo 21, o prazo prescricional
de 05 (cinco) anos para o ingresso da referida acao.

Corroborando o aduzido, enfatiza a Desembargadora Leti-
cia Sardas, em suas oportunas, brilhantes e bem lancadas colo-
cacoes, verbis:® “O brilhante advogado Mauro Roberto Gomes de
Mattos, em sua obra intitulada O Limite da Improbidade Admi-
nistrativa, publicada pela Editora América Juridica, 3? edicao,
2006, na qual comenta os artigos da Lei n°® 8.429/92, exaure com
brilhantismo as questoes atinentes a prescricao quinquenal para
0 agente publico ao comentar o art. 23 da referida norma. Rela-
ta aquele advogado, op. cit. p. 800, que, apo6s o julgamento do
RESP n° 136.204-RS pelo STJ, no ambito federal foi promulgada
a Lei n° 9.784/99 que teria pacificado em seu art. 54, o contido
no Decreto 20.910/32 e no art. 22, |, da Lei 8.429/92, tendo
em vista que fixa em 5 (cinco) anos o direito de a Administracao
anular seus atos, contados da data em que foram praticados.
A proposito, € bom ressaltar que, no ambito estadual, temos a
Lei n° 3.870/02 que também fixou o prazo de cinco anos para a
Administracao anular os seus atos. No que pertine ao prazo pres-
cricional das acoes contra a Administracao Publica, aplica-se o
disposto no art. 1° do Decreto n° 20.910/32 que estabelece: ‘Art.
1° - As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
bem assim todo e qualquer direito ou acao contra a Fazenda fe-
deral, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, pres-
crevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual
se originarem.’ E vice-versa, por forca da aplicacao do principio
da igualdade, norma contida no caput do art. 5.° da CRFB/88, a

¢ TJ/RJ. Rel. Des. Leticia Sardas, Al n° 2007.002.08310, 20 C.C., julgado em 17 de out. 2007.
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consumacao do lapso prescricional é enderecada tanto ao ente
publico como também ao administrado. Portanto, davidas nao
existem quanto a prescricdo quinquenal do ato administrativo,
devendo a Administracao Publica, no lapso prescricional, res-
peitar as situacdes consolidadas pelo transcurso dos anos, sendo
plenamente aplicavel as acées de improbidade administrativa o
disposto no inciso | do art. 23 da Lei 8.429/92. Desta forma,
verifica-se que as acoes de improbidade administrativa, segundo
o inciso | do art. 23, s6 podem ser exercidas até cinco anos apods
o término do exercicio de mandato.”

De consequéncia, ocorrendo o decurso do prazo legal e
operando-se a prescricao do direito material em que se funda
a acao, nao ha como ter prosseguimento a investigacao que
esta sendo levada a efeito através do inquérito civil publi-
co.

A investigacao se tornara abusiva e ilegitima, em face do
principio de que ninguém podera ter a sua intimidade violada, sem
uma causa legitima.

ll. DA PRESCRICAO QUINQUENAL DIRECIONADA PARA O AGENTE
PUBLICO

O artigo 23 da Lei de Improbidade Administrativa, em obser-
vancia ao principio da prescritibilidade, determina o prazo maxi-
mo para a imposicao das sancoes nele previstas.

Em sentido legal, pode-se afirmar que a prescricao exprime
o modo pelo qual o direito se extingue, em vista do nao exercicio
dele por certo lapso de tempo.’

Assim, a inércia em relacao a determinado direito material,
dentro de um prazo assinalado em Lei, possui, em determinados
casos, o condao de aniquilar situacdes lesivas ao interesse de ou-
trem.

Por igual, pelo instituto da preclusao opera-se a extincao
ou consumacao de uma faculdade legal, em decorréncia de uma
omissao ou do simples transcurso do prazo que nao foi cumprido.

7 DE PLACIDO E SILVA, Vocabulario juridico. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 634.
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A preclusao é, consequentemente, um fato juridico secun-
dario, pois nao extingue nem impede o exercicio do direito, mas
somente de uma determinada faculdade processual.?

Vale dizer que a preclusao funciona como uma consequéncia
da prescricao que seria, sem sombra de dulvida, o fato juridico
extintivo do exercicio de um determinado direito, sendo certo que
os fatos juridicos extintivos sao os que possuem a eficacia de fazer
cessar a relacao juridica.

Em sintese, o instituto da prescricao funcionaria como sendo
o principal, e a preclusao como acessorio.

A diferenca doutrinaria e processual do instituto da pre-
clusao em relacao ao da prescricao vem do direito processual
civil, que é disciplinado por prazos legais e fatais, a fim de que se
prestigie a celeridade da prestacao jurisdicional, em que a per-
da de determinada faculdade processual extingue aquela etapa
(preclusao) e nao o direito material invocado pelas partes, que
somente seria aniquilado, na presente hipotese, pela ocorréncia
da prescricao.

Efetuada essa diferenciacao entre a conceituacao dos institu-
tos da prescricao e da preclusao, surge a necessidade de adentrar
no tema sob o ambito do direito administrativo, que é composto
por um universo de leis que ensejam os mais variados procedimen-
tos e processos administrativos, em que alguns comandos legais
expressamente dispoem sobre os prazos prescricionais, e outros
silenciam quanto a fluicao dos mesmos.

Por certo que nao se pode abstrair a regra a prescritibilidade
quando o Poder Publico se confronta com o interesse juridico do
agente publico ou administrado.

Para regular a desigual situacao juridica, a regra inerente a
prescricao e a preclusao aplica-se de maneira diversa, dependen-
do de cada situacao concreta, cabendo ressaltar que o objetivo

8 “Direito publico ndo especificado. Improbidade administrativa. Medida de afastamento
dos servidores reiterada pelo Magistrado a quo. Decisdo que nao foi objeto de insurgéncia
dos ora agravantes. Pedido de reconsideracdo que nao é suficiente para reabrir o prazo.
Preclusao consumada. Agravo nao-conhecido.” (TJ/RS. Rel. Des. Nelson Antonio Monteiro
Roberto, 3% C.C., Al n° 70006764898, julgado em 8 de set. 2003).
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dessas regras reside na necessidade da estabilidade das relacoes
juridicas.’

Em abono ao que foi aduzido, o ex-Consultor Geral da Re-
publica, Rafael Mayer,™ teve a oportunidade de destacar que “a
prescricao tem por base o interesse social pela estabilidade das
relacoes juridicas.”

Diante do fato de que o Direito Administrativo nao possui co-
dificacao propria, o operador do referido direito e seu intérprete
possuem a obrigacao de consultar qual é a norma legal aplicavel,
entre as inUmeras existentes, para cada caso concreto.

No que pertine ao prazo prescricional das acoes e direitos
reivindicados contra a Administracao Publica, e vice-versa, ain-
da vige o Decreto n° 20.910/32, que regula a prescricao quinque-
nal, dispondo em seu artigo inaugural que “as dividas passivas da
Uniao, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer
direito ou acao contra a Fazenda federal, estadual ou municipal,
seja qual for a sua natureza, prescrevem em 5 anos, contados da
data do ato ou fato do qual se originarem.” Sendo que o artigo
2° do citado decreto determina que: “Prescrevem igualmente no
mesmo prazo todo o direito e as prestacdes correspondentes a
pensoes vencidas ou por vencerem, ao meio soldo e ao montepio
civil e militar ou a quaisquer restituicées ou diferencas.”

Sucede que o prazo prescricional previsto no referido Decre-
to nao possui como finalidade apenas regular o ingresso de acoes
por parte dos interessados contra o Poder Publico, funcionando
também como obstaculo a revogabilidade dos atos administrativos
estaveis pelo transcurso dos anos.

Esse raciocinio logico depreende-se do proprio texto legal
do Decreto n° 20.910/32, em decorréncia de que o seu artigo 2°,
observando o disposto no artigo 1°, prevé o prazo prescricional de
05 (cinco) anos para o exercicio de “todo o direito”, sem excecao.

° Sobre o que foi afirmado, Clovis Bevilaqua ja deixara consignado assaz de tempo: “A pres-
cricdo é uma regra de ordem, de harmonia e de paz imposta pela necessidade de certeza
nas relagdes juridicas.” (In: Tratado Geral do Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1972, p. 310).

0/n: RDA 118/384.
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Levando o intérprete a concluir que pela diccao do principio da
igualdade, norma assente no caput do artigo 5°, da CF, a consu-
macao do lapso prescricional é direcionada tanto para o ente de
direito pUblico como também para o administrado.

Pensar de modo diverso seria o mesmo que desprezar os pre-
ceitos e objetivos do Estado Democratico de Direito, ao qual se
refere a Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Portanto,
o ente de direito publico possui, como regra legal, a faculdade
de rever seus atos administrativos dentro de 05 (cinco) anos, sob
pena de, nao o fazendo nesse aprazamento legal, operar-se a pres-
cricao do direito de autotutela.

Ratificando o aduzido, nada melhor do que se ater ao teor
do julgado do Col. STJ, sob a relatoria do ilustre Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro, registrando nos anais daquela Corte que
a prescricao do ato administrativo afeta tanto o direito do ad-
ministrado como e, sobretudo, da Administracao, verbis: “REsp.
Administrativo. Prescricdao. A prescricao afeta o direito de o cre-
dor exigir parcelas do direito ao devedor, a decadéncia atinge o
proprio direito. A prescricao pode ser argiiida tanto pela Publica
Administracao, como pelo servidor. Além do principio da igualda-
de, o instituto visa a resguardar, com a seqiiéncia do tempo, a
estabilidade das situacoes juridicas. Conta-se tempo igual para
ambos.”"

ApOs ter sido proferido o julgado acima citado, foi promul-
gada a Lei n° 9.784, de 29.01.99, que regula o processo adminis-
trativo no ambito da Administracao Publica Federal, pacificando
em seu artigo 54, o contido no Decreto n° 20.910/32 e a poste-
riori, no art. 22, |, da Lei n°® 8.429/92, fixando em 05 (cinco) anos
o direito de a Administracao anular seus atos, contados da data
em que foram praticados: “Art. 54. O direito da Administracao de
anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis
para os destinatarios decai em 5 anos, contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada ma-fé. (...) § 2°. Considera-

' STJ. Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, REsp n° 136.204-RS/97.0041207-5, 6* T., julgado
em 21 out. 1997.
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se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade
administrativa que importe impugnacao a validade do ato.”

Nesse sentido, a prescricao administrativa estabiliza as rela-
coes intersubjetivas das partes, tornando irreversiveis e intocaveis
aquelas que sao produzidas no curso dos anos e que nao foram
revistas, impugnadas ou questionadas tempestivamente.

Sobre o thema, o saudoso administrativista lusitano, Mar-
cello Caetano, deixou consignado que a prescricao administrativa
cura o ato que possa ser considerado no futuro como ilegal: “O
ato doente cura-se com o decurso do tempo, e isso se da porque
o legislador pensa que a ilegalidade cometida nao é tao grave que
deva sobrepor-se ao interesse de por termo a inseguranca dos di-
reitos. Aos interessados, incluindo os representantes do interesse
publico, é facultada a anulacao do ato; mas se ndo usarem opor-
tunamente dessa faculdade, o interesse geral impée que ndo fique
indefinidamente a pesar sobre este ato a ameaca de anulag@o.”"?

Em abono ao que foi aduzido, abram-se parénteses para
transcrever-se o voto condutor do entao eminente Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro no citado REsp n° 136.204-RS /97.0041207-5,
verbis: “Na vida social, importa que nao se eternize o estado de
incerteza e de luta quanto aos direitos das pessoas; por isso, con-
solida-se a situacao criada pelo ato nascido, embora com pecado
original (...). O Eminente Professor Helly Lopes Meirelles, na sua
conhecida e renomada obra, menciona também que, salvo dispo-
sicao expressa em contrario, o Estado devera, para desconstituir
uma situacao juridica, manifestar-se no prazo de cinco anos.”

Citado pelo nobre Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, o sau-
doso jurista Hely Lopes Meirelles em poucas, porém decisivas pa-
lavras, assim define a controvérsia: “A prescricao administrativa
opera a preclusao da oportunidade de atuacao do Poder PUbli-
co sobre a matéria sujeita a sua apreciacao (...). O instituto da
prescricao administrativa encontra justificativa na necessidade de
estabilizacao das relacdes entre o administrado e a Administracao

2 CAETANO, Marcello. Principios fundamentais de direito administrativo. Coimbra: Alme-
dina, 2000, p. 187.
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e entre esta e seus servidores. Transcorrido o prazo prescricional,
fica a Administracdao, o administrado ou o servidor impedido de
praticar o ato prescrito, sendo inoperante e extemporaneo.”"?

Portanto, operando-se a prescricao para a Administracao re-
ver seus atos no prazo de 05 (cinco) anos, por igual tal instituto
atinge o ato administrativo na sua esséncia.

De igual forma, a Advocacia-Geral da Uniao, acatando a re-
gra legal citada, proferiu o Parecer n° GQ-10, de 6 de outubro de
1993:8 “Ato Nulo. Revisao. Prescricao Quinqguenal. - A prescricao
quinglenal prevista no art. 1° do Decreto n.° 20.910/32 abrange
tanto o ato nulo, quanto o anulavel. - Revisao do Parecer JCF, de
30 de novembro de 1992, da Consultoria Geral da Republica.”

Os Tribunais patrios sedimentaram o entendimento de que
os atos administrativos nulos também se inserem ao principio da
prescricao quinquenal: TRF-AC n° 010865/90-DF, in DJU de 22 abr.
1991; TRF-AC n° 0200233/89-RJ, in DJU de 7 mai. 1991; STF-RE n°
5.559/90-SP, in DJU de 19 nov.1990.

Em sendo assim, ndao restam duvidas quanto a prescricao
quinquenal do ato administrativo, devendo a Administracao Publi-
ca, operando-se a prescricao, respeitar as situacées consolidadas
pelo transcurso do referido prazo prescricional.

Nesse diapasao, até mesmo a Sumula n°® 473 do STF, que apds
a promulgacao do novo Texto Maior, aos 05.10.88, vem sendo in-
terpretada com temperamentos, pelo fato de permitir que, em
decorréncia da regra do devido processo legal e da ampla defesa
(art. 5° LV, da CF), a Administracao revogue os seus atos nulos,
possui obstaculo nos 05 (cinco) anos legais, contados da data de
expedicao do ato administrativo hostilizado, conforme disposicao
legal, posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios.

Em decorréncia do aduzido, constata-se que as acdes de im-
probidade administrativa, previstas no bojo da Lei n° 8.429/92,
e de conformidade com o disposto no seu artigo 23, |, s6 podem
ser exercidas até 05 (cinco) anos apos o término do exercicio de
mandato, de cargo em comissao ou de funcao de confianca. Nesse

'3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 15. ed. Sao Paulo: RT, 1989, p. 577.
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sentido é o teor do REsp n° 457723/SP, do STJ, sob a relatoria da
ilustre Ministra Eliana Calmon, verbis: “Administrativo e processo
civil. Acao civil por ato de improbidade: prescricao. 1. A Lei n°
7.347/85, disciplinadora da acao civil publica, nao contém prazo
prescricional, diferentemente da Lei n°® 8.429/92, que estabelece
prescricao quinquenal (art. 23). 2. O termo a quo da prescricao
para a hipétese de falta de ocupantes de cargos eleitos, em comis-
sao ou em funcao de confianca, € o término do exercicio de man-
dato ou afastamento do cargo. 3. Recurso especial improvido.”"
Com observancia das decisdes do STJ seguem os seguintes
precedentes de outras Colendas Cortes, que acatam e reconhe-
cem a plena eficacia do artigo 23 da LIA: “Agravo de instrumento.
Acao civil piblica. Improbidade administrativa. Prescricao qiiin-
qiienal. Reparacao de danos com fulcro no art. 159 do Cadigo Civil
de 1916. Legitimidade do Ministério Publico. A prescricao quinque-
nal verificada no caso em tela, pelo decurso do lapso temporal,
impede o curso da acao civil publica por improbidade administra-
tiva pela extincao do direito de acao relativa a defesa dos inte-
resses da Fazenda Publica. Impossibilidade de converter a acao
civil publica em acao de reparacdao de danos, com fundamento
no artigo 159 do Cddigo Civil de 1916. llegitimidade do Ministério
Publico para postular em juizo pretensao indenizatoéria de socie-
dade de economia mista com fundamento no art. 159 do Codigo
Civil de 1916. Extincao do processo decretada. Decisao reforma-
da. Recurso provido.”"; “Improbidade administrativa. Prescricao.
Ocorréncia. Sentenca confirmada. Em se tratando de improbidade
administrativa, a apuracao e a punicao do ilicito submetem-se a
prescricao prevista no art. 23 da Lei n° 8.429/92. Em reexame
necessario, confirma-se a sentenca.”'®; “Acao cautelar inomina-
da. Indisponibilidade de bens. Improbidade administrativa. Perda
do objeto. E de ser extinta pela perda do objeto a acdo cautelar
contra o Prefeito por forca da extincao, pela prescricao, da acao

4 STJ. Rel. Min. Eliana Calmon, REsp n° 457723/SP, 22 T., DJ de 25 agos. 2003, p. 282.
5 TJ/RS. Rel. Des. Paulo de Tarso, Al n° 70006292759, 32 C.C., julgado em 25 set. 2003.
16 TJ/MG. Rel. Des. Kildare Carvalho, Reexame necessario, 32 C.C., DJ de 22 agos. 2003.
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de improbidade. Acao cautelar julgada prejudicada em relacao a
Classir Luiz Bassani. Autos remetidos ao juizo da 1? instancia.”"”

Expirado o prazo prescricional, resta impossibilitado o ajui-
zamento da acao de improbidade administrativa, pois o disposto
no artigo 23, |, da Lei n° 8.429/92 obstaculiza o ingresso perante
o Poder Judiciario de lides extemporaneamente, em virtude da
proeminéncia do interesse publico, que objetiva estabilizar as re-
lacdes juridicas, a fim de que o tempo nao seja o verdugo e sim o
elemento de seguranca de todos os cidadaos.

A grande incerteza que ocorre por ocasiao da interpretacao
levada a efeito no presente dispositivo legal € quando o intérprete
ou o operador do direito confrontam o que vem estatuido no art.
23, |, da Lei n° 8.429/92 com o disposto no § 5°, do art. 37, da CF,
que declara como inconstitucional o prazo de prescricao quinque-
nal, por entender que o Legislador ordinario nao poderia limitar
algo que é tido como imprescritivel pela Constituicao Federal.

Ora, o equivoco fica evidenciado quando o autor, ao ingres-
sar com a acao de improbidade administrativa, conjuga a mesma
com as de ressarcimentos, estabelecendo a aplicacao integral do
disposto no § 5°, do art. 37, da CF, verbis: “Art. 37. (...) 8§ 5° A lei
estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou nao, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento.”

O preceito constitucional acima transcrito prevé duas situ-
acoes distintas: uma, relativa a sancao imposta pela pratica de
um ato ilicito; outra, relacionada a reparacao do prejuizo. Na pri-
meira hipotese, o artigo 23, da Lei de Improbidade Administrativa
fixou os prazos prescricionais; na segunda, garantiu-se a imprescri-
tibilidade das acoes, medida considerada impropria, pois a regra é
inversa, vigorando em outras situacoes legais a prescritibilidade,
mas, como esta previsto na Constituicao Federal promulgada em
1988, nao ha que se infirmar o transcurso do tempo como uma
pseudobarreira para ressarcir ao erario os valores que lhe foram
retirados.

7 TJ/RS. Rel. Des. Maria Isabel de Azevedo Souza, MC n° 70007117401, 22* C.C., julgado
em 21 de out. 2003.

248 Revista da EMERJ, v. 12, n° 46, 2009



Essa prerrogativa de jurisdicao por parte do Poder Publico
deve ser eficiente e célere, visto que o fator temporal possui o
condao de estabilizar as situacoes juridicas, até aquelas que te-
nham sido praticadas com algum vicio de legalidade ou de forma.

Por outro lado, no caso das acdes de ressarcimento ao era-
rio, consideradas pelo artigo 37, § 5°, da CF, como imprescritiveis
nao se pode deixar de observar que mesmo elas nao se vinculando
ao lapso do tempo, o Orgdo do Ministério Piblico, por possuir a le-
gitimacao extraordinaria, tera a contagem de prazo para exercer
0 seu munus publico nos 05 (cinco) anos previstos em Lei. Apds o
decurso desse prazo, somente o ente de direito publico lesado é
que tera a legitimidade ativa, em tese, para ingressar perante o
Poder Judiciario, reivindicando que retorne ao erario o que lhe foi
retirado de maneira ilegal e imoral.

Portanto, a legitimidade extraordinaria do Orgao do Ministé-
rio Publico para ingressar tanto com a acao de improbidade admi-
nistrativa, quanto com a acao de ressarcimento ao erario vincula-
se ao fator do tempo.

Isso porque, apesar da Lei n°® 7.347/85, que disciplina a acao
civil publica nao conter em seu texto dispositivo expresso versando
sobre o instituto da prescricao ou o seu dies a quo, deve ser apli-
cada analogicamente a regra constante do Decreto n° 20.910/32,
ou, por guardar estrita similitude com a acao popular, as dispo-
sicoes contidas na Lei n°® 4.717/65 que a regula, e prevé em seu
artigo 21, o prazo prescricional de 05 (cinco) anos.'®

Nao resta diivida de que a propositura da acao civil publica por
parte do Orgdo do Ministério Piblico deve observar requisitos legais,
entre os quais os denominados como condicdes de procedibilidade.

