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Apresentacao

E eis que chega a Revista da Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro ao seu 47° nimero, dando curso a sua missao de
fazer-se leito de limpido regato por onde fluam as teses e expe-
riéncias no campo juridico daqueles que com ela colaboram, em
continuo e proficuo trabalho destinado nao apenas ao aprendizado
do corpo discente desta instituicao, como igualmente ao aprimo-
ramento de magistrados e a informacao de todos quantos comba-
tam na trincheira do Direito e da Justica.

E ai vao tratados, fluindo pela pena de expertos, em lavor
de artifice, momentosos temas, que passeiam do Direito Publico
ao Direito Privado, do Civil ao Penal, do Constitucional ao Interna-
cional, do Processual ao Consumerista, sendo relevante observar
que, neste numero, especial énfase se da a faina judiciaria de
fincar entendimentos sobre assuntos controvertidos do dia a dia
juridico, sumulando-os, para que sirvam de roteiro a julgamentos
sobre questoes idénticas ou semelhantes, e assim, de um lado inter-
pretando conveniente e definitivamente a lei; de outro cobrindo-lhe
lacunas - que sempre as ha, pois, como o notou jurista de renome
internacional, o Direito esta sempre em mora com os fatos -; e ain-
da, de outro, remediando essa mora do Poder Legislativo, deplo-
ravelmente cada vez menos preocupado com sua precipua funcao
do que com interminaveis e estéreis discussdes, quando nao com
a atividade que se apelidou de “lavar em casa a roupa suja”. O
resultado que se antevé é a tendéncia de nosso Direito, a cada
dia mais marcante, no sentido de caminhar a passos largos para o
chamado sistema do precedente judicial, o case system, em que a
evocacao de julgamento de caso semelhante substitui-se a invoca-
cao da lei. Sinal dos tempos, sem duvida.

E assim caminha esta nossa Revista, de leitura obrigatoria por
quantos se queiram manter atualizados, a passos largos no sentido de seu
um dia sonhado - e prestes a ser alcancado - quinquagésimo numero.

Que se faca dela o costumeiro bom proveito.

Des. Manoel Alberto Rebélo dos Santos
Diretor-Geral da EMERJ
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Um Trabalho Rapido,
Continuo e Incessante

Carlos Eduardo da Rosa da Fonseca Passos
Desembargador do TJ/RJ

A facilidade proporcionada pela tecnologia, através da utili-
zacao da informatica, trouxe consigo o inconveniente da falta de
zelo na elaboracao de escritos, formulados sem maior critério.

Trechos acerca de certo tema sao adunados a outro sem a
observancia do cuidado necessario, produzindo como resultado a
obscuridade, quando nao oculta, de forma sub-repticia, proposito
mesquinho: o de deliberadamente confundir.

Textos, aparentemente originais, sao incorporados a outro, mas s6
lhe dao tamanho, sem constituir ideia nova: o conteido € o mesmo.

O juiz, na leitura dessa babel de palavras e emaranhado de
citacoes doutrinarias e jurisprudenciais, tem de se impor uma pa-
ciéncia estoica, para reler o que ja sabe de cor.

Por outro lado, imperioso se cercar de redobrada atencao,
porquanto no meio da longa narrativa esta o tema central, ou mes-
mo periférico, a serem desvelados e dirimidos. O fato de ser se-
cundaria a suscitacao nao exime o juiz de se pronunciar.

Passando ao largo deles, incorre em omissao e, em conse-
quéncia, sua decisao é irrita.

A experiéncia tem mostrado que a prolixidade esta sempre
na companhia do que ha de mais dbvio e pacificado nos tribunais.
E como se tem abusado dela!

Assim, por intermédio de galimatias e extensao, se procura
dar um novo colorido ao que tem a mesma substancia.

A atualizacao permanente da jurisprudéncia assume, entao,
papel fundamental na repressao a essa forma de comportamento,
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visto que os argumentos acrescentados ao ponto nevralgico, nao
obstante sem importancia para o julgamento do punctum saliens,
constituem uma tendéncia a reedicao.

Embora as decisoes judiciais nao mudem o carater de nin-
guém, ja que conhecida sua imutabilidade - o traco distintivo de
cada um, do nascimento a morte, sempre sera o mesmo - possivel
estabelecer outra direcao no modo de agir.

Ora, ao Judiciario pouco se lhe da a natureza de cada um. A
ele sé interessa impor a conduta que nao perturbe a paz social.

Ninguém desconhece o poder de convencimento das deci-
soes judiciais e a forte influéncia no comportamento das pessoas,
independente de ser benéfica ou maléfica.

Quantas modificacdes - e positivas - aconteceram no cenario
juridico pelos reiterados julgamentos em certo sentido.

Nao se pode negar, v.g., a mudanca ocorrida em relacao a
prestacao do servico de transporte coletivo rodoviario, para me-
lhor, apo6s as pesadas indenizacGes impostas as concessionarias
pelo Poder Judiciario.

Seus dirigentes aprenderam pela pior forma - as condenacoes
judiciais - que tinham de se reeducar, assim como seus prepostos.

Nao obstante todas as mazelas decorrentes da iniciativa hu-
mana, deixou de ser fato corriqueiro - oxala permaneca assim - o
descalabro representado por coletivos frequentemente superlota-
dos e envolvidos em acidentes automobilisticos. Resolveram-se,
de forma toleravel, a sobrelotacao e a reedicao de sinistros na-
quela atividade.

Hoje o “filao” desses infortlnios encontra-se em poder de
outras maos e mentes informais.

De outro giro, o estabelecimento judicial de politica publica,
com vistas a prestacao unificada de saude, no tocante a distribui-
cao de medicamentos e insumos, mostra a importancia das deci-
soes judiciais repetidas, que se anteciparam ao poder competen-
te, e agora se ocupam de sistematiza-la, de modo a nao permitir
abusos ou sua nao realizacao.

Na atualidade, o desafio imposto ao Judiciario, mais simples
de solucionar, reside na superabundancia associada a modéstia de
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raciocinio. Longos textos permeados de algaravia sao editados so-
bre o conhecido e repisado.

Contudo, conforme advertira Marco Aurélio, do tempo da pros-
peridade de Roma, “todas essas coisas sao triviais pela repeticao,
efémeras em relacao ao seu tempo, pereciveis por sua matéria”
(Meditacdes ou A Mim Mesmo, p. 90, Editora, Martin Claret).

Infelizmente, porém, nessa seara, como em outras, nao pre-
valece a maxima de escrever com clareza, concisao e somente
sobre algo que valha a pena ser escrito e lido.

Falta nao uma arte de falar, mas de calar de maneira opor-
tuna a caneta e a lingua, conforme se expressou o Abade Dinouart
acerca da ética do siléncio: “raramente as pessoas se queixam da
brevidade; sempre se queixam da extensao; so se deve deixar de
calar quando se tem algo a dizer que valha mais do que o siléncio”
(A Arte de Calar, Martins Fontes, p. 41 e XIX).

Com efeito, exprimir-se em demasia ou com ar de misté-
rio, traduz a falsa idéia de dimensao da complexidade do que é
tratado e da pretensa profundidade de pensamento, a desafiar a
temperanca do magistrado, em lidar com o evidente dito de forma
artificiosamente sofisticada apenas para complicar.

Constitui costume dizer: preferivel ser respeitado a compreendi-
do, pois se fazendo compreendido, certamente, nao seria respeitado.

Segundo Lucrécio, “os tolos preferem admirar tudo o que
julgam estar oculto sob palavras figuradas” (De Rerum Natura, I,
p. 641). E s6 imaginam, pois, invariavelmente, nao esta.

Certos textos, submetidos a ironia britanica, receberiam
como selo o conhecido ditado inglés para o ininteligivel: parece
metafisica alema!

Entretanto, por nao passarem de questoes triviais, enfeita-
das de termos rebuscados para ocultar o desiderato embusteiro,
o palavrorio e as formulas aparentemente inextricaveis sao facil-
mente superados.

Recorre-se a uma antiga técnica indigna de louvor: ignotum
per ignotus.

Quem tem o dom da clareza consegue ser cristalino até com
os leigos, ainda que no manejo de termos técnicos, sem descam-
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bar para o juridiqués. Quem nasceu para transmitir a escuridao,
passara pela vida marcado pelo estilo neobarroco. O, como se re-
ferem com sarcasmo os franceses, conhecidos pela limpidez de
exposicao: claro como o tinteiro!

E o que é pior: ha alguns que se jactam dessa técnica, sem
se dar conta de que muitos riem dela.

Para debelar essa forma de se conduzir, nada como jurispru-
déncia afinada e uniformizada com a rapidez necessaria.

A vacilacao e o tempo para a formacao de um direito preto-
riano coeso ja tinham sido vitimas do estilo direto e cortante de
Voltaire, desconsiderada, naturalmente, a coincidéncia numérica,
a seguir referida:

“No dia seguinte, o meu processo foi julgado numa das
camaras do parlamento de Paris: perdi por unanimidade;
explicou-me o meu advogado que eu teria ganho também
por unanimidade numa outra cadmara. ‘Eis uma coisa bem
cémica, disse-lhe eu; — de modo que, cada cdmara, cada
lei. — Sim — disse ele —, hd vinte e cinco comentdrios
sobre a lei municipal de Paris; isto é, provaram-se vinte e
cinco vezes que a lei municipal de Paris estad errada; e se
houvesse vinte e cinco cdmaras de juizes haveria também
vinte e cinco jurisprudéncias diferentes. Temos — conti-
nuou ele — a quinze léguas de Paris uma provincia cha-
mada Normandia, onde serieis julgado de forma diferente

daqui’. Isso me deu vontade de ver a Normandia...” (Di-
cionario Filoso6fico, Verbete — Das Leis, Ed. Martin Claret,
p. 334/335)

Explica-se: consta que a Normandia era o paraiso, o recanto
dos demandistas e chicaneiros.

Exalta-se a celeridade processual fluminense, mas se lhe cri-
tica a falta de qualidade, o que, supostamente, nao ocorre em
outros tribunais.

As sentencas e os acordaos — reclama-se — nao constituem
mais, como outrora, fonte de aprendizado.
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Lamentavelmente, ha um habito humano de desmerecer o
presente, exultar o passado e prever, de forma pessimista, o fu-
turo.

Ora, supds-se anteriormente que algum tribunal, no 2° grau
de jurisdicao, conseguiria julgar em tempo médio de 100 dias?
Como esses aruspices de plantao delinearam o porvir?

Nao se olvide quanto a impossibilidade de uma jurisdicao
qualificada, se a postulacao € destituida de mérito. Nao ha talento
que resista a repeticao massificada.

O principio da correlacao entre o pedido e a sentenca nao
tem uma conotacao simplesmente processual, mas também de or-
dem logica.

Jamais o efeito suplantara a causa. Esta reside nos atribu-
tos da demanda. De sua distincao, depende a sentenca, para ser
notavel. Por isso Dante adverte que “quando nao nos alcamos até
a causa, geralmente nos admiramos de um efeito novo; quando,
porém, conhecemos a causa, temos um desdém, um desprezo
zombeteiro pelos que ficaram admirados” (Da Monarquia, Martin
Claret, p. 33).

Nao se cogita nem mesmo do estilo empregado, mas da pro-
pria pobreza da tese deduzida.

Ademais, insatisfatoria por insatisfatoria, prefiro a justica
fluminense, pois, a0 menos, esta em sintonia com o principio da
razoavel duracao do processo.

De que valem grandes arrazoados e decisdes para questoes
de menor dimensao juridica, se levam consideravel tempo para
serem publicados? Melhor, sempre, uma resposta simples e direta
para uma pergunta modesta.

Assim como nao se deve dizer algo erudito sobre uma in-
dagacao corriqueira, uma vez que pode configurar uma covardia
intelectual, ndo convém que se questione, de forma verborragica,
acerca do lugar-comum, para que nao se esgote a perseveranca da
ascese alheia.

De fato, rem verba sequentur.

Com o proposito de acender a discussao em torno de te-
mas polémicos e manter o compromisso com uma jurisprudéncia
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voltada a uniformizacao, atualizacao e a celeridade do processo,
submete-se o exame dos seguintes enunciados:

1- O auxilio transporte nado integra a base de calculo da prestacao
alimenticia.

JUSTIFICATIVA: Dado seu carater indenizatorio, referida parcela
nao pode compor a base de calculo dos alimentos.

Precedentes: Apelacao Civel n° 2008.001.63751, 1* Camara Ci-
vel, julgada em 05/02/2009; Apelacao Civel n° 2008.001.12609,
14 Camara Civel, julgada em 16/07/2008 e Apelacao Civel n°
2004.001.12994, 72 Camara Civel, julgada em 05/10/2004.

2- Incabivel a determinacao de apresentacao de memoriais ou ale-
gacoes finais se nao realizada audiéncia de instrucao e julgamen-
to.

JUSTIFICATIVA: Sé ha previsao legal de apresentacao de memoriais
(art. 454, § 3°, do CPC) em caso de realizacao de audiéncia de ins-
trucao e julgamento, de sorte que a medida, fora da hipotese pre-
vista, é insustentavel, atrasa a prestacao jurisdicional e aumenta
desnecessariamente o exame das pecas adunadas aos autos.
Precedentes: Apelacao Civel n° 2008.001.58492, 13 Camara Civel,
julgada em 04/03/09 e Apelacao Civel n° 2007.001.69823, 132 Ca-
mara Civel, julgada em 13/08/08.

3- A inércia do inventariante pode torna-lo removivel, mas nao
justifica a extincao do processo.

JUSTIFICATIVA: Dada natureza de interesse publico de que se re-
veste o inventario, inclusive fiscal, o qual transcende o dos her-
deiros, em que ha nitida mitigacao do principio do dispositivo (art.
989, do CPC), a solucao para a inércia do inventariante é, em tese,
sua remocao, ao invés da extincao do processo, na forma do art.
267, inciso Ill, do CPC.

Precedentes: Apelacao Civel n° 2009.001.03258, 14* Camara Civel,
julgada em 09/02/09; Apelacao Civel n° 2008.001.65574, 2® Cama-
ra Civel, julgada em 19/12/08 e Apelacao Civel n°® 2008.001.60374,
52 Camara Civel, julgada em 18/12/08.
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4- A extincao do processo sem resolucao do mérito, em virtude da
nao apresentacao de copias para instruir o mandado de citacao,
depende de prévia intimacao pessoal do autor.

JUSTIFICATIVA: A inércia da parte caracteriza a hipotese do inciso lll,
do art. 267, do CPC, ao invés da situacao prevista no inciso IV, do mes-
mo artigo, dai a necessidade da providéncia prevista no § 1° da mes-
ma disposicao: intimacao pessoal do autor, sob pena de extincao.
Precedentes: Apelacao Civel 2009.001.12714, 2% Camara Civel, jul-
gada em 18/03/09 e Apelacao Civel 2008.001.01115, 15 Camara
Civel, julgada em 29/01/08.

5- A multa estabelecida pelo art. 557, § 2°, do CPC, pode ser apli-
cada ao beneficiario da justica gratuita.

JUSTIFICATIVA: As hipoteses de isencao previstas na Lei n° 1.060/50
nao abarcam a penalidade imposta pela disposicao, de sorte que
cabivel a sua incidéncia em desfavor do juridicamente necessita-
do. Referido verbete nao se confunde com o enunciado n° 101 da
Sumula deste Tribunal, uma vez que a multa prevista no art. 557,
§2°, do CPC nao se funda em litigancia improba, mas em impericia
processual.

Precedentes: Apelacao Civel n° 2008.001.61264, 12* Camara Civel,
julgada em 10/02/2009 e Apelacao Civel n° 2008.001.05589, 192
Camara Civel, julgada em 1°/04/2008.

6- O recolhimento da multa, de que trata o art. 557, § 2°, do CPC,
imposta ao juridicamente necessitado, configura requisito de ad-
missibilidade de outros recursos.

JUSTIFICATIVA: A circunstancia de ser beneficiario da justica gra-
tuita nao o exime de recolher a multa, uma vez que as hipoteses
de isencao previstas na Lei n° 1.060/50 nao incluem aquela.
Precedentes: Apelacao Civel n° 2008.001.01403, 20* Camara Civel,
julgada em 14/07/2008 e Apelacao Civel n° 2006.001.63834, 16*
Camara Civel, julgada em 03/12/2007.

7- Nas acdes que versem sobre prestacao unificada da salde, o
laudo médico deve ser expedido por profissional da rede publica.
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JUSTIFICATIVA: Tal medida de seguranca tem por fim impedir a dis-
tribuicao indistinta de medicamentos e a ocorréncia de fraudes.
Precedentes: Apelacao Civel n° 2008.001.58938, 17 Camara Ci-
vel, julgada em 23/03/2009; Apelacao Civel e Reexame Necessa-
rio n° 2009.227.00397, 2* Camara Civel, julgada em 18/03/2009 e
Apelacao Civel n° 2009.001.03080, 16* Camara Civel, julgada em
16/03/20009.

8- Nas acdes que versem sobre prestacdo unificada de saude, o
laudo médico pode ser expedido por profissional da rede particu-
lar, desde que idoneo.

JUSTIFICATIVA: Nao se pode presumir a fraude, a qual deve ser
aferida concretamente, razao por que, em principio, os profissio-
nais da rede particular de saide gozam da mesma confianca que
os da rede publica.

Precedentes: Apelacao Civel e Reexame Necessario n°
2009.227.00653, 2* Camara Civel, julgada em 23/03/2009; Ape-
lacao Civel n° 2009.001.05035, 4* Camara Civel, julgada em
05/03/2009 e Apelacao Civel n° 2008.001.61441, 7* Camara Civel,
julgada em 18/02/2009.

9- A tese recursal manifestamente procedente se insere entre as
matérias previstas no art. 557, caput, do CPC, e autoriza o relator
a prover o recurso por decisao monocratica.

JUSTIFICATIVA: Trata-se de interpretacao extensiva da disposicao
perfeitamente aceitavel, porquanto em consonancia com o princi-
pio constitucional da razoavel duracao do processo.

Precedentes: Apelacao Civel n° 2009.001.10684, 4* Camara Civel,
julgada em 12/03/2009; Apelacao Civel n° 2008.001.08486, 82 Ca-
mara Civel, julgada em 03/04/2008 e Agravo de Instrumento n°
2007.002.27685, 82 Camara Civel, julgado em 22/10/2007.

10- A limitacao judicial de descontos decorrentes de mutuo ban-
cario realizados por instituicao financeira em conta-corrente, no
percentual de 30%, ndo enseja ao correntista o direito a devolucao
nem a conduta configura dano moral.
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JUSTIFICATIVA: A limitacao visa apenas a evitar o endividamento
irresponsavel, estimulado pelo ente bancario, mas diretamente
causado pelo proprio consumidor, eis por que este nao tem direito
a devolucao e a compensacao por dano moral.

Precedentes: Apelacao Civel n° 2009.001.01104, 14* Camara Ci-
vel, julgada em 11/03/2009, Apelacao Civel n° 2008.001.51205,
12 Camara Civel, julgada em 28/11/5008 e Apelacao Civel n°
2009.001.10791, 22 Camara Civel, julgada em 18/03/2009.

11- O prazo de sessenta dias previsto no art. 13, paragrafo Unico,
inciso Il, da Lei n°® 9.656/98 para rescisao do contrato de plano de
seguro saude, em virtude de inadimpléncia do segurado, flui da
mora.

JUSTIFICATIVA: Nao obstante a lei prever a necessidade de notifi-
cacao do segurado, exatamente pelo fato de ser exigida sua efeti-
vacao até o quinquagésimo dia de inadimpléncia, outro nao pode
ser o termo inicial, senao a data da mora.

Precedentes: Apelacao Civel n° 2007.001.55695, 12 Camara Civel,
julgada em 12/02/2008; Apelacao Civel n° 2007.001.63987, 172
Camara Civel, julgada em 05/12/2007; e Embargos Infringentes n°
2007.005.00265, 92 Camara Civel, julgados em 25/09/2007.

12- Na acao de cobranca de cotas condominiais, devidamente ins-
truida com copias das atas das assembleias que autorizaram as
despesas, compete ao condémino a demonstracao da ilegitimidade
ou excesso de cobranca.

JUSTIFICATIVA: Ao autor compete demonstrar o fato constitutivo
do direito (art. 333, I, do CPC). Este se consubstancia na prova da
mora do condomino e na autorizacao assemblear de fixacao das
despesas. Eventual excesso de cobranca ou sua ilegitimidade ca-
racteriza desconstituicao daquele direito, 6nus cuja demonstracao
a lei atribui ao réu (art. 333, Il, do CPC).

Precedentes: Apelacao Civel n° 2009.001.08662, 2* Camara Ci-
vel, julgada em 1°/04/2009; Apelacao Civel n° 2008.001.58226,
8% Camara Civel, julgada em 11/11/2008; e Apelacao Civel n°
2008.001.60573, 82 Camara Civel, julgada em 10/02/2009.
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13- Atenra idade, a doenca mental e outros estados limitadores da
consciéncia de agressao nao excluem a incidéncia de dano moral.
JUSTIFICATIVA: A partir da Constituicao Federal de 1988, adveio
uma nova perspectiva para a configuracao do dano moral, tendo
como norte a dignidade da pessoa humana, a qual constitui um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, do que se segue
que aquelas condicdes nao constituem empecilho para caracteri-
zacao do dano moral.

Precedentes: Apelacao Civel n° 2007.001.10293, 5 Camara Civel,
julgada em 10/04/2007; Embargos Infringentes n°® 2007.005.00213,
172 Camara Civel, julgados em 03/04/2007; e Apelacao Civel n°
2009.001.06457, 22 Camara Civel, julgada em 08/04/2009.

14- Nao exclui a condicao de fornecedor o fato de ser a atividade
secundaria, desde que praticada de forma habitual no mercado de
consumo.

JUSTIFICATIVA: Para se amoldar ao conceito de fornecedor, irrele-
vante que a atividade seja principal, bastando que a secundaria se
realize no mercado de consumo de forma reiterada.

Precedentes: Agravo de Instrumento, n° 2009.002.12555, 22 Camara
Civel, julgado em 1°/04/2009; e Apelacao Civel n° 2003.001.12971,
92 Camara Civel, julgada em 1°/07/2003.

15- O prazo para interposicao de recurso contra decisao concessi-
va de liminar em acao mandamental flui da juntada do mandado
de intimacao do representante judicial da Fazenda Plblica.
JUSTIFICATIVA: O art. 3° da Lei n © 4.348/64 determina a intimacao
pessoal do procurador com vistas a defesa do ato impugnado. As-
sim, o prazo recursal passa a correr daquele ato processual, uma
vez que a autoridade coatora se limita a prestar informacodes. Por
outro lado, o vocabulo -defesa- referido pela disposicao acima,
compreende, obviamente, a interposicao de recurso (art. 5°, LV,
da CF).

Precedentes: Agravo de Instrumento n° 2007.002.06987, 2 Ca-
mara Civel, julgado em 02/05/2007; Agravo de Instrumento n°
2008.002.14162, 13 Camara Civel, julgado em 22/01/2008; e
2007.002.26250, 7° Camara Civel, julgado em 13/022008.
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16- A legitimidade recursal na acdo mandamental € da pessoa ju-
ridica de direito publico, admitida interposicao pela autoridade
coatora somente na condicao de terceiro juridicamente prejudi-
cado.

JUSTIFICATIVA: Na esteira do verbete n° 114 da SUmula deste Tri-
bunal, legitimado passivo no mandado de seguranca € a pessoa
juridica de direito plblico. Dessarte, ela € que dispoe de legiti-
midade passiva para recorrer. A autoridade coatora pode recorrer,
mas somente na condicao de terceiro prejudicado (cf. Alexandre
Camara, Escritos de Direito Processual, Terceira Série, Lumen Ju-
ris, p. 20).

Em artigo publicado na Revista da EMERJ (“Jurisdicao Massificada
e Jurisprudéncia Casuistica: um método de racionalizar e supor-
tar”, v. 12, n ° 45, 2009, p. 131/183) ja fora destacado que o
trabalho unificador é incessante, nao s6 com o proposito de se
estabelecer um norte para os operadores do Direito, mas também
para evitar a multiplicacdo indesejavel de processos.

Referida atividade tem de ser realizada com a rapidez necessaria,
de modo a abortar a reedicao da conduta indevida e da tese impro-
cedente, sem comprometer o decurso do tempo indispensavel para
a maturacao da ideia. A conciliacao desses dois fatores s6 o bom
senso e a aptidao para o exercicio da funcao podem mostrar.
Dessarte, tudo aquilo que a sensibilidade indicar como passivel de
objeto de uniformizacao deve fazer parte da cogitacao do magis-
trado, como predisposicao para o entendimento, sem que afete
sua independéncia, dado que s6 depende de sua vontade a adesao,
conquanto, acrescente-se, nao ser de boa pratica a autoridade
prevalecer sobre a razao e a verdade. Sempre que isso ocorreu na
historia humana, o efeito foi funesto.

Se esse argumento nao é convincente, que se invoque, entao, ou-
tro, ainda que desprovido de sublimidade: o de diminuir, drasti-
camente, a sobrecarga de trabalho repetido, que atingiu niveis
insuportaveis.

Afinal, como lembra Schopenhauer, os fins egoisticos, muito mais
recorrentes do que se admite, sao os Unicos com os quais podem
contar com seguranca.
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Por outro lado, pueril a argumentacao de engessamento em
face da liberdade de assentimento, quer para, inicialmente, ade-
rir, depois recusar a proposicao e vice-versa.

Também se ressaltou que nem tudo precisa ser sumulado,
visto que provocaria um inchaco da Siumula em contradicao com a
propria esséncia do seu significado — o de resumo.

Assim, basta que se reconheca, através do principio da pu-
blicidade, que determinado juizo reflete a jurisprudéncia predo-
minante do Tribunal, inclusive para os fins do art. 557, do CPC,
conforme mostra uma proposta de aviso abaixo transcrita, que
bem poderia ser estabelecido nos seguintes termos:

“AVISO N.°

O Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro e o Diretor-Geral do Centro de Estudos e Debates
comunicam aos senhores Magistrados, Membros do Minis-
tério Publico e da Defensoria Publica, Advogados e demais
interessados, que foram aprovados --------- os seguintes
enunciados, os quais passam a constituir jurisprudéncia
predominante do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro sobre as respectivas matérias, inclusive para os
fins do art. 557, do CPC : ”

Dessa forma, nao se lhe avoluma, desnecessariamente, e,
ao mesmo tempo, dispde-se de elemento certificador, singular e
objetivo daquele repositorio, dispensado o exame quantitativo,
sempre mais dificultoso de ser realizado, até porque constitui um
obvio contrassenso, e.g., sumular questao afetada pelo STJ de
acordo com a lei de recursos repetitivos.

Nao se olvide, além disso, que quanto mais numeroso o cole-
giado votante, maior a legitimidade e o poder de persuasao da tese a
ser aprovada. E o efeito psicoldgico da importancia da participacdo. A
veraz e efetiva partilha de decisbes, diferentemente do personalismo
e de um simulacro de descentralizacao, sempre conta a favor.

Dante ensina que “a concordia é um movimento uniforme de
muitas vontades; essa definicao mostra claramente que a unidade
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das vontades, designada pelas palavras ‘movimento uniforme’, é a
raiz da concordia; mais ainda: € a propria concérdia” (op. citada,
p. 31).

Em consonancia com esse entendimento, apresenta-se, tam-
bém, anteprojeto de resolucao, inspirado em ato normativo do
Supremo Tribunal Federal, constituido, portanto, de legalidade,
utilizado como cessio bonorum (Resolucao n ° 388/08) e com o
proposito de agilizar o procedimento de edicdao, modificacao e
cancelamento de verbete da Simula, conforme segue adiante:

“RESOLUCAO N° /09

Disciplina o procedimento de proposta de edic@o, revisdo e
cancelamento de enunciados da Sumula da Jurisprudéncia
Predominante do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro e dd outras providéncias.

0 Orgao Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, no uso de suas atribuicées legais, nos termos do
art. 3°, inciso V, do Regimento Interno,

Considerando a necessidade de modernizar o método de uni-
formizacé@o de entendimentos sumulares;

Considerando que a jurisprudéncia pacificada propicia segu-
ranca, um dos ideais do Direito;

Considerando que esse procedimento ndo exclui outros pro-
cedimentos de uniformizac@o da jurisprudéncia;
Considerando a competéncia atribuida pela Resolucdo n°
04/01 ao Centro de Estudos e Debates do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro,

Resolve:

Art. 1° - A proposta de edicdo, revisdo ou cancelamento de
verbete da Sumula, sem prejuizo do que dispde o Regimento
Interno, serd encaminhada a Secretaria do Orgdo Especial,
que a registrard e autuard, publicando edital no sitio do
Tribunal e no Didrio de Justica Eletrénico, para ciéncia e
manifestacao dos interessados, no prazo de 05 (cinco) dias.
Art. 2° - Decorrido o prazo fixado no artigo anterior, os au-
tos serdo remetidos ao Centro de Estudos e Debates, que
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submeterd a proposicdo aos desembargadores, com compe-
téncia para julgamento da matéria para manifestacdo no
prazo de 10 dias.

Pardgrafo tnico - O Procurador Geral da Justica tomara ci-
éncia da sugestdo com recibo em exemplar que lhe serd re-
metido, podendo manifestar-se na sessGo homologatoria.
Art. 3° - Ndo serd admitida proposta acerca de questdo afe-
tada pelo Superior Tribunal de Justica, na forma da Lei n°
11.672/08, caso em que o Diretor-Geral do CEDES arquivara
liminarmente a proposicd@o, cientificado o proponente.
Art. 4° - Obtida aprovacdo de 60% das manifestacdes dos
desembargadores, os autos serdo remetidos a Secretaria que
os fara conclusos ao Presidente do Tribunal para efeitos ho-
mologatdrios, obrigatoriamente, na primeira sessdo do Or-
gdo Especial.