18 “Prescricao. Acao Civil Publica. Ministério PUblico Estadual. EDIS. Devolucao de diferen-
cas de vencimentos além do devido. Prescricdo Qliingiienal. Existéncia. Se as eventuais
irregularidades teriam ocorrido no ano de 1990 e a acéo civil piblica somente foi proposta
em 1998, ja se havia consumado, portanto, o prazo prescricional. Na falta de dispositivo
expresso na Lei n°®7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a acdo civil publica. Aplica-
¢do analdgica e subsidiariamente, por guardar estrita similitude com a acdo popular, a Lei
n°4.717/65, que, em seu art. 21, estabelece o prazo prescricional de 5 (cinco) anos. Recur-
so do autor desprovido.” -[Italico nosso]- (TJ/SP. Rel. Des. Xavier Aquino, AC n° 164.059-5,
52 Camara de Direito PUblico, julgado em 21 de jun. 2001).
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Uma delas € a da prescritibilidade, que nao obstante haver
excecao, trata-se de regra geral.

Entender a regra constitucional inserta no § 5°, do artigo 37,
como a instituicao de uma imprescritibilidade, por mais relevante
que seja coibir a lesao ao erario, é desconsiderar os fundamentos,
preceitos e diretrizes do Estado de Direito em que vivemos.

Sendo certo que a acao civil publica de ressarcimento, como
nos demais casos, nao veicula bem juridico mais relevante para a
coletividade do que a acao popular. Nessa vertente, tanto a acao
civil publica como a acao popular,” possuem o prazo quinquenal
como marco limitador aos seus exercicios.

Esse posicionamento que adotamos € compativel com as pre-
missas do Estado Democratico de Direito preconizado em nossa
Carta Maior.

Corroborando o que aduzimos, a professora Ada Pellegrini
Grinover?® defende a aplicacao da prescricao quinquenal para o
Orgao do Ministério Plblico quando ele manejar acdo civil publica
de ressarcimento: “(...) o fendmeno extintivo inviabilizaria o afo-
ramento de qualquer demanda (por qualquer sujeito legitimado
para tanto) objetivando ressarcimento de alegados danos ao erario,
forcoso seria - como de fato sera - concluir que a consumacao do
lapso previsto na legislacao infraconstitucional haveria de operar,
quando menos e para argumentar, a extincao em relacao ao Minis-
tério Publico que, diante da superacao do lapso temporal previsto
pela lei, teria - como de fato tera - perdido a pertinéncia subjetiva
para a acao tendente a finalidade mencionada, pertinéncia que
decorre de legitimacao extraordinaria. A tal conclusao se chega,
primeiramente, pela aceitacao de que a regra constitucional in-
serta no artigo 37, § 5°, nao pode ser entendida como consagracao
de uma suposta imprescritibilidade. Por mais relevante que seja, e
€ - 0 ressarcimento ao erario, tal pretensao nao se distingue subs-
tancialmente da defesa do patrimonio publico que hodiernamente
¢é feita em centenas ou mesmo milhares de outras demandas pelas

19 Cf. STJ. Rel. Min. Luiz Fux, REsp n°® 545/SP, 1 T., DJ de 9 dez. 2002, p. 292.
2 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Acéo de Improbidade Administrativa - Decadéncia e Prescri-
cao”. In: Revista Interesse Publico, Porto Alegre, Nota Dez, n° 33, Ano VII, p. 63-64, 2005.
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quais a Fazenda Publica (Uniao, Estados e Municipios) buscam, por
seus procuradores em diferentes niveis, alguma forma de ressar-
cimento aos cofres publicos. Portanto, € preciso que se extraia
do ordenamento um regime unitario e coerente na disciplina dos
prazos extintivos que envolvem o patrimonio publico.”

A citada doutrinadora esclarece que a legitimidade para in-
gressar em juizo apos os 05 (cinco) anos legais seria da pessoa ju-
ridica cujo patrimonio foi afetado em consonancia com o disposto
no § 5°, do art. 37, da CF: “No plano material, a legitimacao ativa
€ primariamente da pessoa juridica cujo patriménio foi afetado.
Sendo assim, a se entender pela imprescritibilidade extraida do §
5°, do art. 37, so pode entender que essa imunidade é prerrogati-
va do titular do direito no plano material do ordenamento. E sua
conclusao é também reforcada por regra de hermenéutica segun-
do a qual as excecdes comportam interpretacao estrita; o que, na
questao juridica examinada, apresenta dupla conotacao. Em pri-
meiro lugar, tem-se que a regra € a da prescritibilidade e, assim, a
imprescritibilidade é a excecao (...). Em segundo lugar, a regra é a
legitimacao ordinaria e a excecao é a legitimacao extraordinaria.
Sendo assim, se a lei outorga a legitimacao extraordinaria, € licito
que ela mesma regule um prazo razoavel para que tal legitimacao
seja efetivamente exercida, sob pena de se extinguir.”?

Nessas condicles, o exercicio da legitimacao extraordinaria
pelo Orgéao do Ministério Publico para a promocéo da acao civil pu-
blica de ressarcimento ao erario se submete ao prazo quinquenal.
Apo6s o decurso desse prazo, ocorre a perda do direito de acionar.

Por outro lado, a disposicao contida no artigo 23, da Lei n°
8.429/92 se aplica integralmente aos atos de improbidade admi-
nistrativa, nao sendo inconstitucional, ao passo que o ressarci-
mento de prejuizo ou lesdo ao erario nao possui o limite de marco
temporal, quando o autor da acao for o ente de direito publico
lesado, podendo ser a mesma ajuizada a qualquer tempo, nao se
confundindo com os tramites da acao de improbidade administra-
tiva.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ibid., p. 68-69.
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Decorridos 05 (cinco) anos do término do exercicio de man-
dato, de cargo em comissao ou funcao de confianca, prescreve o
direito de acionar em se tratando de improbidade administrativa.

Todavia, se a propositura da acao se deu antes do término do
prazo prescricional, a demora na efetivacao da citacao valida, por
culpa exclusiva da maquina judiciaria, faz incidir a regra contida
na Sumula n° 106 do STJ, que afasta a consumacao da prescricao,
prevalecendo a data do protocolo de entrada da peticao inicial na
Justica.?

Dessa forma, € de se fazer uma diferenciacao na matéria
sub examen, pois a imprescritibilidade assegurada pelo § 5°, do
art. 37, da CF, como ja aduzimos, somente aplica-se para acoes de
ressarcimento de dano ao erario, a serem propostas em outra via,
que ndo a da acao de improbidade administrativa: “Agravo de ins-
trumento. Acao civil de improbidade administrativa. Prescricao.
Dano ao erario. Encontrando-se prescrita a acao de improbidade
administrativa, o que ocorre no prazo de cinco anos a contar do
dia seguinte aquele em que o agente deixar o cargo publico, nao
mais é viavel utilizar esta via para ressarcimento do dano, que
também representa na Lei n° 8.429/92 uma sancao. Imprescriti-
bilidade assegurada pela existéncia de vias adequadas. Correta
inteligéncia do art. 37, § 5° da CF. Agravo desprovido.”?

Portanto, proposta a acao de improbidade administrati-
va, apos o prazo prescricional previsto no artigo 23, |, da Lei n°

22 “Agravo de instrumento. |. Acdo civil pUblica por ato de improbidade administrativa.
Agente politico ex-Prefeito. Prescricdo. Argiiicao, citacao valida apo6s o decurso do prazo
prescricional. Computo. Cinco anos apos o término do mandato eletivo. Inocorréncia. Il.
Propositura da acao. Despacho inicial. Interrupcao da prescricao. Il. Demora na citacao.
Possibilidade. Ex vi da Simula n° 106 do STJ. I. Consumada a citacdo valida apos o decurso
do prazo prescricional, mas proposta a acao dentro do qiiinqiiidio legal, previsto no inc. | do
art. 23 da Lei n° 8.429/92, nao ha se falar em prescricao do direito de acao. Il. Sendo certo
que a citacao foi valida, forcoso é reconhecer que a interrupcao da prescricao retroagira
a actio nata, ex vi do § 1° do art. 219 c/c 263 do Cddigo de Processo Civil. Ill. Proposta a
acado no prazo fixado para seu exercicio e ocorrendo a demora na citacao por motivos ine-
rentes aos mecanismos da Justica, nao justifica o acolhimento da argiiicao de prescricao,
inteligéncia da Sumula n° 106 do STJ. Recurso conhecido e improvido.” (TJ/GO. Rel. Des.
Camargo Neto, Al n°® 200202011784, 4* C.C., DJ de 20 mar. 2003).

B TJ/RS. Rel. Des. Rejane Maria Dias de Castro Bins, Al n° 70005302146, 2° C.C., DJ de 17
jun. 2003.
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8.429/92, mesmo que ela cumule pedido de ressarcimento ao era-
rio, ndo podera ser recebida pelo Juizo, por ter sido protocoliza-
da fora do prazo legal, face estar prescrito o direito de acionar:
“Agravo de instrumento. Administrativo. Constitucional. Processo
civil. Decisao que rejeitou preliminares de prescricao e de incom-
peténcia da Justica Federal. Argiiidas pelo agravante. Preliminares
de irregularidade de intimacao e de imprescritibilidade da acao
de improbidade. Arglidas pelo agravado em contra-razoes. Lei n°
8.429/92. Prescricao da acao acolhida. 1. Apesar da prerrogativa
de ser intimado pessoalmente, com a remessa dos autos, a intima-
cao feita ao Ministério PUblico Federal por meio de oficio e pelo
Oficial de Justica nao é irregular, tanto por ser o agravado parte
autora da acao como por haver o ato atingido sua finalidade. As-
sim, nao se repelira nem se lhe suprira a falta quando nao prejudi-
car a parte (CPC, art. 249, § 1°). 2. A jurisprudéncia deste Tribunal
firmou-se no sentido de que as verbas da Uniao, oriundas de con-
vénios para fomento e desenvolvimento da educacao em sentido
amplo, que compreende, além do ensino propriamente dito, as
praticas culturais e desportivas, ainda que aplicadas no Estado ou
no Municipio, cuja prestacao de contas deve ser feita ao Tribunal
de Contas da Unido, nao perdem a natureza originaria de verbas
publicas federais. Competéncia da Justica Federal. 3. A prescricao
da acao de ressarcimento de dano por improbidade administrativa
ocorre no prazo quinquenal previsto no art. 23, inc. |, da Lei n°
8.429/92, contado ‘apo6s o término do exercicio de mandato, de
cargo em comissao ou de funcao de confianca’. O prazo nao se
interrompe pelo exercicio subseqiiente de outra funcao publica,
em sentido lato, pois a responsabilidade civil e administrativa de-
corre do exercicio de cargo, funcao publica ou mandato eletivo
em que se verificou a pratica de improbidade. Com a exoneracao
do cargo em 30 de marco de 1994 e ajuizamento da acao em 17
de dezembro de 1999, consumado esta o lapso prescricional. 4.
Sao imprescritiveis, tao-so, os crimes de racismo e de acao de
grupos armados, civis ou militares contra a ordem constitucional
e o Estado Democratico (Constituicao Federal, art. 5°, incs. XLIl e
XLIV). 5. A Lei n°® 8.429/92, destinada a tornar efetivas as sancoes
previstas em seus arts. 9°, 10 e 11, entre os quais a perda dos bens
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ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, perda da funcao
publica, suspensao dos direitos politicos, nao excepcionou da re-
gra da prescricao quinqglienal a acao de ressarcimento de dano.”%

Tal situacao nao é verificada (prazo prescricional), quando
do ajuizamento de execucao fiscal, proposta com fundamento
nas disposicoes contidas na Lei n°® 6.830/80, mesmo em se tra-
tando de matéria que envolva improbidade administrativa, nao
incidindo a regra do artigo 23, I, da Lei n° 8.429/92: “Execucao
fiscal. Art. 23 da Lei n° 8.429/92. Multa. 1. O disposto no art.
23, inc. |, da Lei n°® 8.429/92, que regula o prazo prescricional
para o ajuizamento da acao de improbidade administrativa, nao
se aplica a execucao fiscal relativa ao débito oriundo de multa
decorrente de auséncia de prestacao de contas pelo Prefeito,
uma vez que incidem dispositivos da Lei n° 6.830/80, que disci-
plina a execucao de divida ativa da Fazenda Plblica. 2. Apelacao
desprovida.”?®

Esse esclarecimento se faz necessario para deixar evidencia-
do que o disposto no artigo 23, da LIA, nao se embate com o texto
do § 5°, do art. 37, da CF, quando a respectiva acao traz também
como pedido, o ressarcimento ao erario publico.

Devera o autor ajuizar, na via adequada, acao de ressarci-
mento, visando a obter o pagamento do dano ou prejuizo causado
ao erario.

Portanto, prescrito o direito material em que se funda a
acao, deve, de plano, ser a mesma rejeitada pelo Magistrado,
quando de seu juizo de admissibilidade, pois o disposto nos incisos
| e Il, do artigo 23, da Lei n° 8.429/92 especifica os prazos que
devem ser observados para a propositura da acao de improbidade
administrativa.?

24 TRF-12 Regido. Rel. Des. Fed. Aloisio Palmeira Lima, Al n° 2001.01.00.035402-8/AM, 1 T.,
DJ de 22 abr. 2003, p. 34.

2 TRF-1* Regido. Rel. Juiz Fed. Convocado Ledo Aparecido Alves, Ap. Civel n°
1998.0100.083370-7/MG, 2° T. Suplementar, DJ de 24 out. 2002, p. 202.

2 “Responsabilidade Civil. Improbidade Administrativa. Prescricao reconhecida. Processo
extinto com o exame do mérito. Prefeito e Secretario Municipal que deixaram suas respec-
tivas funcées em 1997. Lide ajuizada pelo Ministério Plblico em 2004. Prescricdo eviden-
ciada. Inteligéncia do artigo 23 da Lei n.” 8.429/92, cuja norma tem o objetivo principal de

254 Revista da EMERJ, v. 12, n° 46, 2009



Com efeito, o artigo 23, inciso |, da Lei em comento prevé o
instituto da prescricao quinquenal, cuja contagem inicia-se apds
o término do exercicio do mandato, do cargo em comissao ou da
funcao de confianca do agente politico.

Desse modo, a fluicao do dies a quo nao é o da data da prati-
ca do ato tido como ilicito, em decorréncia de que a sua contagem
se inicia quando ocorre o término da relacao do agente publico
com o Estado. Em sendo assim, somente com a cessacao do vinculo
transitorio do agente publico é que o prazo prescricional comeca
a fluir, independentemente do dia da pratica do ato tido, em tese,
como improbo e de ma-fé.

Portanto, o decurso do prazo prescricional impede que seja
proposta a acao de improbidade administrativa contra agentes po-
liticos, servidores publicos que ostentem funcdes de chefia ou par-
ticulares nomeados para exercerem cargos em comissao, sendo o
referido prazo de 05 (cinco) anos, contado a partir do término das
respectivas funcoes.?”

Ja o disposto no inciso Il, do artigo 23, da Lei n° 8.429/92,
preconiza a incidéncia do prazo prescricional previsto em Lei es-
pecifica, no que diz respeito a acao de improbidade administrati-
va, que responde o servidor publico, em relacao as infracoes dis-
ciplinares puniveis com a imposicao de demissao “(...) a bem do

responsabilizar o Agente que tenha praticado eventual improbidade administrativa. Resta
desinfluente se o suposto Municipio lesado integrou o pdlo ativo da demanda como litis-
consorte do Autor ou, ainda, se o M. P. tenha legitimidade para postular ressarcimento ao
Erario Publico apds o prazo qiiinglienal, ja que tal deve ser perseguido em acdo auténoma
e sede propria. Varios precedentes do Egrégio Superior Tribunal de Justica e deste Colendo
Sodalicio, como transcritos na fundamentacao. R. Sentenca que ultimou por reconhecer a
prescricao que merece prestigio. Recurso que se apresenta manifestamente improcedente.
Aplicacao do caput do art. 557 do C.P.C. c.c. art. 31, inciso VIIl do Regimento Interno deste
E. Tribunal. Negado Seguimento.” (TJ/RJ. Rel. Des. Reinaldo Pinto Alberto Filho, Ap. Civel
n° 2008.001.25087, 4* C.C., julgado em 18 de mar. 2008).

77 “processual Civil. Acao Civil Publica. Improbidade Administrativa. Prescricao. 1. O termo
final para que seja intentada acao civil piblica contra ex-prefeito é, nos termos do artigo
23 da Lei n° 8.249/92, de cinco anos a contar do término do mandato. 2. E valida para
efeitos de interrupcao da prescricdo a citacdo valida do réu em acéo civil publica, ainda
que o Juizo nao houvesse determinado a notificacdo prévia prevista no artigo 17 do mesmo
diploma legal. 3. Recurso especial provido.” (STJ. Rel. Min. Castro Meira, REsp n° 665130/
RS, 22 T., DJ de 2 jun. 2006, p. 113).
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servico publico, nas situacdes em que se configurem exercicio de
cargo efetivo ou emprego.”?

Conforme previsto no inciso acima referido e quando tratar-
se de um servidor publico que se encontrar no polo passivo da acao
de improbidade administrativa, deverao ser observados os prazos
prescricionais previstos em seu Regime Juridico (Lei especifica).

A Lei n° 8.112/90 (Regime Juridico Unico dos Servidores Pu-
blicos da Unidao), bem como alguns Estatutos dos servidores publi-
cos de varios Estados brasileiros, estabelece o dies a quo do prazo
prescricional do processo administrativo disciplinar como sendo o
momento em que a infracao disciplinar investigada se tornou co-
nhecida/publica, desconsiderando a data em que ela foi, em tese,
praticada (quando ocorreu a consumacao).

Nao se pode concordar com redacdes indeterminadas de tex-
tos legais, pois essas indefinicoes ferem o préprio plasmado do
instituto da prescricao que objetiva, entre outros, possibilitar a
seguranca juridica e a paz social. Isso porque a incerteza do dies
a quo do prazo prescricional nao é admitida pelo ordenamento
juridico, em decorréncia de que a regra geral € a da prescricao,
devendo ser certeiro o prazo de seu inicio e de seu término.

Ao contrario, o direito sancionatorio traz no postulado da
seguranca juridica o seu ponto basilar, sendo defeso a eternizacao
de acusacoes ou de processos administrativos disciplinares.

O ius puniendi do Estado (abstrato) torna-se concreto em
decorréncia da pratica de uma infracao disciplinar por parte do
servidor pUblico, nao sendo contudo ilimitado o exercicio do poder
punitivo, que encontra limites temporais como consequéncia da
necessidade de nao se aviltar o principio da seguranca juridica, o
qual tanto preconizam e enaltecem os paises que estabeleceram
em suas normas fundamentais o Estado Democratico de Direito.

Para a concretizacao do ius puniendi do Estado, inicialmen-
te € necessario que a conduta do servidor publico infrinja norma
legal previamente estabelecida em legislacao vigente.

28 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Limite da Improbidade Administrativa - O Direito
dos Administrados dentro da Lei n° 8.429/92. 3. ed. revista, atualizada e ampliada. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2006, p. 813.
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Constatada a pratica da infracao disciplinar pelo servidor pu-
blico, o termo inicial da prescricao disciplinar é o do dia em que
a mesma foi praticada, sendo ilegal considerar-se o dia de sua ci-
éncia pela Administracao, pois, como representante do Poder Pu-
blico, seus atos produzem efeitos juridicos a partir da ocasiao em
que foram praticados/consumados.

Em sendo assim, é totalmente ilegal e contraria todos os
dispositivos do ordenamento juridico afirmar-se que um preposto
do Poder Publico, ao praticar uma infracao disciplinar tenha que
aguardar a Administracao alegar que tomou conhecimento do fato
oficialmente/publicamente, a fim de ser responsabilizado por sua
pratica.

Ora, o servidor publico, como preposto do Estado, quando
pratica atos representando o seu Orgdo ou reparticao publica, ao
lesar ou violar direitos de pessoas ou terceiros, concede a eles a
oportunidade de tentar reformar ou anular seus atos em até 05
(cinco) anos do dia em que foram praticados e nao da data da to-
mada de conhecimento dos referidos atos por parte Administracao
Publica. Porque inverter esse principio quando se trata da pratica
de infracao disciplinar (desde que nao se trate de um ilicito crimi-
nal) por parte do servidor publico, ao ponto de considerar o dies a
quo da prescricao o da data do conhecimento/ciéncia do fato por
parte da Administracao Publica?

Nao existe justificacao para tal ilegalidade, em decorréncia
de que o prazo prescricional comeca a fluir no dia (dies a quo) em
que se pratica a infracao disciplinar.

No caso da infracao disciplinar, a situacao é bem bizarra,
pois ela se subdivide em ilicito criminal e em infracao disciplinar
que apenas viola normas legais nao penais. Assim, elas sao dividi-
das em dois grupos: as faltas disciplinares oriundas de um crime
previsto no Codigo Penal e aquelas que nao possuem essa carac-
teristica.

Na infracao disciplinar prevista como crime, de acordo com
o disposto no § 2°, do art. 142, da Lei n® 8.112/90, o prazo prescri-
cional é contado a partir “do dia em que o crime se consumou”, in-
dependentemente de a Autoridade administrativa ter tido ciéncia
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do fato criminoso, eis que o referido paragrafo remete os prazos
de prescricao para a lei penal. Assim, quando a infracao investiga-
da for, v.g., peculato, concussao, corrupcao passiva, prevaricacao,
facilitacao de contrabando, advocacia administrativa, violacao de
sigilo funcional, abandono de cargo ou funcao e etc., o prazo pres-
cricional comeca a fluir da consumacao do fato ilicito praticado
pelo servidor publico. Sucede que o mesmo direito administrativo
disciplinar estabelece, em relacao a infracao disciplinar que nao
seja prevista como crime, outro critério para o termo inicial da
prescricao, qual seja, comeca a fluir da ciéncia da infracao por
parte da Administracao PUblica e ndo da pratica (consumacao) do
fato tido como irregular (8 1°, do art. 142, da Lei n° 8.112/90). O
critério adotado pelo Legislador, qual seja, de conhecimento pela
Administracao Publica é muito vago, pois € cedico que ela é repre-
sentada pelo agente publico de uma maneira geral.