Pardgrafo Unico. O exame pelo Orgdo Especial limita-se a
verificacGo da observdncia do trdmite e quorum exigidos
para a dindmica do procedimento.

Art. 5° - Na sessdo designada, o Diretor-Geral do CEDES,
convocado, fard exposicdo circunstanciada acerca das su-
gestoes obtidas, colhendo-se a manifestacdo do Procurador
Geral da Justica, apos o que se procederd a votacdo, con-
siderada homologada a proposta que atingir o percentual
referido no artigo anterior.
Art. 6° - A redacdo final da proposta serd apresentada, no
prazo de até dez dias, contados da sessGo homologatoria,
pelo Diretor-Geral do CEDES ao Presidente do Tribunal, para
os fins do art. 121, pardgrafo unico do Regimento Interno.
Art. 7° - A proposta de edicdo, revis@o ou cancelamento de ver-
bete tramitard sob a forma eletrénica e as informacoées corres-
pondentes ficardo disponiveis aos interessados no sitio do TJRJ.
Art. 8° - Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publi-
cacdo, revogadas as disposi¢cées em contrdrio.”

Eis o que se sujeita a douta apreciacao da justica estadual
brasileira, especialmente, da fluminense.g]
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Propostas de Enunciados
de Sumula*

Geraldo Prado
Desembargador do TJ/RJ.

1. MATERIA PROPOSTA: LEI 11.340/06 - COMPETENCIA

Justificativa: Unificar a jurisprudéncia quanto a definicao da
competéncia para processo e julgamento de fatos que configuram
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ocorridos antes da
criacao dos respectivos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher.

Redacdo Proposta e Aprovada: Juiz Natural. A competéncia
para processo e julgamento dos crimes de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher é definida pela data do fato, “momento-
critério” processualmente relevante, com independéncia da pos-
terior criacao e instalacao de Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a mulher.

2. MATERIA PROPOSTA: COMPETENCIA PARA EXECUCAO DE MEDI-
DA SOCIOEDUCATIVA

Justificativa: Consolidar a jurisprudéncia relativa a compe-
téncia para a execucao de medidas socioeducativas.

Redagcado Proposta: Juiz Natural. A competéncia para a
execucao das medidas socioeducativas de internacao e semi-li-
berdade é definida pelo lugar onde esta localizada a instituicao
de cumprimento da medida, ainda que por forca de lei estadual
outro seja o juiz com atribuicao para a fiscalizacao das referidas
entidades.

* Propostas de enunciados de simula em matéria criminal aprovadas na sessao extraordina-
ria de 29.04.2009 da Egrégia Secao Criminal do TJ/RJ.
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Redacdo Aprovada: Juiz Natural. A competéncia para a exe-
cucao das medidas socioeducativas de internacao e semi-liberdade
é definida pelo lugar onde esta localizada a instituicao de seu cum-
primento, ainda que por forca de lei estadual outro seja o juizo
com atribuicao para a fiscalizacao das referidas entidades.

3. MATERIA PROPOSTA: LEI 11.464/07 E PROGRESSAO DE REGIME

Atual verbete de Sumula n.° 72 do TJERJ: “O artigo 1.°,
§ 7.° da Lei de Tortura nao revogou o artigo 2.°, par. 1. da Lei de
Crimes Hediondos.”

Decisdo paradigma

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE
SER. A progressao no regime de cumprimento da pena, nas es-
pécies fechado, semiaberto e aberto, tem como razao maior a
ressocializacao do preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao
convivio social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRI-
MENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90
- INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Confli-
ta com a garantia da individualizacao da pena - artigo 5°, inciso
XLVI, da Constituicao Federal - a imposicao, mediante norma, do
cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova in-
teligéncia do principio da individualizacao da pena, em evolucao
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, §
1°, da Lei n° 8.072/90. (HC 82959/SP. Tribunal Pleno. Rel. Min.
Marco Aurélio. Julgamento: 23/02/2006)

Justificativa: Consolidar a jurisprudéncia relativa a incidén-
cia das fracées de cumprimento de pena para progressao de regi-
me em execucao de pena de crimes hediondos ou equiparados.

Proposta inicial: Revogacao do verbete n°. 72 das Sumulas
do Tribunal de Justica, haja vista o advento da Lei n°. 11.464/07.

Redacédo proposta e Aprovada: Aplicacao da Lei Penal no
Tempo. As fracées de cumprimento de pena erigidas pela Lei n°.
11.464/07 como requisito objetivo para progressao de regime em
execucao de pena de condenado pela pratica de crime hediondo
ou equiparado nado sao aplicaveis as condenacdes por fato anterior
a mencionada lei. Aplica-se neste caso a regra geral definida no
artigo 112 da Lei de Execucao Penal.
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4. MATERIA PROPOSTA: EXECUCAO PENAL E ART. 33, § 4°, DALEI
11.343/06

Justificativa: Unificar a jurisprudéncia quanto a competén-
cia da Vara de Execucao Penal para aplicacao do artigo 33, § 4.°,
da Lei 11.343/06.

Redacédo Proposta: Lei Penal no Tempo. Compete ao juiz
da execucao penal, a requerimento do condenado ou do Ministério
Publico, aplicar retroativamente a causa de diminuicao de pena
instituida no § 4° do artigo 33 da Lei n°. 11.343/06 aos casos em
que nao ha necessidade de producao de prova nova.

Redacdo Aprovada: Lei Penal no Tempo. Compete ao juizo
da execucao penal, a requerimento do condenado ou do Ministério
Publico, aplicar retroativamente a causa de diminuicao de pena
instituida no § 4° do artigo 33 da Lei n°. 11.343/06 aos casos em
que nao ha necessidade de producao de prova nova.

5. MATERIA PROPOSTA: LIVRAMENTO CONDICIONAL E PRATICA
DE NOVO CRIME

Justificativa: Unificar a jurisprudéncia quanto a possibilida-
de de revogacao do livramento condicional quando a pratica de
novo crime no curso do periodo de prova chega ao conhecimento
do Juizo da Execucao apds o seu término.

Redacao proposta: Execucao Penal. Findo o periodo de pro-
va sem suspensao ou revogacao do livramento condicional em vir-
tude da pratica de crime, a pena estara extinta.

6. MATERIA PROPOSTA: LEI DE DROGAS E CODIGO DE PROCESSO PENAL

Justificativa: Unificar a jurisprudéncia quanto a prevaléncia
ou nao do procedimento definido no Codigo de Processo Penal,
com as alteracdes introduzidas pelas Leis 11.689/08 e 11.719/08,
frente a Lei 11.343/06.

Redacdo proposta: Devido Processo Legal. A reserva de co-
digo instituida pelo artigo 394, § 4°,do Cddigo de Processo Penal
nao é aplicavel a etapa de admissibilidade da acusacao em proces-
so e julgamento dos fatos definidos na Lei n°® 11.343/06, pois que
nesta fase prevalece o procedimento definido em lei especial que
oferece maior garantia a exercicio do direito de defesa. ]
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Notas as Sumulas
Vinculantes Administrativas

Nagib Slaibi Filho
Desembargador TJ/RJ. Professor da EMERJ
e UNIVERSO

1. INTRODUCAO

Entre as mais importantes fontes normativas, temos hoje a
denominada sumula vinculante, objeto de tantos estudos e criticas,
€ que merece exame sobre a perspectiva do Direito Administrativo.

Este trabalho' dedica-se a tema que ganha galas de relevante
interesse para o Direito brasileiro neste inicio do século XXI, pois
as sumulas vinculantes, editadas pelo Supremo Tribunal Federal,
aparentam estar em confronto com a visdo ja arraigada na comu-
nidade forense sobre o principio da legalidade, considerado como
fundamento primeiro e essencial para a atuacao da Administracao
Publica no Estado Democratico de Direito.?

A Administracao Publica de todos os Poderes e em todos os
niveis federativos, como esta no caput do art. 37 da Constituicao
de 1988, submete-se ao principio da legalidade, mas a fonte nor-
mativa, de onde decorrem as normas que regem a sua atuacao,
nao mais se reserva exclusivamente aos atos do Poder Legislativo
com forma de lei.

"Extraido de trabalho académico apresentado ao professor Francisco Mauro Dias como re-
quisito para aprovacao na cadeira de Direito Administrativo, 1° semestre de 2008, do Curso
de Doutorado em Direito da Universidade Gama Filho.

2 Nao ha que se confundir a simula vinculante com a simula comum dos tribunais. Aquela
é constitucionalmente vinculante para os 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracéo
Publica, esta é obrigatoria para os proprios tribunais, consoante o disposto nos arts. 475, §
3°, 479, 518, § 1°, 543 A, 544, § 3° e 557, todos do Cddigo de Processo Civil e os respectivos
regimentos internos. As simulas vinculantes tém evidente carater legislativo, com obri-
gatoriedade haurida na elaboracao procedida pelo mais alto 6rgao constitucional. Ja
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As sumulas vinculantes de conteldo administrativo, como
expressao da competéncia funcional do Supremo Tribunal Fede-
ral de elaborar os atos genéricos e abstratos que regem a Admi-
nistracao Publica,® constituem atos normativos que vao haurir da
imparcialidade da Corte Constitucional no seu papel nao s6 de
interpretar a Lei Maior como, principalmente, e por que é funcao
propria de todos os tribunais constitucionais, o de dizer o que é a
Constituicao e a incidéncia de suas normas nos diversos setores da
vida nacional.

Utilizou-se a pesquisa na doutrina e na jurisprudéncia, princi-
palmente os precedentes da Alta Corte de Direito Constitucional.

Pretende-se demonstrar que o carater normativo da simula
vinculante constitui legitima fonte constitucional, e assim obriga-
toria, para todos os agentes administrativos e para aqueles que,
na condicao de administrados, estao sujeitos aos efeitos dos atos
do Poder Publico.

2. A LEGALIDADE COMO EXPRESSAO DO LIBERALISMO POLITICO
Esta ultrapassado o paradigma pretensamente liberal da le-
galidade estrita, ou da simples e mesmo impossivel obediéncia

as sumulas de jurisprudéncia dominante decorrem da sedimentacao da orientacdo topica
dos tribunais e foram se insinuando, a partir do Supremo Tribunal Federal, que, justamente
em abril de 1964, editou os primeiros enunciados, a despeito das resisténcias de alguns de
seus integrantes. Por ora, a simula dos tribunais é mais do que um conselho e menos do
que uma ordem (Candido Dinamarco), porque restritos os seus efeitos ainda ao patamar
destinado pelo Direito brasileiro a jurisprudéncia. Através de polémica mutacao formal
da Carta da Republica, tivemos diversas tentativas de emprestar as decisées do Supremo
Tribunal Federal, em matéria constitucional, e do Superior Tribunal de Justica, em matéria
do direito federal, a eficacia normativa de vinculacao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e, consequentemente, aos demais 6rgaos do poder, os quais acabam submetidos, nos casos
concretos, ao judicial review que herdamos do sistema do Common Law. Sobre as simulas
comuns, ver Lénio Luiz Streck, Simulas do Direito Brasileiro, eficacia, poder e fungdo. A
ilegitimidade do efeito vinculante, 22 edicao, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1998.

3 Francisco Mauro Dias, em palestra proferida na Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, em 25 de junho de 1999, traz a descricao de saudoso e notabilissimo mestre lusi-
tano sobre a relacdo entre a Magistratura e a Administracdo Publica no Direito reinol: Em
curso que professou, em lingua francesa, na sessdo de Lisboa da Faculdade Internacional
de Direito Comparado, em agosto de 1964, sob o titulo “As Garantias Jurisdicionais dos
Administrados no Direito Comparado de Portugal e do Brasil”, MARCELO CAETANO dedicou
o seguinte trecho as Instituicées Portuguesas em nossas plagas: “Desde 1500 a 1822, por
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ao texto frio da lei, da simples interpretacao literal ou filologica,
mesmo porque tal seria de inviavel realizacao pelos percalcos do
legislador em prever, com antecipacao e absoluta precisao, todas
as situacoes futuras em que atuara a complexa e diferenciada ma-
quina administrativa do Estado.

Em decorréncia, o principio da legalidade vai muito além do
que esta meramente escrito nos termos legais, pois compreende
também os demais principios constitucionais* e depende a sua in-

conseguinte, o Brasil regeu-se pelas leis portuguesas e teve instituicées portuguesas. A
administracé@o era, tanto em Portugal como no Brasil, fundamentalmente municipal como
se usara na época do povoamento do proprio povoamento europeu. Assim, quando o poder
tomava a iniciativa de fundar uma povoacdo, esta recebia o dominio das terras circundan-
tes mediante um foral concedido pelo rei ou senhor do territério. E no municipio, assim
constituido, eram os proprios habitantes que administravam os assuntos de interesse local,
elegendo um 6rgdo colegial (cdmara municipal) a que presidia um magistrado electivo
também (juiz ordindrio) ou de nomeacdo régia (juiz de fora). A inspec¢do da administracdo
municipal e da justica local era exercida por corregedores (substituidos nos territorios
senhoriais por ouvidores). Estes magistrados eram itinerantes, devendo visitar periodica-
mente todas as vilas do territério da sua comarca. Ai examinavam os processos, recebiam
queixas e julgavam algumas questées de maior importdncia, podendo anular certos actos
ilegais dos 6rgdos municipais (as posturas).” [...] “Sem embargo da existéncia, jd aquela
época, de um controle interno de legalidade, eis que presidida a Cdmara Municipal por um
magistrado, o controle externo também se fazia presente e incidia, antes de sua separacdo
ou especializacdo, sobre todas as funcoes juridicas do Estado de Direito de entdo, reunidas
em um so 6rgdo.”

4 Ndo se poderd jamais ignorar que o principio republicano consagra o dogma de que todos
os agentes publicos - legisladores, magistrados e administradores - sdo responsaveis pe-
rante a lei e a Constituicdo, devendo expor-se, plenamente, ds consequéncias que derivem
de eventuais comportamentos ilicitos. A submissdo de todos a supremacia da ConstituicGo
e aos principios que derivam da ética republicana representa o fator essencial de preser-
vacdo da ordem democratica, por cuja integridade devemos todos velar, enquanto legisla-
dores, enquanto magistrados ou enquanto membros do Poder Executivo. Néo foi por outro
motivo que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, ao analisar a extensdo do principio
da moralidade - que domina e abrange todas as instdncias de poder -, proclamou que esse
postulado, enquanto valor constitucional revestido de cardter ético-juridico, condiciona
a legitimidade e a validade de quaisquer atos estatais: A atividade estatal, qualquer que
seja o dominio institucional de sua incidéncia, estd necessariamente subordinada a ob-
servdncia de pard@metros ético-juridicos que se refletem na consagracdo constitucional do
principio da moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuacdo
do Poder Publico, confere substdncia e dd expressdo a uma pauta de valores éticos sobre
os quais se funda a ordem positiva do Estado. O principio constitucional da moralidade
administrativa, ao impor limitacées ao exercicio do poder estatal, legitima o controle ju-
risdicional de todos os atos do Poder Publico que transgridam os valores éticos que devem
pautar o comportamento dos agentes e 6rgdos governamentais. (Revista Trimestral de
Jurisprudéncia n°® 182, p. 525-526, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno.)
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cidéncia da corajosa constatacao do fato que interessa a norma ou
da adequada cognicao da situacao concreta para a sua aplicacao.

A turbilhonante complexidade deste inicio de século XXI exige
suficiente efetividade do Poder Plblico no cumprimento das tarefas
ou dos objetivos fundamentais que lhe sao atribuidos pela socieda-
de, como se vé, por exemplo, na Constituicao de 1988, em seu art.
3°, referindo-se as tarefas de construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, sem discriminacoes de qualquer espécie.

A funcao administrativa do Estado moderno menos se dedica
a garantia do nucleo essencial da atividade do Estado no século XIX
(defesa nacional, seguranca, justica, fisco), e muito mais a trans-
formacao da sociedade, atribuindo-se ao aparelhamento estatal
funcoes essenciais ao individuo que nao tenha como suprir para
consigo e sua familia direitos fundamentais como saude, educa-
cao, seguranca.

Até mesmo nas atividades de planejamento da ordem eco-
nomica e repressao do abuso do exercicio de direitos sociais, eco-
nomicos e politicos, o Estado volta a sua atividade visando a suprir
as necessidades dos individuos e grupos sociais carentes de sua
atuacao como garantia para o exercicio de seus direitos.

Enfim, da funcao administrativa, que constitui a linha de
frente da atuacao do Estado porque realiza materialmente a sua
atividade politica, esperam os cidadaos muito mais do que a es-
tatica obediéncia ao texto frio da lei cujo conteldo é interditar a
atividade do poder para permitir a plena atividade daqueles que
nao necessitam das atividades estatais.>

> Sobre o papel do Estado moderno e a prevaléncia do interesse publico sobre o privado,
veja-se o voto no dia 20 de agosto de 2008, no Recurso Extraordinario n® 579.951-4, do Rio
Grande do Norte, do Ministro Ricardo Lewandowski: O historiador Sérgio Buarque de Ho-
landa, em sua cldssica obra Raizes do Brasil, ao dissertar sobre as origens da dificuldade
de separacdo entre o publico e o privado pelos detentores do poder em nossa sociedade,
afirmou: “Para o funciondrio ‘patrimonial’, a prdpria gestdo politica apresenta-se como
assunto de seu interesse particular; as funcées, os empregos e os beneficios que deles se
aufere relacionam-se a direitos pessoais do funciondrio e ndo a interesses objetivos, como
sucede no verdadeiro Estado burocrdtico, em que prevalecem a especializagdo das funcées
e o esforco para se assegurarem garantias juridicas aos cidadaos. A escolha dos homens que
irdo exercer fungées publicas faz-se de acordo com a confianca pessoal que merecam
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O principio da legalidade esta insculpido na Constituicao de
1988, no caput do art. 37, como principio geral da Administracao
Publica, ao lado dos principios da impessoalidade, moralidade ad-
ministrativa, publicidade e eficiéncia.®

No sistema triplice idealizado por Charles de Secondat, o
Barao de Montesquieu, no seu O Espirito das Leis, de 1748, imagi-
nava-se possivel atribuir somente a 6rgaos especificos, agrupados
no conjunto de érgaos publicos denominado Parlamento, o poder
exclusivo de elaborar as leis como comandos genéricos e abstratos
dirigidos a sociedade e ao proprio Estado.

A elaboracao das leis genéricas e abstratas, atividade que se
deslocou gradualmente dos 6rgaos do Parlamento para os demais
ramos do Poder Publico, que passaram a exercer com habitualida-
de e, relativamente sem grandes controvérsias, funcdes que nos
séculos XIX e XX foram consideradas, para eles, de atipicas ou
anbémalas.”

Maior o interesse quando se trata da radical extirpacao de um
velho postulado do liberalismo classico, que exigia que somente a
vontade geral, expressa pelo legislador, pudesse trazer limitacoes

os candidatos e muito menos de acordo com suas capacidades préprias. Falta a tudo orde-
nacdo impessoal que caracteriza a vida no Estado burocrdtico”.

¢ A técnica constitucional atual distingue entre texto, o que esta escrito no dispositivo, e a
norma, esta a conduta esperada pelo texto. As normas estao classificadas entre principios e
regras ou preceitos; estes de aplicagdo mais concreta e individual, e aqueles mais genéricos
e abstratos, sem que se enfraquecam, antes aumentem, o seu poder de normatividade.
Neste sentido é que se tornou comum a afirmacao de que é muito mais grave violar o
principio do que a regra ou preceito. Os principios constitucionais estao classificados em
principios fundamentais ou estruturantes, como os constantes no Titulo | da Constituicdo
de 1988, os principios gerais, que sdo aqueles referentes a um grande setor da sociedade,
como, por exemplo, os principios do art. 37 quanto a Administragao PUblica e, finalmente,
os principios especiais, como vemos, também exemplificativamente, no proprio art. 37,
inciso XXI, ao tratar dos principios que regem as licitagoes.

7 Mesmo no regime parlamentarista, a separacao dos poderes entre 6rgaos diferenciados
do Estado se mostra tema bem complexo pela diversidade da atuacao administrativa, a
despeito da maior ou menor predominancia do Parlamento sobre os demais. Tal complexi-
dade mais avulta no regime presidencialista, que se caracterizaria justamente pela nitida
separacao dos Poderes, em face do sistema de checks and balances ou de freios e contra-
pesos como meio de moderacédo do exercicio dos Poderes. Em nosso caso, mostra-se com-
plexo perceber em uma medida provisoria, por exemplo, que tem forca de lei, onde esta a
fronteira entre o poder politico e a fungdo administrativa, da mesma forma que se vé em
sumula vinculante que é obrigatéria para as atividades administrativas.
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a liberdade individual, como consta na Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789,% proclamando
que os limites da liberdade sao aqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade o exercicio desses direitos e que tais limi-
tes ndo podem ser determinados sendo pela lei, que é expressao
da vontade geral da sociedade e para qual todos devem concorrer
na sua formacao pessoalmente ou através de representantes.’

3. O INTERESSE PUBLICO NAO EXCLUI, ANTES EXIGE O ATENDI-
MENTO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Aqui e alhures, a Administracao Publica objetiva atender ao
interesse geral, o interesse publico.

A finalidade do interesse publico da Administracao Publica
nao lhe confere, por si s, o poder de atuar com supremacia sobre
o individuo.

8 Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789: Art. 3°. O principio de toda
a soberania reside essencialmente na na¢do. Nenhuma entidade, nenhum individuo, pode
exercer autoridade que dai ndo emane. Art. 4°. A liberdade consiste em se fazer tudo aqui-
lo que ndo prejudique outrem: assim, o exercicio de direitos naturais de qualquer homem
ndo tem limites sendo aqueles que assegurem aos outros membros da sociedade o exercicio
dos mesmos direitos. Estes limites ndo podem ser determinados sendo pela lei. Art. 5°. A
lei ndo pode proibir sendo as agées nocivas a sociedade. Quem ndo for proibido pela lei ndo
pode ser impedido de agir, e ninguém pode ser compelido a fazer o que ela ndo ordena.
Art. 6°. A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer
pessoalmente, ou por seus representantes, para a sua formacdo. Ela deve ser a mesma
para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos s@o iguais perante a lei e igualmente
admissiveis a todas dignidades, fun¢ées e empregos publicos, segundo a sua capacidade, e
sem outra distingdo que a de suas virtudes e de seus talentos.

° 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
interessa ao intérprete, especialmente ao juiz, porém como o estdgio inicial da forma-
¢do 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 Gadamer, referindo-se a Vico, a busca do “sentido”, um saber pelas causas, “que per-
mite encontrar o evidente (verisimile)” (Verdad y método, Salamanca, 1988, p. 50-51).
Gadamer complementa seu pensamento com esta assercdo: “Pues bien, el concepto de la
evidencia pertenece a la tradicién. 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) (Ovidio Silva, “Verdade e significado”, artigo extraido de http://www.
baptistadasilva.com.br/artigos006.htm, em 29 de maio de 2008).

10 A dicotomia entre o interesse publico e o interesse individual hoje se mostra francamente
ultrapassada e somente era suficiente para reconhecer a legitimidade do Estado liberal
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Assim é porque qualquer atuacao do Poder PUblico, inclusive
e principalmente a atividade administrativa, por si s6 é suficiente
para limitar a liberdade individual. Dai por que Pontes de Miran-
da lembrou que o principio da legalidade para os 6rgaos estatais
constitui a face do Poder, e o principio da legalitariedade para o
individuo expressa o campo que se lhe assegura para a sua acao
transformadora da realidade.

Assim, a liberdade mostra-se bifronte: quanto ao Estado, o
principio da legalidade; quanto ao individuo, o principio da lega-
litariedade.

Desde a Constituicao de 1824, outorgada pelo jovem Impera-
dor Dom Pedro I,"" encontra-se escrito nas nossas Leis Maiores a re-
gra de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei, a expressar comando decorrente da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.

O tratamento diferenciado da Administracao Publica a dis-
tingue do cidadao comum, o que denominamos no sistema do Civil
Law, pela tradicao francesa, de prerrogativas ou supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado.?

do século XIX, o Estado que atuava como simples garantidor (L’Etat-gendarme) e que se
limitava a prestacoes de servicos como defesa nacional, seguranca publica e poucos outros.
De fato, no século XX evoluimos no sentido de distinguir entre interesse publico estatizado
e desestatizado, este defensavel por cidadao ou organismo ndo governamental, como se
vé nas leis da acdo popular e da agao civil piblica, bem como ndo mais se pensa em inte-
resse privado sem a distincdo de seu contelido, o que levou a classificacao dos interesses e
direitos individuais homogéneos, difusos e coletivos. Neste sentido, ver Nagib Slaibi Filho,
Sentenca civel - fundamentos e técnica, 6° edicao, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2004,
capitulo .

"' D. Pedro |, herdeiro da linhagem absolutista dos Braganca, era, no entanto, como muitos
jovens da sua época, admirador de Napoledo Bonaparte e dos ideais liberais franceses, a
despeito de a Familia Real ter se transmigrado para o Brasil pela invasao de Portugal pelos
franceses. Ver, por todos, Octavio Tarquinio de Souza, A vida de D. Pedro I, Rio de Janeiro,
Livraria José Olympio Editora, 1954.

2 AFranca deu a Europa Continental, e aos paises colonizados por espanhdis e portugueses,
o sistema que coloca a Administracdo Publica em patamar superior ao administrado, o qual
se encontra genuflexo perante o Poder Publico através de principios como o da presuncéo
juris tantum da validade dos atos estatais, as prerrogativas processuais do Poder Publico
em Juizo, a autoexecutoriedade dos atos administrativos etc. O sistema do Civil Law ou
sistema juridico roméanico-germanico mantém tal tratamento de supremacia do Poder em
face da pessoa, o que nao ocorre no sistema herdado dos ingleses pelos estadunidenses
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Neste atuar, principalmente no sistema francés, necessaria-
mente se coloca em confronto a liberdade individual em face do
interesse publico, pelo que o regime liberal exige que a funcao
administrativa esteja jungida a lei genérica e abstrata, assim en-
quadrada dentro de critérios de calculabilidade ou previsibilidade
acessivel a todos através da lei genérica e abstrata.

4. COMMON LAW E CIVIL LAW: RACIONALISMO E EMPIRISMO

A limitacao da liberdade individual para a satisfacao do
interesse publico é o contetdo do principio da legalidade que a
Constituicao de 1988 coloca como norma reitora da Administracao
Publica de todos os Poderes da RepUblica e em qualquer nivel fe-
derativo.™

No sistema juridico do Common Law, que a Inglaterra
disseminou através dos paises por ela colonizados, o costu-
me € a principal fonte normativa,' com os textos votados

e outros povos e denominado Common Law, onde a Administracdo PUblica é tratada em
igualdade de condicdes com o cidadao, inclusive em juizo. Tanto nao existe diferenca entre
processo judicial e administrativo no sistema do Common Law que Marcelo Caetano nos
conta que o processo administrativo surgiu na Inglaterra em face da inexisténcia de poder
da Administracao PUblica de executar suas proprias decisdes, o que a levou, desde a lei de
salde puUblica de 1875, a buscar meios judicialiformes de atuacdo para vencer a resisténcia
dos administrados que a reputavam ilegitima, simbolo de atuacao despética do Poder. Alias,
em sede brasileira, basta se ver, sobre o0 mesmo tema, a reacdo popular as medidas que o
sanitarista Oswaldo Cruz apresentou no inicio do século XX para combater epidemias, o que
foi depois lembrado nas medidas do Governo do Rio de Janeiro, em 2008, no combate a
dengue. Até no sistema brasileiro ha muitos setores em que a Administracao Publica perdeu
ou ficou proibida de exercer a autoexecutoriedade, como se vé, por exemplo, na desapro-
priacdo e na cobranca fiscal. Contudo, ainda ha uma tendéncia despética na atuacdo do
Poder Publico em sede administrativa, sob o falso fundamento do atendimento ao interesse
publico, como se vé, em exemplo atual, na apreensdo, sem ordem judicial, de veiculos
automotores que ndo pagaram as multas de transito ou o imposto de propriedade veicular.
3 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:...

4 Deve-se distinguir entre lei e norma. Anorma ¢é a regra de conduta, constituida do precei-
to ou suporte fatico, que é a descricao de uma conduta, e a sancao, que é a descricdo das
consequéncias que decorrem da incidéncia do fato descrito no preceito. As normas podem
ser regras ou preceitos, que sdo as normas mais individualizadas, e principios, que sao
as normas de maior incidéncia. Ja a lei é expressao que se toma como representativa do
texto, dos artigos e dispositivos que compdem o conjunto do Direito legislado. Assim,
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pelo Parlamento (statute Laws) dispondo de carater subsi-
diario.™

Ja o sistema juridico do Civil Law, que herdamos da Europa
continental através de Portugal e da Espanha, coloca como prin-
cipal fonte normativa o texto legal, como se vé no art. 4° da Lei
de Introducao ao Codigo Civil, e nos arts. 126 e 127 do Cddigo de
Processo Civil,'® seguindo-se a analogia (a aplicacao ao caso seme-
lhante da situacao descrita em norma que nao aquela que regula
o fato), o costume (que é a norma empirica, a conduta decorrente
da experiéncia social em situacdes como a objeto de analise) e
os principios gerais do Direito (como os conhecidos principios que
proibem o dano ou o enriquecimento sem causa).

ao referirmos a fonte normativa, podemos expressar a lei, os costumes, os principios ge-
rais, enquanto, ao nos referirmos a lei, estamos limitados aos textos nos quais o legislador
expressa a sua vontade. Na lingua inglesa, Law expressa o Direito, enquanto lei é expressa
por statute. A. Groppali, em sua Filosofia Del Diritto (Ulrico Hoepli, Milano, 1906, p. 199,
no capitulo sobre o conceito de Direito), considera o Direito como o conjunto de normas
irrefragavelmente obrigatorias, que, munidas de sancéo e feitas valer pela autoridade do
Estado, regulam as acdes dos individuos e dos grupos sociais com o fim de assegurar o
respeito, a retribuicao, o socorro reciproco e a subordinacdo das pessoas na relacao mais
importante da vida social.