De igual forma, nao é especificado pela norma legal qual é
a Autoridade administrativa que devera tomar conhecimento da
infracao disciplinar.

Ao nao estabelecer qual é a Autoridade responsavel pelo
conhecimento da pratica da infracao disciplinar, nao cabe ao
intérprete restringir situacao legal onde o Legislador nao o fez,
para estabelecer que o prazo prescricional de 05 (cinco) anos
comecaria a fluir a partir da ciéncia da Autoridade que possui
competéncia para instaurar o processo administrativo discipli-
nar, como decidido pelo STJ: “(...) comece a correr na data
em que a autoridade da Administracao tem ciéncia inequivoca
do fato imputado ao servidor, e nao apenas a partir do conhe-
cimento das irregularidades pela autoridade competente para
a instauracao do processo administrativo disciplinar.”? Mesmo
sendo indeterminado o critério adotado pelo artigo 142, §1°, da
Lei n® 8.112/90, o operador do direito deve conferir efetivida-
de a regra da prescritibilidade, pois a Administracao Publica é
representada por seus agentes, que, se tomarem conhecimento
da pratica de qualquer fato ilegal, sdao obrigados a solicitar ou

» STJ. Rel. Min. Laurita Vaz, MS n° 11.974/DF, 3% S., DJ de 7 mai. 2007, p. 274.
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determinar a imediata apuracao do ilicito disciplinar (art. 143,
da Lei n® 8.112/90).

Dessa forma, a infracao disciplinar é apurada e investigada
desde o seu conhecimento por qualquer dos agentes publicos.

Ora, o problema relativo a prescricao nao pode ser objeto de
uma regra diversa da prevista no Cdodigo Penal, pois tanto no mo-
mento da consumacao do crime, quanto no dia da ciéncia por parte
da Administracao Publica da pratica da infracao disciplinar, o termo
inicial da prescricao deve ser o da data em que o crime se consumou,
conforme disposto no artigo 111, | ao VI, do Cddigo Penal, observan-
do-se a previsao de excecdes a regra geral contida no inciso I.

Isso porque, o que é relevante para o direito € o momento
em que o servidor publico pratica o ato contrario ao comando da
Lei, violando o bem juridico tutelado por ela.

Nosso Direito Penal inspirou-se na Lei n° 261, da Franca, na
qual o seu artigo 34, estatui que o prazo prescricional comeca a
fluir do dia em que foi cometido o delito.

Por essa razao, o art. 79, do Codigo Penal Brasileiro de 1890,
disp0s que: “A prescricao da acdo resulta exclusivamente do lapso
de tempo decorrido do dia em que o crime foi cometido.”

Assim, desde essa fase do direito penal, estabeleceu-se
como regra geral que o prazo prescricional comeca a fluir da data
em que o “crime se consumou” e nao de quando o fato se tor-
nou publico/conhecido, para que ndo ocorra a indevida dilacao do
prazo prescricional, acarretando incertezas nas relacoes juridicas,
contrario ao estabelecido na atual redacao do artigo 111, inciso
I, do Codigo Penal, cuja rubrica dispée sobre o termo inicial da
prescricao antes de transitar em julgado a sentenca final, havendo
excecoes.

Nao é admissivel que a Administracao Publica beneficie-se
da sua inércia para trazer a instabilidade juridica aos seus su-
bordinados. Contra a instabilidade juridica gerada pela impres-
critibilidade manifestou-se o Ministro Moreira Alves,3 através

30 STF. Rel. p/ acordao Min. Moreira Alves, MS n° 20.069/DF, Pleno, julgado em 24 de nov.
1976, DJ de 02 set. 1977, p. 5969. In: RDA 135:75.
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de seu brilhante voto vencedor no MS n° 20.069/DF, Pleno, do
STF, no qual asseverou que: “(...) se até as faltas mais gra-
ves - e, por isso mesmo, também definidas como crimes - sao,
de modo genérico, suscetiveis de prescricao, no plano admi-
nistrativo, ndao ha como pretender-se que a imprescritibilidade
continue a ser o principio geral, por corresponder ao escopo
da sancao administrativa, ou seja, o interesse superior da boa
ordem do servico publico (...) Em matéria de demissao, nao
ha qualquer razdo, por causa da gravidade, para se conside-
rar que possa prescrever a pretensao punitiva da Administracao
Publica, quanto a crimes e a auséncia ao servico, 60 dias in-
terpoladamente sem causa justificada, e nao possa prescrever
a mesma pretensao, quanto a faltas menos graves do que as
definidas como crime e que, como auséncia contumaz, sao de
natureza meramente funcional. Havera quem sustente que é o
interesse superior da boa ordem do servico publico que permite
a prescritibilidade, quanto a faltas que configuram crime, e a
imprescritibilidade, no tocante a algumas poucas de natureza
meramente funcional?”

A seguir, o eminente Ministro Moreira Alves’' arremata: “(...)
noutras palavras, se os crimes ditos contra a Administracao, tipi-
ficados no Codigo Penal estao sob o amparo da prescricao penal,
por que motivo nao introduziu esse instituto também no ambito
administrativo? Fosse por deliberado proposito, fosse por mera
omissao, o vigente Estatuto recusou guarida a prescricao da falta
disciplinar. Postou-se, assim, como a célebre espada do episddio
de Damocles sobre a cabeca do servidor publico, acessando-lhe
com a ameaca de punicao em qualquer época até a mais remota,
depois de cometido e olvidado o fato.”

Inexiste logica juridica para justificar como a prescricao no
direito administrativo sancionador nao se opera do mesmo modo
para todos os fatos infracionais, em decorréncia de que é muito
mais amplo do que o direito penal, podendo incidir em campos dis-
tintos, como por exemplo: ilicitos fiscais, tributarios, econémicos,

31 STF. Rel. p/ acordao Min. Moreira Alves. Ibid., RDA 135:76.
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de policia, de transito, atentatoérios a saude publica, urbanismo,
ordem publica,* disciplinar, etc.

Viola a razoabilidade diferenciar o termo inicial da prescri-
cao, ou seja, quando for oriunda de uma infracao disciplinar ti-
pificada como crime, o dies a quo é o da data em que esse se
consumou, ao passo que se a infracao disciplinar for derivada de
disposicoes estatutarias, o termo inicial da prescricao € o da data
do conhecimento/ciéncia por parte da Administracao Publica.

E incoerente, infundada e injuridica essa ilegal e irrazoavel
distincao do termo inicial da prescricao.

Aredacao do § 1°, do art. 142, da Lei n® 8.112/90 é insusten-
tavel, pois ela privilegia a tese da imprescritibilidade da sancao
administrativa, como averbado por José Cretella Junior:3 “(...)
é insustentavel a tese da imprescritibilidade da sancao adminis-
trativa, defendida por ilustres cultores do Direito Administrativo,
porque o fundamento da prescricao tem de ser buscado na cate-
goria juridica, sendo o mesmo para o Direito Penal e para o Direi-
to Disciplinar, havendo diferencas, é claro, apenas naquilo que o
Direito Positivo de cada pais preceituou para uma e outra figura. A
prescricao penal e a prescricao administrativa sao espécies, repe-
timos, entre outras, da figura categorial ‘prescricao’, que reponta
em varios ramos do Direito, definindo-se genericamente, como ‘a
perda do direito de punir, em decorréncia do tempo.’ ‘Os Estatu-
tos do funcionalismo brasileiro dispéem que a punibilidade da falta
administrativa também prevista em lei como crime, prescreve no
mesmo prazo correspondente a prescricao da punibilidade deste.
No caso, deixam de vigorar as regras estatutdrias, estabelecidas
pelo Direito Disciplinar e aplicadas quando tudo ainda se passa na
esfera administrativa, para prevalecer a orientacao do Direito Pe-
nal, fixada no capitulo ‘Da extincao da punibilidade’, catalogada
na Parte Geral do nosso Cdodigo Penal.”

Outrossim, no tocante a fixacao do dies a quo incidente na
prescricao, José Cretella Junior defende também a interpretacao

32Cf. OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sao Paulo: RT, 2005, p. 17.
33 CRETELLA JUNIOR, José. “Prescricdo Administrativa”. In: Revista dos Tribunais, Sao Pau-
lo, n. 544/12.
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extensiva das disposicoes estatutarias, a fim de que o servidor
publico se beneficie da regra penal da prescricao, qual seja, “do
dia em que o crime se consumou” e jamais “a partir da ciéncia/
publicidade do fato”, verbis: “No estudo da prescricao da falta
disciplinar, o aspecto mais relevante é a fixacao do dies a quo,
do momento ‘a partir do qual’ principia a fluir o prazo para a ex-
tincao da iniciativa de punir. O prazo, na esfera administrativa,
pode escoar-se em decorréncia: a) da inércia da Administracao
que, conhecendo o fato, deixa, por qualquer motivo, de abrir o
devido processo administrativo para apura-lo; b) da ignorancia
ou insciéncia do fato; c) do processo administrativo aberto, mas
indefinidamente prolongado, até a prescricao, pelo decurso do
tempo, fixado no Estatuto.’ ‘A terceira hipotese é equiparada
também ao que decorre na esfera do Direito Penal quando, co-
metida a infracao, a prescricao atinge o poder punitivo do Esta-
do, antes da condenacao, no decorrer do processo, cumprindo a
Administracao distinguir se trata de ilicito administrativo puro
ou ilicito administrativo crime.’” ‘Em suma, a extrema gravidade
da pena de demissao, nao ha a menor duvida de que se deve dar
as disposicoes estatutarias pertinentes interpretacao extensiva,
a fim de que o agente beneficie-se com as regras penais da pres-
cricao ‘a partir do fato’ e jamais ‘a partir da ciéncia do fato’.
Do contrario, chegariamos ao absurdo, repetimos, de ser benefi-
ciado com a regra da prescricao penal o agente publico que co-
meteu crime contra a Administracao ao qual o Estatuto comina a
pena de demissao e de ser prejudicado com a regra da prescricao
estatutaria o funcionario que cometeu puro ilicito administrati-
vo, ao qual, também, a pena cominada é a demissao.” -[Aspas e
italico no original]-

Incorporando essas razoes, o Ministro Fernando Goncalves,3*
no caso do disposto no inciso IX, do art. 117, da Lei n® 8.112/90,
que versa sobre a violacao a dignidade da funcao publica, con-
feriu interpretacao extensiva das disposicoes estatutarias as re-
gras penais da prescricao e estabeleceu o dies a quo a partir da

34 STJ. Rel. Min. Fernando Goncalves, MS n° 6877/DF, 32 S., DJ de 21 mai. 2001, p. 55.

262 Revista da EMERJ, v. 12, n° 46, 2009



ocorréncia do fato: “(...) na espécie, o art. 117, IX, da Lei n°
8.112/90, deve a prescricao regular-se pelo art. 142 daquele Di-
ploma Legal, que prevé o prazo de cinco anos, contados a partir
da ocorréncia do fato, em face da extrema gravidade da pena de
demissao.”

Também nao se pode deixar de olvidar que “a punicao admi-
nistrativa guarda evidente afinidade, estrutural e teoldgica, com a
sancao penal”,* o que leva a concluir que nao existe fundamento
razoavel capaz de validar a discriminacao sub oculis do dies a quo
da prescricao, inclusive para as mesmas penas disciplinares.

Avalisando a presente tese, o insigne Procurador Regional da
Republica Brasilino Pereira dos Santos,*® manifestou o seu incon-
formismo com a separacao do direito administrativo para com o
direito penal quando a prescricao for regulada pelo § 1°, do art.
142, da Lei n°® 8.112/90, definindo tal situacao como “um tamanho
absurdo”, em decorréncia de que “conta-se a prescricao do mo-
mento da consumacao do crime, apenas excetuando-se a hipotese
de falsidade de assentamento de registro civil.”

Para Edmir Netto de Araujo,* a situacao narrada se afigura
como uma aberracao dos dispositivos estatutarios federais, verbis:
“(...) certas aberracoes decorrentes dos dispositivos estatutarios,
especialmente federais, como se acham em vigor, mesmo cumprida
a determinacao constitucional (art. 37, § 5°) para fixacao, por lei,
dos prazos de prescricao de ilicitos administrativos. 1) a primei-
ra delas: a prescricao da acao disciplinar do ilicito administrativo
que ocasiona demissao, mesmo agravada, tem seu termo inicial
da data do conhecimento da infracao, ao passo que a falta-crime
a tem na data do fato. Ou seja, é provavel que, muitas vezes, a
infracao mais grave deixe de ser punivel antes da infracao menos

3 STJ. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, REsp n° 19560/RJ, 12 T., DJ de 18 out. 1993,
p. 21.841.

36 SANTOS, Brasilino Pereira dos. “O prazo da prescricao de punicao disciplinar comeca a
correr do momento em que o fato se tornou conhecido?”. Jus Navigandi, Teresina, ano 5,
n. 51, out. 2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/ texto.asp?id=2278>.
Acesso em: 08 de jul. 2007.

37 ARAUJO, Edmir Netto de. O Ilicito Administrativo e seu Processo. Sao Paulo: RT, 1994, p.
249.
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grave. 2) A fixacao do dies a quo na data do conhecimento da auto-
ridade, e interrupcao da prescricao pela instauracao do respectivo
procedimento administrativo levam a outros absurdos: sera quase
impossivel ao servidor, especialmente federal, na pratica livrar-se
da ameaca de punicao.” -[Italico e parénteses no original] - O direi-
to ndo pode atuar objetivando a eternizacao de uma futura punicao
disciplinar, capaz de ser manejada quando a Administracao Publica
se dignar a afirmar que tomou conhecimento de um fato apds o
transcurso do tempo. O ius puniendi nao é absoluto e eterno, ele
se sujeita a regra da seguranca juridica e do principio da razoabi-
lidade, dentre outros, exatamente para possibilitar a paz coletiva,
afastando a idéia de um processo perpétuo.3®

O prazo de 05 (cinco) anos, contados a partir da pratica do
fato tido como irregular nao é suficiente para promover a apura-
cao disciplinar, e se for o caso, apos o due process of law, impor
a penalidade cabivel? Entendemos que esse critério € mais do que
suficiente para apurar a pratica ou nao de uma infracao disciplinar,
sem que ocorra impunidade.

Em nossa Obra intitulada Lei n° 8.112/90 Interpretada e
Comentada: Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos da
Unido, averbamos que: “O prazo de prescricao € contado da data
do ato tido como violador de deveres funcionais, pois nao se admi-
te, em hipotese alguma, que a Administracao Publica nao conheca

3% Serrano Neves, com maestria repudiou a idéia do processo perpétuo: “O ius puniendi -
convenhamos - nos regimes organizados sob claros e solidos principios liberais e libertarios,
nado pode ser absoluto e perpétuo. Ha de sujeitar-se, necessariamente, a certas restrigoes.
Por mais respeitavel que seja, em sede de direito penal disciplinar, o criterium tradiciona-
lista, ndo nos parece muito respeitavel a idéia de que o Estado, por si ou por seus 6rgaos
de administracao delegada, deve, humanamente, cercar seus administrados de umas tantas
garantias, como, por exemplo, as conseqiientes ou decorrentes de sua propria inércia, ou
omiss@o, ou esquecimento, ou indiferenca quanto ao uso, por ele proprio, e segundo a lei,
do direito de processar e de punir. - ‘Sob os regimes realmente liberais - fundados, pois,
em postulados rigorosamente democraticos - ndo se tolera a idéia de processo perpétuo,
seja este relativo ao direito comum, seja ao disciplinar’.” -[Aspas, italico e negrito no
original]- (In: “Decadéncia e Prescricdo no Processo Disciplinar”. Revista da Ordem dos
Advogados do Brasil, Secao do Estado da Guanabara, v. 3, Ano Il, p. 206), apud SANTOS,
Brasilino Pereira dos. “O prazo da prescricao de punicao disciplinar comeca a correr do
momento em que o fato se tornou conhecido?” Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 51, out.
2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2278>. Acesso em:
08 de jul. 2007, p. 7-8.)
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seus atos, que sao publicos a todos, sendo-lhe defeso alegar tor-
peza ou desconhecimento.”?

Portanto, a interrupcao do inicio da contagem do prazo de
prescricao até que a Administracao Publica declare que tomou co-
nhecimento/ciéncia do fato tido como infracional nao se coaduna
com o instituto da prescricao que permeia os Estados Democrati-
cos de Direito.

Da forma como esta sendo interpretado pelo Poder Publico o
disposto no § 1°, do artigo 142, da Lei n° 8.112/90, nao é recepcio-
nado pela redacao do artigo 5°, LXXVIII,* da Constituicao Federal,
que assegura a todos, no ambito judicial e administrativo, duracao
razoavel do processo, com a utilizacao de meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao. Ora, nao € mais admissivel que pos-
sa haver na legislacao infraconstitucional preceito capaz de impe-
dir o curso da prescricao no processo administrativo disciplinar de
forma permanente, até que a Administracao Plblica declare a sua
ciéncia ou conhecimento do fato tido como violador de deveres
funcionais, praticado por seu preposto e em seu nome.

A posicao filosofica-politica de que o Estado esta acima de
tudo e de todos ja foi superada pelo Direito Constitucional moder-
no, em decorréncia de que a esséncia do poder é a manutencao da
preservacao do homem, nao como servo, mas como destinatario
de principios fundamentais, direitos, garantias e deveres.

Partindo dessa indelegavel premissa, todos os cidadaos/ser-
vidores publicos passam a ter constitucionalmente assegurada nao
sO a prestacao da tutela jurisdicional tempestiva, como também
a celeridade na tramitacao dos processos administrativos discipli-
nares.

Sendo entendido como celeridade a fluicao de um tempo ra-
zoavel no transcurso de processos judiciais e administrativos, con-
trapondo-se a sua interrupcao ou suspensao ad eternum do prazo

3 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Lei n° 8.112/90 Interpretada e Comentada: Regime
Juridico Unico dos Servidores Publicos da Unido. 3. ed. revista, ampliada e atualizada.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2006, p. 86.

4 Art. 5°, LXXVIII, da CF - “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.”
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prescricional no processo administrativo disciplinar, em decorrén-
cia de que o Poder PlUblico também é destinatario do comando
constitucional a que alude o inciso LXXVIII, do art. 5°, da CF.

IV. DO INSTITUTO DA PRESCRICAO DIRECIONADO PARA O PARTI-
CULAR/TERCEIRO

O instituto da prescricao é matéria de ordem publica, po-
dendo ser alegada em qualquer grau de jurisdicao de oficio ou pela
parte a quem aproveita.

Todavia, na situacao juridica da fluicao da prescricao para o
particular/terceiro que tenha concorrido para a pratica do ato de
improbidade administrativa do agente publico a lei é silente, nao
estabelecendo uma regra clara para sua aplicacao, nem estipulan-
do o seu dies a quo.

Isso porque o disposto no inciso |, do artigo 23, da Lei de
Improbidade Administrativa, fixa em 05 (cinco) anos o prazo pres-
cricional apds o término do exercicio de mandato, de cargo em
comissao ou de funcao de confianca, deixando de incluir em seu
contexto legal o particular/terceiro que nao possua vinculo publi-
co.

Diante da omissao da suprarreferida norma legal, que nao
se refere a situacao juridica dos particulares/terceiros prevalece
a regra geral da prescricao, que é de 05 (cinco) anos, contados do
fato tido como irregular ou ilicito. Esse raciocinio decorre da dis-
posicao contida no artigo 2°, do Decreto n°® 20.910/32, que fixa o
prazo prescricional de 05 (cinco) anos para o exercicio de “todo o
direito”, sem excecao, contra a Fazenda Publica ou dela para com
os administrados.

Dessa forma, o prazo prescricional para o particular/terceiro
que nao exerca funcao publica deve ser de 05 (cinco) anos, conta-
dos da data da pratica do ato tido como improbo, pois do contra-
rio, havera contradicao com a regra geral de prescricao.

A omissao do referido texto legal tem induzido os operado-
res do direito a efetuarem interpretacdes equivocadas, fortuitas
ou desarrazoadas, em decorréncia de que a situacao juridica do
particular/terceiro ndo investido em funcao publica, em termos
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prescricionais, deixou de ser incluida no ambito do citado coman-
do legal sendo estendida a ele, portanto, analogicamente, a regra
prescricional prevista para o agente publico.

Deve-se observar para a presente situacao legal o preceito
contido no artigo 2°, § 1°, da Lei de Introducao ao Coédigo Civil,
pois 0 mesmo nao revoga a regra geral da prescricao quinquenal
para o particular/terceiro.

Assim, diferentemente do que se aplica ao agente publico,
para o particular/terceiro vigora a regra geral, que prevé o dies
a quo da prescricao como sendo aquele em que ocorreu a pratica
ou a participacao do particular/terceiro para a concretizacao do
ato improbo.

Dessa forma, o prazo prescricional sera de 05 (cinco) anos,
a partir da pratica do fato ilicito. Apos o exaurimento desse prazo
quinquenal, fica inviabilizada a propositura de acao de improbida-
de administrativa contra o particular/terceiro, em decorréncia de
ter-se operado a prescricao que atinge, além do direito de punir
do Estado, também o direito de acao.

Diante do aduzido, verifica-se que essa grave e irreparavel
falha legislativa existente na LIA vem acarretando inimeras injus-
ticas, inclusive com o manejo indevido de natimortas acoes, cujo
direito material ja foi atingido pela prescricao quinquenal, justa-
mente por interpretar-se erroneamente que o dies a quo do prazo
prescricional conta-se a partir da ciéncia/publicidade do fato pela
Autoridade Publica e nao do dia em que o ato de improbidade foi
praticado (regra geral) e aplicavel in casu.