> Hd em toda a lei uma ordem do legislador a nacdo. A nacdo, porém, sé ouve essa ordem
através da AdministracGo. Uma lei raramente basta por si mesma. E, de alguma sorte,
uma regulamentacdo de relance e pertence a Administracdo completd-la e precisd-la por
uma regulamentacdo nova determinando o terra-a-terra das aplicacées particulares. A
Inglaterra, temendo o arbitrio administrativo, inscreve nas suas leis singularmente proli-
xas muitas disposicoes que a Franca reserva para os seus decretos, mas, dum modo geral,
ndo hd pais que recuse ao governo o poder regulamentar. O regulamento é, em suma,
uma interpretacdo da lei pela Administragdo; ora, uma interpretacdo, mesmo de boa-fé,
é muitas vezes, assim como a traducdGo de um pensamento estrangeiro, uma espécie de
traicdo; ainda que o regulamento se cinja bem ao texto legislativo, ndo deixa de ser, por
defini¢do, uma adicdo, um complemento a lei. E, no caso frequente em que as disposicées
legais ndo sdo completas em si mesmas, se o legislador ndo fixou um prazo mdximo para
a publicagdo do decreto, a Administracdo pode retardar indefinidamente, sem ilegalidade
violenta, a aplicacdo efetiva da lei (Jean Cruet, A vida do Direito e a inutilidade das Leis,
Edijur, Leme-SP, 3% edicao, 2008, p. 87, obra lancada em 1908). Justamente se precavendo
sobre a inércia estatal quanto a efetividade dos direitos individuais, a Constituicdo de 1988
estabeleceu que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata (art. 5°, § 1°).

'® Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuri-
dade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-d aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito. Art. 127. O juiz s6
decidird por equidade nos casos previstos em lei.
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Somente se autorizado pela lei, podera o juiz aplicar a equi-
dade, como descrito no art. 1.109 do Codigo de Processo Civil,
ao tratar da denominada jurisdicao voluntaria: O juiz decidird o
pedido no prazo de 10 (dez) dias; nGo é, porém, obrigado a obser-
var critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a
solucdo que reputar mais conveniente ou oportuna."

A aplicacao das normas legais como primeiro momento para
a concretizacao do Direito, o chamado critério da legalidade es-
trita, constitui vinculacao do juiz e do administrador a diretiva de
conduta imposta pela norma legal ao Estado e a sociedade.

Somente se falhar a previsao do suporte fatico pela norma le-
gal é que poderao ser utilizados, sucessiva e supletivamente, os cri-
térios da analogia, dos costumes e dos principios gerais do Direito.

O critério da legalidade estrita €, assim, o triunfo da ver-
tente racionalista, da pretendida capacidade do ser humano de
planejar as condutas para o futuro, adiantando a solucao dos pro-
blemas que certamente ocorrerao.

Contudo, é limitada, porque humana, a capacidade de pla-
nejamento do futuro.

Tal limitacao forcou o legislador a dispor sobre a suplemen-
tacao da norma legal nos mencionados art. 4° da Lei de Introducao
do Codigo Civil e art. 126 do Codigo de Processo Civil.

A equidade prestigia o empirismo, o reconhecimento de que
os fatos devem ser conhecidos e enfrentados quando ocorrerem.

A equidade, como decorre do disposto no art. 127 da lei pro-
cessual civil, € uma concessao do legislador ao empirismo, a situ-
acao concreta, ou, como dizia Jorge Americano em frase classica,
que o julgamento pela equidade confere ao juiz o poder de dar ao
caso a norma que criaria se legislador fosse.'®

7 Tal poder judicial concedido pela lei ndo dispensa a fundamentacao que se exige de todos
os atos judiciais, como decorre do disposto no art. 93, IX, da Constituicao.

® Em comentario que se aplica perfeitamente ao atual Direito brasileiro, veja-se Yves
Gaudemet, professor de Direito PUblico na Universidade de Paris Il e Médiateur de la Re-
publique francesa, em entrevista que se vé no http://www.mediateur-republique.fr/ fic_
bdd/pdf_fr_fichier/ 1115390735_M4Page4.pdf: “L’équité n’est pas une notion de droit, ni
d’ailleurs la correction du droit. Elle est la correction des erreurs que ’application du
droit peut commettre. Je crois que partout ou le droit intervient, et dans les espaces de
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O empirismo tem o seu relativo triunfo também no disposto
no art. 335 da lei processual, pois na producao das provas, em
falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard as regras
de experiéncia comum subministradas pela observacao do que or-
dinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, o exame pericial."

Admitia-se que o critério da legalidade estrita, vinculando a
conduta de todos a lei votada pelos representantes eleitos do povo,
seria a Unica fonte normativa legitima da Administracao Publica.

Contudo, a restricao da fonte normativa administrativa ao
texto legal desde logo se mostrou inviavel pelas novas e multiplas
funcdes do Estado moderno, abandonando o modelo do liberalismo
classico do laisser faire, laisser passer.

O Estado liberal que passou a predominar no século XIX como
reacao ao absolutismo real nos deixou a idéia, de todo herdada
do sistema francés de Direito Administrativo, de que somente o
Parlamento, como produtor da lei formal, poderia impor as condu-
tas nao so6 aos particulares, mas também a prépria Administracao
Publica.

liberté qu’il laisse, [’équité a sa fonction. Mais en France, cette notion souffre d’étre as-
similée au principe d’égalité, qui plus est, d’égalité dans le malheur ! En d’autres termes,
Jj’accepte une situation ou une décision défavorable, a condition qu’il en soit de méme pour
mon voisin... Nous sommes a [’opposé ici de ’attitude anglo-saxonne, plus constructive, re-
connaissons-le...” (A equidade ndo é uma nocéo de Direito, nem mesmo a correcdo do Direito.
Ela é a correcdo dos erros que a aplicacdo do Direito pode cometer. Eu creio que sempre que o
Direito intervém, e dentro dos espacos de liberdade (ao aplicador) que ele deixa, a equidade
tem a sua fungdo. Mas em Franca esta nocdo acaba por ser assimilada ao principio da igual-
dade, ou melhor, o da igualdade no infortinio! Em outros termos, eu aceito uma situacao ou
uma decisdo desfavoravel, sob a condicao de que seja a mesma para o meu vizinho... Estamos
aqui em oposicdo a atitude anglo-saxdnica, mais construtiva, devemos reconhecer...)

¥ Talvez como reacdo racional a um sistema claramente empirico no sistema de provas,
doutrinadores denominam de principio da persuasdo racional o que dispde o art. 131 do
Codigo de Processo Civil: O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e cir-
cunstdncias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar,
na sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento. Ora, se o texto legal diz que
o0 juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias dos autos do pro-
cesso, significa que a apreciacao da prova é fato evidentemente empirico, que depende do
caso concreto e que nao pode nem deve ser submetido a sistemas diretivos. Neste mesmo
sentido € o que decorre do disposto no art. 5°, LVI, da Constituicdo, admitindo no processo
todos os meios de prova, desde que licitamente obtidos.
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O principio da legalidade passa a se apresentar como a fonte
normativa em que a conduta administrativa busca a sua legitimi-
dade.

A atividade da Administracao Publica nao é realizada somen-
te pelos agentes dos 6rgaos da Administracao direta (como aque-
les integrantes dos Poderes da Republica) ou indireta (autarquias,
fundacoes, empresas publicas e sociedades de economia mista)
ou delegatarios de servicos publicos (concessionarios e permissio-
narios), mas também a inumeravel multidao daqueles que, até
mesmo eventualmente, realizam atos de vontade ou transformam
a realidade em nome da Administracao Publica (como a celebracao
de casamentos religiosos com efeitos civis, ou, até mesmo, o par-
ticular que prende quem for encontrado em flagrante delito, como
decorre do art. 301 do nosso vetusto Cédigo de Processo Penal).

Tal conduta pode ser a transformacao material da realidade
(ato-fato ou fato material, como, por exemplo, a realizacao de
uma obra publica ou o fato administrativo de uma aula na escola,
ainda que em estabelecimento privado?®) como também pode ser
a manifestacao de vontade pelo 6rgao administrativo (como, por
exemplo, a decisao que conduziu a execucao da obra ou a apro-
vacao do plano de curso em que se insere determinada atividade
educacional).

Enfim, no Estado moderno nao é facil classificar os atos ad-
ministrativos por seus agentes, pois a classificacao material, que
leva em conta o conteldo do ato, cada vez mais alcanca a ativi-
dade privada que também se obriga pela ordem juridica a atender
aos interesses que transcendem os individuais.

20 A aula e os demais procedimentos do processo educacional constituem evidentemente
fatos e atos administrativos, ainda que ministrados em estabelecimentos privados. Diz o
art. 209 da Constituicao que o ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as condicdes de
cumprimento das normas estabelecidas nas gerais da educacao nacional (no caso, notada-
mente a Lei de diretrizes e bases da educacao nacional, a Lei Darcy Ribeiro) e a autorizacao
e a avaliacéo de qualidade pelo Poder PUblico. Em outras palavras, os atos e fatos da educa-
¢ao, ainda que nao sejam realizados por entidades publicas ou delegatarias do servico pu-
blico, constituem atos administrativos porque a atividade privada depende nao s6 de prévia
autorizacao como de avaliacéo (inclusive sobre a legalidade dos atos) pelo Poder Publico. A
Lei n°® 9.394/96, a Lei Darcy Ribeiro, em seu art. 1° enuncia: A educac¢do abrange
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5. A SUMULA VINCULANTE N° 10 COMO REFORCO DO PRINCIPIO
DA LEGALIDADE

O Supremo Tribunal Federal editou a sua 10* SUmula vincu-
lante que, como as demais sumulas vinculantes, tem forca obriga-
toria para todos os 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracao
Publica, como decorre do disposto no art. 103-A?' da Constituicao
de 1988, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 45,
de 8 de dezembro de 2004.

O enunciado sumular tem a seguinte redacao:

Viola a cldusula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a de-
cis@o de 6rgdo fraciondrio de Tribunal que, embora ndo de-
clare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo
ou em parte.

Em decorréncia, afastar a incidéncia de lei ou ato norma-
tivo do Poder Publico sem fundamento expresso em sua incons-
titucionalidade constitui ato ilicito que nao pode ser perpetrado
pelos 6rgaos fracionarios de Tribunal e, muito menos, pelos demais

os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no
trabalho, nas instituicées de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e organizacées da
sociedade civil e nas manifestacées culturais. § 1° Esta Lei disciplina a educacdo escolar,
que se desenvolve, predominantemente, por meio do ensino, em instituicoes proprias. § 2°
A educacdo escolar deverd vincular-se ao mundo do trabalho e a prdtica social.

2 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisées sobre matéria consti-
tucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A sumula terd por objetivo
a validade, a interpretacdo e a eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre orgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo
idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou
cancelamento de simula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta
de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisGo
judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
sumula, conforme o caso.
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agentes do Poder Judiciario ou da Administracao Publica de todos
os niveis federativos.

Note-se que o enunciado sumular traz a expressao ato nor-
mativo do Poder Publico, encontrada no art. 97 da Constituicao e
que € a regra ou preceito da reserva do plenario, a exigir, desde a
Constituicao de 1934, que somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou do respectivo 6rgao especial poderao os tribu-
nais deixar de aplicar a lei ou ato normativo do Poder Plblico que
afrontar a Lei das Leis.

Tal enunciado sumular vinculante, se aparentemente esta di-
rigido aos orgaos fracionarios de tribunais, na realidade apresenta
uma dimensao normativa bem mais abrangente, permitindo a va-
lidacao dos atos normativos publicos que nao estejam sob a forma
de lei, inclusive os multiplos atos administrativos normativos que
sao editados profusamente pelo Poder Plblico. Tais atos adminis-
trativos normativos passam a ter a sua normatividade, ou forca
de incidéncia sobre os fatos que regula, garantida por reclamacao
junto ao Supremo Tribunal Federal em procedimento célere preco-
nizado no texto constitucional.

Enfim, a despeito de aparentemente nao se dirigir o Enun-
ciado n° 10 a Administracao Publica, constitui o mesmo poderoso
e eficiente meio de validacao dos atos normativos administrati-
vos, muitas vezes ignorados nao sé pelos 6rgaos judiciais como,
principalmente, pelos 6rgaos da propria Administracao Publica em
quaisquer niveis federativos.

6. SUMULA N° 2 - BINGOS E LOTERIAS
E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou dis-
trital que disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios,
inclusive bingos e loterias.

O enunciado expressa reiteradas decisdes da Corte Constitucional
no sentido de que se deve aguardar a legislacao federal, de exclusiva
competéncia da Uniao (art. 22, XX), para regular o sistema de consor-
cios e sorteios, inclusive através de bingos e loterias, assim inviabili-
zando legislacao estadual e distrital que incursionou sobre o tema, sob
o fundamento de se inserir na competéncia remanescente.
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E tema evidentemente administrativo, porque dependente a
atividade privada de exploracao dos consorcios e sorteios de pré-
via autorizacao ou licenca administrativa.

Eventual liminar ou cautelar concedida em qualquer proces-
so judicial podera ser impugnada nao so pelos recursos comuns??
como através de acdes de impugnacao, como a suspensao da segu-
ranca?® ou a reclamacao diretamente ao Supremo Tribunal Fede-
ral, em decorréncia da violacao do enunciado sumular.

7. SUMULA N° 3 - PROCESSO ADMINISTRATIVO NO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO

Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-

se o contraditorio e a ampla defesa quando da decisG@o puder

resultar anulac@o ou revogacdo de ato administrativo que bene-
ficie o interessado, excetuada a apreciac@o da legalidade do ato
de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e pensao.

Ao mais apressado, que nao acompanhe a jurisprudéncia
da Corte Suprema, poderia parecer que a parte inicial do enun-
ciado simplesmente repete a garantia do contraditorio e da am-
pla defesa, para qualquer processo judicial ou administrativo,
prevista no art. 5°, LVI, da Constituicao, e que tal garantia teria
sido miseravelmente cassada na parte final do mesmo dispositivo
sumular.

Ocorre que o ato de concessao inicial da aposentadoria, re-
forma e pensao conceitua-se como ato administrativo composto,
na classificacao divulgada por Hely Lopes Meirelles,* seguindo

22 Adota-se o conceito de recurso como o meio de impugnacdo da decisdo no proprio pro-
cesso.

2 Cristina Gutiérrez, Da suspensao de liminar e de sentenca na tutela do interesse publi-
co, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2000.

24 Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 30. ed., atual, Eurico de An-
drade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho (Atual.). Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 172: o ato composto distingue-se do ato complexo porque este so se
forma com a conjugacdo de vontade de o6rgdos diversos, ao passo que aquele é formado
pela vontade unica de um 6rgdo, sendo apenas ratificado por outra autoridade. Tal classifi-
cacdo, no entanto, merece discrepancias em outros autores e até mesmo na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica que, em nao poucos momen-
tos, referem-se a tais atos como atos complexos.
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a licao de Raneletti, em que a primeira manifestacao de vonta-
de, como a do chefe da reparticao ou autoridade administrativa
competente funcionalmente para a concessao, € suficiente para
a producao dos efeitos iniciais, mas depende de homologacao ou
ratificacao ou referendo do Tribunal de Contas.

Em consequéncia, ndo basta o carater dialético do contradito-
rio e da ampla defesa somente em face da Autoridade que primeiro
concedeu a aposentadoria, reforma ou pensao, devendo se integrar
em eventual lide judicial o respectivo Tribunal de Contas.

Neste aspecto, a sumula tenta resolver antiga pendenga
doutrinaria e jurisprudencial: a maioria das decisoes preceden-
tes aceitava que a impugnacao da concessao de aposentadoria,
reforma ou pensao se fizesse somente em face da Autoridade que
primeiro manifestou a vontade, geralmente o chefe da reparti-
cao ou o chefe do Poder Executivo. Estes eram demandados como
autoridades impetradas sem que se providenciasse a integracao
ao remédio procedimental o respectivo Tribunal de Contas, que,
alids, nao raras vezes, foi a Autoridade que mandou proceder a
correcao ou anulacao do ato.

Embora o enunciado somente se refira ao Tribunal de Contas
da Uniao, pelo principio federativo da simetria, o mesmo € aplica-
vel também nas dimensodes estadual, distrital e municipal, quanto
a respectiva Corte de Contas, inclusive os Tribunais de Contas dos
Municipios de Sao Paulo e Rio de Janeiro.

8. SUMULA N° 5 - DEFESA POR ADVOGADO EM PROCESSO DISCI-
PLINAR
A falta de defesa técnica por advogado no processo adminis-
trativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo.

O enunciado sumular ndo pretende a revogacao ou insub-
sisténcia da garantia constitucional do carater dialético dos pro-
cessos judicial e administrativo, como mandado fazer pelo que
decorre do disposto no art. 5°, LV e LVI, da Carta de 1988.

O enunciado sumular vinculante acompanha diversos prece-
dentes da Suprema Corte que ensejaram a SUmula comum n° 523:
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No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade ab-
soluta, mas a sua deficiéncia s6 o anularad se houver prova de
prejuizo para o réu.

Referéncia: Cod. Proc. Penal, arts. 563, 564, Ill e 564, i,
¢; Habeas Corpus 42.274, de 10-6-65 (Rev. Trim. Jurisp.
33/717); 43.501, de 22-8-66 (Rev. Trim. Jurisp. 38/581);
45.015, de 20-2-68 (D. de Just. de 26-4-68) e 45.336, de 29-
3-68 (D. de Just. de 4-10-68).

Pode-se facilmente depreender dos seus termos que a Su-
mula vinculante n°® 5 nao dispensa a defesa no processo adminis-
trativo, mesmo porque nao poderia fazé-lo em face dos termos
expressos no art. 5°, LVI, da Constituicao.

0 que o enunciado dispensa, como regra geral, é a defesa téc-
nica por advogado e a necessidade de tal somente pode ser apurado
em cada caso, de acordo com o tema em debate no processo.

A Constituicao e as leis nao condicionam o exercicio da de-
fesa somente ao profissional juridico, porque o conceito de defesa
técnica esta intrinsecamente ligado ao ponto principal de decisao
no processo (0 denominado meritus causae) e somente pode ser
apurado em cada situacao concreta.

A Sumula n® 523 refere-se ao processo penal, porque editada
em época anterior ao disposto no art. 5°, LV e LVI, da Constituicao
de 1988, mas deve ser interpretada como abrangente de todos os
processos sancionatérios ou punitivos e que restrinjam, em maior
ou menor grau, o exercicio dos direitos.?

25 A Lei n® 9.784/99, sobre o processo administrativo federal, bem indica a extensao do ato
administrativo ao dispor no art. 50: Os atos administrativos deverdo ser motivados, com in-
dicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: I - neguem, limitem ou afetem di-
reitos ou interesses; Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sancées; Il - decidam
processos administrativos de concurso ou selecdo publica; IV - dispensem ou declarem a
inexigibilidade de processo licitatorio; V - decidam recursos administrativos; VI - decorram
de reexame de oficio; VIl - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou
discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais; VIl - importem anulacdo,
revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato administrativo. § 1° A motivacdo deve ser
explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de concorddncia com fun-
damentos de anteriores pareceres, informacées, decisées ou propostas, que, neste caso,
serdo parte integrante do ato. § 2° Na solucdo de vdrios assuntos da mesma nature-
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Em caso caso, em cada processo, deve-se apurar se a de-
ficiéncia da defesa é suficientemente densa para anular os atos
processuais, em atencao, inclusive, a parémia pas de nullité sans
grief (nao ha nulidade sem prejuizo).?

Os termos do enunciado vinculante somente se referem ao
processo disciplinar administrativo, o qual, de praxe, é considera-
do como processo administrativo?” cujo objeto seja a conduta do
servidor publico.

Contudo, em atencao ao devido processo exigido pelo dispos-
to no art. 5° LV, como garantia em qualquer processo que alcance
a liberdade e os bens, verifica-se que o enunciado sumular alcanca
nao somente o ambito restrito dos servidores publicos, mas todo
e qualquer processo sancionatorio ou punitivo, inclusive aqueles
realizados por entidades privadas, como, por exemplo, o processo
de exclusdao de associado previsto no art. 57 do Cddigo Civil: A
exclusdo do associado s6 é admissivel havendo justa causa, assim
reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de
recurso, nos termos previstos no estatuto.

Evidentemente, em se tratando de processo que nao te-
nha sede em 6rgaos da Administracao Publica, a incidéncia da
sumula vinculante somente ocorrera em face de decisao judi-
cial, como seria, por exemplo, o indeferimento pelo juiz de
pretensao cautelar de associado excluido sem defesa técnica
suficiente.

za, pode ser utilizado meio mecdnico que reproduza os fundamentos das decisées, desde que
ndo prejudique direito ou garantia dos interessados. § 3° A motivacdo das decisées de orgaos
colegiados e comissoes ou de decisées orais constard da respectiva ata ou de termo escrito.
2 Ver o disposto no art. 250 do Codigo de Processo Civil e art. 564 do Cddigo de Processo
Penal. A Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, estabelece como direito do administrado,
em seu art. 3° IV, o de fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando
obrigatéria a representacdo, por forca da lei. A parte final deste dispositivo merece, entao,
interpretacdo conforme o enunciado sumular em comento e a antiga Sumula n° 523, no
sentido de que somente se pode apurar em cada caso a necessidade e a atuacao da defesa
técnica por advogado.

7 Jessé Torres Pereira Junior, na sua premiada obra O direito a defesa na Constituicdao
de 1988 (Rio de Janeiro, Renovar, 1991, p. 87), afirma que o processo administrativo é
a fronteira entre a discricionariedade - atributo que ressai da lei para o uso legitimo da
autoridade administrativa - e a arbitrariedade - agir contrdrio a lei, a margem dela ou por
ela desautorizado.
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9. SUMULA N° 6 - REMUNERAGAO DE PRAGAS PRESTADORES DE
SERVICO MILITAR INICIAL

Néo viola a Constituicdo da Republica o estabelecimento de
remuneracdo inferior ao saldrio minimo para os pracas pres-
tadores de servico militar inicial.

Nao se pense que o novo enunciado veio revogar a garantia
constitucional do salario minimo ou que agora esteja permitido
qualquer ataque ao principio da dignidade humana.

Em precedente que foi indicado como fundamento do enun-
ciado, o Recurso Extraordinario n° 570.177, consta no acordao la-
vrado pelo Ministro Ricardo Lewandovsky:

CONSTITUCIONAL. SERVICO MILITAR OBRIGATORIO. SOLDO. VA-
LOR INFERIOR AO SALARIO MINIMO. VIOLACAO AOS ARTS. 19, il
59, CAPUT, E 7°, IV, DA CF. INOCORRENCIA. RE DESPROVIDO.

I - A Constituicdo Federal ndo estendeu aos militares a ga-
rantia de remuneracgdo ndo inferior ao saldrio minimo, como
o fez para outras categorias de trabalhadores.

Il - O regime a que submetem os militares ndo se confunde
com aquele aplicavel aos servidores civis, visto que tém di-
reitos, garantias, prerrogativas e impedimentos proprios.

lll - Os cidaddos que prestam servico militar obrigatorio
exercem um munus publico relacionado com a defesa da so-
berania da patria.

IV - A obrigacdo do Estado quanto aos conscritos limita-se a
fornecer-lhes as condicées materiais para a adequada pres-
tacdo do servico militar obrigatdrio nas For¢as Armadas.

V - Recurso extraordindrio desprovido.

(RE 570177, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tri-
bunal Pleno, julgado em 30/04/2008, REPERCUSSAO GERAL
- MERITO DJe-117 DIVULG 26-06-2008 PUBLIC 27-06-2008
EMENT VOL-02325-09 PP-01737).

Decorre de tal precedente a incidéncia restrita dos termos
sumulares aos cidadaos que prestam servico militar obrigatorio,
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expressa a obrigacao da Unido para os conscritos somente ao for-
necimento de condicdes materiais para a adequada prestacao do
servico militar obrigatorio.

10. SUMULA N° 11 - USO DE ALGEMAS

S6 é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fun-
dado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria
ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Certamente é a mais controvertida das sumulas vinculantes,
ultrapassando em polémica a simula n°® 13, que proibe o nepotismo.

Contudo, refere-se evidentemente ao poder de policia que é
uma das faculdades ou poderes da Administracao Publica, e assim
esta conceituado no art. 78 do Codigo Tributario Nacional: Consi-
dera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula
a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse pu-
blico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econbmicas dependentes de concessdo ou autorizacGo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e
aos direitos individuais ou coletivos.

Como um dos precedentes que fundamentaram a edicao do
enunciado, esta o Recurso de Habeas Corpus n° 56.465, julgado
em 1978, constando como relator o Ministro Joao Batista Cordeiro
Guerra, e com a seguinte ementa:

Ndo constitui constrangimento ilegal o uso de algemas por
parte do acusado, durante a instrucdo criminal, se neces-
sdrio a ordem dos trabalhos e a seguranca, testemunhas e
como meio de prevenir a fuga do preso. Inépcia da denuncia
ndo comprovada. RHC improvido (RHC 56465, Relator: Min.
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Cordeiro Guerra, Segunda Turma, julgado em 05/09/1978,
DJ 06-10-1978 pp. 00415).

Pontes de Miranda ja ensinava:

O conceito de prisdo é dado por sugestées historicas ja as-
sentes nos povos cultos e significa qualquer restricdo a liber-
dade fisica, por detencdo, ou retencdo, dentro de casa, ou
de penitencidria, ou de casa fechada destinada a punicdo,
ou a correg¢do, ou ainda, qualquer constrangimento a liber-
dade fisica mediante algemas, ou ligacbes a pesos, ameaca,
ordem de ficar, de ir, ou de vir, de permanecer dentro de
determinada zona etc.?®

Adotando tal ensinamento como epigrafe, em artigo intitu-
lado “Constituicao, prisao e algemas”, em 1994, tivemos a opor-
tunidade de anotar:

Em nosso pais, had tracos culturais atdvicos ligados ao em-
prego de algemas e a revista pessoal do preso.

Ha quem entenda que o preso de melhor condicdo social, ou
portador de titulos, ndo pode ser algemado nem pode sofrer
a revista pessoal, no momento da detencdo, o que constitui-
ria intolerdvel tratamento degradante.

Tal deturpada forma de pensar é reminiscéncia da legisla-
¢do colonial, distinguindo entre “pessoa de qualidade” e
“pedo”. Contudo, desde entdo, muitas revolucées tronitro-
aram os principios liberais de “liberdade, fraternidade e
igualdade”, sempre citados, nem sempre cumpridos.

A questdo do emprego de algemas e de realizacGo da re-
vista pessoal é absolutamente secunddria. O que importa é
a prisd@o e a sua juridicidade: se had juridicidade na prisdo,

2 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Comentarios a Constituicao de 1967, com a
Emenda n° 1, de 1969, 3. ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1987, 6 tomos, tomo V, p.
215.
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conseqlientemente hd juridicidade no uso das algemas e na
revista pessoal.

Néo importa o fundamento da prisdo: provisoria, definitiva,
por inadimplemento de pensdo alimenticia, em flagrante
delito por contravencdo - qualquer preso deve ser, de ime-
diato, revistado e algemado.

A revista é para recolher objetos cujo porte, pelo preso,
sejam incompativeis com a sua situac@o juridica.

As algemas manietam o preso, inibem sua movimentacao,
desestimulam a fuga, tranqtiilizam o custodiador, desarmam
os espiritos dos envolvidos.

Consideram-se algemas ndo s6 aquelas usadas nos bracos,
mas até mesmo as eletrénicas, presas ao corpo do preso,
que transmitem sinais de sua localizacdo para uma central.
Nem todo algemado estd preso; mas todo preso deve ser
algemado. O constrangimento, se houver, estd no fato da
prisdo e ndo no fato do emprego das algemas.?

O enunciado sumular parece indicar que o uso de algemas
esta restrito somente ao preso, sem se referir ao detido.

No entanto, o Direito patrio de ha muito distingue entre pri-
sao e detencao.

Esta preso aquele submetido a mandado judicial ou quem,
encontrado em flagrante delito, foi autuado pela autoridade poli-
cial que lhe mandou entregar a nota de culpa referida no Codigo
de Processo Penal.

Esta detido quem, nao sendo preso, encontra-se com o seu
direito de locomocao limitado, como, por exemplo, aquele que foi
encontrado em flagrante delito e esta sendo conduzido a presenca
da autoridade policial para ser autuado, se for o caso, ou quem
esta submetido a mandado de conducao, ou quem é testemunha
e é mantido incomunicavel a disposicao da autoridade judicial ou

2 Nagib Slaibi Filho, “Constituicao, prisao e algemas”, em: Boletim da ADV/COAD, Informati-
von®7, ano 14, p. 89 a 86, de 18 de fevereiro de 1994; Revista Acdo Policial, edicao nacio-
nal, p. 7 a 12; Livro de Estudos Juridicos, coordenado por James Tubenchlak e Ricardo Silva
de Bustamante, Rio de Janeiro, Instituto de Estudos Juridicos, 1994, n° 8, p. 264 a 271.
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policial encarregada da instrucao. Alias, contra os presos que fo-
gem do estabelecimento de custddia expedem-se mandados de
captura e nao de prisao, pois sao considerados presos que devem
ser capturados...®

O enunciado sumular somente se refere ao preso e caso se enten-
desse que somente quem esta submetido a prisao poderia ser algema-
do, o agente da autoridade nao poderia algemar aquele que esta condu-
zindo a presenca da autoridade para autuacao em flagrante delito.

De qualquer forma, na parte final do enunciado, ha referén-
cia a nulidade da prisao ou do ato processual a que se refere, de
onde se pode extrair que o uso de algemas é juridico ainda que nao
haja tecnicamente a prisao.

A inovacao juridica que se encontra no texto sumular esta no
dever do agente publico que utilizou a constricao por algemas de fun-
damentar a medida excepcional, que somente se torna legitima em
caso de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a inte-
gridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros.