Exemplo de equivoco de interpretacao da presente regra do
instituto da prescricao foi o proferido no REsp n° 965340/AM, Rel.
Min. Castro Meira, 2* T., DJ de 8 out. 2007, p. 256, onde decidiu-
se: “(...) 2. O ato de improbidade administrativa, em qualquer das
modalidades previstas nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92 (en-
riquecimento ilicito, dano ao erario ou violacao dos principios da
Administracao Publica), constitui transgressao disciplinar punivel
com a pena de demissao, o que fixa o prazo prescricional, na esfe-
ra federal, em cinco anos, a partir da data em que o fato se tornou
conhecido, conforme inciso VI do artigo 132 c/c § 1° do artigo 142,
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ambos da Lei 8.112/90. 3. Se alguém estranho ao servico publico
praticar um ato de improbidade em concurso com ocupante de
cargo efetivo ou emprego publico, sujeitar-se-a ao mesmo regime
prescricional do servidor publico. Precedente.”

Entretanto, ndo ha como equiparar as regras do instituto
da prescricao aplicaveis tanto ao particular/terceiro, quanto ao
servidor publico, em decorréncia de que sao regimes juridicos di-
ferentes e totalmente distintos. A conduta do servidor publico é
regida por dispositivos constantes da Lei n° 8.112/90 (Regime Ju-
ridico Unico dos Servidores Publicos da Uni&o), no ambito Federal
e demais Estatutos na esfera Estadual e Municipal, nao aplicaveis
a quem nao pertencer aos quadros publicos. Em sendo assim, o
dies a quo do prazo prescricional aplicavel aos servidores publi-
cos e agentes politicos, previsto no artigo 23, inciso |, da Lei n°
8.429/92, jamais sera extensivo aos particulares que concorreram
para a pratica do ato de improbidade administrativa,*' porquanto
os regimes juridicos de aplicacao do instituto da prescricao sao
diferentes, nao se comunicando entre si.

Tal assertiva é verdadeira, uma vez que o Legislador nao in-
cluiu no contexto do inciso |, do artigo 23, da Lei n°® 8.429/92, o
particular/terceiro como destinatario da aplicacao do prazo pres-
cricional nele constante.

Assim, quando o STJ interpreta que a conduta do particular/
terceiro se insere no bojo da Lei Especial que rege somente os atos
praticados pelo agente publico, para suprir a omissao legislativa
constante da Lei n° 8.429/92 que deixou de incluir em seus dis-
positivos o particular/terceiro no aspecto referente a prescricao,
violou o préprio ordenamento juridico, porquanto jamais o parti-
cular/terceiro, nao funcionario/agente publico podera ser objeto
da aplicacdo da Lei do Regime Juridico Unico de Servidores Publi-
Cos.

Ao particular/terceiro que induza ou concorra para a pra-
tica do ato de improbidade administrativa é aplicado o que vem
estatuido no Decreto n° 20.910/32, que estabelece a prescricao

“ Em sentido contrario ao nosso entendimento: STJ. Rel. Min. Francisco Falcdo, REsp n°
704323/RS, 12 T., DJ de 6 mar. 2006, p. 197.
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quinquenal,* fixando o dies a quo do seu prazo a data da pratica
do fato tido como ilicito.

Pode parecer que nao ha diferenca entre a aplicacao das re-
gras do instituto da prescricao em relacao ao agente publico e ao
particular/terceiro, mas na pratica, existe grande diferenca entre
uma e outra situacao juridica.

Isso porque ao agente publico sdao aplicaveis 03 (trés) re-
gras diferentes de prescricao, quais sejam: 1)- o prazo prescri-
cional comeca a fluir da data do conhecimento/ciéncia do fato
infracional pela Administracao Publica; 2)- se o ilicito praticado
for de natureza criminal, a prescricao é regulada por dispositivos
constantes no Codigo Penal; 3)- interrupcao parcial da fluéncia do
prazo prescricional quando é instaurado processo administrativo
disciplinar para apurar o mesmo ilicito praticado, objeto da acao
de improbidade administrativa.

Para o particular/terceiro, o Decreto n° 20.910/32 prevé a
ocorréncia da prescricao quinquenal a partir do fato ilicito prati-
cado, sem nenhuma condicionante especial.

Por outro lado, a Lei n°® 7.347/85 (Acao Civil Publica) nao
contém dispositivo expresso sobre o instituto da prescricao, dei-
xando uma lacuna similar a existente na LIA.

Deve, portanto, o intérprete e o operador do direito utiliza-
rem-se, por analogia, em relacao ao instituto da prescricao, dos
dispositivos constantes do Decreto n° 20.910/32 e, também por
guardar similitude com a acao de improbidade administrativa as
disposicoes previstas na Lei n® 4.717/65 que regula a acao popular,
observando e aplicando o prazo de 05 (cinco) anos contados a
partir da pratica do fato ilicito.

Nesse sentido, transcreve-se parte do teor do julgado no
REsp n° 406545/SP, verbis: “6. AAcao Civil Publica nao veicula bem

4 “Processual Civil. Administrativo. Acdo contra a Fazenda Publica. Militar. Promogao. Res-
sarcimento por pretericao. Prescricao. Fundo de direito. Decreto n° 20.910/32. - A prescri-
¢ao qiiinguienal das acdes contra a Fazenda PUblica atinge o fundo de direito quando o ato
lesivo da Administracao negar a situagao juridica fundamental em que se embasa a pre-
tensao veiculada. - Extincao do processo pela prescricao. - Recursos especiais nao conheci-
dos.” (STJ. Rel. Min. Vicente Leal, REsp n° 398222/RJ, 6* T., DJ de 1° jul. 2002, p. 422).
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juridico mais relevante para a coletividade do que a Acao Popular.
Alids, a bem da verdade, hodiernamente ambas as acoes fazem
parte de um microssistema de tutela dos direitos difusos onde se
encartam a moralidade administrativa sob seus varios angulos e
facetas. Assim, a mingua de previsao do prazo prescricional para a
propositura da Acao Civil Publica, inafastavel a incidéncia da ana-
logia legis, recomendando o prazo quinquenal para a prescricao
das Acodes Civis Publicas, tal como ocorre com a prescritibilidade
da Acao Popular, porquanto ubi eadem ratio ibi eadem legis
dispositio.”*

E cedico que a Lei n° 8.429/92 é silente no que pertine ao
prazo prescricional para o particular/terceiro que induza ou con-
corra para a pratica do ato de improbidade administrativa. Em de-
corréncia dessa lacuna, a aplicacao analodgica de outros comandos
legais ja declinados sugere: 1)- tanto a Lei n°® 7.947/85, quanto a
Lei n°® 8.429/92 (apenas para o particular/ terceiro) deverao seguir
a regra constante da Lei que regula a Acao Popular, a qual prevé o
prazo prescricional de 05 (cinco) anos; 2)- aplicar a regra geral do
instituto da prescricao quinquenal prevista em dispositivos cons-
tantes do Decreto n° 20.910/32.

Todavia, com a finalidade de dirimir dividas sobre a maté-
ria, a Medida Provisoria n° 2.180-35, de 24/08/2001, introduziu o
artigo 1° - C na Lei n° 9.494/97 (que alterou a Lei n° 7.347/85),
estabelecendo o prazo prescricional de 05 (cinco) anos para as
acoes que pleiteiam indenizacao por danos causados por intermé-
dio de agentes de pessoas juridicas de direito publico e privado
prestadoras de servico.*

A acao civil publica, tal qual a acao de improbidade admi-
nistrativa, nao vincula bem juridico mais relevante para a coleti-
vidade do que a acao popular, em decorréncia de que todas elas
visam a resguardar a tutela dos direitos difusos, preconizando pela

4 STJ. Rel. Min. Luiz Fux, REsp n° 406545/SP, 12 T., DJ de 9 dez. 2002, p. 292.

4“4 “Art. 4° - A Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997, passa a vigorar acrescida dos se-
guintes artigos: Art. 1° - C. Prescrevera em cinco anos o direito de obter indenizagdo dos
danos causados por agentes de pessoas juridicas de direito publico e de pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigos publicos.”
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moralidade e probidade administrativa, entre outros relevantes
valores.

Portanto, a analogia legis recomenda a aplicacao da prescri-
cao para o terceiro /particular compativel com o prazo quinque-
nal estabelecido como regra para a propositura da acao popular:
“Processual Civil. Recurso Especial. Acao Civil Publica. Ressar-
cimento de danos ao Patrimonio Publico. Prazo prescricional da
acao popular. Analogia (ubi eadem ratio ibi eadem legis dispo-
sitio). Prescricao reconhecida. 1. A Acao Civil Plblica e a Acao
Popular veiculam pretensoes relevantes para a coletividade. 2.
Destarte, hodiernamente ambas as acées fazem parte de um mi-
crossistema de tutela dos direitos difusos onde se encartam a
moralidade administrativa sob seus varios angulos e facetas. As-
sim, a mingua de previsao do prazo prescricional para a propo-
situra da Acao Civil Piblica, inafastavel a incidéncia da analogia
legis, recomendando o prazo quinquenal para a prescricao das
Acoes Civis Publicas, tal como ocorre com a prescritibilidade da
Acao Popular, porquanto ubi eadem ratio ibi eadem legis dispo-
sitio. Precedentes do STJ: REsp 890552/MG, Relator Ministro José
Delgado, DJ de 22.03.2007 e REsp 406.545/SP, Relator Ministro
Luiz Fux, DJ 09.12.2002 (...).”#

Em sentido rigorosamente idéntico ao acima declina-
do, a ilustre Desembargadora Leticia Sardas, ao relator o Al n°
2007.002.08310,“ assim se posicionou: “Agravo de Instrumento.
Decisao que recebeu acao civil publica. Prescricao quinquenaria.
Imprescritibilidade das acoes de ressarcimento ao erario. Pro-
vimento do apelo.1. O Ministério Publico, ora apelado, imputa
ao agravante e a Construtora e Fornecedora de Material Madre
Constanca Ltda. a pratica de superfaturamento de precos em
contrato celebrado entre o Municipio de Sao Goncalo e a referida
Construtora, a época em que o agravante foi Prefeito (01/01/97
a 31/12/00). 2. O agravante sustenta entre outras coisas a inci-
déncia da prescricao. 3. A acao foi proposta em 28/04/06 (fls.

4 STJ. Rel. Min. Luiz Fux, REsp n°® 727131/SP, 12 T., DJ de 23 abr. 2008, p. 1.
4 TJ/RJ. Rel. Des. Leticia Sardas, Al n° 2007.002.08310, 20 C.C., julgado em 17 de out.
2007.
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63), o agravante foi notificado na forma do art. 17 § 7° da Lei
8.429/92 em 27/06/2006 (fls. 108) e a citacao foi determina-
da em 27/02/2007 (fls. 59). 4. Considerando que o mandato do
agravante exauriu em dez/00 e a acao s6 foi proposta em abril
de 2006, decorreram mais de 5 (cinco) anos. 5. Apesar de a Lei
de Acao Civil Publica (Lei n° 7.947/85) nao conter dispositivo
expresso sobre a prescricao deve ser aplicada analogicamente a
regra do Decreto n® 20.910/32, ou, por guardar estrita similitude
com a acao popular, aLein®4.717/65, que estabelece em seu art.
21, o prazo prescricional de 5 (cinco) anos. 6. Precedentes juris-
prudenciais do STJ. 7. Entender a regra constitucional inserta no
§ 5° do art. 37 como a consagracao de uma imprescritibilidade,
por mais relevante que seja coibir o sangramento ao erario, é
subtrair o Estado de Direito em que vivemos. 8. A conclusao é de
que a norma constitucional prevé duas situacoes distintas: uma
relativa a sancao pelo ato ilicito, outra relacionada a reparacao
do prejuizo, a ser proposta em outra via, que nao é a da acao
de improbidade administrativa. 9. Provimento do recurso para
acolher a prescricao suscitada e declarar extinta a acao principal
com resolucao do mérito.”

Nao resta divida de que diante da grave omissao legisla-
tiva constatada no texto do artigo 23, incisos | e Il, da Lei n°
8.429/92, vige a regra da prescricao prevista em dispositivos da
Lei que regula a Acao Popular para o particular que responder
aos termos de uma acao de improbidade administrativa, em de-
corréncia de que nao é possivel aplicar-se o preceito contido no
inciso |, do aludido artigo 23, porquanto o particular nao se in-
sere no rol das pessoas abrangidas pelo Estatuto dos Servidores
Publicos (Lei especial).

Destarte, o prazo prescricional a ser aplicado ao caso con-
creto que responde o particular/terceiro por ter infringido disposi-
tivos constantes da LIA, deve ser aquele previsto na Lei que regula
a Acao Popular, em decorréncia de que eles se compatibilizam com
0 que vem estatuido no Decreto n°® 20.910/32 (Lei Geral), em con-
formidade com as disposicoes previstas na Lei de Introducao ao
Codigo Civil.
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Isso porque, o artigo 21, da Lei n° 4.717/65 estabelece o prazo
prescricional de 05 (cinco) anos para a propositura da acao popular.*

V. OPERANDO-SE O DECURSO DO PRAZO DE 05 (CINCO) ANOS
PREVISTO EM LEI, O ORGAO DO MINISTERIO PUBLICO PERDE A
SUA LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA PARA INGRESSAR COM A
ACAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO PUBLICO

Apos a analise do instituto da prescricao, € de se perquirir se
o Orgao do Ministério PUblico possui legitimidade ad causam para
propor a acao de ressarcimento ao erario, apds o decurso do prazo
de 05 (cinco) anos, da pratica do ato ilicito.

Para tanto, faz-se necessario transcrever o disposto no § 5°,
do artigo 37, da CF: “A lei estabelecera os prazos de prescricao
para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nao, que
causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acoes de
ressarcimento.”

Independentemente da lesao causada ao erario e da gravida-
de do ilicito praticado, é de se ressaltar que a legitimidade ativa
para propor acao de ressarcimento € do ente de direito pUblico
lesado, destinatario, inclusive, de um posterior titulo judicial que
determinara a devolucao ao erario publico dos valores desviados
de seu patrimonio.

Ja a legitimacao extraordinaria € aquela que resulta de dis-
positivo previsto em Lei (art. 6°, do CPC), em que a parte esta
autorizada para agir em juizo, em nome préprio, como autor ou
réu na defesa de direito alheio.

Em relacao a pratica de atos de improbidade administrativa
que possam causar lesao ao erario publico, inexiste divida de que

47 “Prescricdo. Acao Civil Piblica. Ministério Publico Estadual. EDIS. Devolucdo de dife-
renca de vencimentos além do devido. Prescricdo gliingiienal. Existéncia. Se as eventuais
irregularidades teriam ocorrido no ano de 1990 e a acéao civil piblica somente foi proposta
em 1998 ja se havia consumado, portanto, o prazo prescricional. Na falta de dispositivo
expresso na Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a acéo civil publica. Apli-
cacao analdgica e subsidiariamente, por guardar estrita similitude com a acao popular, a
Lei 4.717/65, que, em seu art. 21, estabelece por prazo prescricional de 05 (cinco) anos.
Recurso do autor desprovido.” (TJ/SP. Rel. Des. Xavier de Aquino, AC n° 164.059-5, 52 Ca-
mara de Direito PUblico, julgado em 21 de jun. 2001).
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a legitimacao ordinaria é do ente de direito plUblico que tenha
sofrido a lesao que ocasionou a diminuicao de seu patriménio. A
reducao patrimonial ocorrida gera a legitimacao ativa, em primei-
ro lugar, da pessoa juridica de direito publico cujo patrimoénio foi
aviltado pela pratica de ato ilicito por agente publico ou por ter-
ceiros.

Nesse sentido, ao interpretar-se como imprescritivel a acao
de ressarcimento ao erario publico (artigo 37, § 5°, da CF) e, em
sendo o titular do direito de acionar o ente publico lesado, tem-
se que essa prerrogativa de propor a acao a qualquer tempo é do
titular do direito no plano material do ordenamento juridico.

Isso porque a prescricao é a regra, sendo excecao a impres-
critibilidade que, in casu, refere-se a acao de ressarcimento ao
erario publico. Sendo certo que, “a sentenca que julgar proceden-
te acao civil de reparacao de dano ou decretar a perda dos bens
havidos ilicitamente determinara o pagamento ou a reversao dos
bens, conforme o caso, em favor da pessoa juridica prejudicada
pelo ilicito.” (art. 18, da Lei n° 8.429/92).

Por outro lado, tem-se que a regra é a legitimacao ordinaria
(ente publico lesado) e a excecdo é a legitimacao extraordinaria
(Orgao do Ministério Piblico). Em sendo assim, é factivel que a Lei
regule a matéria, de modo razoavel, para que a legitimacao extra-
ordinaria seja efetivamente exercida, sob pena de se extinguir tal
direito subsidiario.

E conforme aduzido alhures, a Lei n® 8.429/92, pelo disposto
em seu artigo 23, incisos | e Il, estabeleceu o lapso temporal para
o exercicio do direito de propor a acao de improbidade adminis-
trativa.

Ocorrendo o decurso do prazo prescricional previsto no arti-
go 23, da Lei n° 8.429/92, cessa a legitimidade extraordinaria do
Orgao do Ministério PUblico, inclusive para ingressar em Juizo com
acao de ressarcimento ao erario.

Isso porque, o Legislador originario ao facultar para o Orgao
do Ministério Publico o direito de extraordinariamente ingressar
com a acao de improbidade administrativa, submeteu-o aos prazos
previstos no artigo 23 e seus incisos, da Lei n°® 8.429/92.
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Posiciona-se no mesmo sentido a jurista Ada Pellegrini Gri-
nover:® “(...) o decurso do prazo previsto pelo art. 23 da Lei n°
8.429/92 se opera também em relacao a pretensao de ressarci-
mento do erario, impondo, quando menos a extincao da legitima-
cao extraordinaria do Ministério Publico.”

E de salientar-se que a Constituicdo Federal estabeleceu a
legitimidade ativa do Orgao do Ministério PUblico para as seguintes
providéncias/acoes:

- promover privativamente a acdo penal publica, na forma
da Lei (art. 129, I, CF);

- ingressar com acdo de inconstitucionalidade ou represen-
tacdo para fins de intervencdo da Unido e dos Estados, nos
casos previstos na CF (art. 129, IV, da CF);

- defender judicialmente os direitos e interesses das popu-
lacées indigenas (art. 129, V, da CF);

- expedir notificacbes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informacbées e documentos
para instrui-los na forma da lei complementar respectiva
(art. 129, VI, da CF).

Por sua vez, o inciso IX, do artigo 129, da CF, ao tempo em
que confere ao Orgdo do Ministério Publico o direito de exercer
outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, veda a representacdo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas.

Em sendo assim, exaurida a legitimidade extraordinaria do
Orgao do Ministério Publico para ingressar com a acao de improbi-
dade administrativa, incluindo nesse contexto a acao de ressarci-
mento ao erario, cabera a pessoa juridica de direito publico lesada
tomar as medidas legais para reaver o que lhe foi retirado ilicita-
mente.

“ GRINOVER, Ada Pellegrini. “Acao de Improbidade Administrativa - Decadéncia e Prescri-
cao”. In: Revista Interesse Publico. Op. cit. ant., p. 69.
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Em convergéncia com o que aduzimos, cita-se o posiciona-
mento adotado no REsp n° 246698/MG:* “Processual Civil. Acao
Civil Pdblica em defesa do patrimonio publico. Hipoteses de ca-
bimento. Legitimidade do Ministério Publico. Limites. 1. A funcao
institucional do Ministério Publico, de promover acao civil publi-
ca em defesa do patrimonio publico, prevista no art. 129, lll, da
Constituicao Federal, deve ser interpretada em harmonia com a
norma do inciso IX do mesmo artigo, que veda a esse 6rgao assumir
a condicao de representante judicial ou de consultor juridico das
pessoas de direito publico. 2. Ordinariamente, a defesa judicial
do patrimonio publico é atribuicao dos 6rgaos da advocacia e da
consultoria dos entes publicos, que a promovem pelas vias pro-
cedimentais e nos limites da competéncia estabelecidos em lei.
A intervencao do Ministério Publico, nesse dominio, somente se
justifica em situacdes especiais, em que se possa identificar, no
patrocinio judicial em defesa do patriménio publico, mais que um
interesse ordinario da pessoa juridica titular do direito lesado, um
interesse superior, da propria sociedade. 3. No caso, a defesa ju-
dicial do direito a reversao de bem imoével ao dominio municipal,
por alegada configuracao de condicao resolutoéria da sua doacao a
clube recreativo, é hipotese que se situa no plano dos interesses
ordinarios do Municipio, nao havendo justificativa para que o Mi-
nistério Publico, por acao civil publica, atue em substituicao dos
orgaos e das vias ordinarias de tutela. 4. Recurso especial a que se
nega provimento.”