O suporte fatico da norma refere-se a resisténcia, o que
também constitui tipo penal, bem como a fundado receio de fuga

% Veja noticia publicada em 24 de novembro de 2008: Mandado de Captura. Ministros
de Justica e do Interior do MERCOSUL discutiram, na ultima sexta-feira (21), em Porto
Alegre (RS), a criacdo do Mandado de Captura para a regido. O sistema terd por modelo
o0 mandado europeu, em vigor desde 2004 entre 27 paises, muito semelhante ao de uma
extradicdo, s6 que mais célere. Os procedimentos europeus levam, em média, de 13 a
90 dias para a tramitacGo completa. No Brasil pode chegar a trés anos a efetivacdo da
entrega de um extraditando. De acordo com a Unidade Européia de Coordenagdo Judici-
dria (Eurojust), foi registrado um caso de detencédo recorde - apenas 2h de operagdo. “O
mandado de captura do MERCOSUL é fundamental para que as nossas barreiras sigam se
caracterizando como elementos de integracdo e ndo de impunidade para aqueles que se
escondem em terras fronteiricas”, destacou o ministro Tarso Genro, durante o discurso de
encerramento do encontro na capital gatcha. O assunto também esteve na pauta do VI
Encontro de Cortes Supremas do MERCOSUL, realizado no Supremo Tribunal Federal (STF),
em Brasilia. O secretdrio-executivo do Ministério da Justica, Luiz Paulo Barreto, lembrou
que a globalizacdo da economia favorece o desenvolvimento e o progresso das nagées, mas
também facilita a acGo de criminosos. “As nacées se véem forcadas a modernizar suas téc-
nicas investigatorias, seus mecanismos de persecucdo criminal, seus ordenamentos juridi-
cos”. Segundo o secretdrio-executivo, a extradi¢do é um processo muito formal e moroso,
com dupla execugdo, por envolver o Judicidrio e o Executivo. O Brasil mantém acordos de
extradicdo com 24 paises. Estdo submetidas a apreciacdo do Congresso Nacional mais oito
solicitacoes de cooperacdo internacional.
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ou de perigo a integridade fisica do agente ou de terceiros, vindo
a ameaca nao so do preso como também de terceiros.

Pelo que decorre dos termos sumulares, a decisao do uso
de algemas incumbe ao agente publico que realiza a prisao, e,
em consequéncia, do que esta disposto no art. 301 do Codigo de
Processo Penal, também do particular que realiza o ato de prender
aquele que for encontrado em flagrante delito’'.

No documento em que justificar a utilizacao das algemas,
devera o agente demonstrar em que residiu o seu fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica sua ou de terceiros. Vé-
se, assim, que o enunciado sumular concedeu amplo campo de
atuacao ao agente o qual pratica ato vinculado a tais motivos,
embora estes sejam abertos.

Na apreciacao dos fatos, se houver duvida sobre a veracida-
de do afirmado pelo agente, que tem a sua conduta contestada
pelo preso, tal duvida opera em favor daquele que esta no exerci-
cio da funcao publica, pois ele tem, ou deveria ter o dominio dos
fatos e exerce munus publico, respondendo pela correcao da sua
atuacao.

Aqui, por se tratar de ato processual ou pré-processual, nao
se aplica o brocardo in dubio pro reo mas o in dubio pro societa-
te decorrente do poder de policia da Administracao Publica.

11. SUMULA N° 12 - COBRANCA DE MATRICULA NAS UNIVERSIDA-
DES PUBLICAS

A cobranca de taxa de matricula nas Universidades Publicas vio-

la o disposto no artigo 206, inciso 1V, da Constituicdo Federal.

Entre os precedentes que instruiram o enunciado sumular,
esta o Recurso Extraordinario n° 500.171, sob o relato do Ministro
Ricardo Lewandovsky, com a seguinte ementa:

3" Assim, os agentes privados de seguranca, no exercicio de sua fungao, estdo também au-
torizados a utilizacdo das algemas para conduzir aquele que foi encontrado em flagrante
delito a autoridade policial. A qualificagao do fato, ou se saber se 0 mesmo ¢é suficiente para
autorizar a prisao ou se o agente vai responder solto ao processo, é tema de competéncia
da autoridade a quem o mesmo foi apresentado.
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ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. ESTABELECIMENTO OFlI-
CIAL. COBRANCA DE TAXA DE MATRICULA. INADMISSIBILIDA-
DE. EXACAO JULGADA INCONSTITUCIONAL.

| - A cobranca de matricula como requisito para que o estu-
dante possa cursar universidade federal viola o art. 206, 1V,
da Constituicdo.

Il - Embora configure ato burocrdtico, a matricula constitui
formalidade essencial para que o aluno tenha acesso a edu-
cacdo superior.

Il - As disposicées normativas que integram a Secdo |,
do Capitulo Ill, do Titulo VIIl, da Carta Magna devem ser
interpretadas a luz dos principios explicitados no art.
205, que configuram o nucleo axiolégico que norteia o
sistema de ensino brasileiro. (RE 500171, Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
13/08/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO, DJe-202, DI-
VULG 23-10-2008, PUBLIC 24-10-2008, EMENT, VOL-02338-
05, PP-01014.)

Ficaram vencidos os Ministros Carmen Llcia, Eros Grau, Cel-
so de Mello e Gilmar Mendes, entendendo que a disposicao do
mencionado art. 206, IV, nao impede a cobranca da contribuicao
ou preco publico ou tarifa’? de matricula aos alunos que tenham
condicoes de paga-las.

12. SUMULA N° 13 - VEDACAO AO NEPOTISMO
A nomeacdo de conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, in-
clusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma
pessoa juridica, investido em cargo de direcdo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comiss@o ou
de confianca, ou, ainda, de funcdo gratificada na Adminis-
tracdo Publica direta e indireta, em qualquer dos Poderes

32 Evidentemente, como bem observou a Ministra Carmen Luicia, ndo se trata de taxa, que é
espécie tributaria e sim de tarifa, ao teor da Simula n° 545, do Supremo Tribunal Federal.
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da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios,
compreendido o ajuste mediante designacées reciprocas,
viola a Constituicdo Federal.

E certamente a simula vinculante mais famosa e sua edicao
mereceu a imediata critica de muitos que consideraram que a Su-
prema Corte simplesmente atropelou o Congresso Nacional, onde
ainda tramita, ha algum tempo, emenda constitucional que inten-
ta vedar o denominado nepotismo na Administracao Publica.

O longo enunciado sumular reproduz, em linhas gerais, uma
resolucao do Conselho Nacional de Justica que vedava o denomi-
nado nepotismo no ambito do Poder Judiciario, em ato normativo
que decorreu da declarada e malsucedida intencao de se colocar
tal proibicao na Emenda Constitucional que tomou o n° 45, pro-
mulgada em 8 de dezembro de 2004 e vigéncia a contar do ano
seguinte, intitulada “Reforma da Justica”.33

Nao foi simples a conversao da resolucao do Conselho Na-
cional da Justica, que somente tem autoridade sobre os 6rgaos do
Poder Judiciario, em sumula vinculante, aplicavel aos 6rgaos do
Poder Judiciario e da Administracao Publica de todos os Poderes e
em todos os niveis federativos, mas nao aos o6rgaos de cUpula dos
Poderes Executivo e Legislativo, que sdao 6rgaos politicos e nao
meramente administrativos.

Decisao da Ministra Carmen Llcia, na Medida Cautelar ao
Mandado de Seguranca n°® 27689 - DF, entendeu que incumbe ao Di-
retor-Geral do Senado Federal, que ostenta a qualidade de agente
administrativo e nao de agente politico, como os parlamentares, o
cumprimento da sumula vinculante e que o0 mesmo nao esta sob a
jurisdicao do Supremo Tribunal Federal e, sim, da Justica federal
comum para fins de competéncia no julgamento de mandado de
seguranca.

3 A simula vinculante ora em comento evidentemente revogou todas as leis e os demais
atos normativos infraconstitucionais sobre o tema, inclusive os atos do Conselho Nacional
de Justica, e até mesmo ato normativo interno do Supremo Tribunal Federal; contudo,
como as decisdes do Conselho Nacional de Justica declaradamente constituiram a causa da
sumula vinculante, ainda continuam servindo de paradigma e meio de interpretacéo para
as necessarias interpretacdes que se fizer em torno do enunciado sumular.
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Contudo, a pratica na aplicacao da Sumula vinculante n°® 13
tem demonstrado que a mesma nao incide na designacao de cargos
evidentemente politicos, ou de membros do Poder, como se refe-
re o disposto no art. 37, Xl, da Constituicao, podendo os Chefes
de Poderes Executivo nomear parentes, conjuges e companheiros
como Ministros ou Secretarios estaduais, municipais e distritais.

13. CONCLUSAO

A simula vinculante constitui poderoso instrumento de ga-
rantia do principio da legalidade administrativa que ndao mais pode
ser considerado, como no Estado liberal classico, a simples e ime-
diata obediéncia aos termos da lei formal, mesmo porque o legis-
lador, por seu carater humano, nao tem a capacidade de prever
todos os fatos futuros.

O principio da legalidade decorre também dos demais princi-
pios constitucionais e constitui racional diretriz para a atuacao da
Administracao Publica, sem que fiquem tolhidos os seus meios de
atuacao decorrentes da experiéncia adquirida ao longo do tempo
e das rotinas de procedimento.

As simulas vinculantes de conteludo administrativo, editadas
até final de 2008, decorrem, em grande parte, de precedentes do
Supremo Tribunal Federal ao julgar as matérias indicadas, agre-
gando, aos enunciados, elementos decorrentes de sua competén-
cia hermenéutica em tema constitucional, assim aclarando os seus
termos para permitir o seu inteiro cumprimento.Z]
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Cartao de Crédito
AclOes Propostas Contra as
Empresas Titulares das Marcas

(Bandeiras). llegitimidade Passiva

Marco Antonio Ibrahim
Desembargador do TJ/RJ.

No sistema juridico brasileiro, como se sabe, nao ha regula-
mentacao legal especifica para a utilizacao de cartdes de crédito
e por isso as relacdes entre os titulares dos cartdes e as empresas
tém sido disciplinadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pela
Lei de Usura, observado o contetido das Sumulas n°® 283, 294 e 296
do Superior Tribunal de Justica. Nao raro, ademais, sao invocados
dispositivos das Leis n° 4.595/64, 9.613/98, 10.467/2002 (lava-
gem de dinheiro), da Lei Complementar n° 105/2001, da Instrucao
Normativa SRF n° 341/2003 e da Resolucao n° 2.878 do Conselho
Monetario Nacional.

A utilizacdo do cartao de crédito como meio de pagamento
envolve uma complexa rede de empresas e contratos cuja natu-
reza nem sempre se mostra transparente para os consumidores.
Integram o sistema, entre outras, empresas chamadas bandeiras,
que sao as titulares das respectivas marcas; as que sao emisso-
ras de cartdes; as instituicoes financeiras (caso as emissoras nao
sejam elas proprias instituicoes financeiras); as empresas creden-
ciadoras; os estabelecimentos comerciais credenciados; as proces-
sadoras de meios eletrénicos de pagamento e, por fim, as pessoas
fisicas e juridicas titulares e usuarias do cartao de crédito.

No Brasil, as principais bandeiras de cartoes de crédito sao
Diners Club, Visa, MasterCard e American Express. Para os cartoes
de débito, as principais bandeiras sao Visa Electron, Cheque Ele-
tronico e Maestro. Ao adquirir um cartao de crédito, o usuario es-
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tabelece uma relacao juridica com a empresa emissora do cartao,
sem qualquer vinculo - legal ou contratual - com as corporacoes
que detém a titularidade das marcas. Ja ao utilizar o cartao de
crédito para a aquisicao de produtos ou servicos, o consumidor
cria uma relacao negocial com o fornecedor, independente daque-
la que mantém com a empresa emissora do cartdao. Se adquiriu
produto (ou lhe foi prestado servico) defeituoso, nao deve impe-
trar acées contra a empresa ou banco emissor do cartao. Por ou-
tro lado, se pretende questionar faturas, taxas de juros ou obter
indenizacao por negativacao indevida, nao havera de demandar
o fornecedor, afinal de contas, no direito brasileiro, é secular a
regra de que a solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da
vontade das partes (art. 265 do Codigo Civil de 2002).

A seu turno, as pessoas juridicas titulares das marcas (ban-
deiras) nao firmam qualquer contrato com o titular ou usuario do
cartao, cuja aquisicao resulta de contrato entre consumidor e em-
presas ou bancos emissores. As bandeiras sao empresas transna-
cionais que definem politicas e estratégias de utilizacao dos car-
toes, patrocinam sua publicidade e padronizam os procedimentos
que devem ser adotados pelas empresas emissoras dos cartoes, as
quais cedem e outorgam licenca para o uso de sua marca - Visa,
MasterCard etc. Pode acontecer de a titular da bandeira também
ser a emissora e a propria credenciadora de estabelecimentos con-
veniados. Era o que ocorria com a American Express (atualmente
a sociedade emissora, no Brasil, € o Banco Bankpar S.A., vinculado
ao conglomerado Bradesco) mas o que se da, na generalidade dos
casos, € uma nitida individualizacao contratual e operacional en-
tre as diversas pessoas juridicas que integram o sistema.

O Banco Itau, por exemplo, emite cartdes Itaucard Visa,
Itaucard MasterCard e o Diners Club. Quando o banco do Brasil
emite o cartao Ourocard Visa, esta implicito que o Banco tem um
contrato com a empresa titular da marca Visa, por via do qual se
torna autorizado a avencar com terceiros as pessoas que serao
titulares e usuarias do cartao Ourocard Visa.

Nao ha que se confundir, também, a bandeira ou o emissor do
cartao com as empresas de credenciamento comercial. No Brasil,
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os cartdes com a marca Visa e MasterCard tém como credenciado-
ras a VisaNet e a Redecard, respectivamente. De ordinario, apenas
os cartoes administrados por empresas nao financeiras, como o0s
cartoes de lojas e supermercados, sao emitidos e administrados
pelas proprias empresas detentoras das marcas, as quais se utili-
zam de clausula-mandato para obter financiamento no caso de nao
pagamento integral da fatura pelo cliente.

Dessa arte, exceto nos casos em que as personas integrantes
do sistema facam parte de um mesmo conglomerado econémico,
as normas e principios do Codigo de Defesa do Consumidor nao le-
gitimam o reconhecimento de um liame consumerista onde sequer
existe relacao juridica - abstraidas, naturalmente, as hipoteses de
incidéncia dos art. 17 ou 29 da Lei n° 8.078/90. Portanto, se ha
pretensao de indenizacao por danos materiais ou morais, a decla-
racao de inexisténcia de débito, revisao de contrato por abusivida-
de de juros, ou ao cancelamento de registros de negativacao etc.,
o autor devera aviar acao contra a empresa emissora do cartao do
qual é usuario, porque nao ha relacao de preposicao entre a ins-
tituicao bancaria emissora e a titular da marca, que, por sua vez,
nao € administradora de cartdes de crédito.

Sobre ser algo escassa a literatura juridica a respeito do
tema, nao parece haver registro categoérico de que as bandeiras
tenham legitimidade passiva em casos tais. E tanto € assim que

A doutrina ndo apresenta divergéncias sobre as relagées ju-
ridicas entre as partes envolvidas no sistema, que consiste
basicamente em trés relacdes especificas com caracteristi-
cas proprias e naturezas distintas uma das outras, ou seja,
a “relacdo entre titular e administradora, administradora
e fornecedor aderente, e relacdo entre cliente e fornece-
dor aderente”. (PRADO, Wilson, Responsabilidade Civil das
Administradoras de Cartao de Crédito, Sao Paulo, Editora
Pillares, 2005, p. 141)

A tese da ilegitimidade passiva das chamadas bandeiras ja
foi reconhecida por acoérdao do Superior Tribunal de Justica - STJ.
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Descaracterizada na insténcia ordindria a existéncia de con-
glomerado econémico, ndo tem a empresa comercial, que
cede seu nome para ser usado em cartdo de crédito, legiti-
midade passiva para responder em acdo de revisao de cldu-
sulas contratuais diante da cobranca de encargos excessivos.
Recurso Especial conhecido e provido. (REsp n° 652.069, Rel.
Min. CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, Terceira Turma, jul-
gado em 14/12/2006, unanime)

Na fundamentacao apresentada em seu voto, o Ministro rela-
tor revela clarividéncia quanto a definicao desta peculiar questao
processual, cuja analise, bem de ver, torna imprescindivel a ava-
liacao do papel especifico de cada empresa no sistema.

Por outro lado, a empresa comercial que mantém contrato
de cessdo do nome para utilizacdo em cartdo de crédito ndo
pode ser parte legitima em acdo de revisdo de cldusulas con-
tratuais relativas aos encargos cobrados em cartées de cré-
dito, porquanto ndo tem qualificacdo apropriada para fazer
modifica-las. O que existe, na minha compreensdo, é apenas
um contrato separado entre a empresa administradora de
cartdo de crédito e a empresa comercial para a utilizacGo
do nome da ultima em cartdo de crédito da instituicdo fi-
nanceira. A marca da empresa, assim, aparece no cartéo de
crédito, mas a empresa é aquela da origem do cartdo. Nao
se trata de cartdo emitido pela prépria empresa comer-
cial, mas, tdo somente, de cartdo de crédito emitido por
instituicdo financeira autorizada que usa a marca da em-
presa ao lado da sua. Com isso, ndo ha como identificar a
legitimidade passiva - (sem destaques no original)

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ha enten-
dimentos no mesmo sentido.

Apelacdo. Contrato de cartdo de crédito. Legitimidade pas-
siva. Inclus@o do nome da apelante em cadastro de restricdo
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ao crédito. Decisd@o que reconheceu a ilegitimidade passiva.
O titular da relacéo juridica no contrato de cartéo de crédi-
to é a administradora do mesmo, que também trabalha com
a “bandeira” Mastercard. Alegacdo de que a apelada teria
direito sobre os créditos, que ndo procede. Ilegitimidade
passiva, comprovada. Sentenca que se confirma. Improvi-
mento do recurso. (Apelacao Civel n° 2003.001.23693, Déci-
ma Oitava Camara Civel, TJRJ, Relatora DES. CELIA MELIGA
PESSOA, unanime, j. 07/10/2003)

Civil. Consumidor. Cartéo de crédito. Acdo indenizatdria. Ile-
gitimidade passiva. Distin¢cdo entre a empresa detentora da
marca e a emissora do cart@o. Inexisténcia de conglomerado
econémico. No caso dos autos, o autor pretende indenizacao
por danos morais e cancelamento de débito ao argumento
de que houve cobranca indevida de quantias ja pagas. ...
as pessoas juridicas titulares das marcas (“bandeiras”) ndo
firmam qualquer contrato com o titular ou usudrio do cartao
cuja aquisicdo resulta de contrato entre consumidor e as
empresas ou Bancos emissores. As “bandeiras” sGo empresas
transnacionais que definem politicas e estratégias de utili-
zacdo dos cartoées, patrocinam sua publicidade e padronizam
os procedimentos que devem ser adotados pelas empresas
emissoras dos cartbes, as quais cedem e outorgam licenca
para o uso de sua marca - Visa, MasterCard, etc. Ilegitimi-
dade reconhecida. Sentenca reformada. (Apelacao Civel n°
2008.001.46398, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, maioria, julg. em 17/9/2008)

Nosso pais € dotado de uma das mais completas e avancadas
legislacoes de defesa do consumidor, o que tem contribuido para
uma sensivel melhoria na prestacao de servicos e crescente cons-
cientizacao de que o enquadramento constitucional de tal protecao
veio de outorgar ao consumidor um verdadeiro direito ao respeito.
Isso, entretanto, nao justifica exegeses elasticas para defesa do
consumidor, a outrance. Assim, fiel a critérios juridico-processuais
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e observando o efetivo alcance e a natureza dos contratos Brasil
afora, a jurisprudéncia tem reconhecido a ilegitimidade passiva
das bandeiras quanto as demandas oriundas de relacoes juridicas
entre usuarios de cartoes de crédito e bancos emissores, adminis-
tradoras de cartoes ou vendedores.

66

Cautelar de Exibicdo de Documentos. Contrato de Cartdo
de Crédito. Ilegitimidade Passiva da Ré. A Empresa Visa do
Brasil Empreendimentos Ltda. apenas concede licenca para
o uso da marca. Quem oferece servico de Cartdo de Cre-
dito com a Bandeira da marca Visa, entre outras, sdo as
Instituicées Financeiras Administradoras de Cartdo de Cre-
dito. Logo, no caso em tela, a contratacdo se operou entre
a autora e o Banco Citibank (emissora e administradora do
cartdo de crédito). Gratuidade processual deferida. Suspen-
s@o dos efeitos da condenacdo. Inteligéncia do art. 12 da lei
1.060/50. Recurso conhecido e provido parcialmente .(Ape-
lacao Civel n° 0397/2007, Grupo Il da 2 Camara Civel, Tribu-
nal de Justica do Estado de Sergipe, Relator: DES. CEZARIO
SIQUEIRA NETO, julgado em 09/09/2008)

Apelacdo civel. Acdo revisional. Cartdo de crédito. Ilegiti-
midade passiva. Demanda ajuizada contra quem cedeu o
direito de utilizar a marca Visa, quando deveria ser inten-
tada contra o emissor do cartdo, Caixa Econbmica Federal,
empresa responsdvel pela emiss@o e administrac@o dos car-
toes de crédito. Mantida a sentenca de extincdo do feito.
Apelo improvido. (Apelacao Civel n° 70018235796, Décima
Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, Relator: DES. HELENA RUPPENTHAL CUNHA, julgado em
14/03/2007)

Apelacdo civel. Acdo revisional. Cartdo de crédito. Ilegiti-
midade passiva. E a administradora de cartées de crédito
parte legitima para figurar no polo passivo da ag@o, e ndo a
licenciadora das bandeiras, como a Mastercard. Nesse pas-

Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009



so, in casu, sdo legitimados para responder a ag@o revisio-
nal o Citibank e o Banco Fiat, com quem, de fato, firmada
a relacdo de direito material que originou a emissGo dos
cartées. Apelo improvido. (Apelacao Civel n° 70012339727,
Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Relator: DES. IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA, julgado em
17/08/2005)

Nao ha, portanto, legitimidade passiva das empresas titula-
res de marcas (bandeiras) de cartoes de crédito sempre que a acao
disser respeito ao exclusivo relacionamento juridico havido entre
0 usuario e a empresa emissora do cartdao, em geral, instituicoes
bancarias.

Nao se nega que podem ocorrer circunstancias em que o
usuario sofra danos provocados por ato omissivo ou comissivo da
propria bandeira, como em casos de propaganda enganosa, mas
ai a hipotese desborda dos lindes da responsabilidade meramente
contratual, embora submetida as normas e principios de protecao
e defesa do consumidor.g]
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Os Desafios da
Pena de Prisao e do
Encarceramento Cautelar®

Alvaro Mayrink da Costa

Desembargador (aposentado) do TJ/RJ.
Professor da Escola da Magistratura e Pre-
sidente do Forum Permanente de Execucdo
Penal (EMERJ).

Desde a tradicional férmula de Séneca (punitur quia pecca-
tum) até a sua oposicao (punitur ne peccetur), variam as pautas
no aspecto formal, mas nao de fundo, abarcando multiplas e dis-
tintas tendéncias procurando construir o fundamento e a finalida-
de da pena, como instrumento estatal de reacao punitiva, conse-
quéncia inevitavel da realidade do injusto, na protecao dos bens
juridicos e ultima ratio do controle social.

A existéncia do Direito Penal flui da necessidade de sobrevi-
véncia de um modelo societario que dele depende para a manu-
tencao de suas condicoes basicas de convivéncia. A pena tornou-se
uma ferramenta indispensavel ao funcionamento do sistema social
(“uma amarga necessidade de uma sociedade de seres imperfeitos
que sdo os homens”).

Registre-se que o primeiro estabelecimento prisional com
caracteristicas assim definidas surge em 1552, em Londres (“Hou-
se Correction”), que tinha a caracteristica do recolhimento de va-

*Palestra inaugural do Curso de Execucao Penal para juizes proferida na Escola de Magistra-
tura do Estado do Rio de Janeiro em 8.5.2009 e na 182° reunido do Forum Permanente de
Execucao Penal da EMERJ, realizada em 13.08.2009.
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gabundos, que eram obrigados a trabalhar e, somente em 1840,
na Ilha de Nolkfold, situada na Australia, surge o modelo prisional
pregresso tendo como pilares o direito de execucao penal, coad-
juvado pelo principio da proporcionalidade, visando a substituir a
autoridade pela benignidade e os castigos por prémios. As lutas de
Jeremy Bentham, primeiro tedrico da execucao da pena, William
Blackstone, comentador da legislacao penal inglesa, e John Ho-
ward (“Penitenciary houses”) pela quebra do siléncio absoluto en-
tre condenados e agentes, isolamento celular noturno, atividades
diurnas coletivas, conquista pelo mérito do ticket of livre, retra-
tam os avancos e graves retrocessos do século XVI até o presente
século XXI.

Se a conduta viola os padrées de intolerabilidade diante do
conflito de interesses entre individuos, colocando em risco a paz
social, o Estado se vé legitimado a criar instrumentos rigorosos
de controle, incriminando determinados tipos de comportamentos
desviantes, com o objetivo de proteger bens e interesses de real
valor juridico e social.

A pena de prisdao € uma exigéncia traumatica, contudo ainda
imprescindivel, que objetiva a punicdo como uma finalidade social-
mente util numa relacao de causa e nao de finalidade, cuja teoria
é um mar de questionamentos irrespondiveis. E a principal conse-
quéncia juridica do injusto, causa e fundamento justificador, cons-
tituindo-se no seu antecedente logico e pressuposto normativo.

No estudo da teoria da pena, convergem varios segmentos
cujas raizes sao multidisciplinares, traduzindo-se em um esforco
conjuntural para racionaliza-la e descrever seus contornos éti-
cos. Trata-se de uma area cinza, controvertida e plena de tensoes
emocionais. Nos tempos contemporaneos, constata-se, nos estu-
dos teodricos, doutrinarios e praticos, a necessidade da constru-
¢do de uma teoria na direcao de um modelo garantidor. Desde o
movimento da Nova Defesa Social, capitaneado por Marc Ancel,
procurou-se assento na legalidade e na humanidade do sistema
politico-criminal, presente a ideia do Estado Democratico de Di-
reito em toda a concepcao da defesa social nova, com a presenca
do juiz garantidor dos direitos individuais. A verdade sublinhada
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por Roxin coloca em evidéncia um quadro pouco animador na dire-
cao de que nenhuma das teorias resiste a critica.

Dentro do espectro global da discussao tematica, poder-se-ia
afirmar que, nos tempos atuais, objetiva-se aperfeicod-la, quando
imprescindivel e, substitui-la, quando oportuno e possivel, por pe-
nas alternativas. Relevante a visao de Von Liszt de pena necessaria
(oportuna e proporcional), tornando a execucao um caminhar da
desprisionalizacdo pela adocao e enderecos substitutivos.

A funcao do Direito Penal esta vinculada as concepc¢oes sobre
a legitimidade através da realizacao de ideias de justica. Assim,
sO se justifica o Direito Penal como um instrumento socialmente
util, e o valor assinalado as suas funcoes € o fundamento de sua
legitimidade.

A sua historia é a historia de sua abolicdo por estdgios refor-
mistas, observando-se que os avancos na defesa da dignidade hu-
mana surgem na luta contra o poder estatal. A perda de importancia
da pena privativa de liberdade esta ligada a pauta permanente da
revisao do sistema punitivo. Ja foram palavras de impacto usadas
pelos penitenciaristas: recuperacdo, ressocializacdo, readaptacdo,
emenda, reinsercdo, reeducacdo, em um verdadeiro processo de
mistificacao da “salvacdo” do delinquente. O processo de massifi-
cacdo destruiu qualquer tentativa de implantacao de um sistema
cientifico-pedagogico, tornando-o mito da ressocializacéo.

Os males da prisdo sao visiveis no processo de rotulagem
e etiquetamento do encarcerado. E impossivel reavaliar positiva-
mente alguém oferecendo-lhe como suporte o cumprimento de
pena privativa de liberdade em instituicao total. No atual estagio
brasileiro, o seu cumprimento € simplesmente um episddio trdgico
para quem a suporta e um fator constante de conflito, colocando
em risco a tranquilidade social e a seguranca publica.

Inexistem efetivos e duradouros programas de insercao ma-
crossocial, mas mero e simples encarceramento, gerando grupos
e comandos marginais de autoprotecao que se transmudam em
fortes bracos do crime organizado nos grandes centros urbanos.

Nao se pode limitar as finalidades da pena de prisao a um
Unico objetivo. A nosso sentir, busca, mediante condicionamentos
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naturais e uma metodologia de informacao, conscientizar o apena-
do a aceitar valores macrossociais, separando os questionamentos
que possam traduzir um impasse existencial entre o transgressor e
os valores impostos e aceitos pela comunidade social dominante.
Na linha de Roxin, adota-se a prevencéo geral positiva limitadora,
na busca da tranquilidade publica e na reafirmacdo das regras de
convivéncia, sem perder sua funcdo integradora, que se desenvol-
ve com a prevencao especial, tendo a culpabilidade como limite
da medida da pena.

A posicdo agnostica sustenta que a pena de prisao ndo pos-
sui qualquer funcao ou justificativa juridica, sendo tao-s6 um ato
politico de poder, visto que ndo se pode justificar o injustificdvel.
Lembra-se a licao de Tobias Barreto, que sustentava: “o conceito
de pena ndo é um conceito juridico, mas um conceito politico”.

Jakobs se aprofundou defendendo de modo radical a preven-
cao geral positiva ou integradora, de carater absoluto (reafirma-
cao da consciéncia do direito), que nao se diferenciaria da velha,
posicao retribucionista. Assim, defende que a pena supde, no seu
conceito, o exercicio na confianca da norma e na finalidade do
direito, bem como na aceitacao das consequéncias.