Sendo averbado pelo Ministro Relator Teori Albino Zavascki
em seu voto condutor, que: “A conjugacao dos dois dispositivos
constitucionais acima referidos deixa evidenciado que, ordinaria-
mente, a defesa judicial do patrimonio publico € atribuicao dos
orgaos da advocacia e da consultoria dos entes publicos, que a
promovem pelas vias procedimentais e nos limites da competén-
cia estabelecidos em lei. Portanto, ordinariamente, o Ministério
Publico nao esta legitimado a atuar em defesa da Administracao

4 STJ. Rel. Min. Teori Albino Zavascki, REsp n° 246698/MG, 1* T., DJ de 18 abr. 2005, p.
213.
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Publica. A sua intervencao nesse dominio, consequentemente, so-
mente se justifica em situacdes nao ordinarias, ou seja, em situ-
acoes especiais. Que situacoes seriam essas? Sao as situacoes em
que, no patrocinio judicial em defesa do patriménio publico, se
possa identificar um interesse superior, que, por alguma razao ob-
jetiva e clara, transcende ao interesse ordinario da pessoa juridica
titular do direito lesado. Assim ocorre quando, pela natureza da
causa, da magnitude da lesao, ou pelas pessoas envolvidas ou por
outra circunstancia objetiva, a eventual lesdao trouxer um risco,
nao apenas restrito dominio da pessoa juridica, mas a valores es-
pecialmente protegidos, de interesse a toda a sociedade. E o que
ocorre, por exemplo, quando o patriménio publico é lesado pelo
préprio administrador (improbidade administrativa) ou quando os
orgaos ordinarios de tutela judicial do patrimonio publico se mos-
trarem manifestamente omissos ou impossibilitados de atuar (o
que pde em risco o funcionamento da instituicao publica). Nessas
ou em outras situacoes especiais semelhantes, em que o interesse
superior esteja devidamente justificado é que se podera conside-
rar legitimas a atuacao do Ministério PUblico e a utilizacao da acao
civil publica para o exercicio da pretensao a tutela jurisdicional.”

Destarte, o Orgdo do Ministério Publico em situacdes excep-
cionais e extraordinarias se encontra legitimado, desde que den-
tro do prazo estabelecido pela Lei, para exercitar o seu direito de
acao, inclusive como forma de demonstrar a sua tao necessaria
atuacao. Ultrapassado o prazo previsto em Lei, nao ha como se
justificar a manutencao da legitimacdo excepcional do Orgdo do
Ministério Publico.

Operando-se o decurso do prazo prescricional, relacionado
ao direito material em que se funda a acao de improbidade ad-
ministrativa, extingue-se a legitimidade ativa do ente de direito
publico lesado, bem como a legitimidade extraordinaria do Orgéo
do Ministério PUblico, em decorréncia da estabilizacao da situacao
de fato, face a inércia dos legitimados que nao promoveram as
medidas cabiveis no prazo legal, em prol da seguranca juridica.

Contudo, nao havendo ressarcimento ao erario, em decor-
réncia da lesao sofrida pela pratica de ato ilicito, compete a pes-
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soa juridica de direito publico que sofreu o prejuizo financeiro
ingressar em Juizo com a devida acdo de ressarcimento, em face
da extincao da legitimidade ad causam do Orgéo do Ministério Pu-
blico, que deixou transcorrer in albis o prazo legal para exercitar
o seu direito de propor a respectiva acao (decadéncia), em face de
a imprescritibilidade do ressarcimento direcionar-se para o ente
publico que sofreu a lesao.

Isso porque, mesmo sendo imprescritivel, em tese, o direito
de ressarcimento ao erario, nao se pode deixar de observar que a
ndo propositura da competente acdo pelo Orgdo do Ministério Pu-
blico no prazo legal (art. 23, da Lei n° 8.429/92) opera a decadén-
cia, nao havendo como suspender ou interromper o prazo extintivo
da legitimidade extraordinaria do representante do parquet fede-
ral ou estadual em ingressar com a referida acao.*®

VI. CONCLUSAO

Apos a presente explanacao, concluimos que, uma vez ope-
rada a prescricao, fica obstada a instauracao do inquérito civil pu-
blico, bem como o posterior ingresso em Juizo com as acoes civil
publica e de improbidade administrativa, pois o ordenamento juri-
dico criou lapso temporal para o exercicio do direito material.

O Ministério Publico, como fiscal da lei possui a obrigacao de
respeita-la, mesmo que em tal situacao lhe seja retirado o direito
de jurisdicao.

A estabilidade juridica, preconizada pela Constituicao Fede-
ral, € um dos fatores imperantes do instituto da prescricao.

Portanto, pelas razoes expostas, prescrito o direito investi-
gado, nao havera resultado Util em manter-se efetivo o inquérito
civil publico e nem tampouco propor-se uma futura acao de impro-
bidade administrativa.g

%0 Nesse sentido, posiciona-se Ada Pellegrini Grinover: “(...) quanto ao ressarcimento ao
erario, porque, conforme amplamente demonstrado, a Constituicdo Federal nao pode ser
interpretada no sentido de consagrar, nesse caso, a imprescritibilidade. Quanto menos,
também na linha do quanto fundamentado, é de se entender que o decurso do prazo pre-
visto pelo art. 23, da Lei n° 8.429/92 ha que acarretar a extin¢do da legitimacao extraordi-
naria de que é investido o Ministério Publico para a propositura da acao de responsabilidade
por improbidade administrativa.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. “Acao de Improbidade Admi-
nistrativa - Decadéncia e Prescricdo”. In: Revista Interesse Publico. Op. cit. ant., p. 89).
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INTRODUCAO

A tutela dos crimes contra a liberdade sexual vem de lon-
ga data. Para os hebreus, a Lei de Moisés ja previa disposicoes a
respeito: um homem que mantivesse conjuncao carnal com uma
donzela virgem e noiva de outrem que encontrasse na cidade seria
punido, junto com ela, com a lapidacao - que consistia no apedre-
jamento até a morte (PRADO, 2006). Se a mulher fosse virgem,
mas nao desposada, o homem deveria pagar cinglienta siclos de
prata ao pai dela, e ainda se casar com sua vitima (ELUF, 1999).

Na Babilonia, o Codigo de Hammurabi definia o crime de es-
tupro no seu artigo 130, que dizia: “se alguém viola a mulher que
ainda nao conheceu homem e vive na casa paterna e tem contato
com ela e é surpreendido, este homem devera ser morto e a mu-
lher ira livre” (PRADO, 2006).

No antigo direito romano, o estupro era qualquer relacao
sexual considerada indevida, praticada com homem ou mulher, ca-
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sado ou nao, incluindo-se o homossexualismo e o adultério (ELUF,
1999). O direito canodnico, por sua vez, proibia e condenava (e ain-
da o faz nos dias de hoje) toda relacao sexual fora do matriménio,
aplicando sancgdes espirituais como a fornicatio (LEITE, 2004).

A liberdade sexual era ainda protegida por outros povos, em
suas diversas legislacoes: gregos, egipcios, espanhdis, ingleses, fran-
ceses, entre outros. Entao, a importancia do tema é inquestionavel.

Dessa forma, por influéncia de outras leis, e pela constante
preocupacao com tal tutela, as leis portuguesas e, consequente-
mente, as brasileiras, bem como outras - como a italiana -, dispu-
seram sobre o tema, ja que se trata de crimes cometidos até os
dias de hoje, e os costumes e formas de praticar a conduta tipica
sempre estao em mutacao.

O presente trabalho apresenta a evolucao da tutela penal da
liberdade sexual no Brasil e na Italia. A legislacao penal italiana
influenciou a elaboracao do atual Codigo Penal Brasileiro, e ambos
sofreram mudancas, desde os anos 1930 até hoje. Um estudo com-
parado, como o realizado, mostrara as diferencas e semelhancas,
de maneira a esclarecer e, quem sabe, apontar caminhos.

EVOLUCAO DA LEGISLACAO PENAL SEXUAL BRASILEIRA

A historia da legislacao aplicada no Brasil tera como ponto
de partida a legislacao portuguesa, ja que o pais foi descoberto e
colonizado pelos lusos. Somente em um segundo momento o pro-
cesso legislativo passa as maos dos nacionais.

As Ordenacoes Filipinas (periodo colonial - 1500-1822) pre-
viam em seu Livro V, Titulo XXIIl, o estupro voluntario de mulher
virgem. Tal conduta acarretava a obrigacao, para o autor, de se
casar com a vitima. Nao podendo fazé-lo, passaria a ter o dever
de constituir um dote para a moca. Se nao possuisse bens, o autor
seria acoitado e degredado, salvo se fosse um fidalgo ou pessoa
de posicao social - status que lhe propiciaria a punicao com mero
degredo. Havia ainda o estupro violento, inserido no Titulo XVIII,
que era reprimido com a pena capital. E esta pena de morte sub-
sistia mesmo que o autor do delito se casasse com sua vitima apos
cometer o crime (PRADO, 2006).
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Com a independéncia politica, comecaram a surgir as pri-
meiras leis elaboradas em nosso pais. O primeiro codigo penal con-
cebido no Brasil foi o Cédigo Criminal do Império de 1830. Essa
codificacao listou varios delitos sexuais no Capitulo Il - “Dos crimes
contra a seguranca da honra”, na Secao |, genericamente denomi-
nada estupro. Punia o defloramento no artigo 219: “Deflorar mu-
lher virgem, menor de 17 anos”. A pena era o desterro (exilio) de
1 a 3 anos, para fora da comarca em que residia a ofendida, além
da obrigacao de dotar esta (LEITE, 2004). O artigo 220 tratava da
situacao de o estuprador ter em seu poder ou guarda a vitima.
Nesse caso, seria punido com desterro de 2 a 6 anos, além de ter
que dotar a vitima. Ja o artigo 221 apresentava a hipotese de o
estupro ter sido cometido por parente em grau que nao permitisse
0 casamento, com a punicao de degredo de 2 a 6 anos, mais o pa-
gamento de dote a vitima.

O estupro propriamente dito estava punido no artigo 222, se-
gundo Luiz Regis Prado, e consistia em ter copula carnal por meio
de violéncia ou ameaca com qualquer mulher honesta. A pena para
tal crime era de prisao de trés a doze anos, somada a constituicao
de um dote em favor da ofendida. Na hipotese de a ofendida ser
prostituta, havia atenuacao da pena prevista, que era de apenas
entre um més e dois anos de prisao (PRADO, 2006). Ainda no artigo
223, havia a situacao de simples ofensa pessoal para fim libidinoso,
causando mal corpdreo a mulher, mas sem haver copula carnal. Era
penalizada com prisao de 1 a 6 meses, mais multa correspondente
a metade do tempo de condenacao, além das em que incorresse o
réu pela ofensa. Todas as condutas ainda previam separadamente
as penas do autor por cumplicidade.

0 Cédigo Penal de 1890, segundo José Henrique Pierangeli,
apresentou os crimes sexuais em seu Titulo VIII - “Dos crimes con-
tra a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje
publico ao pudor”. Seu Capitulo | tratou do crime de violéncia
carnal, com suas disposicoes tratando de crimes de atentado vio-
lento ao pudor (artigo 266), com pena de prisao celular de 1 a 6
anos, estabelecendo a mesma pena para aquele que corromper
pessoa de menor idade, praticando com ela ou contra ela atos
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de libidinagem (paragrafo Unico), e o de posse sexual mediante
fraude (artigo 267), com suas penas previstas no artigo 268: pena
de prisao celular de 1 a 6 anos. O paragrafo primeiro estabelecia a
hipotese de o crime ser cometido contra mulher pablica ou prosti-
tuta, fixando a pena de prisao celular de seis meses a dois anos. O
paragrafo segundo previa o concurso de duas ou mais pessoas para
a pratica desse crime, situacao em que a pena seria aumentada da
quarta parte.

O crime de estupro é conceituado pelo artigo 269, e é con-
siderado como o ato pelo qual o homem abusa, com violéncia, de
uma mulher, seja virgem ou nao. Ainda define a violéncia como
sendo nao apenas o emprego da forca fisica, mas o de meios que
privam a mulher de suas faculdades psiquicas, e assim da possibi-
lidade de resistir e defender-se, tais como o hipnotismo, o cloro-
formio, o éter e, em geral, os anestésicos e narcéticos. Suas penas
também estdo no artigo 268 (PIERANGELI, 1980).

A Consolidacao das Leis Penais de 1932 acabou por modificar
apenas o crime de violéncia carnal (artigo 266), com a substitui-
cao do seu paragrafo Unico, e acréscimo de mais um. O paragrafo
primeiro do artigo 266 passou a tipificar a conduta de excitar, fa-
vorecer ou facilitar a corrupcao de pessoa de um ou de outro sexo,
menor de 21 nos, induzindo-a a pratica de atos desonestos, viciando
a sua inocéncia ou pervertendo-lhe de qualquer modo o seu senso
moral. Aplicava pena de prisao celular de seis meses a dois anos.

Por sua vez, o paragrafo segundo continha o delito de cor-
romper pessoa menor de 21 anos, de um ou de outro sexo, prati-
cando, com ela ou contra ela, atos de libidinagem. A pena era de
prisao celular de dois a quatro anos.

Até que, finalmente, é promulgado o Cédigo Penal de 1940,
atualmente em vigor. Instituido pelo Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de de-
zembro de 1940, seu projeto teve a exposicao de motivos feita pelo
entdao Ministro da Justica e Negocios Interiores, Francisco Campos.
No tocante aos crimes contra os costumes, a exposicao deixou claro
que se tratava dos mesmos crimes ja contidos na lei vigente a época,
sob a rubrica “Dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade
das familias e do ultraje pUblico ao pudor”. Campos colocava que a
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nova epigrafe seria dividida em cinco capitulos, entre os quais o que
trata dos crimes contra a liberdade sexual. Nas palavras do ministro
(CAMPOS, 1932 apud PIERANGELI, 1980):

Entre os crimes contra a liberdade sexual, de par com as fi-
guras cldssicas do estupro e do atentado violento ao pudor,
sdo incluidos a “posse sexual mediante fraude” e o “atenta-
do violento ao pudor mediante fraude”. Estas duas entida-
des criminais, na amplitude com que as conceitua o projeto,
sdo estranhas a lei atual.

Dessa forma, a grande novidade do novo Cddigo foi tipificar
esses crimes de maneira ampla, e nao meramente sujeitos a situ-
acoes muito impares.

0 Codigo foi dividido em parte geral (artigos 1 a 120) e par-
te especial (artigo 121 a 361), e foi muito inspirado no Codigo
Penal Italiano de 1930. Continha, na parte especial, sob o Titulo
VI - “Dos crimes contra os costumes”, o Capitulo 1, denominado
“Dos crimes contra a liberdade sexual”. Esse capitulo continha os
crimes dos artigos 213 a 217.

0 artigo 213 do Codigo Penal trata do crime de estupro. Na
sua definicao:

Art. 213 - Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante
violéncia ou grave ameaca:
Pena - reclusdo, de trés a oito anos.

Assim, o crime sO poderia ser cometido contra mulher por
homem, ja que a lei deixa claro isso pelo uso do termo conjuncao
carnal. Seria cometido quando a mulher fosse forcada a manter
conjuncao carnal com o homem, mediante a violéncia - fisica -,
ou a grave ameaca, de cunho moral. O agente deve buscar a fina-
lidade de constranger a fim de consumar a conjuncao, para que se
caracterize o delito.

O artigo 214, por sua vez, trata do crime de atentado violen-
to ao pudor:
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Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal:

Pena - reclusdo, de dois a sete anos.

Esse delito pode ser cometido por homem ou mulher, e ter

qualquer um deles como vitima. Ocorre quando se forca alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou a consentir que
com ele se pratiquem atos libidinosos diferentes do coito natural
(PRADO, 2006). Atingido o ato lascivo, existe o crime.

O artigo 215 trata da posse sexual mediante fraude:

Art. 215 - Ter conjuncdo carnal com mulher honesta, me-
diante fraude:

Pena - reclusdo, de um a trés anos.

Pardgrafo unico - Se o crime é praticado contra mulher vir-
gem, menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos:
Pena - recluséo, de dois a seis anos.

0 injusto s6 pode ser cometido por homem contra mulher.

Ocorre quando o agente tem copula vaginica (conjuncao carnal),
conseguida de forma enganosa a vitima. Introduzido o pénis na cavi-
dade vaginal, mesmo que parcialmente, o crime esta consumado.

Por sua vez, o artigo 216 trata do atentado violento ao pudor

mediante fraude:

Art. 216 - Induzir mulher honesta, mediante fraude, a pra-
ticar ou permitir que com ela se pratique ato libidinoso di-
verso da conjuncdo carnal:

Pena - reclusédo, de um a dois anos.

Pardgrafo unico - Se a ofendida é menor de 18 (dezoito) e
maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de dois a quatro anos.

Esse injusto, como foi concebido pelo Codigo, somente po-

deria ser praticado contra mulher. Consiste em induzi-la a praticar
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ato libidinoso, que nao seja a conjuncao carnal, mediante um en-
godo. Concretizado o ato lascivo, o crime esta consumado.

Ainda ha, no Capitulo IV - “Disposicoes gerais”, as regras

referentes a situacdes que podem acontecer com qualquer dos
crimes contra os costumes. As formas qualificadas sao:

Art. 223 - Se da violéncia resulta lesdo corporal de natureza
grave:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.

Pardgrafo unico - Se do fato resulta a morte:

Pena - recluséo, de oito a vinte anos.

Tais disposicoes caracterizariam um delito qualificado pelo

resultado, com dolo na conduta antecedente e culpa na conse-
guente.

O artigo 224 trata da presuncao de violéncia:

Art. 224 - Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) ndo é maior de catorze anos;

b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta cir-
cunstdncia;

¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resistén-
cia.

A presuncao, nas formas positivadas, busca proteger a vi-

tima, que esta em situacao de inferioridade fisica ou psicologica
mais extremada.

225:

Ha também normas referentes a acao penal. Diz o artigo

Art. 225 - Nos crimes definidos nos capitulos anteriores, so-
mente se procede mediante queixa.

§ 1° - Procede-se, entretanto, mediante acdo publica:

| - se a vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas do
processo, sem privar-se de recursos indispensdveis a manu-
tencdo propria ou da familia;
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Il - se o crime é cometido com abuso do pdtrio poder, ou da
qualidade de padrasto, tutor ou curador.
§ 2° - No caso do n° | do pardgrafo anterior, a acdo do Minis-
tério Publico depende de representacado.

E ainda ha disposicoes comuns sobre aumento de pena:

Art. 226 - A pena é aumentada de quarta parte:

| - se o crime é cometido com o concurso de duas ou mais
pessoas;

Il - se o agente é ascendente, pai adotivo, padrasto, irmdo,
tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima ou por
qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela;

Il - se o agente é casado.

Como o direito € dinamico, novas modificacoes legislativas
sempre buscam adaptar as condutas incriminadas aos valores e
costumes sociais. O Projeto do Codigo Penal de 1969, que nao che-
gou a entrar em vigor, modificaria em parte as disposicoes do Codi-
go de 1940, segundo José Henrique Pierangeli (PIERANGELI, 1980),
que inclusive passariam a ser dispostas entre os artigos 238 a 241.
Quanto ao crime de estupro (artigo 238), nada mudaria, mas quan-
to aos outros crimes contra a liberdade sexual, sim: no crime de
atentado violento ao pudor (artigo 239), se acrescentaria a con-
duta de “presenciar” nos constrangimentos considerados crimino-
sos que tipificam tal delito, e ainda diminuiria sua pena, para um
maximo de seis anos. Ja em relacao ao crime de posse sexual me-
diante fraude (artigo 240), a Unica alteracao seria a supressao da
pena minima - a pena seria de reclusdo, de até trés anos. E quanto
ao atentado violento ao pudor, receberia novo nome - ofensa ao
pudor mediante fraude -, extinguir-se-ia a pena minima, passando
a ter entdo a pena de reclusdo, de até dois anos, e no paragrafo
Unico, também se suprimiria a pena minima - a pena seria de re-
cluséo, de até quatro anos.

Apds um hiato, o Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei
n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (BRASIL, 1990a), incluiu dispo-
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sicoes em crimes contra a liberdade sexual. O crime de estupro
seria assim tipificado, com a inclusao de um paragrafo Unico:

Art. 213 - Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante
violéncia ou grave ameaca:

Pena - reclusédo, de trés a oito anos.

Pardgrafo unico. Se a ofendida é menor de catorze anos:
Pena - reclusdo de quatro a dez anos.

Quanto ao crime de atentado violento ao pudor, a lei tam-
bém inseriu um paragrafo unico:

Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal:

Pena - recluséo de dois a sete anos.

Pardgrafo unico. Se o ofendido é menor de catorze anos:
Pena - reclus@o de trés a nove anos.

Apenas alguns dias depois, com a promulgacao da Lei dos Cri-
mes Hediondos - Lei n°® 8.072/1990 (BRASIL, 1990b), os crimes de es-
tupro e de atentado violento ao pudor tiveram suas penas elevadas:
ambos passariam a ter pena de reclusao, de seis a dez anos. E ainda,
as disposicoes gerais do capitulo 1V, quanto as formas qualificadas,
tiveram suas penas elevadas: resultando lesao corporal de natureza
grave, a pena passa a ser de reclusao, de oito a doze anos; e se re-
sulta morte, a reclusao passa a ser de doze a vinte e cinco anos.

Em 1996, a Lei n° 9.281 (BRASIL, 1996) veio a revogar os pa-
ragrafos Unicos dos artigos 213 (estupro) e 214 (atentado violento
ao pudor) do Codigo Penal Brasileiro.

No ano de 2001, o legislador incluiu, por meio da Lei n° 10.224
(BRASIL, 2001), uma grande novidade no Cddigo: tipificou o crime
de assédio sexual, que passou a ser incriminado pelo artigo 216-A:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter van-
tagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente
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da sua condic@o de superior hierdrquico ou ascendéncia ine-
rentes ao exercicio de emprego, cargo ou funca@o:
Pena - detencéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Tal norma ainda teve, em seu projeto, um paragrafo unico,
que foi vetado. O paragrafo dizia:

Pardgrafo unico. Incorre na mesma pena quem cometer o
crime:

| - prevalecendo-se de relacées domésticas, de coabitacdo
ou de hospitalidade;

Il - com abuso ou violag@o de dever inerente a oficio ou mi-
nistério.

O Ministério da Justica, autor do veto, justificou essa atitu-
de com base na quebra do sistema punitivo do Codigo Penal, que
aconteceria se fosse incluso tal paragrafo na lei, ja que puniria
com a mesma pena o autor do delito que se utilizasse das condi-
coes dos incisos, e tal norma, se positivada, lhe seria um benefi-
cio, ja que o artigo 226 do C.P. lista causas especiais de aumento
de pena, comuns aos crimes contra os costumes - caso do crime de
assédio sexual.