Vivemos uma sociedade em funcionamento, na qual a cri-
minalidade é um acontecimento normal, sendo o crime produto
desta sociedade em constante transformacao. Todavia, a crimina-
lidade esta vulgarizada e seus autores glamorizados pelos meios de
comunicacao midiatica.

E desafiante a expansdao do Direito Penal, que deve ser ob-
servada, no limiar do século XXI, com grandes cautelas diante das
sociedades de risco, pois as reacées devem ser ajustadas ao estri-
tamente necessdrio para fazer frente a fenomenos excepcional-
mente graves, que possam justificar-se em termos de proporciona-
lidade e quando nao oferecam perigo de contaminacao do Direito
Penal da “normalidade”.

Os jovens negros e pardos, nas favelas, captados pelas fac-
¢Oes criminosas, Nnao possuem maior expectativa de vida, provo-
cando o confronto com os agentes policiais, matando e morrendo,
certos de que outros nascerao, crescendo e continuando uma vida
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pobre, miseravel, curta, sem qualquer sentido ou longinqua ex-
pectativa. O Estado exerce um enorme poder sobre a vida dos
pobres, mas nao por meio de programas de bem-estar social, e,
sim, através do sistema prisional. A humanizacao das prisdes con-
tinua sem decolar; a macrossociedade, com suas particularidades,
caracteriza-se pela disputa de poder, estabelecido um verdadeiro
contrato social de sobrevivéncia em que os presos vivem nas pri-
soes enjaulados e esquecidos; somente acorda a macrossociedade
diante das rebelies, instrumentos negativos reivindicatorios num
jogo paradoxologico de efeitos.

Nos tempos contemporaneos, os penalistas se dedicam a en-
contrar alternativas para a teoria dos fins da pena. O thema de
ressocializacdo é questionado na teoria do Direito Penal, voltado
as consequéncias: deveria questionar ndo sé a protecdo aos bens
juridicos, mas também voltar-se a tutela dos cidaddos predispos-
tos a sua violacdo. Os conceitos de retribuicdo e prevencdo cons-
tituem uma verdadeira e perfeita antitese, sendo, pois, inconci-
liaveis.

A pena é um instituto em que a resposta penal deve ser
proporcional ao juizo de reprovacao do autor pela pratica do ato
punivel. A pena justa € a que € oportuna e necessdria, em que
0 juiz mantiver na sua aplicacdo e execucdo a devida e racional
proporcionalidade técnica em relacao a natureza, a quantidade do
desvalor do ato diante do perfil do autor, observados os principios
gerais de dignidade e solidariedade humana.

Sublinhe-se, a nossa Lei de Execucao Penal, seguindo o mo-
delo moderno, estatui como objetivo a ser alcancado “proporcio-
nar condicbées para a harménica integracdo futura do condenado
e do internado”, ao passo que no Codigo Penal indica ao juiz que,
ao aplicar a pena, ha de gradua-la “conforme seja necessdrio e
suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime”.

O fim da pena como instrumento de controle social, expres-
sado pela intervencdo minima e como eventual e hipotética pos-
sibilidade de correicdo do transgressor, nao entra em conflito com
a sua natureza ética, visto que a protecdo dos direitos da pessoa
humana se constitui em uma das missées do Direito Penal.
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O apenado, durante a execucdo imposta, deveria adquirir
uma visdo ampla e genérica dos valores éticos e sociais, e acultu-
rar-se, a fim de poder ser inserido no contexto social (socializa-
cao) com baixo indicador de risco social. Alias, entre os velhos e
novos desafios se encontram a implantacao e real funcionamento
dos centros criminoldgicos e a avaliacao do perfil do apenado
para efeitos de classificac@o de ingresso e em casos especificos e
emblemadticos de progressao e livramento condicional, por meio
do exame criminoldgico (avaliacao do perfil do imputavel diante
do alto risco social de efetiva inadaptacao as normas vigentes de
conduta normativa), por excepcionalidade e por decisao funda-
mentada, sem que isto se confunda com a “psiquiatrizacdo da
execucdo penal do autor e a laicizacdo do direito e efetividade
dos direitos humanos”.

Para transformar as instituicdes penais em ambientes que
reforcem positivamente os comportamentos desejaveis, € nao os
indesejaveis, seria preciso que abandonassemos as ideias de com-
pensacdo e dissuasdo ou, pelo menos que, caso permaneca um
elemento punitivo, o apenado disponha de respostas alternativas
socialmente aceitdveis e positivamente reforcadas.

A contencao estatal forcada é justificada por sua necessida-
de, oportunidade e proporcionalidade, visto que nao seria possivel
a convivéncia relativamente pacificada na macrossociedade com
um comportamento anémico, constituindo-se em um recurso do
Estado para realizar o equilibrio do conflito de interesses, obser-
vado sempre o principio da intolerabilidade limitadora.

O Direito Penal do futuro contera sancoes nao designadas
como penas, mas como similares que imponham limitacées ou res-
tricoes ao obrar do autor tipico, menos coercitivas e mais pedago-
gicas. Registre-se que a pena de prisao impoe uma aflicdo fisica e
psicoldgica (solidao, isolamento, perda de sociabilidade e da afe-
tividade, enfim, da identidade), cujos sofrimentos fisicos e men-
tais retiram do seu escopo os requisitos fundamentais de garantia
da pessoa humana. Oportuno lembrar Ferrajoli, em seu correto
juizo critico, grifando que a prisao € “uma instituicdo ao mesmo
tempo antiliberal, desigual, atipica, extralegal e extrajudicial”
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e, sem duvida, “lesiva para a dignidade das pessoas, penosa e
inutilmente aflitiva”.

Hassemer salienta que o Direito Penal, em seu formato de
um Estado de Direito liberal, é um instrumento improprio a apoiar
objetivos politicos, controlar situacées polémicas ou promover a
ampla prevencao de situacoes de risco, pois € uma ferramenta
anacronica e desigualmente fraturada em suas possibilidades da
producao de efetivos efeitos. Lembra que vivemos o fenémeno de
crise da politica criminal orientada para a consequéncia. Conclui
que este Direito Penal ajusta-se as concepcoes de “inseguranca
global”, numa sociedade de riscos; o Direito Penal simbdlico, com
funcoes ilusionistas, fracassa em sua tarefa politico-criminal do
Estado de Direito e corrdi a confianca da populacao na tutela pe-
nal.’

A critica ao Direito Penal, numa visao preventiva geral po-
sitiva limitadora, destaca que sobre o conceito de socializacGo
gravita a circunstancia da relevante impossibilidade da medicao
de resultados mensuraveis, nao olvidando que o Direito Penal da
resposta social tem necessidade de buscar uma justificativa, o que
aumenta a carga sobre os fins da pena imposta para alcancar os
objetivos propagados. E necessario reconhecer a questdo social-
comunitdria e a pluralidade de expectativas, individuais e anta-
gbnicas, diante da pluralidade de protagonistas desse real con-
flito, com interesses legitimos e expectativas justas, salientando
os anseios: a) da vitima (reparacao do dano); b) do delinquente
(liberdade e insercao social); e c) da comunidade (a tranquilidade
e a seguranca social), através dos modelos ou paradigmas: a) dis-
suasorio (prevenir a criminalidade); b) ressocializador (insercao e
reabilitacao do condenado); e c) integrador (reparacao do dano,
conciliacao e producao da paz social).

Repita-se, a execu¢do da pena tem por finalidade principal
a protecdo dos bens juridicos e o controle social, procurando, nos
limites do possivel, a integracao futura e harmonica do condena-

' Winfried Hassemer, Direito Penal, Fundamentos, Estrutura, Politica, Porto Alegre, Sergio
Antonio Fabris Editor, 2008, 230.
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do. Nesta esfera de ambito, operamos com o Direito Penitencia-
rio (estudo das normas juridicas que se referem aos apenados),
proporcionando-lhes condicées por meio de assisténcias (mate-
rial, de saude, juridica, educacional, social e religiosa, na direcao
de prevenir a realizacao do injusto penal e orientar o retorno a
convivéncia macrossocial); e com o Direito Penal Executivo ou
Direito de Execugdo Penal (conjunto de normas juridicas que se
reportam a execucdo de todas as penas impostas pela decis@o ju-
dicial transitada em julgado).

A nosso sentir, poderiamos resumir em 14 os principios fun-
damentais regentes do Direito Penal executivo: 1. principio da
legalidade; 2. principio da isonomia; 3. principio da jurisdiciona-
lidade; 4. principio do duplo grau de jurisdicdo; 5. principio do
contraditorio; 6. principio da humanizacdo da execuc@o da pena;
7. principio da individualizacdo da execucdo; 8. principio da pu-
blicidade ou transparéncia dos atos; 9. principio da participacdo
comunitdria; 10. principio da vedacdo discriminatoria; 11. princi-
pio da vedacdo do cumprimento de pena em regime ou de forma
infamante ou cruel; 12. principio da cidadania; 13. principio da
proporcionalidade; e o 14. principio da assisténcia, que sdo abar-
cados pelos principios reitores da dignidade e da solidariedade da
pessoa humana.

A pena de prisao, secularmente combatida, possui diminuta
forca intimidatodria (o que é relevante € a consciéncia intimidato-
ria do efetivo e real cumprimento). Vale relembrar sempre que
a pena de prisao nao exerce qualquer atividade educadora, pois
sendo a pris@o o seu proprio mal, jamais poderd educar, antes
corrompe, degrada, deprime, forma mentes pervertidas, sepulta
esperancas, aniquila familias, enfim mata.

Ninguém quer ver a pris@o. A vida na prisao se caracteriza
pela subcultura carcerdria, e a ressocializacdo so seria imagindvel
se o candidato a ela e o agente ressocializador, como diz Muioz
Conde, tivessem “o mesmo fundamento moral que a norma social
de referéncia”, caso contrario é pura submissdo, dominagéo e uma
grave lesdo aos direitos individuais. Sabemos que os programas de
intervencao suscitam problemas desde o mecanismo do contracon-
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trol (subculturas carcerdrias) até o déficit de generalizacao dos
programas carcerarios. Diante da nossa Carta de Principios (LEP),
o patronato publico ou particular destina-se a assisténcia aos al-
bergados e aos egressos, orientando e fiscalizando em relacao ao
cumprimento das penas restritivas de direitos e colaborando na
fiscalizacao do cumprimento das condicées da suspensao e do li-
vramento condicional. Estamos perante mais uma velha ficcao, um
desafio para a futura e harmonica integracao social. Vivemos mero
processo de encarceramento, isto €, de enjaulamento.

O trabalho prisional, como dever social e condicdo de dig-
nidade humana, tem fim educativo e produtivo. O condenado a
pena de prisao em regime fechado esta obrigado ao trabalho na
medida de sua aptidao e capacidade, desde que compativel com a
execucao, devendo-se levar em conta as necessidades e as opor-
tunidades futuras do condenado no mercado formal e informal do
trabalho. O grande desafio é a inexisténcia de trabalho nas uni-
dades prisionais brasileiras para a grande massa de encarcerados,
constituindo-se em &bice para a formacao de peculio e para a
remicdo da pena. Alias, o Dec. 6.049, de 27 de janeiro de 2007,
que aprovou o Regulamento Penitenciario Federal, quando trata
de suas caracteristicas, ressalta “existéncia de locais de trabalho,
de atividades socioeducativas e culturais, de esporte, de prdtica
religiosa e de visitas”, mas dita “dentro das possibilidades do es-
tabelecimento penal”, o que é a chave para o descumprimento.

A prisionalizacdo € um processo de assimilacao que sofre o
apenado, dos valores da subcultura carcerdria, pois adota novos
habitos de vida, ditados por ela, que modelam a sua personali-
dade, constituindo-se em fator adverso a sua integracao futura e
harmonica na macrossociedade.

No que concerne ao endereco descarcerizatorio, dentro do es-
pectro da discussao tematica da pena de prisao, poder-se-ia afirmar
que, nos tempos atuais, repita-se, o principal desafio é aperfeicoa-
la, perante o sistema de assisténcias, quando imprescindivel, e
substitui-la, quando oportuna e possivel, por medidas alterna-
tivas. Esta so se justifica sob o viés da excepcionalidade, quando
necessdria, oportuna e proporcional, tornando-a como execucdo,
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no caminhar da desprisionalizac¢éo pela adocao dos substitutivos pe-
nais, e quando impossivel, humanizar as prisdes, dando o minimo
de dignidade a pessoa humana encarcerada. A competicao entre
desiguais tem sempre efeitos conflitantes e desmoralizantes, conti-
nuando a populacao carceraria, jamais inserida socialmente, mas-
sacrada pela miséria e pela opressdo. E o constante desafio.

Cabe ao Estado a manutencao da ordem social para garantir,
diante do conflito, o equilibrio dos valores sociais em jogo. Repita-
se, na esfera de ambito microssocial, em que a prisao per se é
deletéria, nao educa, nao socializa e se constitui em fator de es-
tigmatizacdo, desafio que deve ser enfrentado pela implementacao
de efetivas politicas publicas, desde a mudanca da arquitetura pri-
sional para possibilitar o trabalho prisional real e efetivo em todo o
coletivo carcerario, proporcionando a qualificacao e a profissiona-
lizacdao dentro de um contexto factivel, até o incentivo obrigatdrio
a alfabetizacao e o ensino técnico profissional como metas priorita-
rias e, por consequéncia, pelo mérito, possibilitar ao apenado con-
quistar a progressdo de regime, as saidas tempordrias, a remic@o
de pena, a comutacdo e o livramento condicional, com controlado
risco social de reincidir. E o modelo mais simples no desafio para se
restringir o inferno do cdrcere, abarcando todos os encarcerados,
nao excluindo da relacao os portadores que tiveram seu ingresso
pela pratica de comportamentos desviantes de especial gravidade e
intolerados pela macrossociedade. Nao se pode em momento algum
esquecer que a forma de controle indireto da seguranca publica e
da paz social passa sempre por uma intervencao estatal garantista,
assegurados os direitos fundamentais e as assisténcias diante de um
Estado Social Democratico e de Direito. Dai, o relevante papel fun-
cional e psicologico da presenca do juiz da execucdo ou da custodia
provisoéria, que sao verdadeiros juizes das garantias fundamentais,
em inspecdes nas unidades prisionais. S6 a ciéncia da presenca da
autoridade judiciaria mantém em alerta sobre os cuidados com as
assisténcias dos encarcerados pela administracao penitenciaria no
continente brasileiro.

O Estado nao cumpre as exigéncias do art. 88 da Lei de
Execucao Penal, diante da superpopulacéo carcerdria, pois nao
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é crivel ao espirito humanista manter uma pessoa presa em ce-
las minUsculas, sem iluminacao, Umidas, de pouca ventilacao, nas
quais enquanto uma terca parte dorme o restante tera que ficar
em pé, alvo da violéncia sexual e da infeccao pela tuberculose e
pela AIDS. Nem na época nazi-fascista tivemos tanto sadismo e
omissao na cultura prisional. Os governos dos Estados-membros da
Federacao estao obrigados ao disposto nos itens 9 a 14 das Regras
Minimas das Organizacdes das Nacoes Unidas.

A pessoa humana pode perder tudo na vida, so ndo pode
perder a esperanca na vida e na liberdade. No terceiro milénio,
o desafio a ser percorrido, como ja afirmamos, sera no sentido de
aumentar o espectro das penas e medidas formais alternativas a
pena de prisao, ao lado de uma politica social realista e eficiente
de inclusdo social.

Enquanto nao encontramos a saida abolicionista realistica
da extincao da prisao, a historiografia tematica aponta pela cria-
cao de instrumentos legais que evitem a contaminagé@o carcerdria
ou que proporcionem o retorno mais rapido a macrossociedade.
Velho e constante desafio.

Nao podemos esquecer, ao analisar as caracteristicas do sis-
tema contemporaneo, a presenca dos efeitos de um duplo contra-
ditério de criminalizacdo e descriminalizacdo, que teve inicio ja
no século XIX, anotando-se como principais fatores explicativos: a)
a necessidade sociopolitica de satisfazer, através de novos meios
de repressao, os conflitos nascidos do desenvolvimento tecnologi-
co, econdmico e social; b) a aparicao de novos valores coletivos a
proteger; c) o desenvolvimento do Estado técnico-burocratico e a
entrada de plurimas regulamentacdes. Dai, o desafio em relacao a
tendéncia de criacao de novos injustos penais.

E 0 momento de concebermos no Brasil a configuracao de um
Direito Penal racional e humano, orientado ao bem comum, prio-
rizando estratégias politico-criminais a serem perseguidas pelo le-
gislador como a limitacao do Direito Penal aos casos absolutamente
intolerdveis para a convivéncia e defesa social, sempre priorizan-
do novas solucoes desafiantes que evitem a etiquetacdo do conde-
nado e a consequente inviabilidade de integracdo social.
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Ja advertia Marc Ancel que “o delinquente ndo poderd mais
ser submetido a justica penal unicamente para fins expiatorios,
de vinganca ou de retribuic@o na luta contra o delito”. O desa-
fio da execucao penal mais relevante é o de criar possibilidades
reais e efetivas de futura insercao social através de estratégias
democraticas de forma participativa para capacitar o encarcera-
do, estimulando-o a vencer a sensacao de exclusao por meio de
opcoes, respeitado o direito de ser diferente. A questao carceraria
nao pode ser resolvida no interior da microssociedade fechada,
como instituicao total, pois o problema deve e tem que ser com-
partilhado por toda a macrossociedade.

A meu sentir, é o desafio bdsico conscientizar a macrossocie-
dade através de efetivo mecanismo do Conselho da Comunidade a
participar do processo de integracdo futura, visitar mensalmente
os estabelecimentos penais existentes, apresentar relatorios ao
juiz da execucao, diligenciar a obtencao de recursos para melhor
assisténcia ao preso ou internado, em harmonia com a direcao dos
estabelecimentos prisionais.

Nao podemos olvidar que as empresas que estao envolvidas
nos projetos do trabalho prisional devem ter a conscientizacéo da
reconstrucdo social, cujo desafio € inserir uma cota minima de
egressos dando efetiva continuidade a qualificacdo e profissionali-
zacao da prestacao de mao de obra do obreiro ao ser colocado em
liberdade. No Estado do Rio de Janeiro, a Fundacao Santa Cabrini
mantém equipes de professores e técnicos no Centro de Produ-
cao e Qualificacao Profissional, no Rio Comprido, ofertando cur-
sos intensivos de iniciacao a informatica e ao design grafico, além
de cursos dos idiomas inglés e espanhol aos apenados em regime
aberto e semiaberto, com a previsao de capacitacao de 600 alunos
neste ano. E sempre lembrada a frase de Victor Hugo: “Quem abre
uma escola fecha uma prisao”.

O quadro apontado pela ultima CPI do Sistema Carcerario €
o retrato da postura do poder politico em relacdo ao thema. E o
desafio do desafio.

No desafio aos juizes como juizes das garantias individuais,
firmou o Supremo Tribunal Federal que a opinido do julgador
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sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui motivacao
idonea para a imposicao de regime mais severo do que o permiti-
do segundo a pena aplicada. Ja as sumulas vinculantes estabele-
cem que o dispositivo do art. 127 da Lei n° 7.210/84 foi recebido
pela ordem constitucional vigente, e nao se aplica o limite tem-
poral previsto no caput do art. 58 (a questao do principio da pro-
porcionalidade), o que consagra grave injustica ao obreiro preso,
diante dos dias trabalhados e homologados, causando a perda de
estimulo ao trabalho prisional. E, por altimo, para combater o
processo de etiquetagem ja no ingresso ao carcere, sé é licito o
uso das algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou perigo a integridade fisica préopria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente
ou da autoridade, e nulidade da prisao a que se refere, sem pre-
juizo da responsabilidade do Estado.

Hoje, pelos dados do CNJ, a populacao carceraria brasileira
€ de 462.803 presos, sendo que 212.436 sdao presos provisorios,
o que significa que 46% da coletividade encarcerada nao esta ao
abrigo da execucao penal. No Estado do Rio de Janeiro (2008), o
coletivo carcerario era composto de 22.606 (provisorios e definiti-
vos), sendo o indicador maior de jovens entre 18 a 24 anos, prima-
rios com uma condenacao, sem qualificacao profissional, pardos
e brancos, cuja pena nao ultrapassava a 4 anos de reclusao, em
regime fechado, na maioria por pratica dos injustos dos tipos de
trafico de entorpecentes e homicidio. Tal contingente alimenta o
tripé secular das vulnerabilidades basicas do sistema penitencia-
rio: superlotacdo - promiscuidade - ociosidade. Segundo o Siste-
ma Integrado de Informacdes Penitenciarias (2008), o Estado do
Rio de Janeiro, com uma populacao de 14.523.304 de habitantes,
possuia, a época, 22.606 presos ou internados no sistema peniten-
ciario, sendo 16.507 condenados e 7.259 cautelares, cuja terca
parte, em xadrezes policiais, possuindo, atualmente, 45 estabe-
lecimentos penais. Entre analfabetos e com o ensino fundamental
incompleto, havia uma populacio de 8.538 encarcerados. A época
(4/5/2009 a 4/6/2009), tinhamos 335 livramentos condicionais de-
feridos e 52 alvaras de penas cumpridos.
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Qual a solucéo? Prender por prender ndo resolve a questdo
e alimenta o feedback do conflito. Vejo no anteprojeto de reforma
do Cddigo de Processo Penal (2009), elaborado por uma Comissao
de Juristas sob a coordenacao do Ministro Hamilton Carvalhido,
uma feliz tentativa “na diminuicdo ou contencdo responsdvel da
pena privativa de liberdade, como razdo dos maleficios de sua
aplicacdo e execucdo, sobretudo em sistemas penitencidrios inca-
pazes de respeitar condi¢6es minimas de existéncia humanamente
digna”. O anteprojeto, relatado pelo Dr. Eugénio Paccelli de Oli-
veira, corretamente enfoca em sua Exposicao de Motivos que “ndo
sO a pena ou a sang@o publica se apresenta como alternativa. A
recomposicao dos danos e a conciliacdo dos envolvidos ainda mais
proveitosa e eficiente, ao menos da perspectiva da pacificac@o dos
espiritos e da consciéncia coletiva da eficdcia normativa”. Desta-
co que o anteprojeto “busca cumprir essa missdo, instituindo a
possibilidade de composicéo civil dos danos, com efeitos de extin-
¢do da punibilidade no curso do processo, em relacdo aos crimes
patrimoniais praticados sem violéncia ou grave ameaca e aqueles
de mera repercuss@o social, no dmbito das infracbes de menor
potencial ofensivo”.

Assim, o anteprojeto é um instrumento moderno politico-cri-
minal que inova no thema das medidas acautelatorias, buscando
a efetividade do processo penal e do tangenciamento das liberda-
des publicas, pontuando o principio constitucional da presuncao
de nao culpabilidade. Neste ponto, que é o que nos interessa, €
o acautelamento no sentido de que a prisao da pessoa soO se jus-
tifica em caso de concreta necessidade, reafirmando a natureza
excepcional da pris@o, declarando a ilegitimidade do uso da prisdo
provisoria como forma de antecipacéo da pena, e com isso abrindo
um leque de alternativas ao juiz para a evitacao do recolhimento
carcerario desnecessario dos presos provisorios.

A Exposicao dos Motivos, consciente do grande desafio, aler-
ta que “O absurdo crescimento de presos provisorios surge como
consequéncia de um desmedido apelo a prisdo provisoria nos ulti-
mos quinze anos. Na@o se tem noticia ou comprovacdo de eventuais
beneficios que o excessivo apego ao cdrcere tenha trazido a socie-
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dade brasileira”. E, conclui, fixando a proposta: “O anteprojeto,
visando ao fim do monopdlio da priséo, diversifica em muito o rol
de medidas cautelares, voltando-se, novamente, para as legitimas
aspiracéoes de efetividade do processo penal”. O ponto funcral é
sublinhado ao afirmar que “a expectativa é que, entre o prender e
o soltar, o juiz possa ter solu¢bes intermedidrias”.

E oportuna a proposta de criacdo da figura especifica do juiz
das garantias, que sera o responsavel pelo controle da legalidade
da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individu-
ais, destacando-se a competéncia para decidir sobre o pedido de
prisao provisoria, prorroga-lo ou decidir sobre outra medida cau-
telar, bem como substitui-los ou revoga-la.

E conclusivo o elenco de velhos e novos desafios a proposta
de um novo elenco de medidas cautelares pessoais, evitando o en-
carceramento dos presos provisorios, s6 em condicoes extremas,
através, repita-se, de velhos e novos mecanismos que fornecem
ao juiz as medidas de contencdo relativa contra a antecipada con-
taminacdo carcerdria: a) fianca; b) recolhimento domiciliar; c)
monitoramento eletrénico; d) suspens@o do exercicio de fung@o
publica ou atividade econébmica; e) suspens@o das atividades da
pessoa juridica; f) proibicdo de frequentar determinados lugares;
g) suspensdo de habilitacGo para dirigir veiculos automotores,
embarcacdo ou aeronave; h) afastamento do lar ou outro local de
convivéncia com a vitima; i) proibicdo de ausentar-se da comarca
ou do Pais; j) comparecimento periédico em juizo; k) proibi¢ao
de se aproximar ou manter contato com pessoa determinada; |)
suspens@o do registro de arma de fogo e da autorizacGo para o
porte de arma; m) suspensdo do poder familiar; e n) liberdade
provisoria.

No campo das medidas de seguranca: “A internacéo ou tra-
tamento ambulatorial perdurard enquanto ndo for averiguada,
mediante pericia médica, a recuperag@o do inimputdvel, ndo po-
dendo, entretanto, superar o tempo previsto para a pena maxi-
ma cominada”.

Somos cientes das controvérsias que geram o quantum ma-
ximo da fianca; o recolhimento domiciliar como medida cautelar
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ou pena auténoma substituindo o sistema prisional aberto, na pro-
posta do juiz Carlos Augusto Borges, titular da Vara de Execucao
Penal do Rio de Janeiro; o monitoramento eletrénico por mais
contestado; a duracao da medida de seguranca, ao tempo da pena
do injusto no marco maximo cominado.

No que tange as sumulas do Superior Tribunal de Justica é de
se destacar avancos, desde que para a obtencao dos beneficios de
saida tempordria e trabalho externo. Nestes casos, considerar-se-
a o tempo da pena do regime fechado. Cominadas cumulativamen-
te, em lei especial, penas privativas de liberdade e pecuniaria, é
defeso a substituicdo da prisGo por multa. A frequéncia no curso
de ensino formal é causa de remicao de parte do tempo de execu-
cao de pena sob regime fechado ou semiaberto.

Registre-se o esforco dos Tribunais Superiores, em termos de
um pais continental, em unificar decisoes sobre questoes polémi-
cas, midiaticas e emocionais.

Na questao dos desafios na execucao, defendo que o livra-
mento condicional deixe de ser uma medida penal de natureza
complexa restritiva de liberdade sui generis e se constitua na ul-
tima fase do cumprimento da pena privativa de liberdade, ultimo
estdgio do progresso da individualizacdo da execucdo.

Portanto, o anteprojeto do Codigo de Processo Penal contri-
bui para a tentativa de reconstrucao de acoes politico-criminais de
evitacdo de ingresso e permanéncia prematura no carcere, hoje
metade do coletivo carcerario, objetivando nao alimentar a vul-
nerabilidade secular da superlotacao, promiscuidade e ociosidade
carceraria.

O mal da prisao € a propria prisao. Dai o compromisso de s
reserva-la em casos de extrema gravidade diante do principio da
intolerabilidade social limitada. Para tanto, exige-se a conscienti-
zacao da sociedade para a questao basica pertinente aos males e
as injusticas do encarceramento precipitado e simbdlico.

0 juiz criminal é o simbolo da justica humanistica. Sublinho
que, ao abrir este Curso sobre a Execucao Penal, sob o thema
“Os desafios da Pena de Prisdo e do Encarceramento Cautelar”,
buscamos colocar um questionamento critico na procura de novas
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alternativas a pena de prisao e, principalmente, a custdédia cau-
telar, diante do principio da nao culpabilidade, como uma janela
de possibilidades para diminuirmos os seculares males do encar-
ceramento.

Ao finalizar, reporto-me ao professor José de Faria Costa ao
dizer, que “o penalista deve ter a humildade, a humildade ra-
cionalmente ancorada, de saber que o seu papel social nédo é o
de querer transformar o mundo, mas, antes, o de querer tornar
humanamente visivel”.
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Globalizacao,
Monopolaridade e
Assimetria Reversa

Reis Friede

Desembargador Federal e Professor Adjun-
to da UFRJ; Mestre e Doutor em Direito
Publico

Embora os EUA demonstrem uma natural aversao em associar
os fendmenos da globalizacdo e da monopolaridade, muitos estu-
diosos preferem entender, pelo menos em parte, o processo de
globalizacdo como uma consequéncia direta da plena restauracao
da lideranca absoluta dos EUA no cenario mundial, a partir do ini-
cio dos anos 90.

De fato, - como ocorreu, em termos aproximados, no ime-
diato periodo do pos-guerra (1945-1950) -, os EUA se constituem,
no presente momento, na Unica poténcia global completa, ou
seja, detentora, simultaneamente, de todas as variaveis do poder
nacional (como instrumentos de projecao (e imposicao) da sobera-
nia), posto que €, ao mesmo tempo, a maior poténcia econémica,
militar, politica e psicossocial do planeta, ndao obstante toda a sor-
te de recentes acontecimentos relativos a chamada Crise Global,
herdada pela administracao Barack Obama.

Essa invejavel posicao foi resultado direto, como preferem
entender alguns especialistas em geoestratégia, da politica, em-
preendida na era Reagan, que ficou conhecida como contraforca e
que originou, nas relacoes Leste-Oeste, a chamada bipolaridade
confrontativa, tipica do inicio da década de 50, com novo matiz
de competicao tecnoldgico-militar, cujo objetivo Gltimo foi, nas
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palavras de seus defensores diretos e indiretos (Ray Cline, Ale-
xander Haig, Zbigniew Brzezinski, Thomas Enders, Robert Powers,
entre outros), “sufocar a URSS, fazendo-a desviar seus escassos
recursos para uma corrida armamentista, com novos matizes tec-
nologicos, exaurindo, desta feita, o seu potencial econémico”.
Na época (final da década de 70), inclusive, era comum as
escolas de estado-maior das forcas armadas proclamarem a todo
instante a crise militar (e de lideranca politica) que minava o
prestigio e a influéncia norte-americana no mundo (corroborada
com os fatos relativos ao resultado da guerra no Vietna (1975), o
episodio da queda do Xa e dos reféns no Ira (1979), a intervencao
cubana na Africa (1975/79), a insurreicao na América Central - no-
tadamente na Nicaragua (1980) etc.), nos seguintes termos:

A crise militar dos Estados Unidos pode ser descrita como a
principal causa da perda de poder relativo dessa Nacdo. Mais
do que qualquer outro campo, foi a decadéncia bélica a ra-
zdo fundamental da decadéncia norte-americana em ques-
tées de poder global e o motivo central da crise de lideranca
e de determinacdo politica.

Nédo restam duvidas de que o poder militar continua sendo
o principal fator de polarizacédo global relativa e, nesse as-
pecto, a geratriz bdsica que contribui para o status de su-
perpoténcia. No momento, é o poderio militar compacto de
grande envergadura que resguarda o titulo de superpoténcia
a Unido Soviética e, em determinado prisma, é o, ainda, po-
deroso arsenal nuclear estadunidense que reserva a América
a denominacdo honorifica de superpoténcia.

Na medida em que o mundo tende a se multipolarizar, em
conseqtiéncia do surgimento de novos protagonistas no cend-
rio mundial, a capacidade militar de intervencdo tenderd a
adquirir maior importdncia no ambiente internacional e, so-
bretudo, como instrumento eficiente de politica nacional.

A Nacdo que ndo conseguir compreender, com precisdo, o
importante papel das forcas armadas no conjunto eficiente
da estratégia nacional, na consecuc¢do de seus objetivos na-
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cionais atuais e permanentes, estard, irremediavelmente,
condenada ao declinio virtual de seu poderio relativo e a
atrofia de sua autonomia politica e econdémica.

Os Estados Unidos, nesse momento, estdo sofrendo as conse-
qgliéncias de seus equivocos estratégicos que possibilitaram a
emergéncia da Unido Soviética como grande poténcia militar
no cendrio mundial a partir das décadas de 60-70. A falta
de visdo global e o malogro em compreender os objetivos
nacionais soviéticos fizeram a administrac@o de Washington
cometer um erro de tal proporcdo que condicionou o am-
biente mundial a um processo, quase irreversivel, de recuo
norte-americano em todos os campos de poder perceptivel,
especialmente o militar.

Pior, também, é que condicionou o povo americano a uma
atitude passiva quanto a importancia do instrumento mi-
litar, provocando, como efeito do denominado trauma do
Vietna, uma mentalidade miope que resolveu fechar os
olhos para os acontecimentos externos, de interesse norte-
americano, com perigo de um novo isolamento da América
com repercussées imprevisiveis”.

Essa verdadeira doutrina estratégica de bipolaridade con-
frontativa, que buscava também sepultar as ideias de bipolarida-
de distensiva de Henry Kissinger (e, de forma mais pretérita, as
concepcodes de Mcnamara), foi constante e insistentemente ven-
tilada, com maior ou menor énfase, por seus idealizadores, em
diferentes ocasioes, verbis:

“Representard o segundo centendrio o fim da idade ameri-
cana? Talvez ... mas ndo necessariamente, se os norte-ame-
ricanos tiverem o descortino de adaptar-se as demandas de
um mundo em evolucéo. Entretanto, sozinhos ou num sistema
politico internacional mais cooperativo, de aliancas cambian-
tes e crescente regionalismo, é muito provavel que os Estados
Unidos continuem sendo a esperanca do mundo durante mais
tempo do que os proximos 20 anos” (Barry M. Meuse).
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“...0 fato é que se empregdssemos todas as nossas armas
nucleares e os russos empregassem todas as deles, cerca de
10% da humanidade seria aniquilada. Isso é uma calamida-
de que estd além do alcance da compreensdo humana. E
uma calamidade que ndo se justifica de nenhuma maneira
do ponto de vista moral. Mas, do ponto de vista descritivo
e analitico, ndo é o fim da humanidade” (Zbigniew Brze-
zinski).

“...embora os danos sejam terriveis, calcula-se que ambos os
lados sobreviverdo e serdo capazes de se refazerem apds uma
guerra nuclear” (Conclusao do estudo PONAST Il dos chefes do
Estado-Maior Conjunto, EUA, 1980).

“De 30 anos para cd, a URSS se equipou com uma defesa absolu-
tamente perturbadora; toda a Nacdo que dispbe de tais meios
pode um dia ser tentada a utiliza-los” (Marc de Joybert).
“Sendo insuperdveis em todas as dimensées de forca na de-
cada de sessenta, vimos a nossa lideranca diminuir ou de-
saparecer em setor apds setor, ao mesmo tempo em que
tentdvamos fazer ver a Unido Soviética que ambos poderi-
amos beneficiar-nos no deslocamento de recursos militares
para os usos pacificos. A resposta soviética foi o aumento
de sua capacidade estratégica e bélica, bem como a busca
de meios de projetar o seu poderio militar no mundo em
desenvolvimento” (Thomas O. Enders).

“A rivalidade é inerente num sistema que funciona sem con-
senso global”.(Zbigniew Brzezinski).

Também, nessa fase das relacdes EUA-URSS, eram comuns

as manifestacoes de descontentamento com o nivel de equilibrio
militar obtido, notadamente, pelas iniciativas de Leonid Brejnev
(1964/82), nos seguintes termos:
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“A deterioracdo da superioridade militar dos Estados Uni-
dos é (ao lado do declinio econébmico relativo) a segunda,
e possivelmente a principal, razdo, amiude oferecida, do
declinio da influéncia norte-americana no mundo. Hd apenas

Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009



15 anos, os EUA desfrutavam de esmagadora superiorida-
de em bombardeiros estratégicos, misseis balisticos, ogivas
nucleares e outros sistemas de armas importantes. A partir
de 1964, porém, comecou a expandir-se substancialmente
o desdobramento de misseis estratégicos soviéticos ante o
crescente e gradativo desarmamento unilateral norte-ame-
ricano. Desde entdo, a URSS suplantou os Estados Unidos em
diversos setores militares, permitindo aos EUA conservar sua
superioridade, ao menos por enquanto, somente em alguns
setores ligados a qualidade do equipamento e no numero de
bombardeiros, quantidade geral de ogivas termonucleares,
esquadra de porta-avibes e forca de helicépteros. Porém, a
superioridade anterior dos EUA reduziu-se a um ponto em
que os soviéticos lograram, grosso modo, equivaléncia com
os EUA.

Mais importante que isso, os soviéticos parece que va@o ou
pretendem ir muito além da ‘equivaléncia’. Ha indicios cla-
ros de que a URSS estd determinadamente empenhada nédo
em paridade mas em superioridade; a mesma que os Estados
Unidos tinham em relacdo a eles, mas com uma grande di-
ferenca: Washington jamais utilizou essa vantagem contra
Moscou, razdo pela qual abriu méo da mesma; contudo, ndo
ha garantias de que o Kremlin so deseje a superioridade,
com unica e exclusiva intencdo pacifica, de saciar o espirito
moral de seus dirigentes”.

O objetivo fundamental era nao sé encerrar de vez o deca-

dente prestigio das posicoes de Kissinger (como ja afirmamos), fla-
grantemente pessimistas em relacao ao potencial estadunidense,
como também desviar os rumos do confronto entre os legisladores
favoraveis (apelidados de falcoes) e desfavoraveis (apelidados de
pombas) a um substancial aumento do orcamento militar estadu-
nidense.

“(...) os Estados Unidos jd ndo estdo em condicées de operar
programas globais: precisam alentd-los. Ja ndo podem im-
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por a soluc@o que preferem (...) nosso papel terd que ser o
de (...) incentivar a iniciativa de outros” (Henry Kissinger).

“Do que os Estados Unidos precisam ndo é de falcbes ou
de pombas, mas da sabedoria das corujas que entendem a
natureza permanente do conflito internacional e o papel da
credibilidade da forca militar como instrumento de politica
nacional” (Robert C. Powers).

Por outro angulo, durante as décadas de 60 e 70, muitos
intelectuais norte-americanos expuseram o “mito da repressdo
americana”, isto é, o conceito de que o envolvimento dos EUA na
politica de outras sociedades seria quase invariavelmente hostil a
liberdade e apoiador da repressao nessas sociedades. Hans J. Mor-
genthau, em 1974, chegou mesmo a afirmar que “com uma invari-
avel constancia, desde o fim da Segunda Guerra, temos intervido
em nome da repressao conservadora e fascista contra a revolucao
e a reforma radical. Numa época em que as sociedades se acham
numa etapa revolucionaria ou pré-revolucionaria, nés nos con-
vertemos na primeira poténcia do status quo pré-revolucionario.
Uma politica assim pode unicamente conduzir ao desastre moral
e politico”.

Como enérgica reacao a este ponto de vista, os partidarios da
politica de contraforca também souberam, com reconhecida habili-
dade, desferir um verdadeiro contra-ataque a este tipo de filosofia
socioldgica, impondo, por fim, uma doutrina que legitimava, em ulti-
ma instancia, as acoes interventivas que se vislumbravam a época.

“A crenca de que os Estados Unidos nGo podem agir mal
em nome dos valores da liberdade e da democracia é, evi-
dentemente, tdo erréneo no exterior como é nos EUA. Mas
também é errénea a crenca - mais prevalecente nos circulos
intelectuais dos EUA nos anos 70 - de que os Estados Unidos
ndo poderiam nunca agir bem em nome desses valores. E
muito mais provdvel que o poder dos EUA seja empregado
em nome de tais valores do que o poder de qualquer outra
Nacdo importante” (Samuel P. Huntigton).
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Essa nova fase, indiscutivelmente, melhorou a autoestima
da Nacao norte-americana, permitindo, por efeito, a restauracao
da projecao do poderio (e da soberania) estadunidense no cenario
internacional.

“(...) Este novo comeco é uma renascenca nacional” (Ro-
nald Reagan).

“Este notdvel desempenho deu forma ao desafio que enfren-
tamos hoje de administrar sabiamente as forcas desenca-
deadas pelo proprio dinamismo. Os Estados Unidos, por seu
lado, encontram-se atualmente restaurando o seu proprio
dinamismo (...) O presidente Reagan descreveu este novo
comeco com uma renascenca nacional. Os Estados Unidos
vibram com um renovado sentimento de determinacdo na-
cional e de lideranca internacional” (T. O. Enders).

Mais do que isso, contudo, viabilizou o almejado retorno dos
EUA a confortavel situacao de poténcia hegemonica Unica num
novo contexto de mundo monopolar.

“As principais prioridades dos Estados Unidos em matéria de
politica externa tém trés componentes essenciais: a firme-
za, a credibilidade e o equilibrio” (Gen. Alexander Haig).

Neste aspecto particular, é forcoso concluir, em absoluta
sintonia com a posicao de varios estudiosos, que, diferentemente
de algumas sinteses analiticas mais conhecidas, o resultado nao
satisfatério do envolvimento dos EUA na Coréia (1950/53) e, prin-
cipalmente, no Vietna (1964/75), como bem assim da URSS no Afe-
ganistao (1979/85), decorreu, sobretudo, da confrontacdo bipolar
indireta (posto que as superpoténcias da época armavam de forma
macica os contentores diretos do conflito) e nao propriamente de
uma pretensa forca moral ou espiritual de determinacao dos po-
vos envolvidos. No Vietna, em particular, nao obstante a visao ro-
mantica da impoténcia do gigante norte-americano vis-a-vis com
as espetaculares taticas guerrilheiras, é fato que se nao fosse o
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fornecimento continuo e macico de armas soviéticas e chinesas
(nunca é demais lembrar que o Vietna do Norte possuia, a época
dos fatos, a maior defesa antiaérea de misseis do mundo fornecida
e instalada pelos soviéticos), nao teria ocorrido, durante pratica-
mente toda a extensao temporal do episodio, o chamado “empate
técnico” que tornou refém tanto o Vietna do Norte como o seu
equivalente do Sul. Alias, essa conclusao é facilmente comprovada
na analise do conflito coreano, no qual as tropas da ONU, lideradas
pelo Gen. MacArthur, em apenas trés meses reconquistaram a pe-
ninsula invadida, somente caracterizando o denominado “empate
técnico” com a entrada da China (com apoio técnico e bélico da
URSS) através de mais de 400.000 tropas “voluntarias”.

O mesmo aconteceu com os soviéticos no conflito do Afega-
nistdo, considerando que os EUA nao mediram esforcos em armar
e treinar (inclusive contratando mercenarios), os adversarios da
URSS, na oportunidade, o que, posteriormente, ensejou os atuais
problemas com os Talibas naquela regiao.

Por outro lado, sem a confrontacdo de uma superpoténcia
militar, a chamada 19 Guerra do Golfo (1990) transcorreu sem
maiores problemas para os EUA e seus aliados, mesmo consideran-
do a envergadura do exército de Saddam Hussein (com mais de um
milhdao de homens), reputado um dos maiores do mundo, a época
dos fatos.

ASSIMETRIA REVERSA

Nao obstante toda esta assertiva conclusiva, é fato que, em
idéntico exemplo, - ou seja, na 29 Guerra do Golfo (iniciada em
2003) -, os mesmos resultados obtidos em 1990 nao lograram se
apresentar de idéntica forma, fazendo surgir, com muito mais én-
fase do que no passado, um fenomeno outrora ja conhecido, que
se manifestou de maneira mais evidente durante o Conflito do Vie-
tna.

Ou seja, nao obstante a importancia da denominada con-
frontacao bipolar indireta, como efetiva explicacao do insucesso
da empreitada norte-americana naquela oportunidade, é fato que
tal explicacao apresenta-se insuficiente para o pleno conhecimen-
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to da sociologia geoestratégica relativa ao tema, mormente se
considerarmos a real dimensao do autolimite do emprego do po-
derio bélico estadunidense na Indochina.

Destarte, foi especialmente durante a Guerra do Vietna (e,
em parte, focada nas percepcoes impares (e, até entdo, inéditas)
de McNamara) que a denominada assimetria reversa se expressou
com mais énfase, reafirmando o fenomeno segundo o qual a assi-
metria tecnoldgica de meios militares entre dois Estados, - de for-
ma diversa do que se pode concluir apressadamente -, se subjuga
ao efeito da efetiva limitacdo do emprego de tais instrumentos
contra o oponente de limitados meios, em decorréncia, sobretu-
do, da dificuldade de uma sociedade com elevado grau de civilida-
de aceitar os chamados danos colaterais, em grande escala.

As dificuldades do Ocidente nas Guerras do Iraque (29 Guerra
do Golfo) e do Afeganistdo, neste diapasao, sao, portanto, muito
mais facilmente explicaveis pela manifestacao do fenémeno da
assimetria reversa do que propriamente de um suporte logistico
do Ira (no caso especifico do Iraque) ou de qualquer outro Estado
ou de alguma entidade paraestatal (no caso particular do Afega-
nistao).

Portanto, em apertada sintese conclusiva, podemos afirmar,
sem qualquer receio de errar, que os desafios do século XXI serao
muito mais caracterizados pelo fenémeno da assimetria reversa
do que, como no século passado, por qualquer modalidade de con-
frontacdo bipolar indireta, por parte de qualquer entidade estatal
formal.

Serd, neste sentido, muito mais um confronto de concepc¢oes
ético-morais, - com necessidade de uma verdadeira reengenharia
da propria forma de fazer guerras, em decorréncia da autolimita-
cao do emprego da forca militar -, do que propriamente de limi-
tacoes (ou de contraposicao efetiva) de meios ou, mesmo, de alta
tecnologia militar.g
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O Abuso de Direito na

Concessao de Crédito
O Risco do Empreendimento
Financeiro na Era do Hiperconsumo’

Cristina Tereza Gaulia

Desembargadora do TJ/RJ. Mestre em Di-
reito pela UNESA. Professora de Direito do
Consumidor e Responsabilidade Civil na
UNESA, EMERJ e EMES.

I. INTRODUCAO

Este texto foi elaborado a partir das preocupacoes de inUme-
ros operadores do direito, em particular magistrados, defensores
publicos e advogados, com a concessao aparentemente irrestrita de
crédito a classe média e as chamadas classes economicas C, D e E,
em face das questoes sociojuridicas dessa concessao oriundas, e do
crescimento das demandas judiciais em torno do descumprimento
das obrigacdes de pagamento assumidas pelos cidadaos brasileiros.

As influéncias diretas e inequivocas das politicas de marke-
ting das instituicdes financeiras, mormente quando acopladas ou
relacionadas com a publicidade e oferta abundantes pelos forne-
cedores de bens de consumo em geral, estes que sdo os icones da
autoestima do individuo pds-moderno, estao na ordem do dia das
discussoes sobre o abuso e a responsabilidade civil dos fornecedo-
res, pelos problemas sociais dai decorrentes.

* Texto produzido a partir da palestra proferida na abertura do “Seminario de Direito do
Consumidor de Servicos Bancarios”, EMERJ - Brasilcon, coord. Juiz Werson Rego e Defensora
Publica Marcella Oliboni, Rio de Janeiro, 15/05/2008. Publicado na Revista do Consumidor
- Ed. Revista dos Tribunais.

94 Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009



Dentro da linha de Kotler:

“Homens de marketing ndo criam necessidades, elas ja exis-
tem antes deles. Os homens de marketing, juntamente com
outros influenciadores da sociedade, influenciam os desejos,
ou seja, sugerem aos consumidores que um Cadillac satisfa-
ria as necessidades de status social de uma pessoa. Homens
de marketing ndo criam a necessidade de status social, mas
tentam mostrar como certo bem especifico pode satisfazer
aquela necessidade.” '

A perspectiva a ser exposta visa a demonstrar que vivemos um
momento de crise, mas que a crise € plataforma de crescimento, e
serve, nao para aprofundar o caos, mas sim para chegar-se a compor-
tamentos sociais mais auténticos, e geradores de menos conflitos.

0 enfoque do texto segue visao da autora que, enquanto ma-
gistrada ha 21 anos (10 dos quais passados nos Juizados Especiais
Civeis, em 1° e 2° graus, e os dois ultimos, ja como desembarga-
dora no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro), vive a
angustia diaria de perceber que quanto menos crise interna houver
no sistema judiciario, mais injusticas esse produz.

Assim sendo, a partir de um novo viés, se pretende a “des-
manualizacdao” do direito, Unica formula conhecida de muitos que
integram o Poder Judiciario.

E, portanto, sempre um desafio mexer na ordem (im)posta,
rever paradigmas e implementar novos norteadores hermenéuticos,
alterando os loci de conscientizacao politica e, assim, propondo
uma reconstrucao do direito em beneficio da Justica social.

Il. A AUTOIDENTIFICACAO DO HOMEM NO CENARIO SOCIAL POS-
MODERNO

A autoidentificacao do homem, seu senso de valor pes-
soal, ou como o individuo sabe ou percebe sua condicao in-

' Kotler, P.; Administracdo de marketing - Andlise, planejamento, implementacao e con-
trole, 1995, Ed. Atlas, SP, p. 33.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009 95



dividual no cenario social, atravessou diversos momentos na
historia.

O primeiro momento foi aquele em que para se ter valor
social, era necessario “ser alguém”. Era a época em que ser nobre
ou integrar a hierarquia da igreja era importante. S6 o titulo pro-
duzia destaque: se o individuo nao fosse duque, marqués ou con-
de, se nao ostentasse os simbolos de cardeal ou bispo, nao tinha
valor social algum.

No curso do desenvolvimento historico, o individuo passa a
ter valor nao tanto mais pelo que ele é, mas pelo que tem. Surge
no cenario mundial a burguesia industrial, para a qual o amealhar
de valores materiais e patrimoénio se torna o melhor referencial de
projecao social.

O dinheiro da burguesia passa a ser fonte facilitadora da ob-
tencao de conhecimento, de modo que este se dissemina possibili-
tando que o individuo, ao obter o conhecimento, passe também a
ser visto como alguém que tem valor. Um grupo maior de pessoas
obtém seus titulos universitarios, e estas passam a valer pelo que
sabem.

Todos esses padroes continuam hoje em vigor no cenario so-
cial e ainda plasmam o inconsciente coletivo.

Surge, entdao, uma questao: na pos-modernidade, no mundo
globalizado, massificante e massificado, alguém que nao tenha ti-
tulo (de nobreza, religioso ou universitario), e que tampouco tenha
patrimonio, pode ser visto como alguém de valor no cenario social?

Um novo padrao de valor do individuo nasce a partir da so-
ciedade do consumo de massa?, que traz como Signo 0 excesso e
o extremo.

2 “E por volta de 1950 que se estabelece o novo ciclo histérico das economias de consumo;
ele se constroi ao longo das trés décadas do poés-guerra (...) Consumando o “milagre do
consumo”, ... fez aparecer um poder de compra discricionario em camadas sociais cada
vez mais vastas, que podem encarar com confianca a melhoria permanente de seu meio
de existéncia; ele difundiu o crédito e permitiu que a maioria se libertasse da urgéncia da
necessidade estrita. Pela primeira vez, as massas tém acesso a uma demanda material mais
psicologizada e mais individualizada, a um modo de vida (bens duraveis, lazeres, férias,
moda) antigamente associado as elites sociais.” (Lipovetsky, G.; A Felicidade paradoxal -
Ensaio sobre a sociedade do hiperconsumo, Cia. das Letras, 2007, p. 32/3)
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Os antigos paradigmas de poder continuam em vigor; entre-
tanto, sao hoje hierarquicamente inferiores a um novo simbolo: a
aparéncia, consequéncia da légica do consumo.

Vivemos, assim, a época das aparéncias. Vale a maxima de
Dorian Gray: “it is only shallow people who do not judge by appea-
rance’”, ou na atualissima verve machadiana: “O alferes eliminou
0 homem™,

Atualizando a tematica, poder-se-ia dizer que o consumismo
€ a doenca da baixaestima, a fragilizacao da alma interior. E que
os tempos pds-modernos valorizam aquilo que o individuo aparen-
ta ser.

Em consequéncia, se a aparéncia € tudo, é facil entender
como a sociedade, em seu historico processo de caminhada, trilhou
a senda direcionada ao que hoje se chama de “hiperconsumo”.

lll. O NOVO “COGITO” OU COMO TODOS PODEM SER GISELE
BUNDCHEN

Gilles Lipovetski® vem desenvolvendo progressista e cuidadoso
pensamento sobre a questao que envolve o consumo como fendme-
no social, a felicidade como sensacao momentanea e o alcance da
autoestima a partir de condicionantes do individuo pés-moderno.

3 O retrato de Dorian Gray, de Oscar Wilde. “Somente os tolos nao julgam pela aparéncia”
(traducéao livre da autora). Neste romance ou comédia de costumes, publicado em 1890,
0 autor inglés confronta o leitor com a perfeicao impossivel, as convencdes dispensaveis e
a mortalidade inevitavel. Obcecado pela beleza dionisica do jovem Dorian Gray, o pintor
Basil Hallward faz dele seu modelo pintando seu retrato. A beleza surge na trama como
uma forma de genialidade. Confrontado com a beleza de seu retrato pintado pelo artista
admirador, Dorian promete a sua alma em troca da juventude eterna. Ao longo do romance,
0 quadro passa de retrato a duplo de Dorian Gray, ja que é aquele que envelhece, enquanto
a aparéncia do modelo permanece perfeita e jovem vida afora.

4 0 Espelho de Machado de Assis. Nele, Machado refere a presenca de duas almas no ser hu-
mano, a interior e a exterior. Assim, quando um jovem assume o posto de alferes do exército,
repentinamente, desaparece o homem (a alma interior), passando a valer no contexto social,
somente a patente (alma exterior). “Aconteceu entao que a alma exterior, que era dantes o sol,
0 ar, 0 campo, os olhos das mogas, mudou de natureza, e passou a ser a cortesia e os rapapés da
casa, tudo o que me falava do posto, nada do que me falava do homem. A Unica parte do cida-
dao que ficou comigo foi aquela que entendia com o exercicio da patente; a outra dispersou-se
no ar e no passado.” (in Recontando Machado, Record, varios autores, p. 282).

5 Gilles Lipovetski nasceu em 1944. E fildsofo, pesquisador e professor da Universidade de
Grenoble, Franca. Suas publicacdes abordam questées como “O império do efémero”, “O
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Consigna o filésofo francés que se Descartes vivesse na pos-
modernidade do hiperconsumo globalizado, certamente teria rein-
ventado, usando vocabulo mais adequado, o seu famoso “cogito”.
Nao mais “cogito ergo sum”, mas sim, “consumo, logo existo”¢’.

Consigne-se o pensamento do escritor Ferréz a respeito,
quando capta apropriadamente a mutacao homem-objeto em que
mergulhou o homo consumericus:

“Acordou com muita dor de cabeca. Existe muita propagan-
da para cerveja, mas nenhuma para ressaca.

Colocou sua calcga jeans Levi’s, vestiu sua camisa Onbongo,
pegou o Motorola na mesa, sua carteira da Britt, seus 6culos
da Ray-ban, sua chave com chaveiro do Corinthians, e final-
mente vestiu seu ténis Nike cldssico, modelo couro com sola
desenvolvida pela tecnologia da NASA e cadarcos antidesli-
zantes. (...)

Pensa em ter um carro, apoia o governo, pois ele estd aju-
dando as financeiras de carro, isso é muito legal, com 48 ou
72 prestacées daria para comprar um, por que ndo? Todo
mundo tem.

Num lugar onde seu sobrenome é o que vocé possui, nada
mais cébmodo.

O Gil da 7 galo.

luxo eterno”, “A felicidade paradoxal” e “A sociedade da decepcao”, todos publicados no
Brasil por diversas editoras.

®In A Felicidade Paradoxal - Ensaio sobre a sociedade do hiperconsumo, Cia. das Le-
tras.

7 A jornalista Martha Medeiros publicou recente cronica na Revista O Globo em que
“desconstréi” a famosa frase do fildsofo grego de modo mais mercantilizado e he-
donista do que Lipovetsky, titularizando seu escrito como “Compro, logo existo”, e
revelando aos leitores que mesmo os individuos mais conscientes e atentos podem
inesperadamente ver-se em situacées de “hiperconsumo mercantilista”. “Eu, que es-
tou longe de ser uma consumista crénica e me orgulho do meu comedimento, também
fiquei impressionada com os precos argentinos. Uma pessoa controlada faz o qué?
Aproveita uma tarde para comprar o que precisa e segue seus dias curtindo o que a
cidade tem a oferecer em termos culturais, ambientais, artisticos. A questao é saber
diferenciar o que se precisa do que nao se precisa e, se formos honestos, chegaremos
a conclusao de que nao precisamos nem da metade do que consumimos.” (Revista O
Globo, 6/07/08).
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O Francisco da Hilux.

O Miltinho do Opala.

Se tivesse uma Dakota queria ver quem ia entrar na fren-
te, pedestre nem ouse. Experimenta ter um Uninho pra ver
se alguém te deixa passar. Nem manobrista quer estacionar
carro velho, meu filho.’”

Até os produtos mais comuns viram fetiche aos olhos do mar-
keting do consumo. Veja-se a respeito ainda o seguinte trecho de
reportagem sobre a agua e seus “significados”:

“Diante dessa tendéncia, surge naturalmente a pergunta: o
que leva uma pessoa a pagar caro para consumir uma garra-
fa de dgua da Tasmdnia, ou com rétulo desenhado e assinado
por Paul Gaultier, ou ainda uma dgua cuja embalagem é de-
corada com cristais Swarovski, ao preco de 50 dolares? A res-
posta é do socidlogo francés Hugo Ezan: “Tomar dgua exdtica
€ um meio de disting¢ao social. Estabelece-se a diferenca en-
tre beber dgua e saborear dgua. Ndo se trata, portanto, de
tomar dgua para satisfazer a sede, mas de aprecid-la como
uma atitude de prazer’.

Assim é se lhe parece, diria Pirandello!

O consumo, na verdade, e ninguém desconhece isso, liga-se
intimamente ao desejo. Consumo é gerado pelo desejo, desejo de
ser. Mas ser o que? Ser amado, principalmente. Sem davida nenhu-
ma, ser amado é uma das demandas do homem desde o principio
da vida.

Na sociedade atual, no entanto, ser amado tem uma
conotacao um pouco diferente do “antigo aconchego afetu-
0s0”.

8 In “Sobre passaros e lobos”, pub. no Le Monde Diplomatique Brasil, dez/08. Ferréz é
escritor e autor, entre outros livros, de Capao capado e Ninguém é inocente, Ed. Obje-
tiva.

% In “A agua e seus significados”, reportagem publicada na Revista Seu Estilo dirigida aos
clientes do Banco do Brasil Estilo, janeiro de 2009, ano 3, n° 21.
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Hoje so6 se sente amado e reconhecido como um “igual”
aquele que é desejado, convidado, ao qual se abrem as portas do
chamado “mundo do sucesso”.

Cabe lembrar Cazuza, que bem expressou a que lugar sao
relegados os que nao sao convidados para "esta festa”, e apenas
ficam “a porta estacionando os carros”'°.

Perguntar-se-ia: para quem € esse sucesso? Quem tem direito
a esse sucesso? Quem pode entrar nessa festa em que se encontra
a elite que é sucesso?

A sociedade do hiperconsumo indica que qualquer um, desde
que com um minimo de “aparéncia padronizada”, pode galgar os
degraus do sucesso pos-moderno, uma vez que a marca deste su-
cesso é a marca da aparéncia.