Finalmente, em sua evolucao histérica, os crimes contra a
liberdade sexual tiveram uma derradeira modificacao legislativa:
a Lei n° 11.106, de 28 de marco de 2005 (BRASIL, 2005), retirou o
termo “mulher honesta” das disposicoes dos crimes contra os cos-
tumes, e alterou o crime de atentado violento ao pudor mediante
fraude. O crime de posse sexual mediante fraude passou a ser
assim tipificado:

Art. 215. Ter conjuncdo carnal com mulher, mediante
fraude:

Pena - reclusdo, de um a trés anos.

Pardgrafo unico - Se o crime é praticado contra mulher vir-
gem, menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos:
Pena - recluséo, de dois a seis anos.
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E o delito de atentado violento ao pudor mediante fraude
passou a ter a seguinte redacao:

Art. 216. Induzir alguém, mediante fraude, a praticar ou
submeter-se a prdtica de ato libidinoso diverso da conjuncdo
carnal:

Pena - reclusédo, de um a dois anos.

Pardgrafo tnico. Se a vitima é menor de 18 (dezoito) e maior
de 14 (quatorze) anos:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

Dessa forma, agora os sujeitos ativo e passivo do crime do
artigo 216 podem ser qualquer pessoa, sem restricoes. E o legisla-
dor aproveitou para redigir de maneira mais adequada, mas sem
mudancas no conteldo, o paragrafo Unico e sua respectiva pena.

E a mesma lei ainda modificou as situacées de aumento de
pena do artigo 226 do C.P. Passaram a figurar assim:

Art. 226. A pena é aumentada:

| - de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de
2 (duas) ou mais pessoas;

Il - de metade, se o agente é ascendente, padrasto ou ma-
drasta, tio, irmdo, cénjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro
titulo tem autoridade sobre ela;

Apoés tais mudancas legislativas, nada mais foi incluso ou
alterado nas disposicoes do Cddigo Penal Brasileiro, no que diz
respeito aos crimes contra a liberdade sexual e as disposicoes co-
muns, que se referem a todos os crimes contra os costumes.

EVOLUCAO DA LEGISLACAO PENAL SEXUAL ITALIANA POS 1930
O Codigo Penal Italiano, em vigor desde 1930 - também co-
nhecido como Cddigo Rocco, em homenagem a seu criador, o Mi-
nistro da Justica italiano Alfredo Rocco - € organizado em trés
livros, assim denominados: Livro Primeiro - Dos crimes em geral;
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Livro Segundo - Dos crimes em particular; Livro Terceiro - Das con-
travencoes em particular.

0 livro primeiro seria o equivalente a Parte Geral do Codigo Pe-
nal Brasileiro, e o Livro Segundo, o correspondente a Parte Especial.

No Livro Segundo, o Cddigo Rocco tipificou, em suas dispo-
sicoes, varias normas no tocante a tutela sexual. Sob o Titulo IX
- Dos delitos contra a moralidade publica e os bons costumes, a
codificacao tratou da criminalizacao de algumas condutas no uni-
verso da sexualidade. O Capitulo 1 desse titulo trata dos delitos
contra a liberdade sexual.

As condutas criminosas contra tal liberdade, para o Codigo,
seriam: a violéncia carnal (artigo 519), a conjuncao carnal come-
tida com abuso da qualidade de funcionario publico (artigo 520), o
ato libidinoso violento (artigo 521), o rapto com fins de matrimo-
nio (artigo 522), o rapto com fins libidinosos (artigo 523), o rapto
de pessoa menor de 14 anos ou enferma, com fins libidinosos ou de
matrimonio (artigo 524), e o crime de seducao com promessa de
matrimonio, cometido por pessoa casada (artigo 526). O artigo 525
trata das circunstancias agravantes.

Com a dinamicidade do direito, que sempre deve se adequar
as mudancas da sociedade, o legislador italiano foi modificando a
tutela penal sexual através dos tempos. Algumas leis foram edita-
das apods a promulgacao do Codigo Penal de 1930, com a finalidade
de atualizar normativamente o tema.

Segundo dossié da Camara dos Deputados da Italia (CAMERA
DEI DEPUTATI, 1995), a discussao legislativa sobre a questao da vio-
léncia sexual iniciou-se na segunda metade da década de 70. A VIII
Legislatura italiana (20 junho 1979 - 11 julho 1983) iniciou o exa-
me, em 1980, de trés projetos de lei de iniciativa parlamentar e a
eles, em seguida, juntaram-se outros quatro projetos de lei e um
de iniciativa popular. Em 1982, a Comissao de Justica da Camara
dos Deputados da Italia, responsavel pelos tramites legislativos de
tais projetos, chegou a aprovar um texto unificado, mas seu exame
na Assembléia foi suspenso e acabou por nao ser concluido.

Na IX Legislatura (12 jultho 1983 - 01 julho 1987), a Camara
aprovou, depois de um tramite muito extenso pela Comissao de
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Justica, em 1984, um projeto de lei que estabelecia novas nor-
mas para a protecao da liberdade sexual - esse projeto resultou
da soma de outros seis projetos, todos de iniciativa parlamentar,
além do projeto de iniciativa popular apresentado na VIl legis-
latura, portanto tracando linhas por ela definidas. Em seguida,
passou pela Comissao de Justica do Senado italiano em 1986, que
lhe negou provimento e apresentou um texto com mudancas signi-
ficativas em relacao ao aprovado na Camara. Assim, apos algumas
sessoes deliberativas ainda nesse ano, a Assembléia acabou por
suspender o tramite legislativo, alegando a necessidade de uma
profunda reflexao sobre o conteldo da lei, ja que muitos posicio-
namentos opostos surgiram no seu debate. Nao se chegou a nenhu-
ma conclusao.

E ainda na X Legislatura (02 julho 1987 - 22 abril 1992), os
projetos de lei referentes a violéncia sexual chegaram a pontos
contrastantes. Em 1988, a Comissao de Justica do Senado iniciou o
exame de quatro projetos de iniciativa senatorial, criando um texto
Unico, que foi aprovado. A Camara, porém, o alterou, e ele voltou
ao Senado. No ano seguinte, foi aprovado com novas mudancas e re-
enviado a Camara. Sua Comissao de Justica, em 1991, nao chegou a
conclusao, sendo entao o texto recolhido em um arquivo separado.

Esse texto unificado tinha pontos importantes, como a reco-
locacao dos crimes de ofensa sexual no ambito dos crimes contra
a pessoa, tirando-os do ambito dos crimes contra a moralidade
publica e os bons costumes. Unificava os crimes de estupro e de
atos libidinosos no crime de violéncia sexual, e previa ainda para
eles circunstancias agravantes especificas, como o cometimento
do delito contra menores de quatorze anos. Passou a punir rigoro-
samente a violéncia sexual em grupo, bem como determinou uma
série de penas acessorias e outros efeitos penais para alguns dos
crimes tipificados. Também tipificou a participacao em processo
de associacao, cuja intervencao era subordinada ao consenso da
pessoa ofendida, consenso que nao podia ser atribuido a mais de
uma associacao e era sempre revogavel.

Um outro ponto relevante, responsavel por muitos debates
politicos, foi a previsao de procedimentabilidade de oficio para
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esses crimes, exceto na hipotese em que acontecesse entre as
pessoas envolvidas uma relacao de casamento ou coabitacao more
uxorio, caso em que se procederia a proposicao pela parte. Tais
excecoes a regra da procedibilidade de oficio, bem como a pre-
visao da irrevogabilidade da acao proposta foram aprovadas tam-
bém no exame senatorial.

Finalmente, uma regra estabelecia a publicidade da audién-
cia, salvo se houvesse solicitacdo em contrario por parte da pes-
soa ofendida. Previa-se também a inadmissibilidade de perguntas
sobre sua vida privada ou sua vida sexual; essas disposicoes foram
negadas pela Camara, se tais perguntas fossem necessarias para a
reconstrucao do incidente.

A XI Legislatura (23 abril 1992 - 14 abril 1994) nao deu maio-
res atencdes a tematica da violéncia sexual, mesmo tendo sido
apresentadas diversas propostas de lei na matéria.

Na XII Legislatura (15 abril 1994 - 08 maio 1996), foi aprovada
a Lei n.66, de 15 de fevereiro, que tratava de normas contra a vio-
éncia sexual. Com seus dezessete artigos, ab-rogou o Capitulo 1 do
Titulo IX do Codigo Rocco (“Dos delitos contra a liberdade sexual”),
bem como os artigos 530 (corrupcao de menores), 539 (idade da
pessoa ofendida), 541 (penalidades e outras sancoes acessorias),
542 (querela do ofendido) e 543 (causas especiais de extincao do
crime) do Codigo. Os artigos esparsos incluiam-se nos capitulos Il e
Il do Codigo (“Da ofensa ao pudor e a honra sexual” e “Disposicoes
comuns aos capitulos antecedentes”, respectivamente).

No artigo segundo, a lei inseriu subartigos ao artigo 609 do
Codigo Rocco, artigo localizado no Titulo XII (“Dos delitos contra a
pessoa”), Capitulo lll (“Dos delitos contra a liberdade individual”),
Secao Il (“Dos delitos contra a liberdade pessoal”). Os artigos 609-
A ao 609-1 foram inseridos, e suas disposicoes sao, respectivamen-
te, as estabelecidas pelos artigos de 3 a 11 da lei (ITALIA, 1996).

0 artigo 609-A tratou da violéncia sexual ou estupro:

Art. 609-bis (violenza sessuale). - Chiunque, con violenza o
minaccia o mediante abuso di autorita, costringe taluno a
compiere o subire atti sessuali é punito con la reclusione da
cinque a dieci anni.
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Alla stessa pena soggiace chi induce taluno a compiere o
subire atti sessuali:

1. abusando delle condizioni di inferiorita fisica o psichica
della persona offesa al momento del fatto;

2. traendo in inganno la persona offesa per essersi il colpe-
vole sostituito ad altra persona.

Nei casi di minore gravita la pena é diminuita in misura non
eccedente i due terzi.

Diz o artigo que qualquer pessoa que, por violéncia ou amea-
ca, ou ainda por abuso de autoridade, forcar alguém a realizar atos
sexuais, & punida com prisao, de 5 a 10 anos. A mesma pena sera
aplicada a quem induzir alguém a realizar ato sexual com abuso
da condicao de inferioridade fisica ou mental da pessoa ofendida,
no momento do fato, e causando engano a pessoa ofendida, que
pensava tratar-se de outrem. E ainda, em casos menos graves, a
pena pode ser reduzida em, no maximo, dois tercos.

O artigo 609-B trata de circunstancias agravantes:

Art. 609-ter (circostanze aggravanti). - La pena é della re-
clusione da sei a dodici anni se i fatti di cui all’articolo
609bis sono commessi:

1. nei confronti di persona che non ha compiuto gli anni
quattordici;

2. con l'uso di armi o di sostanze alcoliche, narcotiche o stu-
pefacenti o di altri strumenti o sostanze gravemente lesivi
della salute della persona offesa;

3. da persona travisata o che simuli la qualita di pubblico
ufficiale o di incaricato di pubblico servizio;

4. su persona comunque sottoposta a limitazioni della liber-
ta personale;

5. nei confronti di persona che non ha compiuto gli anni
sedici della quale il colpevole sia [’ascendente, il genitore
anche adottivo, il tutore.

La pena é della reclusione da sette a quattordici anni se il
fatto é commesso nei confronti di persona che non ha com-
piuto gli anni dieci.
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0 artigo diz que a pena sera de prisao, de seis a doze anos, se
as condutas do artigo 609-A forem cometidas contra pessoas meno-
res de quatorze anos, ou com o uso de armas ou substancias alcoo-
licas, narcoticas ou drogas e outras substancias que afetem grave-
mente a saude do ofendido, ou por pessoa travestida ou simuladora
da qualidade de funcionario publico ou encarregado de servicos
publicos. E, ainda, contra pessoa que esteja submetida a limitacao
da liberdade pessoal, bem como contra pessoas que nao tenham
completado dezesseis anos, quando o culpado seja seu ascendente,
mesmo que pai adotivo, ou tutor. O dispositivo ressalva ainda que a
pena sera de prisao, de sete a quatorze anos, se o delito é cometi-
do contra quem nao tenha completado seus dez anos.

O artigo 609-C se refere ao delito de atos sexuais com me-
nores:

Art. 609-quater (atti sessuali con minorenne). - Soggiace
alla pena stabilita dall’articolo 609-bis chiunque, al di fuori
delle ipotesi previste in detto articolo, compie atti sessuali
con persona che, al momento del fatto:

non ha compiuto gli anni quattordici;

non ha compiuto gli anni sedici, quando il colpevole sia
[’ascendente, il genitore anche adottivo, il tutore, ovvero
altra persona cui, per ragioni di cura, di educazione, di is-
truzione, di vigilanza o di custodia, il minore é affidato o
che abbia, con quest’ultimo, una relazione di convivenza.
Non é punibile il minorenne che, al di fuori delle ipotesi
previste nell’articolo 609-bis, compie atti sessuali con un
minorenne che abbia compiuto gli anni tredici, se la diffe-
renza di eta tra i soggetti non é superiore a tre anni.

Nei casi di minore gravita la pena é diminuita fino a due terzi.
Si applica la pena di cui all’articolo 609-ter, secondo com-
ma, se la persona offesa non ha compiuto gli anni dieci.

Explicita a norma que se submetem a sancao prevista no ar-

tigo 609-B aqueles que, fora das hipoteses ja referidas naquele
artigo, praticam ato sexual com pessoa que, no momento do fato,
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nao tenha quatorze anos completos; que nao tenha dezesseis anos
completos quando o culpado seja seu ascendente, mesmo que pai
adotivo, tutor ou outra pessoa a quem, por motivos de salde, edu-
cacao, instrucao, supervisao ou guarda, o menor € confiado ou
tenha, com o ofensor, uma relacao de convivéncia.

Coloca ainda que nao sao puniveis os menores que, fora dos
casos do artigo 609-B, realizem ato sexual com outros menores, se
a diferenca de idade for de até trés anos.

Os casos menos graves, ainda, terao pena reduzida em até
dois tercos. E se aplicara a pena do artigo 609-B, paragrafo segun-
do, se o0 menor nao tiver dez anos completos.

O artigo 609-D tipifica a corrupcao de menores:

Art. 609-quinquies (corruzione di minorenne). - Chiunque
compie atti sessuali in presenza di persona minore di anni
quattordici, al fine di farla assistere, é punito con la reclu-
sione da sei mesi a tre anni.

Diz o artigo que quem pratica ato sexual na presenca de me-
nor de quatorze anos, a fim de fazé-lo assistir, & punido com prisao
de seis meses a trés anos.

Na sequéncia, o artigo 609-E trata da ignorancia da idade da
pessoa ofendida:

Art. 609-sexies (ignoranza dell’eta della persona offesa).
- Quando i delitti previsti negli articoli 609-bis, 609-ter,
609-quater e 609-octies sono commessi in danno di persona
minore di anni quattordici, nonché nel caso del delitto di cui
all’articolo 609-quinquies, il colpevole non puo invocare, a
propria scusa, l’ignoranza dell’eta della persona offesa.

A letra da norma diz que quando os crimes previstos nos ar-
tigos 609-A, 609-B, 609-C sao cometidos com dano a pessoa menor
de quatorze anos, e no caso do delito do artigo 609-D, o culpado
nao pode invocar, como desculpa, a ignorancia da idade da pessoa
ofendida.
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0 artigo seguinte, de nimero 609-F, trata da queixa:

Art. 609-septies (querela di parte). - | delitti previsti dagli
articoli 609-bis, 609-ter e 609-quater sono punibili a querela
della persona offesa.

Salvo quanto previsto dall’articolo 597, terzo comma, il ter-
mine per la proposizione della querela é di sei mesi.

La querela proposta é irrevocabile.

Si procede tuttavia d’ufficio:

1. se il fatto di cui all’articolo 609-bis € commesso nei con-
fronti di persona che al momento del fatto non ha compiuto
gli anni quattordici;

2. se il fatto é commesso dal genitore, anche adottivo, o dal
di lui convivente, dal tutore, ovvero da altra persona cui
il minore é affidato per ragioni di cura, di educazione, di
istruzione, di vigilanza o di custodia;

3. se il fatto é commesso da un pubblico ufficiale o da un
incaricato di pubblico servizio nell’esercizio delle proprie
funzioni;

4. se il fatto é connesso con un altro delitto per il quale si
deve procedere d’ufficio;

se il fatto é commesso nell’ipotesi di cui all’articolo 609-qua-
ter, ultimo comma.

O artigo fala que os delitos previstos nos artigos 609-A, 609-B
e 609-C sao puniveis por queixa da pessoa ofendida. Salvo no to-
cante ao previsto no artigo 597, paragrafo terceiro, o periodo para
propositura da queixa é de seis meses. Ainda positiva que a acao
judicial proposta é irrevogavel. Porém procede-se de oficio se o
fato do artigo 609-A é praticado contra pessoa que no momento do
crime nao possua quatorze anos completos; se o fato € cometido
pelos pais, mesmo que adotivos, ou por seus parceiros, ou pelo
tutor, ou por outra pessoa a quem a crianca esteja confiada por
motivos de cuidados de salude, educacao, guarda ou supervisao; se
o fato é cometido por um funcionario publico ou pessoa encarre-
gada de servico publico e esteja no exercicio de suas funcoes; se o
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fato esta ligado a outro delito em que se deva proceder de oficio;
ou ainda se o fato é cometido nas hipoteses do artigo 609-C, ulti-
mo paragrafo.

Por sua vez, o artigo 609-G trata da violéncia sexual em grupo:

Art. 609-octies (violenza sessuale di gruppo). - La violenza
sessuale di gruppo consiste nella partecipazione, da parte
di piu persone riunite, ad atti di violenza sessuale di cui
all’articolo 609-bis.

Chiunque commette atti di violenza sessuale di gruppo é
punito con la reclusione da sei a dodici anni.

La pena é aumentata se concorre taluna delle circostanze
aggravanti previste dall’articolo 609-ter.

La pena é diminuita per il partecipante la cui opera abbia
avuto minima importanza nella preparazione o nella esecu-
zione del reato. La pena é altresi diminuita per chi sia stato
determinato a commettere il reato quando concorrono le
condizioni stabilite dai numeri 3) e 4) del primo comma e
dal terzo comma dell’articolo 112.

Diz o artigo 609-G que o estupro (violéncia sexual) em grupo
consiste na participacao, por varias pessoas reunidas, em atos de
violéncia sexual na forma do artigo 609-A. Quem os cometer sera
punido com prisao, de seis a doze anos. A pena sera aumentada
se concorrem circunstancias agravantes previstas no artigo 609-
B. Porém, a pena é diminuida para o participante cuja contribui-
cao tenha tido menor importancia na preparacao ou execucao do
delito. E também diminui para aqueles que foram determinados
a cometer o crime e concorrem as condicOes estabelecidas nos
numeros lll e IV do primeiro paragrafo e no terceiro paragrafo do
artigo 112.

0 artigo 609-H fala nas penas acessorias e outros efeitos pe-
nais:

Art. 609-nonies (pene accessorie ed altri effetti penali).
- La condanna per alcuno dei delitti previsti dagli artico-
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li 609-bis, 609-ter, 609-quater, 609-quinquies e 609-octies

comporta:

1. la perdita della potesta del genitore, quando la qualita di
genitore é elemento costitutivo del reato;

2. Uinterdizione perpetua da qualsiasi ufficio attinente alla
tutela ed alla curatela;

la perdita del diritto agli alimenti e [’esclusione dalla suc-
cessione della persona offesa.

Estabelece tal artigo que a condenacao por qualquer dos
crimes previstos nos artigos 609-A, 609-B, 609-C, 609-D e 609-G
implica na perda de poder do genitor, quando esta qualidade ¢é ele-
mento constitutivo do delito; na perpétua proibicao de qualquer
funcao de tutela e curatela; na perda do direito a alimentacao e
na exclusao na sucessao da pessoa ofendida.

Por fim, o artigo 609-1 trata da comunicacao ao tribunal de
menores:

Art. 609-decies (comunicazione al tribunale per i minoren-
ni). - Quando si procede per alcuno dei delitti previsti dagli
articoli 609-bis, 609-ter, 609-quinquies e 609-octies com-
messi in danno di minorenni, ovvero per il delitto previsto
dall’articolo 609-quater, il procuratore della repubblica ne
da notizia al tribunale per i minorenni.

Nei casi previsti dal primo comma [’assistenza affettiva e
psicologica della persona offesa minorenne é assicurata, in
ogni stato e grado del procedimento, dalla presenza dei ge-
nitori o di altre persone idonee indicate dal minorenne e
ammesse dall’autorita giudiziaria che procede.

In ogni caso al minorenne é assicurata [’assistenza dei servi-
zi minorili dell’amministrazione della giustizia e dei servizi
istituiti dagli enti locali.

Dei serviziindicati nel terzo commasi avvale altresi [’autorita
giudiziaria in ogni stato e grado del procedimento.

Fala este artigo que, quando se procede por algum dos cri-
mes previstos nos artigos 609-A, 609-B, 609-D e 609-G cometidos
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com danos a menores, ou o delito do artigo 609-C, o Ministério P(-
blico avisa o Tribunal de Menores. Nos casos previstos pelo primei-
ro paragrafo, o apoio psicologico e afetivo aos menores ofendidos
€ assegurado em todos os graus e fases do procedimento, com a
presenca dos pais ou de outras pessoas eleitas pelo menor e acei-
tas pelo Tribunal que julga. Em cada caso, ao menor é garantido
0 apoio dos servicos da administracao da justica de menores e os
servicos criados pelas autoridades locais. E dos servicos enumera-
dos no terceiro paragrafo, o Tribunal pode se utilizar em qualquer
fase ou grau do procedimento.