Democratizou-se o desejo, popularizou-se o crédito, e agora
todos podem ser Gisele Bundchen que, afinal, “se veste” com a
rede mundial C&A!"

Refere, na mesma linha, o psicélogo Gustavo Barcellos:

“O consumo é uma forma modificada e moderna de estabelecer
relacées com o mundo dos objetos e dos seres, e também com
0 mundo da interioridade. A vontade de saber, a vontade de
viver, a vontade de lazer, foram absorvidas por essa logica. "

0 acesso ao mundo do sucesso esta, pois, aberto a todos. O
individuo nao precisa ser rico, nao precisa ser nobre, nao precisa

'° Brasil, Cazuza/George Ismael Nilo Romero.

" Geraldo de Faria Martins da Costa consigna no texto “O direito do consumidor endividado
e a técnica do prazo de reflexdao”, RDC, v. 43, que o jornal Gazeta Mercantil de 27.02.02,
traz interessante matéria jornalistica a respeito da eclosdo do consumo nas classes C e
D, a partir de uma facilitacdo do acesso ao crédito. Revela a reportagem, a propésito,
que “as classes C e D é que fazem a diferenca” e que “as classes de renda mais baixa nao
querem reforcar seu sentimento de que é pobre (sic), querem produtos de qualidade, que
aumentem a sua auto-estima. Cita-se o exemplo da rede de varejo C&A, que é voltada a
um publico de renda mais baixa e que vem obtendo sucesso com a divulgacao de imagens
sofisticadas ligadas a Gisele Biindchen, a top model mais cara do mundo.

2 In “A alma do consumo”, pub. no Le Monde Diplomatique Brasil, dez/08. Gustavo Bar-
cellos é psicologo, mestre em psicologia clinica, e autor de Jung, Ed. Atica, e Vdos e
raizes, Ed. Agora.
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ter titulo de doutor, porque a marca do sucesso nao € mais nem o
ser, nem o ter e nem o saber. Todos estao convidados a consumir as
inutilidades que aparecem no mercado, desnecessidades, supérflu-
os em geral. Todos podem ter os gadgets da moda, o celular rosa
que é maquina de calcular, microcomputador, maquina fotografica
e que, de vez em quando, ainda permite a comunicacao (somente,
por certo, quando as operadoras concordam que a area seja de
telefonia plena). Todos podem ter o carro importado, a bolsa Louis
Vuitton, a geladeira ultimo tipo e todos esses outros objetos de de-
sejo que transformaram o homo sapiens, no homo consumericus.
Vivemos, assim, o mundo do homo consumericus."/"

IV. O TOQUE DE MIDAS DO INDIVIDUO RUMO AO SUCESSO

Algumas questoes se colocam: como é possivel ter acesso ao
mundo do consumo globalizado? Ele pode ser alcancado por qual-
quer um? Como se forma o hiperconsumo? Como surgem os feno-
menos consequenciais da inadimpléncia ao superendividamento?

Todos esses vetores partem de um Unico epicentro.

Este epicentro € uma espécie de mola mestra, um trampolim
que permite o acesso da grande maioria ao admiravel novo mundo
do consumo hedonista e massificado, em que os valores estao a
deriva.

No coracao desse epicentro esta o crédito, instrumento que
aumenta lucros, cria riqueza, propicia a acumulacao de ativos,
favorece investimentos.

Entretanto, sublinhe-se: um novo olhar sobre o crédito e as
formas de sua concessao ilimitada nao significa que se pretenda
demoniza-lo.

3 Ver O fabuloso destino do homo consumericus de Lipovetsky; idem, ibidem, n. r. 7.

4 Por certo que é necessario efetivamente consumir. Que nao se enganem os crédulos, o
sistema da sociedade do hiperconsumo nao permite que ninguém se sirva do espetaculo
consumista como entretenimento fugaz. Vale o lema “ou vocé esta comigo ou esta contra
mim”. A proposito, noticias publicadas na midia sobre um passeio feito pelos membros do
MST ao shopping Rio Sul, zona sul do Rio de Janeiro, e que gerou verdadeiro terror aos lojis-
tas e administradores. Os sem-terra s6 pretendiam admirar o espetaculo do consumo (ver a
respeito palestra de Leonardo Boff no Planetario do Rio de Janeiro em agosto de 2000 - CD
Tempo de Transcendéncia - O Ser Humano como um Projeto Infinito, Ed. Sextante), mas
isso nao lhes foi permitido: os comerciantes cerraram suas portas!
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Sao grandes as vantagens oriundas de sua introducao no mer-
cado de forma mais agressiva a partir da década de 90.

O direito de crédito tem sido analisado sob varias perspec-
tivas, sendo inclusive considerado um novo direito fundamental'®,
pois sem duvida ajuda o pobre “a melhorar suas condicées de vida,

> Muhammad Yunnus ganhou o Prémio Nobel da Paz em 2006 pela criagdo, em Bangladesh,
do Grameen Bank ou Banco da Aldeia, a mais bem sucedida experiéncia de microcrédito
para pessoas pobres no mundo. Yunnus era professor universitario de economia, tendo se
formado nos E.U.A., onde trabalhou alguns anos. Apés a independéncia de Bangladesh do
Paquistao, resolveu voltar ao pais e ajudar a reconstrui-lo. Defrontou-se com uma popu-
lacdo miseravel que morria de fome e continuava uma experiéncia de escravidao, prin-
cipalmente de agiotas. A partir de uma pesquisa, fez um estudo em uma aldeia com 42
familias, e verificou que elas deviam muito dinheiro por causa de juros extorsivos cobrados
sobre pequenos empréstimos médios de USS$ 27. Resolveu o problema de toda a aldeia,
tirando de seu proéprio bolso a quantia necessaria para o resgate do empréstimo. Porém
se deu conta que para resolver o problema em escala maior, teria que contar com o apoio
de financiadores institucionais, ja que o problema do crédito em Bangladesh era perverso
e a agiotagem intensa, decorrente do fato de os bancos nao emprestarem dinheiro para
o desenvolvimento dos pobres, vez que, nas palavras de um dos gerentes procurados por
Yunus, “na condicao de professor de economia, homem letrado e vivido nos E.U.A., ele de-
veria saber que emprestar para os pobres é um péssimo negdcio, ja que eles ndo devolvem
o dinheiro tomado.” Intitulado de “O cacador de utopias”, Yunus revelou a Revista Idéia
Socioambiental, em marco de 2008, que resolveu provar a sua tese de que emprestar para
pobres nao é negocio de risco. Assim, “convicto de que algum banqueiro mais ilustrado
entenderia sua tese, Yunus passou meses tomando cha preto com gerentes de bancos. Em
vao. Restou, portanto, mudar de tatica. O dinheiro s6 deu o ar da graca quando ele topou
ser avalista do empréstimo. “Depois de dois meses analisando meu pedido, um banco con-
cordou em me emprestar, nao sem antes me advertir de que deveria dar adeus as minhas
economias porque elas jamais seriam recuperadas”, diverte-se. Nao foi o que ocorreu. O
montante emprestado na primeira aldeia retornou inteiro e no prazo combinado. O mesmo
aconteceu na segunda, terceira, quarta e quinta aldeias. Como funcionava tao bem, em
todos os lugares, o sucesso chegou a galope. E incomodou os banqueiros convencionais que
maldosamente passaram a torcer pelo seu fracasso, apenas para confirmarem sua tese so-
bre a propensédo dos miseraveis a inadimpléncia. “Emprestar para pessoas pobres ndo é um
negocio arriscado como se costuma pensar. A taxa de recuperacao do Grameen é de 99%,
sem que precisemos exigir quaisquer garantias. Ainda hoje, quando querem desmerecer o
Banco da Aldeia, dizem que é uma proposta que s6 funciona em pequenas comunidades.
0 nosso método tem funcionado em todos os paises, independentemente do porte e do
numero de habitantes. A taxa de pagamento também é sempre de 99%. No bairro negro de
Harlem, em Nova lorque, ha um programa que funciona do mesmo jeito. S6 nos EUA existem
mais de 200 programas de microcrédito, com inadimpléncia desprezivel, o que prova a nos-
sa tese de que as pessoas pobres pagam melhor os seus empréstimos”, afirma. Quanto mais
aumentava o éxito da experiéncia de Yunus, mais crescia, entre os banqueiros, o rancor
tipico dos que nao suportam perder para os supostamente mais fracos. Foi entdo que ele
tomou a decisdo de criar um banco proéprio. E deu a luz o Grameen Bank, o Gnico no mundo
em que os tomadores de empréstimos sdo ao mesmo tempo clientes e donos.”
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a desenvolver suas habilidades pessoais, reintegrar-se a socieda-
de e recuperar a dignidade humana”, conforme aponta Wellerson
Miranda Pereira'®.

No mesmo sentido as constatacdes do Observatorio do Endi-
vidamento dos Consumidores de Coimbra, quanto a classe média:

“A democratizacdo do crédito remonta aos EUA, pais que,
antes dos paises europeus ocidentais, deixou de interpretar
o crédito como sinbnimo de pobreza ou de prodigalidade,
para o encarar simplesmente como um meio de adquirir uma
mdquina de costura ou um automdvel, transformando-o num
mecanismo fundamental para dinamizar a economia nacio-
nal (...) Quando contratado em situacéo de estabilidade fi-
nanceira e laboral, o crédito permite melhorar a acessibi-
lidade a determinados bens e servicos, contribuindo para o
aumento do bem-estar dos individuos e das familias.”"”

Entretanto, apds o recente crash da bolsa de valores america-
na e suas desastrosas consequéncias para os E.U.A. e para o mundo,
pode-se, com maior facilidade, visualizar a faléncia dos sistemas
econdmicos, coletivos, empresariais, familiares e individuais, las-
treados exclusivamente no crédito, sem prévia poupanca ou obser-
vacao estratégica do médio e longo prazo da vida econémica.

Desse modo, ao mesmo tempo em que o crédito oportuniza e
nutre o mercado, produz, em contraponto, fendmenos supervenien-
tes graves para o individuo, para o cidadao, para o trabalhador, si-
tuacoes que nao devem ser minimizadas, mormente pelo Judiciario,
pois que acabam por reduzir o homo economicus a um mero deve-
dor, um inadimplente, “sujo” por ter sido negativado pelo SPC.

Efetivamente foi a democratizacao do crédito que propiciou
0 acesso da grande maioria, independentemente de suas origens
ou de seu potencial econdmico-financeiro, aos shopping centers,
essas verdadeiras “catedrais do consumo”.

16 In “Sugestdes para a harmonizacéo das solucdes juridicas sobre crédito ao consumidor no
MERCOSUL”, RDC n° 66, abr-jun/08, RT, p. 198.

7" Frade, Catarina e Magalhaes, Sara. “Sobreendividamento, a outra face do crédito”. In
Direitos do Consumidor Endividado - Superendividamento e Crédito, RT, p. 22/23.
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Vale referenciar (e reverenciar) licao de Frei Betto:

“Essa apropriacdo religiosa do mercado é evidente nos sho-
pping centers. Quase todos possuem linhas arquiteténicas
de catedrais estilizadas. Sdo os templos do deus mercado.
Percorrem-se os seus claustros marmorizados ao som do
gregoriano pos-moderno, aquela musiquinha de esperar
dentista. Ali dentro, tudo evoca o paraiso: ndo hd mendi-
gos nem pivetes, pobreza ou miséria. Com olhar devoto,
o consumidor contempla as capelas que ostentam, em ri-
cos nichos, os venerdveis objetos de consumo, acolitados
por belas sacerdotisas. Quem pode pagar a vista, sente-se
no céu; quem recorre ao cheque especial ou ao credidrio,
no purgatdério; quem ndo dispée de recurso, no inferno.
Na saida, todos se irmanam na mesa ‘eucaristica’ do Mc
Donald’s.”®

E, pois, o crédito, com suas formulas tradicionais de ex-
pansdo e seducao, que catapulta leva alguém que é ninguém,
um nada, pois nada tem, para o palco iluminado em que todos
possam enxerga-lo como alguém. Alguém que usa a mesma rou-
pa do Gianecchini ou que tem o celular da Galisteu, alguém que
dirige o carro do Brad Pitt e que usa a mesma roupa de baixo
da Luciana Gimenez, nem que seja para tira-la a frente de um
outro alguém que so6 usa Calvin Klein, embora nao seja o Mick
Jagger.

E nao se esqueca que o crédito tem no marketing um aliado
poderoso que alicia e seduz a todos, sem preconceito.

Como refere a psicéloga Vera Rita de Mello Ferreira, as de-
cisoes de consumo sao influenciadas por “um conjunto de fatores.
Existe nosso inconformismo com a incompletude interior, a pres-
s@o social - vocé quer se destacar, se equiparar a seu grupo. E hd a
press@o do marketing. Existe uma industria que desenha tendén-
cias e vende necessidades. Se nGo houvesse a nossa arquitetura

'8 Gosto da Uva - Escritos selecionados, Frei Betto, Garamond, p. 39.
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interna, psiquica, poderiam rachar de pressionar que ninguém da-
ria bola. O problema é quando casamos nossas necessidades com
essas pressoes”"’.

Essa realidade nao pode, pois, ser desconsiderada por aque-
les que atuam no mundo do Direito.

Uma hermenéutica juridica que esteja sustentada apenas
por doutrinas juridicas e pela letra da lei, sem outros olhares enri-
quecidos pelas ciéncias humanas que integram necessariamente o
conhecimento maior (ja que o conhecimento pleno é inatingivel),
sera inadequada, pois reforcara preconceitos, representacoes do
senso comum, contradicoes inerentes a literalidade da lei, e, por
conseguinte, posicoes injustas e desconformes com o mundo da
vida.

Uma visao mais clara da realidade do hiperconsumo revela
que o seu incentivador é o fornecedor de crédito.

Arespeito vale consignar algumas reportagens publicadas em
jornais de grande circulacao.

A primeira demonstra que:

“Dinheiro no caixa - redes de varejo ja respondem por RS 25
bi em empréstimos no pais e abrem bancos”*

Ou seja, todas as redes de varejo, independente de seu ob-
jetivo social primario, e até de sua forca econdmica, hoje “ven-
dem crédito”.

Uma loja de eletrodomésticos que vendia liquidificado-
res, geladeiras e fogdes, hoje vende “crédito” para as aquisi-
coes dos referidos produtos; uma cadeia de lojas de vestuario

' Entrevista na Revista do IDEC, n°® 125, set/2008, p. 10.

20 Além de faturar com a venda de mercadorias, as lojas de departamentos e os super-
mercados descobriam um fildo e estao ganhando muito dinheiro com produtos financeiros
- empréstimo pessoal, seguro residencial, seguro-desemprego e titulos de capitalizacao -
destinados a baixa renda, as classes C, D e E. De olho nesse pUblico, que continua fora do
sistema financeiro, as grandes redes estao criando seus bancos, como é o caso do Carrefour,
ou se associando a eles para ganhar com a intermediacao financeira (...) O varejo também
ja despertou para uma modalidade de crédito que vem crescendo com forca - o empréstimo
consignado, principalmente para aposentados e pensionistas.” (In O Globo, 12.06.2005,
Cad. Economia, p. 31)

Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009 105



“facilita” a aquisicao de roupas e sapatos através do “crédito
proprio”.
Outra reportagem complementa:

“Crédito farto + juro alto = lucro - ganho do Bradesco no 1°
semestre chegou a RS 2,6 bi, o maior da historia no setor (...)
As operacées voltadas para pessoas fisicas devem avancar
55%. Para empresas, a estimativa é de uma alta de 10%.”'

Por certo aponta-se aqui inversao de valores, ja que é a ati-
vidade do pequeno e médio empresario, nas variadas sendas do
mercado, que permite o crescimento real do cidadao enquanto
homo economicus, na medida em que, com o crescimento do ne-
gocio a partir de investimentos no mesmo, emprega-se mais gente,
pagam-se salarios melhores e permite-se a ida ao consumo de uma
cidadania menos dependente do crédito, pois mais apta a poupar
e a planejar seu futuro proximo e remoto.

Ainda uma noticia suplementa:

“Industria do dinheiro fdcil - Financeiras crescem até 100% e
movimentam 190 bilhées de reais com juros altos e apetite
por crédito. (...) Lojas tradicionais do varejo deram lugar
a grandes “butiques de crédito”, como se diz no jargdo do
mercado, e ndo ha quem passe ileso por uma caminhada no
centro do Rio ou em bairros populosos, como Tijuca ou Bota-
fogo, sem receber um folheto prometendo dinheiro fdcil.”?

O crédito, portanto, se qualifica como verdadeiro “toque
de Midas”, concretiza a chamada “venda da felicidade instan-

2 “Sem considerar avais e fiancas, a carteira de crédito do Bradesco somou R$ 69,787 bi-
lhdes no final de junho, com variacéo de 19,5% nos ultimos 12 meses e de 11,1% em relagao
a dezembro passado. O volume de crédito para pessoa fisica cresceu 50,6% no periodo, com
destaque para as operagoes de crédito pessoal e financiamento de veiculos - ‘cujos spreads
s&o maiores’ -, diz o proprio banco em seu balanco. Animado com esses numeros, o Brades-
co melhorou sua previsao para o aumento da carteira total de crédito no ano, de uma faixa
de 20% e 22% para até 25%.” (In O Globo, 09.09.2005, Cad. Economia, p. 21)

22 |n Jornal do Brasil, 26/01/2006, Cad. Economia e Negocios, p. A-17.
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tanea”, a realizacao dos desejos de fazer parte da festa do
sucesso, e implementa a realizacao do individuo na pés-moder-
nidade.

V. OFERTA E PUBLICIDADE

O processo de venda dessa “felicidade instantanea” é re-
alizado através de dois mecanismos: a OFERTA (de crédito) e a
PUBLICIDADE (sobre os bens e servicos indispensaveis, inclusive o
crédito).

Observacao fundamental: o fornecedor de crédito vende ...
crédito!

Seu produto nao é o dinheiro, como se poderia pensar, mas
o crédito.

Ha uma diferenca primacial entre vender dinheiro e ven-
der crédito: quando, no passado, os bancos disponibilizavam o
dinheiro, a garantia, a confianca em relacao aquele que tomava
o empréstimo era fundamental. Ademais contratavam-se finan-
ciamentos apos certo tempo de reflexao sobre a possibilidade de
resgata-los.

Ja a venda do crédito na sociedade atual, do consumo em
massa, da contratacao em massa, prescinde de garantias, confian-
ca, reflexao.

A oferta e a publicidade sao persuasivas, e se bastam por si
mesmas, para um e outro lados da contratacao: “o Sr. so vai co-
mecar a pagar daqui a trés meses”, “a gente faz consignacao em
folha, a Sra. nem vai sentir que esta pagando”, ou, “até o fim do
ano, eu liquido a fatura”.?

Como qualquer produto a venda no mercado, o crédito pre-
cisa, pois, da OFERTA e da PUBLICIDADE.

2 “As dividas hoje, seja qual for o cuidado que se empregue, sao como os filhos, cuja con-
cepcéo se da com regozijo, mas cujo parto ndo se faz sem sofrimento. O dinheiro no bolso
entra agradavelmente; mas chegado o termo em que se deve restitui-lo, é entdo que as
dores comecam a nos constranger”. Traducao do texto de Moliére “L’étourdi ou les contre-
temps”, ato |, cena V, por Wellerson Miranda Pereira, in “Superendividamento e crédito ao
consumidor: reflexdes sob uma perspectiva do direito comparado”, em n. r., Direitos do
Consumidor Endividado, RT, p. 158.
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E justamente a partir da explosao de ofertas, da massiva
publicidade sobre o crédito facil e o sonho de deixar de ser um ex-
cluido, é que nasce o grande perigo para o homo consumericus.

Atordoado pela oferta abundante e pela publicidade muitas
vezes enganosa, até por omissao, e quase sempre abusiva, o con-
sumidor se deixa atrair para esse novo mundo do qual ele quer tan-
to fazer parte: o mundo da felicidade liquida, usando expressao de
Zygmunt Bauman?.

Mais uma vez vale a referéncia a midia escrita.

O Jornal do Brasil de 16/01/2006 traz fotogramas emble-
maticos?.

Uma foto mostra, numa das ruas do centro do Rio de Janeiro,
os chamados “promotores de crédito”, rapazes e mocas, vestidos
com cores marcantes: verde, amarelo, azul, e, na frente, desses
esta passando uma senhorinha.

A matéria descreve:

“Oferta estimula consumo”, e, logo abaixo, ha uma outra
foto na qual uma segunda senhora esta sentada em frente ao pre-
posto de uma financeira, e o titulo da reportagem diz: “Rede para
pegar cliente”.

Nao é preciso muito conhecimento psicanalitico para inter-
pretar essa linguagem jornalistica de duplos sentidos,

E o “consumidor-sardinha” que, atraido pelas “iscas” publi-
citarias, termina “fisgado na rede do crédito facil”.

Em trabalho apresentado perante a 7% Conferéncia Interna-
cional de Servicos Financeiros e reflexdes sobre a situacao bra-
sileira, o presidente do Brasilcon, Promotor de Justica Leonardo
Roscoe Bessa, relata:

“Em 2007, apenas os cinco maiores bancos privados tive-
ram, de lucro liquido, cerca de 20 (vinte) bilhées de reais,

24 Zygmunt Bauman é sociologo polonés, radicado na Inglaterra, investiga, em varios de seus
livros, a flexibilidade das relacoes e das emocdes e sentimentos na realidade pés-moderna.
A fragilidade dos lacos humanos, a inseguranca dai decorrente e os desejos conflitantes do
homem nesta era e o vazio existencial, tornam “liquidos” os afetos, os relacionamentos e
os propositos da modernidade.

% |dem, ibidem, n. r. 22, p. A-18.
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0 que representou cerca de 90% de crescimento em relacdo
aos lucros de 2006 (que foi um ano também de faturamen-
tos recordes). Ocorre que o principal fator de crescimen-
to deveu-se a expansdo da oferta de crédito no mercado,
especialmente com a popularizacdo do uso de cartées de
crédito, empréstimo consignado em folha de pagamento e
0 mutuo conhecido como cheque especial (oferta de crédito
pré-aprovado diretamente na conta-corrente).

(-.-)

A expans@o na oferta de crédito teve um crescimento real
de cerca de um terco (28,9%).”*

Nesta senda, visualiza o mesmo autor que “a bancarizacGo
ndo ocorreu como um fenémeno natural do mercado (a partir da
procura espont@nea dos consumidores), mas pelo aumento do
anuncio publicitdario em “outdoors”, programas de televisdo, pan-
fletagem e internet”?, ou seja, ha um projeto empresarial clara-
mente definido no sentido da captacao dos consumidores, pela isca
do desejo, de modo tao insistente, sedutor, massificado, constante
e invasivo, que a vontade individual se fragiliza, fragmentando as
barreiras do homem, mesmo as do mais espartano.

Mas certamente nao ha renda que sustente as superofertas
e, por conseguinte, intensificam-se a mora e a inadimpléncia, até
o limite extremo do superendividamento, este que se conceitua
como “a impossibilidade global de o devedor pessoa fisica, con-
sumidor, leigo e de boa-fé pagar todas as suas dividas atuais e
futuras de consumo (excluidas as dividas com o Fisco, oriundas de
delitos e de alimentos”, de acordo com a professora Claudia Lima
Marques?.

% In “Impressoes atuais sobre o superendividamento: Sobre a 72 Conferéncia Internacional
de Servicos Financeiros e reflexdes para a situacao brasileira”, RDC, n° 65, jan/mar-2008,
RT, p. 147.

2 |dem, ibidem, n. r. 26, p. 148.

28 |n “Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas fisicas
em contratos de crédito ao consumo: proposicoes com base em pesquisa empirica de 100
casos no Rio Grande do Sul”, no livro Direitos do Consumidor Endividado, RT, p. 256.
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VI. AS LEIS PRINCIPIOLOGICAS - DO PROBLEMA AS SOLUCOES
POSSIVEIS

O superendividamento, decorrente dos desejos criados pelo
marketing, pela necessidade do individuo pos-moderno de ser re-
conhecido, incluido, ser visto no cenario social na busca da feli-
cidade, mesmo que liquida, na ansia por ser alguém/igual, pela
conjuncao da oferta abundante e da publicidade perversa, entrou
definitivamente no cenario jurisdicional.

Nessa medida, os magistrados do tempo presente nao podem
mais ignorar o fenébmeno, devendo compreender, em definitivo,
que o endividamento nao integra o campo da moral, sendo situ-
acao social que, embora ainda desindexada de texto legal, deve
ser encarada como conflito consumerista, a ser solucionado com
justica e equidade quando judicializado.

Nao se nega que a questao € desafiadora. Nao obstante,
tratar o superendividamento como simplesmente mais um in-
cumprimento contratual, ou apenas como mais uma hipotese
de falta de pagamento de dividas, é efetivamente nao ver a
realidade do entorno e manter-se no encastelamento confor-
tavel do positivismo legal, anacrénico e insuficiente para o
século XXI.

Nesse contexto, os trabalhos desenvolvidos pela professora
Claudia Lima Marques merecem destaque:

“Nas sociedades de consumo consolidadas, o tema do supe-
rendividamento é tratado como problema juridico que é:
legislacbes especiais sdGo preparadas para evitar (prevencao)
e dirimir esse problema (tratamento), que faz parte do sis-
tema das sociedades de consumo. Nesses paises, hd sempre
uma espécie de “faléncia civil” dos consumidores e suas fa-
milias, a evitar a “morte” total do homo economicus, afinal
os contratos de consumo devem ser momentos de coopera-
cdo e lealdade, e ndo de “destruicdo” e “falta de opcées” do
parceiro contratual mais fraco.””

2 |dem, ibidem, n. r. 28, p. 265.
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As questoes que exsurgem nas lides judiciarias hao de ser solu-
cionadas a partir da principiologia constitucional (afinal, como ensina
Lenio Streck, “a Constituicao constitui”, e aqui por certo constitui
uma solucao®), dos principios norteadores do Codigo de Defesa do
Consumidor e da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o Codigo Civil.

Leis principiologicas sao aquelas que consagram valores
como paradigmas hermenéuticos a serem utilizados na fundamen-
tacao da aplicacao das chamadas clausulas gerais, inseridas pelo
legislador nos textos legais, estas que devem ser integradas pelo
intérprete para que se alcance a efetivacao da mens legis.>'

Nao se olvide, por outro lado, que o fornecedor de crédito assu-
me o risco de sua atividade, o que significa dizer que a teoria do risco
do empreendimento permeia a legislacao consumerista, e sobre ela
foi edificado todo o sistema da responsabilidade objetiva do CDC.3?

6.1 - Os principios constitucionais e o Codigo de Defesa do Con-
sumidor

Nunca é demais sublinhar que a Constituicao elencou a de-
fesa do consumidor como um novo direito fundamental (ao qual o

3 Ver Verdade e Consenso - Constituicdo Hermenéutica e Teorias Discursivas - Da possi-
bilidade a necessidade de respostas corretas em direito, Lumen Juris Editora.

31 Sobre clausulas gerais, vale referir licdo de Gustavo Tepedino: “Parece indiscutivel a ne-
cessidade de se desenvolver, por parte do legislador e do intérprete, a técnica das clausulas
gerais, cuja adocao evita as profundas lacunas causadas pela evolucao da sociedade, sendo
impossivel ao legislador acompanhar o passo dos acontecimentos, e infrutifera a tentativa
de tipificar a totalidade das situacdes juridicas que, assim como os bens juridicos objeto
do direito, multiplicam-se a cada momento.” Texto “O Codigo Civil, os chamados microssis-
temas e a Constituicao: premissas para uma reforma legislativa”, in Problemas de Direito
Civil-Constitucional, Renovar, 2000, p. 10. Neste artigo, conclui o eminente professor de
direito civil citando Caio Mario da Silva Pereira: “Passou a hora de legislar consequéncias.
0 jurista do tempo presente ha que se reservar missdo mais nobre do que a de ser simples-
mente o tabelido da historia.” (p. 16)

32 A respeito, Sergio Cavalieri destaca: “O Codigo esposou (...) a teoria do risco do empre-
endimento (ou empresarial), que se contrapde a teoria do risco do consumo. Pela teoria
do risco do empreendimento, todo aquele que se disponha a exercer alguma atividade no
mercado de consumo tem o dever de responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens
e servicos fornecidos, independentemente de culpa. Esse dever é imanente ao dever de
obediéncia as normas técnicas e de seguranca, bem como aos critérios de lealdade, quer
perante os bens e servicos ofertados, quer perante os destinatarios dessas ofertas.” (g. n.)
In Programa de Responsabilidade Civil, Ed. Atlas, 8% ed., p. 171/2.
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direito de crédito vem acoplado dentro de um sistema de freios e
contrapesos garantistas), determinando que o Estado (este que é
integrado pelo Poder Judiciario) o promova.

Diz o inciso XXXII do art. 5° CF/88 que “o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor”, estabelecendo, na linha
do caput do dispositivo, os caminhos a serem seguidos, de molde a
implementar a igualdade de todos os brasileiros e estrangeiros re-
sidentes no Pais, com garantia de inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Por certo o direito a vida tem inUmeros vieses, inclusive a
vida econdmica.

Desse modo, se o superendividamento pode matar o homo eco-
nomicus, o intérprete da lei deve assegurar a ampla defesa também
dessa faceta da vida do homo consumericus. Nao é possivel, portan-
to, promover somente o direito ao crédito, mas € preciso ajustar a
protecao legal aos novos conflitos decorrentes desse novo direito.

Da mesma maneira, refere o texto constitucional, no art.
1°33) que a RepuUblica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos, dentre outros,
a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

No entanto nao ha como garantir cidadania e dignidade, sem
interferirem o Estado e o Poder Judiciario em lides individuais e
coletivas e no planejamento administrativo da estrutura judiciaria,
objetiva e incisivamente, no fenomeno do superendividamento.