Assim, a tutela da liberdade sexual na Italia foi reformada.

Finalmente, no ano de 2006, a Lei n. 38, de 6 de fevereiro
(ITALIA, 2006), trouxe disposicoes em matéria de luta contra a ex-
ploracao sexual de criancas e a pornografia infantil pela Internet.
Alterou os artigos 609-C, 609-F e 609-H do Codigo Penal Italiano,
entre outras disposicoes.

0 artigo 609-C, transcrito acima, teve as seguintes modificacoes:
no primeiro paragrafo, nimero dois, o contetdo foi substituido por:

2) non ha compiuto gli anni sedici, quando il colpevole sia
[’ascendente, il genitore, anche adottivo, o il di lui con-
vivente, il tutore, ovvero altra persona cui, per ragioni di
cura, di educazione, di istruzione, di vigilanza o di custodia,
il minore e’ affidato o che abbia, con quest’ultimo, una re-
lazione di convivenza.

Passou, entao, a dizer que: “nao tendo completado os seus
dezesseis anos, quando o culpado é o ascendente, pais, mesmo
que adotivos, ou o seu parceiro, o tutor, ou outra pessoa que, por
motivos de cuidados de saude, educacao, instrucao, supervisao ou
de guarda, ou a quem o menor tenha sido confiado, por uma rela-
cao de convivéncia”. Acrescentou, portanto, o parceiro de um dos
pais do menor como sujeito ativo do crime.

Inseriu, também, apos o primeiro paragrafo:

Al di fuori delle ipotesi previste dall’articolo 609-bis,
[’ascendente, il genitore, anche adottivo, o il di lui convi-
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vente, o il tutore che, con [’abuso dei poteri connessi alla
sua posizione, compie atti sessuali con persona minore che
ha compiuto gli anni sedici, e’ punito con la reclusione da
tre a sei anni.

Ou seja, inserto foi que “fora dos casos previstos no artigo
609-A, o ascendente, os pais, ainda que adotivos, ou o seu con-
juge, ou tutor que, com abuso de poder, em ligacdo com a sua
posicao, pratica atos sexuais com uma pessoa menor de dezesseis
anos, é punido com prisao de trés a seis anos”.

No artigo 609-F, ja transcrito acima, foram feitas as seguintes
alteracodes: trocada a idade de quatorze anos prevista no primeiro
paragrafo pela de dezoito anos, e substituicao do que dispunha até
entdo o segundo paragrafo:

2) se il fatto e’ commesso dall’ascendente, dal genitore,
anche adottivo, o dal di lui convivente, dal tutore ovvero da
altra persona cui il minore e’ affidato per ragioni di cura,
di educazione, di istruzione, di vigilanza o di custodia o che
abbia con esso una relazione di convivenza.

Ou seja, o paragrafo segundo passou a dispor que “se o fato
€ cometido por ascendente, pais, ainda que adotivos, ou o seu par-
ceiro, o tutor ou outra pessoa a quem esta confiada a crianca por
motivos de cuidados de salde, educacao, instrucao, a supervisao ou
guarda, ou de quem tenha com ele uma relacao de convivéncia”.

Finalmente, o artigo 609-H teve as seguintes modificacoes:
no caput, apos as palavras “La condanna” (a condenacao), inseriu-
se 0 que se segue: “o l’applicazione della pena su richiesta delle
parti ai sensi dell’articolo 444 del codice di procedura penale” (ou
aplicacao da pena, a pedido das partes, nos termos do artigo 444
do Codigo de Processo Penal).

Ainda, no primeiro paragrafo, onde fala-se em “elemento
costitutivo”, inclui-se na seqiiéncia “o circostanza aggravante”
(ou circunstancias agravantes). Outra mudanca foi o acréscimo de
um novo paragrafo no final, que disse:
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La condanna o l’applicazione della pena su richiesta delle par-
ti a norma dell’articolo 444 del codice di procedura penale,
per alcuno dei delitti previsti dagli articoli 609-bis, 609-ter
e 609-octies, se commessi nei confronti di persona che non
ha compiuto gli anni diciotto, 609-quater e 609-quinquies,
comporta in ogni caso ’interdizione perpetua da qualunque
incarico nelle scuole di ogni ordine e grado nonche’ da ogni
ufficio o servizio in istituzioni o in altre strutture pubbliche
o private frequentate prevalentemente da minori.

Esse paragrafo fala: “a condenacao ou a aplicacao da pena, a
pedido das partes, nos termos do artigo 444 do Codigo de Processo
Penal, por qualquer dos crimes previstos nos artigos 609-A, 609-B
e 609-G, se cometidos contra pessoa que nao tiver completado os
seus dezoito anos, ou nos artigos 609-C e 609-D, em qualquer caso,
implicara na proibicao perpétua de qualquer trabalho nas escolas
e institutos, de todos os niveis, bem como de todos os escritorios
de servico ou em instituicoes pUblicas ou privadas freqiientadas
principalmente por menores”.

Atutela sexual pos 1930, na Italia, revela-se, por meio dessas
modificacoes legislativas, muito coesa com o passar dos tempos,
ja que as alteracoes - notadamente mais numerosas nos ultimos 12
anos - acompanham as imensas mudancas, e maiores facilidades
para o cometimento de delitos sexuais, que se fazem constantes
atualmente, tipificando condutas mais coerentes com os dias atu-
ais.

COMPARACAO ENTRE AS CONDUTAS CRIMINOSAS

A evolucao dos crimes da lei penal italiana, correspondentes
aos crimes da lei brasileira que sao definidos como “crimes contra
a liberdade sexual”, aconteceu da seguinte maneira:

- Estupro: inserto inicialmente no artigo 519 do Cédigo Roc-
co. Com a Lei n° 66, de 15 de fevereiro de 1996, que reformou
o Codigo Penal lItaliano principalmente no referente aos crimes
sexuais, passou a ser tipificado pelo artigo 609-A. Teve suas penas
aumentadas para o minimo de cinco anos e maximo de dez anos - a
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pena original era de trés a dez anos. No mesmo periodo, no Brasil,
o crime que era punido originalmente com reclusao de trés a oito
anos, ap6s mudancas passou a ser punido com reclusao de seis a
dez anos.

- Atentado violento ao pudor: definido inicialmente pelo ar-
tigo 521 do Cddigo Rocco. A Lei n° 66 de 15 de fevereiro de 1996
fez com que o delito passasse a nao ser um crime especificado em
artigo proprio. Sua conduta passa a ser uma ramificacao das previ-
soes do artigo 609-A. No Brasil, o crime era originalmente punido
com reclusdo de dois a sete anos. Apos alteracdes, passou a ter
pena de reclusao de seis a dez anos.

- Posse sexual mediante fraude: nao tinha tipificacao au-
tonoma no Codigo Rocco - era uma das hipdteses de ocorréncia
do crime de estupro (art. 519, paragrafo quarto), tendo a mesma
pena do caput. Apds a reforma por meio da Lei n° 66 de 15 de
fevereiro de 1996, continuou sendo uma das hipoteses de configu-
racao de estupro, prevista no artigo 609-A, paragrafo segundo, do
reformado Codigo, com as mesmas penas do caput: de cinco a dez
anos de prisao. Ja no Brasil, apenas o caput foi alterado, como ja
visto.

- Atentado violento ao pudor mediante fraude: também nao
tinha tipificacao autonoma no Codigo Rocco. Mesmo apos a entra-
da em vigor da Lei n° 66 de 15 de fevereiro de 1996, nao teve tipifi-
cacao autonoma, podendo ser considerado também como uma das
hipoteses de configuracao de estupro, na previsao do paragrafo
segundo do artigo 609-A , ja que o caput usa o termo genérico atos
sexuais. Por sua vez, no Brasil houve supressao do termo honesta
presente na norma, o que fez com que ela fosse reescrita, sem
maiores modificacoes.

Ainda em conseqiiéncia da reforma dos crimes sexuais na
Italia, ha condutas existentes no atual Cdédigo Rocco que nao se
encontram em tipificacées auténomas no Codigo Penal Brasileiro,
mas apenas como disposicoes gerais a todos os crimes contra os
costumes, como o estupro em grupo (ltalia: artigo 609-G; Brasil:
artigo 213, cumulado com artigo 226, inciso |). E ha também
previsao expressa no Codigo Penal Italiano quanto a assisténcia
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as vitimas de crimes sexuais por parte do Estado italiano (artigo
609-1).

Vale ainda acrescentar que o Brasil tipificou, em 2001, o cri-
me de assédio sexual, incluso no artigo 216-A do Codigo Penal, sem
paralelo na lei italiana.

CONCLUSOES

Pode-se notar que a reforma da legislacao penal da Italia,
no tocante aos crimes contra a liberdade sexual, foi muito mais
ampla do que a do Brasil.

A Italia mexeu profundamente em seu Cddigo Penal no to-
cante aos crimes contra a liberdade sexual. Deslocou tais crimes
de localizacao no Codigo, uniu varias condutas criminosas em uma
Unica, como a uniao dos antigos crimes de estupro e atos libidino-
sos no disposto no artigo 609-A do atual Cédigo Rocco. Ha também
punicao especifica do estupro cometido em grupo (artigo 609-G),
previsao de pena especifica para o crime de ato sexual cometido
contra menor de dez anos, bem como outras disposicoes impor-
tantes.

No Brasil, as reformas apos o Cédigo Penal de 1940 foram
pontuais. Apesar da inovacao surgida com a inclusao do crime de
assédio sexual no Codigo Penal (artigo 216-A), o restante conti-
nua sem grandes mudancas. A Lei de Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/1990) inovou no sentido de incrementar as penas para 0s
delitos de estupro (artigo 213) e atentado violento ao pudor (arti-
go 214) e suas formas qualificadas (artigo 223), o que deixa claro
que tal lei foi criada para aplacar o instinto punitivo da sociedade
- a época, o clamor popular por penas mais duras se fazia sentir, ja
que houve um assassinato de grande repercussao.

As outras mudancas trataram apenas de adequar a redacao
legislativa aos tempos atuais, como através da retirada do termo
“mulher honesta” do Cddigo, termo que € bastante preconceituo-
so para os dias de hoje. E tal retirada serviu para, no caso do crime
de atentado violento ao pudor mediante fraude (artigo 216), com
a substituicdo do termo pela palavra alguém, incluir o homem
como possivel vitima de tal conduta.
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Portanto, € necessaria maior destreza por parte do legisla-
dor brasileiro. Uma boa idéia que poderia ser importada do legisla-
dor italiano é a de fundir as condutas criminosas de estupro (atual
artigo 213, CP) e atentado violento ao pudor (atual artigo 214, CP)
em um Unico crime, pois sao condutas assemelhadas, que acabam
por se complementar, permitindo a punicao mais eficaz de quem
quer que seja o sujeito ativo e o sujeito passivo dessas condutas,
hoje ainda separadas - nas quais o estupro, em seu sentido amplo,
sO é possivel de ser cometido por homem contra mulher.

A mudanca de costumes, de moral e pensamento da socieda-
de nao pode mais ficar a mercé de um Codigo elaborado no decor-
rer de uma ditadura (a de Getulio Vargas, do Estado Novo - 1937
a 1945). Apesar de o Codigo Rocco também ter sido concebido em
um governo totalitario, sua adequacao aos tempos modernos tem
sido mais eficiente. E passada a hora de os congressistas darem
respostas legislativas a anseios da sociedade, inclusive quanto aos
crimes contra a liberdade sexual.g
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A Aplicacao Analégica da
Lei Maria da Penha

Rodrigo Bossi de Pinho
Delegado da Secretaria de Seguranca do Es-
tado de Minas Gerais. Ex-aluno da EMERJ.

Recentemente, tivemos a oportunidade de publicar artigo
acerca das questoes controvertidas inauguradas pela ainda novel
legislacao de tutela dos interesses de mulheres em situacao de
violéncia doméstica: a tdo combatida e ndo menos aclamada “Lei
Maria da Penha”. Naquele texto, tentamos esclarecer algumas du-
vidas que envolvem a possibilidade do emprego do procedimento
sumarissimo e da exigéncia de representacao da ofendida para a
acao penal nos casos de lesdes corporais ocorridas no ambito fa-
miliar.

Na época, fizemos mencao a possibilidade de aplicacdao da
Lei 11.340/06 em hipdteses outras, além daquelas de violéncia de
género nas relacoes domésticas ou familiares, cuja tutela a refe-
rida legislacao surgiu especificamente para regular. Apoiei minha
justificativa no chamado poder geral de cautela, reconhecido pelo
processo civil ao magistrado, na forma do artigo 798 do Cédigo de
Processo Civil.!

No presente trabalho, busco, portanto, fazer um aprofunda-
mento nas questoes relativas ao emprego analogico da Lei, tanto
em hipoteses de violéncia dentro do ambito familiar, quanto fora
dele, bem como além das relacoes homem x mulher, situacao em
que esta é parte hipossuficiente.

TPINHO, R. B. “Questdes controvertidas sobre a Lei Maria a Penha: Procedimento sumaris-
simo e representacdo da vitima”. Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, v. 11, n. 42, p. 176-186, 2008.
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1. DA CONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA

Publicada a Lei 11.340/06, os mais afoitos apressaram-se a
atribuir-lhe a pecha da inconstitucionalidade. Alegavam que a Lei,
ao tutelar os interesses das mulheres, ofendia o principio da iso-
nomia, alheios ao fato de que a razao de existéncia mesma da lei
é dar efetividade a esse principio.

O fundamento da lei é a hipossuficiéncia, que torna des-
proporcional a relacao entre homens e mulheres. De fato, a
desigualdade é natural nas relacdes humanas e, a proposito,
nas relacoes entre todos os animais. A igualdade, a seu turno,
é racional. Afastamos as desigualdades a medida que exerci-
tamos a razao, por isso, quanto mais evoluida é uma socieda-
de, menores sao as desigualdades sociais. Até certo ponto, as
desigualdades sao positivas, e o limite que cerceia o abuso
€ exatamente ter a dignidade da pessoa humana como valor
inexoravel. A partir desse pressuposto, conclui-se que a hipos-
suficiéncia deve ser tutelada quando relega o cidadao a uma
condicao indigna.

Ninguém deixaria de reconhecer a ofensa ao principio da dig-
nidade da pessoa humana na situacao de uma mulher submetida a
toda sorte de abusos por parte de seu companheiro, sem qualquer
amparo social ou legal, e, consequentemente, reconhecer a in-
constitucionalidade da omissao legislativa no tocante a uma nor-
ma protetiva do interesse de mulheres nessa situacao. Editada a
referida norma, como pode ser ela inconstitucional? A Lei Maria da
Penha é constitucional justamente porque efetiva o principio da
igualdade, minimizando a equacao das forcas nas relacées huma-
nas e elevando a mulher hipossuficiente a um minimo existencial
de dignidade.

Inconstitucionalidade, portanto, nao pode ser reconhe-
cida na existéncia de lei que tutela os interesses de mulhe-
res. Contudo, a inconstitucionalidade surge quando passamos
a negar a ampliacao dos efeitos dessa lei a outros casos de
desigualdade de forcas nas relagées humanas que submetem
uns ao alvedrio de outros, abaixo de um patamar minimo de
dignidade.
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Ora, a crianca, o idoso, o deficiente fisico ou mental nao se
diferem da mulher em situacao de hipossuficiéncia. Até mesmo o
homem adulto e saudavel pode se encontrar nessa situacao, pois
hipossuficiéncia nao é mensuravel objetivamente e, logo, lei ne-
nhuma pode prever quem ¢é o sujeito hipossuficiente. O que a lei
faz é supor que alguém, em uma determinada situacao, pode ser
considerado hipossuficiente. E justamente porque a lei nao pode
prever tudo € que surgem as lacunas, que devem ser supridas pela
integracao.

Dessa forma, o que seria inconstitucional é a negacao da
integracao da norma, o obice a sua aplicacao analogica aos casos
semelhantes, por ela nao expressamente abarcados, e nao a sua
mera existéncia. Extirpar a lei do ordenamento seria muito mais
inconstitucional.

A jurisprudéncia mineira vem corroborando esse entendi-
mento. De acordo com o voto de lavra do Exmo. Desembargador
do TIMG, relator no recurso de n.° 1.0672.06.225305-5/001(1),
Dr. Judimar Biber, “a inconstitucionalidade por discriminacao
propiciada pela Lei Federal 11.340/06 (Lei Maria da Penha)
suscita a outorga de beneficio legitimo de medidas assecura-
torias apenas as mulheres em situacao de violéncia doméstica,
quando o art. 5°, Il, c/c art. 226, § 8°, da Constituicao Federal
nao possibilitaria discriminacao aos homens em igual situa-
cao, de modo a incidir em inconstitucionalidade relativa, em
face do principio da isonomia. Tal inconstitucionalidade, no
entanto, nao autoriza a conclusao de afastamento da lei do
ordenamento juridico, mas tdo somente a extensdo dos seus
efeitos aos discriminados que a solicitarem perante o Poder
Judicidrio, caso por caso. Nao é, portanto, possivel a simples
eliminacdao da norma produzida como elemento para afastar
a analise do pedido de qualquer das medidas nela previstas,
porque o art. 5° Il, c/c art. 21, | e art. 226, § 8%, todos da
Constituicao Federal se compatibilizam e se harmonizam, pro-
piciando a aplicacao indistinta da lei em comento tanto para
mulheres, quanto para homens em situacao de risco ou de vio-
léncia decorrentes da relacao familiar.”
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2. 0 CONTEUDO DA LEI 11.340/06, SUA NATUREZA JURIDICAE O
INSTITUTO DO RESTRAINING ORDER DO DIREITO ANGLO-SAXAO

No dia 30 de outubro de 2008, a revista Consultor Juridi-
co publicou matéria titulada “Lei Maria da Penha é Aplicada para
Proteger Homem”. A matéria noticiou a decisdao de magistrado do
Juizado Especial Criminal Unificado de Cuiaba, que concedeu me-
didas protetivas de urgéncia ao ofendido, em desfavor da mulher,
aplicando analogicamente a Lei 11.340/06, ao seguinte fundamen-
to: “nao podemos aplicar a lei penal por analogia quando se tra-
ta de norma incriminadora, porquanto fere o principio da reserva
legal”, mas, “nao quer dizer que nao podemos aplica-la in bonam
partem, ou seja, em favor do réu quando nao se trata de norma
incriminadora, como prega a boa doutrina”?.

A primeira questao que se apresenta tormentosa ao herme-
neuta no tratamento da Lei 11.340/06 € a definicao da natureza
juridica da norma. Sua definicao, por mais simples que isso possa
parecer, tem influéncia direta sobre diversos aspectos controver-
tidos acerca de sua aplicacao, notadamente no que tange a in-
tegracao do direito. A decisao acima é exemplo pontual disso. A
Lei 11.340/06, deve-se deixar bem claro isso ab initio, é norma
processual. O ponto em que se quer chegar com essa afirmacao é
simples, ela traz norma adjetiva, ndao € material em seu sentido
estrito, nem, muito menos, “norma penal incriminadora”.

Essa lei define o que configura violéncia doméstica ou fami-
liar contra a mulher e as suas formas, ou seja, a hipotese de sua
incidéncia. Logo apods, passa a tratar de matérias processuais, in-
clusive o atendimento pela autoridade policial e disposicoes gerais
acerca do procedimento. Feito isso, ela ingressa em um campo
eminentemente cautelar, trazendo as medidas protetivas de ur-
géncia que obrigam o agressor, arroladas no art. 22, e as medidas
protetivas de urgéncia a ofendida, nos artigos 23 e 24.

Primeiramente, deve-se deixar bem claro que é exatamente
essa parte da lei que dispde acerca das medidas protetivas a que
todo este trabalho se refere. De fato, a lei traz previsées de cunho

2 http://www.conjur.com.br/static/ text/71290,1.
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material na Unica parte que alterou o Codigo Penal. Nao se cogita
sobre a aplicacao analdgica de tais previsoes, nao somente porque
a estrita legalidade nao permite, mas, principalmente, porque tais
normas nao existem por si s6s. Se uma norma surge e aumenta uma
pena do Codigo, o que vale é este Ultimo, nao a lei que o alterou.

A maior parte dessas medidas ja era prevista na legislacao
patria em diplomas normativos diversos, como os alimentos pro-
visionais, mas outras medidas protetivas que a lei arrola jamais
foram positivadas na legislacao até a sua edicao. Nesses casos, o
que fez a Lei foi importar para o Brasil um instrumento cautelar ja
ha muito conhecido no direito comparado como Restraint Order,
Restraining Order, ou Order of Protection - varias denominacoes
para uma mesma forma de medida cautelar.

No direito australiano, de acordo com a Divisao Criminal
da Corte de Magistrados da Tasmania, Restraint Order é “uma
ordem de uma corte, que pode restringir o contato entre pessoas
ou impor condicoes ao seu comportamento”. Tal ordem é dada
quando um juiz reconhece a existéncia de “risco de violéncia fisi-
ca continua, comportamento ameacador, dano a propriedade, in-
vasao de domicilio etc.”. Pode ser de duas espécies: a) “Interim
(temporary) Orders: em casos urgentes, uma ordem temporaria
pode ser decretada pelo magistrado mesmo antes de ouvido o
réu. Uma ordem temporaria usualmente mantém-se valida até a
proxima audiéncia ou pelo prazo que o juiz considerar apropria-
do” e b) “Final Orders: tais ordens podem ser decretadas apos
a citacao em audiéncia, de oficio, ou mediante pedido ou acordo
das partes”3.

A seu turno, o direito norte-americano define Restraining
Order como “um comando da corte decretado apos o ajuiza-
mento de uma acao de Injunction, proibindo o réu da pratica de
qualquer ato ameacador até que a audiéncia possa ser realiza-
da”. Injunction, por sua vez, “é uma ordem judicial pela qual um
individuo é obrigado a praticar um ato em particular ou é proi-
bido de fazé-lo; ordena a pratica de um ato que a corte entende

3 http://www.magistratescourt.tas.gov.au/divisions/criminal__and__general/restraint
orders (versao do tradutor).
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como essencial a justica, ou proibe um ato considerado contrario
a “boa consciéncia”.

Podemos observar que, tanto no exemplo australiano quanto
no americano, os institutos tém natureza, guardando as suas pro-
prias caracteristicas, ora de medida cautelar, ora de antecipacao
de tutela.

No direito norte-americano, a Restraining Order também
se subdivide em temporaria e permanente, sendo esta Ultima de-
cretada inaudita altera pars, necessaria em funcao da celerida-
de. A ordem permanente, conhecida por Order of Protection ou
Protective Order, é dada usualmente em casos em que a parte
esta sendo molestada, perturbada, importunada. As duas formas
podem ser utilizadas antes ou durante o processo de Injunction;
ou mesmo independentemente da existéncia do processo, cuja na-
tureza é comparavel, em alguns casos, a da tutela especifica do
direito patrio, podendo, portanto, ter cunho material.

Ressalte-se que, de acordo com a doutrina estadunidense,
“a Restraining Order pode ser utilizada em uma vasta gama de
situacoes, inclusive em disputas trabalhistas, quebra de patentes,
importunacgées de toda sorte, além de em abuso doméstico e em
causas de familia>.

A Lei Maria da Penha, a seu turno, colocando-se de uma for-
ma mais didatica, nada mais fez que arrolar varias medidas caute-
lares, tanto as ja previamente existentes em nosso universo juridi-
co, quanto as oriundas da doutrina alienigena, sob a denominacao
de Medidas Protetivas de Urgéncia.

Aonde se quer chegar com essa explanacao? Pretende-se
destacar que, mesmo no que tange a matéria nao anteriormente
positivada na legislacao patria, o conteudo da lei tem natureza
processual, notadamente, cautelar. Ela nao pode ser considerada
lei penal em sentido estrito, como querem alguns, ja que somente
poderia ser “chamada” de lei penal no tocante a competéncia para

4 http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/Restraining+Order e http://legal-dictio-
nary.thefreedictionary.com/Injunction (versao do tradutor).
5 Ob. Cit.
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a sua aplicacao - diga-se de passagem, a competéncia que a pro-
pria lei traz, pois, conforme demonstraremos, ela tem uma aplica-
cao muito mais ampla, extrapolando a esfera criminal. Menos ain-
da, frisamos, poderia ser considerada norma penal incriminadora.
Logo, a conclusao a que chegamos € a de que nada impede a sua
aplicacao analodgica, mesmo porque, conforme ja demonstramos,
negar a sua aplicacao analogica tornaria a lei inconstitucional, por
ofensa ao principio da isonomia.

3. O PODER GERAL DE CAUTELA DO JUIZ E AS MEDIDAS PROTE-
TIVAS DE URGENCIA

A par das medidas cautelares tipicas ou nominadas, pre-
vistas no Codigo de Processo Civil em seu artigo 813 e seguintes,
além de outros diplomas, de acordo com o artigo 798 do CPC,
“podera o juiz determinar as medidas provisorias que julgar ade-
quadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes
do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesao grave e
de dificil reparacéo”. E o que a doutrina costumou chamar Poder
Geral de Cautela. Arremata o Codigo, em seu artigo seguinte,
dispondo que “podera o juiz, para evitar o dano, autorizar ou
vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda judicial
de pessoas e deposito de bens e impor a prestacao de caucao”
(art. 799).

Na licao do insigne professor Alexandre Freitas Camara, “o
poder geral de cautela é, portanto, um poder atribuido ao Estado-
Juiz, destinado a autorizar a concessao de medidas cautelares ati-
picas, assim compreendidas as medidas cautelares que nao estao
descritas em lei, toda vez que nenhuma medida cautelar tipica se
mostrar adequada para assegurar, no caso concreto, a efetividade
do processo principal. Trata-se de poder que deve ser exercido de
forma subsidiaria, pois que se destina a completar o sistema, evi-
tando que fiquem carentes de protecao aquelas situacoes para as
quais nao se previu qualquer medida cautelar tipica”®.

® CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, v. 3, p. 49.
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Suponhamos, entao, o seguinte caso hipotético: Edna, em
processo de separacao litigiosa de Orlando, vem sendo perseguida
por este de forma constante. Em tais oportunidades, ela é moles-
tada moralmente com toda sorte de injurias, em todos os locais
que frequenta, seja no seu trabalho ou mesmo durante as horas de
lazer, ja tendo sido ofendida fisicamente no interior de um shop-
ping center, na presenca de todos os transeuntes do local. Varias
ocorréncias foram registradas, sem que qualquer acao fosse toma-
da pelas autoridades competentes, e Orlando insiste em continuar
molestando a ex-esposa, certo de que o pior que poderia lhe acon-
tecer é ser chamado ao Juizado Especial para uma transacao.

Fosse pela primeira parte do fato citado, o leitor nao faria
ideia de quando o fato ocorreu; exemplos como esse aportam nas
delegacias todos os dias. E a parte final que leva o leitor a concluir
ser o exemplo recente, porém anterior a Lei 11.340/06, uma vez
que, apods o advento desta, as consequéncias para Orlando seriam
muito mais gravosas.

Pois bem, Edna junta peticao no processo de separacao, na
qual explica ao magistrado a penuria que vem enfrentando e com-
prova, de maneira inequivoca, as agressoes que vem sofrendo. Ela
pede ao magistrado que lhe seja deferida uma medida cautelar
suficiente para afastar seu ex-marido de sua vida, para que ele
mantenha distancia de sua pessoa, lhe proporcionando paz de es-
pirito.

Ninguém, antes do advento da Lei Maria da Penha, se ar-
riscaria a dizer que tal medida seria uma cautelar inominada e,
logo, seria hipotese de aplicacao do Poder Geral de Cautela do
magistrado. Se o pedido seria deferido, é precario afirmar, mas
nao existiria obice ao seu deferimento. Tal pedido poderia ser fei-
to por qualquer pessoa, em qualquer situacao. Fosse um senhor
idoso, constantemente agredido pelo seu vizinho, o pedido seria
possivel; fosse um incapaz, sob o jugo de seu curador, nao seria
diferente; nem mesmo o trabalhador do campo, explorado pelo
patrao, fugiria a regra.

Voltando ao nosso exemplo, para a sorte de Edna, surge uma
nova legislacao que tutela os interesses de mulheres em situacao
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de violéncia familiar. Ela imagina: “ja ia mesmo pedir ao juiz a me-
dida cautelar inominada. Mais facil ficou agora, vez que a medida
esta prevista no artigo 22, inciso lll, alinea ‘a’ da Lei 11.340/06”.
Passou ela, portanto, a ser nominada. “Esta tudo garantido”, con-
clui. Ela peticiona ao juiz do processo de separacao, requerendo
a aplicacao analogica da lei ao seu caso, e o magistrado nega,
declarando-se incompetente e ainda sugerindo que tal pedido de-
veria ser feito a um juiz com competéncia criminal. Tal qual Edna,
o idoso, o incapaz e o trabalhador também sequer tém seus pedi-
dos apreciados.

Seguindo o mesmo raciocinio, analisamos o seguinte caso.
Anastacia, senhora idosa e aposentada, moradora de um aglome-
rado, tem uma filha de 35 anos, Alzira, alcodlatra e drogada, que
a agride todos os dias, exigindo-lhe as parcas economias para a
compra de crack. A Sra. Anastacia, nao suportando mais aquela si-
tuacao, registra uma ocorréncia contra a propria filha e solicita ao
delegado que elabore o pedido cautelar de aplicacao da Lei Maria
da Penha em seu favor. O delegado explica aquela senhora que a
Lei nao contempla o seu caso, simplesmente porque o agressor nao
€ homem.

O que mudou com o advento da Lei Maria da Penha? A nor-
ma arrolou, conforme tivemos oportunidade de salientar, medidas
cautelares ja existentes no ordenamento patrio e positivou outras
tantas, que antes eram tratadas como inominadas e perfeitamente
passiveis de aplicacao, utilizando-se o Poder Geral de Cautela do
juiz. Além disso, em seu art. 33, a Lei atribui a competéncia civel
as varas criminais para o julgamento das causas decorrentes da
pratica de violéncia doméstica e familiar contra mulher. E isso o
que vem dando azo a todo tipo de inconsisténcias interpretativas
e integrativas.

Parece haver, com a devida vénia, um descaso interpretativo
generalizado ao se cuidar da matéria. E mais facil indeferir pedi-
dos ou declarar-se incompetente, do que enfrentar o problema,
chamar para si a responsabilidade pela inovacao. Ora, se antes da
lei as medidas ja existiam, fossem elas nominadas ou inominadas,
e podiam ser deferidas, porque entao negar deferimento ao pedi-
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do? Unicamente porque o requerente pediu a aplicacao analodgica
da lei? Nao parece assistir razao ao raciocinio.

Temos em vista que a melhor solucao para essa questao, ul-
trapassada a inevitavel conclusao de ser possivel a aplicacao ana-
légica da Lei em funcao da sua natureza, deve vir do estudo de
casos concretos. Acreditamos, sinceramente, ja ter demonstrado
fundamentos suficientes para essa conclusao. Resta, agora, ana-
lisar quem, quando, onde e como a analogia pode ser aplicada e
assim o faremos, mediante a analise de grupos de casos que diu-
turnamente chegam ao conhecimento da autoridade policial.

4. O ESTUDO DOS GRUPOS DE CASOS

Toda norma pode servir a interesses legitimos como, tam-
bém, a escusos propositos. A Lei Maria da Penha nao foge a esse
padrao. Muitas requerentes tém se valido das prerrogativas da Lei
para provocar transtornos ou intimidar ex-consortes. Muitos casos,
inclusive corriqueiros, sao motivados por cilimes. A esses casos em
que a mulher se utiliza da Lei de forma abusiva, apenas para fins
didaticos, da-se o nome de inversdao. Sao hipoteses que seriam
englobadas pela Lei 11.340/06 como situacoes de violéncia domés-
tica, nao fosse por uma singela diferenca: nao € a mulher a parte
hipossuficiente, mas o homem. Sao eles as verdadeiras vitimas na
relacao. Com efeito, casos ha em que o homem é parte hipossu-
ficiente, seja por uma desproporcao fisica ou mesmo psicoldgica,
ou ainda por qualquer deficiéncia do sujeito passivo. Nessas hipo-
teses, a mulher é quem se apresenta como agressora, enquanto o
homem é ofendido.

Nesse contexto, advindo a agressao de uma relacao afeti-
va qualquer, mesmo que temporaria e finda, estaria configurada
uma relacao doméstica ou familiar, ainda que nao tenha ocorrido
contra mulher. Ao que tudo indica, a lei ndao afasta a condicao de
violéncia doméstica ou familiar da hipotese apenas pela circuns-
tancia de a parte ofendida ser homem. Muito pelo contrario, quan-
do a norma altera, em seu art. 44, a previsao acerca das lesoes
corporais do art. 129, § 9°, do Coédigo Penal, expressamente inclui
o homem.
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Nao resta divida de que a Lei Maria da Penha atribuiu com-
peténcia ao juiz criminal para o julgamento das acoes civeis advin-
das da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
A questao seria, entao, aferir a possibilidade de o homem requerer
medidas protetivas no juizo criminal, por analogia. Entendemos
que é possivel. A Lei nao proibiu, e vimos que é perfeitamente
possivel a sua aplicacao analodgica, uma vez que a norma tem na-
tureza processual, cautelar, e nao material, penal, incriminadora.
Além da inevitavel conclusao de que, acaso nao fosse possivel a
analogia, haveria ofensa ao principio da isonomia.

E ndo menos verdadeira é a assertiva de que a Lei nao deu
carater de exclusividade a competéncia das varas criminais, ape-
nas apontou que, daquela data em diante, as varas criminais acu-
mulariam a competéncia civel, pois obviamente a criminal é ex-
clusiva. Andou mal a lei no que tange a expressao “acumulariam”,
pois ela pode levar o leigo a entender que as varas civeis também
teriam competéncia criminal, o que seria inimaginavel.

Logo, é forcoso concluir que as varas civeis continuam com-
petentes para o julgamento das causas civeis advindas da pratica
de violéncia familiar contra a mulher. Seria um absurdo conceber
a ideia de que toda acao indenizatoria oriunda da pratica de vio-
léncia doméstica contra a mulher tivesse que ser encaminhada ao
juizo criminal.

Diante disso, também o homem tem o direito de requerer
medidas protetivas no juizo civel, seja na forma de aplicacao ana-
légica da Lei a sua hipotese, seja - dando-se o nome que se queira
dar - seja na forma de uma cautelar inominada, pois ou se entende
que é possivel a analogia ou, entao, é inominada a medida. Dessa
forma, estariam incluidas na mesma linha de raciocinio interpre-
tativo todas as hipoteses de violéncia doméstica cujo sujeito pas-
sivo, hipossuficiente, seja do sexo masculino: o idoso, o deficiente
fisico ou mental etc..

O Tribunal de Justica de Minas Gerais vem sinalizando nesse
sentido, conforme o citado acérdao ao qual remetemos o leitor, ao
menos no que tange a extensao de medida protetiva. Nesta, defe-
ridas as medidas protetivas para a mulher vitima de violéncia do-
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méstica, o homem requer a extensao das mesmas medidas em seu
beneficio, mais precisamente, aquela que ordena o afastamento
do agressor da ofendida (Restraining Order). O acérdao, contudo,
nao vem sendo acompanhado pelos juizes de primeiro grau, o que
comprova a tese de que os desembargadores apresentam posicoes
mais vanguardistas, que as dos juizes.

Podera haver também, e efetivamente ha, situacées em que
a desigualdade ofensiva a dignidade da pessoa humana ocorra en-
tre pessoas do mesmo sexo. O segundo exemplo citado, na verda-
de, é uma situacao real vivenciada em nosso cotidiano policial.
Acreditamos que o caso cai em uma mesma vala comum na qual se
encontra a inversao, ou seja, a Sra. Anastacia, personagem do se-
gundo exemplo, podera requerer, perante a autoridade policial, as
medidas protetivas de urgéncia em desfavor de sua filha, para que
sejam apreciadas por um juiz criminal, ou podera fazer o mesmo
perante um juizo civel.

Negar protecao a mulher em uma situacao de hipossuficién-
cia ofensiva a sua dignidade, advinda de uma relacao doméstica
ou familiar com outra mulher, é negar a prépria isonomia. Se a
lei, a guisa de exemplo, garante protecao a figura feminina de um
casal heterossexual, deve também tutelar o interesse da mulher
hipossuficiente em uma relacao homossexual. Logo, se essa mu-
lher procura a delegacia ou o juizo criminal para buscar medidas
em desfavor de sua companheira, filha, mae, irma etc., devera ter
o seu pedido deferido.

Nesse mesmo sentido, acreditamos ser também possivel ao
homem hipossuficiente ver deferido a seu favor medidas proteti-
vas requeridas em face de outro homem em virtude da pratica de
violéncia doméstica ou familiar. E o caso, também ja vivenciado,
do pai que agride desarrazoada e insistentemente o proéprio filho
sob poder familiar.

Recentemente, tivemos a oportunidade de analisar uma ocor-
réncia policial em que o marido havia agredido a esposa. O filho
adolescente interveio em beneficio da mae e também foi surrado.
Ele nos disse que nao mais suportava as constantes agressoes con-
tra sua genitora, e que ela nunca tomava nenhuma providéncia.
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Ele também era ocasionalmente agredido. Por sorte, dessa feita, a
esposa, tomando as dores do filho, representou e requereu medidas
protetivas contra o marido, o que veio beneficiar o filho. Ausente
a iniciativa da mae, mesmo acreditando ser possivel a aplicacao
analogica da Lei ao caso do filho, sabiamos de antemao da pouca
probabilidade de deferimento de um pedido nesse sentido.

Em suma, entendemos ser perfeitamente possivel a aplica-
cao analdgica da Lei, tanto no juizo criminal, quanto no civel,
nas causas advindas de violéncia doméstica, mesmo nao sendo a
mulher a ofendida, como nas hipoteses de inversao, bem como nas
relacées de mesmo género, seja ele feminino ou masculino.

5. DAS HIPOTESES DE VIOLENCIA FORA DO AMBITO FAMILIAR OU
DOMESTICO

Discutimos acerca da constitucionalidade da Lei 11.340/06.
Vimos que uma das maneiras de adapta-la de forma a atender me-
lhor nossa Constituicao seria considerar a possibilidade de sua apli-
cacao analodgica a outros casos de violéncia doméstica ou familiar,
além daqueles que tém a mulher por sujeito passivo. Observamos
também que quando cogitamos a aplicacao analdgica da lei, esta-
mos tratando dos dispositivos referentes as medidas protetivas de
urgéncia, de cunho cautelar e, portanto, perfeitamente passiveis
de serem utilizados na integracao.

Trataremos agora de estender os efeitos da Lei além do am-
biente doméstico e familiar. Suponhamos o seguinte caso: Antonio
deve dinheiro a Nestor, em virtude de um contrato de compra e
venda de um veiculo. Ocorre que Antonio vem enfrentando sérias
dificuldades financeiras, nao dispondo de recursos para o paga-
mento. Em razao disso, Nestor vem constrangendo e ameacando
Antonio, tendo contratado, inclusive, dois “brutamontes” para
cuidar da cobranca. Seria possivel Antbénio requerer a aplicacao
das medidas protetivas arroladas pela Lei Maria da Penha a seu
favor?

Acreditamos que sim. Cremos ser perfeitamente possivel,
uma vez que ja seria, mesmo antes do advento da Lei, pelo menos
no juizo civel. Ocorre que a mera sugestao de emprego analdgico
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da Lei parece causar certo desconforto ao juiz de primeiro grau.
O desconforto é justificavel, a regra é a aplicacao de uma lei a um
caso concreto, o processo de integracao € excecao. Se a utilizacao
analdgica da lei, no juizo criminal, a um caso de violéncia domés-
tica em que o sujeito passivo € homem ja encontra resisténcias de
todos os lados, com muito mais razao haveria de encontrar tam-
bém no juizo civel.

Nao obstante, conforme alhures exposto, a resisténcia nao
se sustenta. Nao se pode atribuir qualidade “penal” a uma norma
em funcao da sua vestimenta - a lei. A natureza da norma juridica
contida na Lei Maria da Penha, cuja aplicacao analdgica se cogita,
€ processual, cautelar, portanto, nao se proibe a analogia.

O processo, por sua vez, deve acompanhar o ritmo dos tem-
pos e o vem fazendo. Alteracées vém sendo introduzidas, tanto no
processo civil, quanto no penal, com o principal objetivo de trazer
efetividade a direitos. Por um lado, no processo civil, o juiz ja dis-
punha do Poder Geral de Cautela e, portanto, poderia deferir qual-
quer medida que julgasse necessaria e proporcional para afastar
a lesao ou o perigo de lesao a um direito. Por outro, no processo
penal, a Lei atribuiu competéncia civel ao juiz criminal justamen-
te para a aplicacao das medidas protetivas. Consequentemente,
tanto em um juizo quanto em outro, negar a aplicacao analodgica
da lei, além de ser inconstitucional por ofensa a isonomia, fere
essas mesmas diretrizes, que motivam a evolucao do processo.

Assim, se 0 nosso personagem Antonio procura a autoridade
policial para registrar uma ocorréncia pelo constrangimento que
vem sofrendo, deve o Estado, além de providenciar a apuracao
do fato criminoso e punir o infrator, buscar o instrumento mais
eficiente para fazer cessar o abuso. E se esse instrumento € o em-
prego analdgico da Lei, que se faca justica entao.

O caso de Antonio é semelhante a outros diversos. A mulher
assediada pelo chefe, o trabalhador constrangido em seu emprego
etc., todos tém um denominador comum ao de Maria da Penha:
encontram-se em uma condicao de inferioridade em relacao aos
ofensores. Negar-lhes a protecao ao argumento de que a lei nao
previu as suas respectivas hipoteses € privilegiar a forma em pre-
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juizo do direito material e, pior, em prejuizo do principio reitor de
todo o nosso ordenamento, a dignidade da pessoa humana.

6. CONCLUSOES

6.1 A Lei Maria da Penha nao ¢é inconstitucional. Ela surgiu para
tutelar os interesses da mulher hipossuficiente, dando efetivida-
de ao principio da dignidade da pessoa humana. Inconstitucional
€ negar ao cidadao, independentemente de sexo, parentesco ou
afinidade, a sua aplicacao analdgica;

6.2 A natureza juridica da Lei, na parte cuja aplicacdao analdgica
se questiona, € processual. Ela ndo tem natureza criminal, como
afirmam alguns. Ela arrola medidas cautelares previamente exis-
tentes, como os alimentos provisorios, e positiva outras tantas,
como as Restraining Orders do direito comparado;

6.3 Tratando-se de medidas cautelares, nao se proibe a sua utili-
zacao analodgica para a integracao do Direito. A aplicacao dos seus
preceitos ja era possivel na esfera civil antes do advento da Lei,
seja como medidas cautelares nominadas ou inominadas, utilizan-
do-se, quanto a estas, o Poder Geral de Cautela;

6.4 A Lei pode ser aplicada analogicamente nas mais variadas
situacdes, independentemente do sexo da parte ofendida, da na-
tureza da relacao que originou a violéncia, ou da natureza da
causa, se civel ou criminal, uma vez que negar a sua aplicacao
€ ofender os principios da isonomia e da dignidade da pessoa
humana.g
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