A incapacidade de lidar o cidadao com suas dividas, a redu-
cao de economias individuais a zero ou a patamares negativos, a
insercao do consumidor nos cadastros de inadimplentes, o corte
de servicos essenciais, a dependéncia/submissao do individuo ao
gerente de banco, a impossibilidade de estabelecer prioridades
por falta absoluta de dinheiro e crédito, a falta de opcoes para

3 CF/88 art. 1°: “Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Di-
reito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana; ...”
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o pagamento parcelado dos débitos, salvo os apresentados pelas
instituicées financeiras, conduzem a uma retracao da cidadania e
a uma inequivoca situacao de indignidade®. A constitucionaliza-
cao da hermenéutica judiciaria disponibilizaria, assim, base solida
para garantir ao consumidor superendividado um locus adequado
para o resgate de suas prioridades. Afinal, nao é demais ponderar
que o mercado interno deve ser incentivado no sentido de viabili-
zar o desenvolvimento socioeconémico e o bem-estar da popula-
cao (CF/88 art. 219)*, o que por certo € inviavel diante de uma
realidade de superendividamento da mesma.

A Lei 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor, estabele-
ce que o consumidor é um vulneravel. A presuncao € absoluta, ja
que a lei reconhece “a vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo” (art. 4° | CDC). E é com o objetivo de proteger e de-
fender, ao maximo, esse legalmente reconhecido hipossuficiente,
que o texto legal propde uma Politica Nacional das Relacdes de
Consumo que vise ao atendimento das necessidades dos consumi-
dores, o respeito a sua dignidade e a protecao aos seus interesses
economicos, o que em consequéncia deve incluir uma salvaguarda
para casos de superendividamento.

O CDC realmente traz disposicoes inovadoras e ja conta com
dois artigos que visam especialmente a protecao do inadimplente.
Repita-se: do consumidor inadimplente.

34 0 magistrado Ingo Sarlet aponta com propriedade, citando formulacao de Diirig, estudioso
alemao, que “a dignidade da pessoa humana poderia ser considerada atingida sempre que a
pessoa concreta (o individuo) fosse rebaixada a objeto, a mero instrumento, tratada como
uma coisa, em outras palavras, na descaracterizacao da pessoa humana como sujeito de
direitos”. Aponta Sarlet que “também a garantia da identidade (no sentido de autonomia e
integridade psiquica e intelectual) pessoal do individuo constitui uma das principais expres-
soes do principio da dignidade da pessoa humana, caracterizando-se, dentre outros aspec-
tos, na liberdade de consciéncia, de pensamento, de culto, na protecdo da intimidade, da
honra, da esfera privada, enfim, de tudo que esteja associado ao livre desenvolvimento de
sua personalidade, bem como ao direito de autodeterminacdo sobre os assuntos que dizem
respeito a sua esfera particular, assim como a garantia de um espaco privativo no ambito
do qual o individuo se encontra resguardado contra ingeréncias na sua esfera pessoal.” In A
Eficacia dos Direitos Fundamentais, Livraria do Advogado Editora, p. 117/118. (g. n.)

3 CF/88 art. 219: “Art. 219. O mercado interno integra o patrimonio nacional e sera incen-
tivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconémico, o bem-estar da
populacdo e a autonomia tecnolégica do Pais, nos termos de lei federal.”
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Tais regras estao nas Secoes V e VI do Capitulo V do Titulo I,
nos artigos 42 caput®, 43% e seus paragrafos.

Relembre-se, por igual, que o consumidor, na defesa dos inte-
resses que sao protegidos pelo Codigo, pode lancar mao de “todas
as espécies de acbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela” (art. 83 CDC), e que “para a tutela especifica ou para a ob-
tencdo do resultado prdtico equivalente, poderd o juiz determinar
as medidas necessdrias” (§ 5° art. 84 CDC), isto é quaisquer medidas
que assegurem a tutela especifica que o consumidor, que necessitar
de protecao, defesa e/ou garantia, venha a juizo buscar.

No mesmo sentido, e buscando tracar um paradigma de con-
gruéncia legal a possibilitar decisoes judiciais favoraveis a busca
de alternativas para o problema do jurisdicionado superendivida-
do, ndo se pode deixar de conjugar o principio da eficiéncia da
“administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido” (art. 37 caput CF/88)%® com o direito fundamental de
nao exclusao da apreciacao pelo Poder Judiciario de lesao ou ame-
aca a direito (art. 5° inc. XXXV CD/88)%.

36 CDC art. 42: “Na cobranca de débitos o consumidor inadimplente ndo sera exposto a ridi-
culo, nem sera submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca.”

37 CDC art. 43: “0 consumidor, sem prejuizo do disposto no Art. 86, tera acesso as informa-
cOes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados
sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes.

§ 1° - Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em
linguagem de facil compreensao, ndo podendo conter informacdes negativas referentes a
periodo superior a 5 (cinco) anos.

§ 2° - A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo devera ser
comunicada por escrito ao consumidor, quando nao solicitada por ele.

§ 3° - O consumidor, sempre que encontrar inexatidao nos seus dados e cadastros, podera
exigir sua imediata correcédo, devendo o arquivista, no prazo de 5 (cinco) dias Gteis, comu-
nicar a alteracdo aos eventuais destinatarios das informacdes incorretas.

§ 4° - Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, os servicos de protecao ao
crédito e congéneres sao considerados entidades de carater publico.

§ 5° - Consumada a prescricao relativa a cobranca de débitos do consumidor, ndo serado
fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protecdo ao Crédito, quaisquer informacdes que
possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito junto aos fornecedores.”

3% CF/88 art. 37: “A administracdo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia ...”

3 CF/88 art. 5° inc. XXXV: “A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”
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Decisao judicial eficiente é a que tem a capacidade de, com
eficacia, produzir alguma mudanca concreta no conflito que esta
ocorrendo no mundo da vida“®.

Quanto a possibilidade de interferéncia dos magistrados no
contrato entre as partes, de maneira a rever parcelamentos e
prestacdes, e expurgar os encargos abusivos, em acoes judiciais
com pedidos de revisao, nao pode haver duvida quanto a outorga
de tais poderes pelo CDC, ja que é direito basico do consumi-
dor “a modificacdo das cldusulas contratuais que estabelecam
prestacbes desproporcionais ou sua revis@o em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas” (art.
6° V CDC), sendo inclusive nulas de pleno direito as disposicoes
contratadas que “estabelecam obrigacbes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagera-
da, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade” (art.
51 IV CDC).

Um caso concreto que foi julgado quando a autora era juiza
e integrava a Primeira Turma Recursal no sistema dos Juizados Es-

4 Cabe mais uma referéncia ao prof. Lenio Luiz Streck que, com propriedade, estimula os
magistrados a realinharem a bUssola que os orienta no curso da prestacéo jurisdicional,
ao lecionar: “Mas isso ndo apaga o fato de que ainda vivemos em um mundo juridico que
busca exorcizar os fatos e conflitos tratados pelo direito, isto €, em um mundo no qual a
metodologia juridica continua com a fungao de promover a desvinculacdo do carater histo-
ricamente individualizado do caso que esteja na sua base, para atingir o abstrato genera-
lizavel e comum, como bem alerta Castanheira Neves. Para tanto, basta um passar d’olhos
na operacionalidade do direito no Brasil, para constatar a resisténcia exegético-positivista,
calcada muito mais em decisionismos e discricionariedades do que em discursos que pro-
movem efetivamente colocar o direito como uma ciéncia pratica, destinada a resolver
problemas (sociais) - e o superendividamento é um bom exemplo de problema social a ser
resolvido pelo direito (adendo nosso) -, mormente nesta fase da histéria, em que lemos, por
exemplo, na Constituicdo, que o Brasil € uma Republica cujos objetivos sdo, entre outros,
a reducéao da pobreza, a justica social, etc. Ou seja, € preciso compreender que o direito -
neste momento historico - ndo é mais ordenador, como na fase liberal; tampouco é (apenas)
promovedor, como na era da fase do welfare state (que nem sequer ocorreu no Brasil);
na verdade, o direito, na era do Estado Democratico de Direito, é um plus normativo em
relacdo as fases anteriores, porque agora é transformador da realidade. E é exatamente
por isso que aumenta sensivelmente o polo de tensao em direcao da grande invencao con-
tramajoritaria: a jurisdicdo constitucional que, no Estado Democratico de Direito, vai se
transformar na garantidora dos direitos fundamentais sociais e da propria democracia.”
(Idem, ibidem, n. r. 30, p, 9/10.)
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peciais, merece relato por ter sido precedente importante em prol
de consumidores endividados*'.

Ivone Lima de Souza tinha um contrato com o Banco Itad para
pagar em 36 parcelas de RS 430,16. Quando a consumidora tomou
tal empréstimo, tinha dois empregos e, por isso, podia pagar esta
prestacao. Apos perder uma de suas fontes de renda os pagamen-
tos comecaram a ficar em atraso. lvone propos acao judicial re-
querendo o parcelamento da divida de forma que pudesse pagar,
a devolucao dos valores que ja pagara e entendia como indevidos,
e indenizacao por danos morais. Em sua defesa, o Ital sustentou a
falta de interesse de agir, e que o contrato deveria prevalecer.

Salientou-se a ocasidao, no voto que integrou o acordao da
Turma Recursal?, que o Cddigo de Defesa do Consumidor possi-
bilita, em seu art. 6°, inciso V, que se modifiquem as clausulas
contratuais desproporcionais ou a revisao do contrato em funcao
de fatos supervenientes que, de tao onerosos ao consumidor, de-
sequilibrem o sinalagma, colocando o consumidor em verdadeira
situacao de iniquidade, e que, portanto, o valor da divida, que
era de RS 15.485,76 referente a 36 parcelas de RS 430,16, sendo
que deste valor faltava pagar RS 7.542,54, era em muito superior
ao salario de RS 503,59 da consumidora e, portanto, os descontos
do débito restante nao poderiam ultrapassar 20% desse valor, sob
pena de inviabilizar a sobrevivéncia digna da consumidora supe-
rendividada.

Sublinhou-se a ocasido a clara tentativa de enriquecimento
ilicito do banco, pois sabendo que a cliente estava em evidente
situacao de superendividamento, cobrava encargos e tarifas para
movimentacao de conta-corrente que somente estava sendo usa-
da pela autora para receber o salario e ter debitadas as parcelas.
Por fim, alterou-se o contrato para que lvone pagasse 65 parcelas
mensais de RS 116,04 e, se houvesse atraso, os juros nao ultrapas-
sassem de 1% ao més com multa no limite de 2%.

“1 A respeito veja-se matéria publicada no jornal O Globo, em 03/05/06: “José Roberto de
Oliveira, presidente da Anacont, diz que vai se basear nesta decisao ... para defender 1.450
pensionistas de ex-combatentes.”

“2 Proc. n° 2005.700.044645-9, | Turma Recursal/ERJ, j. 28/09/05.
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A consumidora pdde assim respirar, realinhar suas financas
e pagar a divida, ciente de que, caso o banco lhe cobrasse valo-
res diferentes daqueles arbitrados judicialmente, estaria sujeito a
multa cominatoéria de RS 500,00 a cada descumprimento da deci-
sao judicial.

Nesta mesma senda a 2 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro ratificou, por unanimidade, voto da autora,
em favor do consumidor Marcos Mauricio de Freitas Gomes, verbis:

“Apelacdo Civel n° 2007.001.47947, Rel. Des. Cristina Tere-
za Gaulia, j. 17/10/07.

Ementa: Apelacdo civel. Revisdo de contrato de empréstimo
bancdrio. Relacdo de consumo. Subsuncéo a Lei 8.078/90.
Superendividamento. Consignacéo facultativa de prestacées
em folha de pagamento de funciondrio publico. Impossibili-
dade de pagar o vulnerdvel o empréstimo na forma contra-
tada sem prejuizo de sua subsisténcia e vida digna. CDC que
sendo lei de ordem publica impée a protecéo do consumidor
hipossuficiente na forma preconizada pelo novo direito fun-
damental inserido no art. 5° inc. XXXIl CF/88. Intervencdo
do Estado-Juiz no contrato para rever a onerosidade ex-
cessiva. Inteligéncia dos arts. 6°, V, CDC e 421 e 478 NCC.
Possibilidade. Consignac@o em folha de pagamento que por
si sO0 ndo representa a principio a desvantagem exagerada.
Md-fé do apelado que malgrado as condi¢bées do autor lhe
oferece outros empréstimos e a propria renovacdo que o
autor inicialmente pleiteava. Prestacées consignadas que se
reparcelam. Inteligéncia do § 5° do art. 84 CDC. Efetividade
e celeridade da prestacdo jurisdicional. Oficio expedido a
Secretaria de Administracdo do Estado. Reforma da senten-
ca. Provimento parcial do apelo. Sucumbéncia rateada.”

A jurisprudéncia, entretanto, tem sido extremamente refra-
taria no que tange as questoes envolvendo o superendividamento.
Oscilam as decisées judiciais, em 1° e 2° graus, quer na Justica
Especial, quer na Comum, entre a extincao sem apreciacao do

Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009 117



mérito das acoes em que os consumidores fazem pedido de revi-
sao dos contratos no sentido do reparcelamento pelo Judiciario,
por conta de uma suposta (inexistente!) “impossibilidade juridica
do pedido”, e a improcedéncia por conta dos classicos principios
pacta sunt servanda e autonomia da vontade®.

4 Exemplificativamente, transcrevem-se os julgados: “Agravo de Instrumento n°
70005175666, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Re-
lator CLAUDIO AUGUSTO ROSA LOPES NUNES, julgado em 07/08/2003. Ementa: Agravo de
instrumento. Contrato de renegociacao de divida. Acdo revisional. Pedido ndo formula-
do em sede de tutela antecipada. Preliminar de inépcia da inicial afastada. Poder geral
de cautela. Débito em conta das prestacdes. Bloqueio de cartdo magnético. Ssituacdo de
inigiiidade que autoriza o cancelamento. Agravo provido em parte. Unanime. Afastada a
preliminar de inépcia da inicial, porquanto ainda que nao atendida a melhor técnica pro-
cessual, possivel a concessao de liminar para o cancelamento do débito em conta, em face
do poder geral de cautela do juiz, nos termos do artigo 798 do Codigo de Processo Civil. O
fato de o endividamento desmesurado do recorrente merecer censura, nao significa venha
permitir-se a seus credores a apropriacao integral de seus rendimentos todos os meses,
em verdadeira execucao extrajudicial. A injustica de tal situacao - e isso parece evidente
- esta no fato de o devedor perder o direito de optar pela inadimpléncia, como forma de
administracao de seus proventos, o qual nao pode ser retido de forma nenhuma como meio
de pagamento. Possibilidade de suspender o débito em conta das prestacdes contratadas,
pois, apesar do principio da pacta sunt servanda, é dado ao devedor a denuncia da clausu-
la. Nao é dado ao Poder Judiciario determinar a liberacdo do cartao magnético, sob pena de
obrigar o banco em continuar a prestar servicos, os quais restaram suspensos ou cancelados
diante do inadimplemento do correntista.”; “Agravo de Instrumento N° 2008.002.04609,
Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Des. ROBERTO DE ABREU E SILVA,
julgado em 22/02/2008. Ementa: Empréstimos bancarios. Discussdao acerca dos juros co-
brados. Descontos em conta-corrente. Suspensao dos lancamentos. Astreintes. A agravada
reconhece a existéncia da divida discordando do saldo devedor ao argumento de cobranca
de juros capitalizados. Nessa otica, ndo se pode suspender o lancamento de débito em
conta-corrente, notadamente porque este tipo de empréstimo constitui opcao da agravada.
Destaque-se, ainda, que é de sabenca geral que este tipo de empréstimo possui taxas me-
nores e nao se exige avalista. Outrossim, o débito em conta corrente ndo constitui penhora
sobre remuneracao. Ha que se estabelecer um percentual de desconto, porquanto a conta-
corrente em questao destina-se ao recebimento do salario da agravada, tese que vem sendo
acolhida pela jurisprudéncia. Assim, os descontos devem restringir-se a 30% do valor de-
positado na conta corrente da agravada. A multa tem carater, apenas, coercitivo, a fim de
nao se postergar o cumprimento da determinacao judicial, e tem previsao legal (art. 461,
§ 4°, do CPC). No entanto, a forma estabelecida pelo douto Juizo a quo - dobro da quantia
retirada por cada ato de desobediéncia, apresenta-se exacerbada, motivo pelo qual fixo-a
em RS 50,00 em atencdo ao principio da razoabilidade. Provimento parcial do recurso.”;
“Apelacdo N° 2006.001.15329, Décima Primeira Camara Civel, Relator Des. PAULO SERGIO
PRESTES, julgado em 10/05/2006. Ementa: Ordinaria. Acdo de nulidade de clausula contra-
tual c/c revisional de obrigacao crediticia e indenizatoria. Cartao de crédito. Inadimpléncia
comprovada. Nao cabe ao Poder Judiciario intervir nas clausulas contratuais, salvo
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Ha porém esperanca para os consumidores endividados, na
medida em que, embora timidamente, os Tribunais brasileiros,
mesmo que pontualmente*, estao percebendo as dificuldades do
homem comum em lidar com a massificacao do consumo, com a
superabundancia do crédito e com as dificuldades de articulacao
do necessario com o supérfluo.

quando ofendem a lei. Principio da intangibilidade dos contratos. Contrato de adesao firma-
do voluntariamente. Pacta sunt servanda. Financiamento. Assuncao do custo. Pagamento
da divida extingue a obrigacado. Extingao do contrato. Sentenca de improcedéncia mantida
por seus proprios fundamentos. Desprovimento do recurso.”; “AgRg no REsp 904.538/MG,
Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Quarta Turma, julgado em 24/04/2007. Ementa:
Agravo regimental no recurso especial. Contrato bancario. Desconto em folha. Validade.
Agravo nao provido. 1. A clausula que prevé, em contratos de empréstimo, o desconto em
folha de pagamento, nado encerra qualquer abusividade, ndo podendo, em principio, ser al-
terada unilateralmente, porque é circunstancia especial para facilitar o crédito. 2. Agravo
regimental nao provido.”; “AgRg no REsp 633089/RS, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENE-
ZES DIREITO, Terceira Turma, julgado em 24/08/2006. Ementa: Agravo regimental. Recurso
especial. Acdo revisional. Contrato bancario. Capitalizagdo mensal dos juros. Desconto em
folha de pagamento. Precedentes da Corte. 1. Impossibilidade de capitalizacao mensal dos
juros em contrato bancario. Medida Provisoria n° 2.170-36. Tema nao prequestionado. 2.
No julgamento do REsp n°® 728.563/RS, Segunda Secao, julgamento datado de 8/6/05, esta
Corte considerou que a consignacdo em folha é da propria esséncia do contrato celebrado.
Nao representa, apenas, uma mera forma de pagamento, mas, sim, a garantia do credor
de que havera o automatico adimplemento obrigacional por parte do tomador do mutuo,
permitindo a concessao de empréstimo com menor margem de risco. Decisdo agravada
reconsiderada, no ponto. 3. Agravo regimental provido, em parte.”; “REsp 728563/RS, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Segunda Secao, julgado em 08/06/2005. Ementa: Ci-
vil. Contrato de auxilio financeiro. Desconto em folha de pagamento. Clausula inerente a
espécie contratual. Inocorréncia de abusividade. Penhora sobre remuneragao nao configu-
rada. supressao unilateral da clausula de consignagao pelo devedor. Impossibilidade. I. E
valida a clausula que autoriza o desconto, na folha de pagamento do empregado ou servi-
dor, da prestacao do empréstimo contratado, a qual nao pode ser suprimida por vontade
unilateral do devedor, eis que da esséncia da avenca celebrada em condigbes de juros e
prazo vantajosos para o mutuario. Il. Recurso especial conhecido e provido.”

4 Vejam-se a respeito os seguintes julgados: “RMS 21380/MT, Rel. Ministro ARNALDO ESTE-
VES LIMA, Quinta Turma, julgado em 30/08/2007. Ementa: Direito administrativo. Recurso
ordinario em mandado de seguranca. Servidor publico estadual. Consignagao em folha de
pagamento. Limite de 30%. Principio da razoabilidade. Recurso provido. 1. Tendo em vista o
carater alimentar dos vencimentos e o principio da razoabilidade, mostram-se excessivos,
na hipotese, os descontos referentes as consignacdes em folha de pagamento em valor
equivalente a 50% da remunerac&o liquida do recorrente, de modo que lhe assiste razéo
em buscar a limitacao de tais descontos em 30%, o que assegura tanto o adimplemento das
dividas como o sustento de sua familia. 2. Recurso ordinario provido.”; “Apelacao Civel N°
70021815857, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator PAULO DE TARSO
VIEIRA SANSEVERINO, julgado em 13/12/2007. Ementa: Apelacéao civel. Servidor pUblico
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6.2 - Outros olhares - outras possibilidades

Resta também observar que a Lei 10.406/02, o Novo Cadigo
Civil deve ser usado como fonte legal a suplementar os argumen-
tos judiciais em favor do consumidor superendividado, ja que refe-
re a lesdao como instituto atinente a seara dos defeitos do negocio
juridico®.

Segundo a civilista Maria Helena Diniz, a lesao se considera
“um vicio do consentimento decorrente do abuso praticado em
situacdo de desigualdade de um dos contratantes, por estar sob
premente necessidade, ou por inexperiéncia, visando a protegé-
lo, ante o prejuizo sofrido na conclusGo do contrato, devido a
desproporcdo existente entre as prestacées das duas partes”*.

estadual. Desconto em folha de pagamento. Superendividamento. Limitacao. Preservacao
do minimo existencial. Caso concreto em que o proprio Estado, quando da contestacao,
reconhece o descumprimento do quanto estabeleceu o Decreto n°® 43.574/05 acerca do
limite de comprometimento da renda de servidores com descontos obrigatorios e faculta-
tivos (70%). Ilegal o proceder do demandado que admite o assomo de descontos em folha a
superarem percentual de 90% de comprometimento fazendo parcos RS 360,00 chegarem as
maos do servidor. Preservacdo do minimo existencial, evitando que o superendividamento
coloque em risco a subsisténcia do servidor e de sua familia, assim como o malferimento do
principio da dignidade da pessoa humana. Litigancia de ma-fé, por parte do Estado, reco-
nhecida, tendo-se concretizado as hipoteses previstas nos incisos Il, Ill, IV e V, do art. 14,
do CPC. Sentenca de procedéncia mantida. Recurso desprovido.”; “Agravo N° 70023033913,
Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator DALVIO
LEITE DIAS TEIXEIRA, julgado em 20/03/2008. Ementa: Agravo interno. Desconto em folha
de pagamento. Limitacdo. Dignidade da pessoa humana, minimo existencial e superendivi-
damento do consumidor. Principio da isonomia. Consoante entendimento sedimentado no
Superior Tribunal de Justica, revela-se valida a clausula contratual que prevé o desconto
em folha de pagamento. A limitacdo deste ao percentual maximo de 30% dos rendimentos
brutos do consumidor, excluidos os descontos obrigatorios, decorre da eficacia também en-
tre os particulares do principio da dignidade da pessoa humana (minimo existencial), bem
como objetiva evitar o superendividamento do consumidor. Assim, visa-se a assegurar um
minimo de rendimento para sobrevivéncia digna deste e de sua familia, fulcro, inclusive,
no principio da isonomia, uma vez que a distincdo entre os servidores municipais, estaduais
e federais, a partir dos niveis da federacdo em que prestam servicos, néo se constitui em
aspecto suficiente para justificar o afastamento do tratamento igualitario. Precedentes do
Superior Tribunal de Justica e desta Corte. Agravo interno provido. Por maioria.”.

4 NCC art. 157: “Ocorre a lesao quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacéo
oposta.”

“ In Novo Codigo Civil Comentado, Saraiva, 4 ed., p. 157. Também neste jaez ha prece-
dente julgado pela 52 CC/TJRJ, verbis: “Apelacéo Civel n° 2006.001.16305, Apelante: Banco
Itatl S/A, Apelado: Floraci de Barros Magalhaes, Juiz: Dr. Sérgio Roberto Emilio Louzada,
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Por outro lado as administracées dos Tribunais tém agora, a
partir da pioneira iniciativa de duas magistradas gauchas, Karen
Rick Danilevicz Bertoncello e Clarissa Costa de Lima, a oportuni-
dade de referendar, a altura de verdadeira politica publica judici-
aria, os Juizados Especiais do Consumidor Superendividado.

Como refere o resumo do texto que descreve o projeto e foi
publicado na Revista de Direito do Consumidor, sob a coordena-
cao de Claudia Lima Marques*:

“A auséncia de tutela legal destinada ao tratamento das si-
tuacées de superendividamento no Brasil e o aumento do
numero de individuos e de nucleos familiares acometidos
por este fator de exclusdo social, a exemplo dos resultados
obtidos pela pesquisa realizada no Programa de Pos-Gradu-
acdo da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, sob a
coordenacéo da Prof. Dra. Cldudia Lima Marques, justificam
a instauracdo de projeto-piloto em duas Comarcas do Estado
do Rio Grande do Sul (Charqueadas e Sapucaia do Sul). Este
projeto-piloto objetiva a reinsercdo social do consumidor
superendividado, através da conciliacdo paraprocessual ou
processual obtida em audiéncia de renegociacdo com a to-

Relatora: JDS. Des. Cristina Tereza Gaulia. Ementa: Apelacao civel. Relacdo de consumo.
Descontos de prestacoes de financiamento bancario diretamente da conta salario da con-
sumidora. Pratica abusiva. Vulnerabilidade do consumidor. Onerosidade excessiva. Inteli-
géncia da aplicacdo conjunta dos arts. 4° I, 51 IV e §1° Ill CDC. Desconto autorizado pelo
consumidor em contrato de refinanciamento. Vontade viciada do mais fragil. Lesao. Apli-
cacao conjunta do art. 157 NCC. Falta de alternativa do consumidor. Superendividamento.
Patologia freqliente da moderna sociedade massificada de consumo e de crédito. Agressao
a dignidade se os descontos incidem sobre os parcos vencimentos da autora retirando-lhe a
possibilidade de deliberar sobre quais os débitos de sua vida privada sdo mais relevantes.
Formula coativa de cobranca que fere a legalidade. Analogia com a situacao prevista no inc.
IV do art. 649 CPC que proibe a penhora de salarios e vencimentos. Nulidade na forma do
art. 42 CDC. Danos morais. Invasao da privacidade economico-financeira da autora. Senten-
¢a que afasta a possibilidade de tal cobranca sob pena de multa, a negativacao do nome da
autora em cadastros restritivos onde houve ilegitima inclusao e fixa danos morais, que se
confirma. Acérdao: Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apelacao Civel referida em
que sao partes as acima indicadas, acordam os Desembargadores da Quinta Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por unanimidade, em negar provimento a apelacao
na forma do voto da Relatora. Rio de Janeiro, 25/04/06.”

“7RDC n° 63, RT jul-set/07, p. 174.
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talidade de seus credores. As audiéncias sdo presididas por
Juizes de Direito, que propéem a renegociacdo com cada
credor, na mesma solenidade, a partir das condicées pesso-
ais do superendividado e respeitando a preservacdo de seu
minimo vital.”

7. CONCLUSAO

Em verdade nao se pode desconsiderar, como ainda fazem o
Judiciario e a maioria de seus integrantes, que o superendivida-
mento é uma patologia da sociedade de consumo pos-moderna.

Nao se pretende, como se ouve aqui e ali, fazer a apologia
do devedor incentivando o mesmo ao nao pagamento e, com isso,
facilitando o inadimplemento irresponsavel e pernicioso a econo-
mia e ao mercado.

O superendividamento deve ser olhado como fendmeno
economico e social duradouro e gerador de sérias consequéncias
para o cidadao e para a sociedade, posto que pode representar
verdadeira “faléncia civil” em alguns casos, e, no minimo, retira
daquele a liberdade de dispor sobre seu patriménio econémico-
financeiro.

Assim, se por um lado, conforme bem delineado por Helo-
isa Carpena®, “o financiamento concedido de forma temerdria,
tendo sido celebrado o pacto com consentimento irrefletido, sem
contemplacdo por parte do fornecedor das reais condicbes da-
quele que pretende receber o crédito, praticamente induzindo
a inadimpléncia, sem duvida nenhuma viola o principio da dig-
nidade da pessoa humana”, constitui verdadeiro abuso de direi-
to, por outro lado, mas na mesma senda, nas palavras das juizas
Karen Bertoncello e Clarissa Lima*, a “dimensdo socioeconémica
do superendividamento identifica que a manutencd@o do mercado
com a crescente produc@o de bens, de servicos e de informacées
dependerd da ‘saude’ financeira deste consumidor e de sua rein-

“ |In Superendividamento: proposta para um estudo empirico e perspectiva de regula-
cdo, idem, ibidem, n. r. 28, p. 337.

“ In Tratamento do crédito ao consumo na América Latina e superendividamento, idem,
ibidem, n. r. 28, p. 208.
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sercdo no ciclo de producao, o que so é possivel por meio de tutela
juridica especifica destinada a prevenir e a solucionar as situacées
de endividamento.”

Cabe, portanto, ao Poder Judiciario, a reversao da filosofia
dos fornecedores de crédito, de que é possivel ser feliz a vista,
embora pagando em parcelas.g
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Conflito Aparente de Normas
Art. 40, 1V, da Lei 11.343 e o

Estatuto do Desarmamento

Vinicius Marcondes de Araujo
Juiz de Direito do TJ/RJ

PROBLEMA POSTO

O presente estudo visa a elucidar qual é a norma de regéncia
para os casos em que alguém sofre imputacao pelo crime de trafi-
co de drogas, sendo que no contexto desta conduta ha a utilizacao
de arma de fogo, ainda que nao empregada ostensivamente.

Para visualizar o problema posto, extremando de duvidas o
contexto do trafico de drogas, basta imaginar a hipotese em que
determinado individuo é flagrado em morro conhecido por seu “mo-
vimento”, com quantidade relevante de drogas em deposito dentro
de uma gruta, e no mesmo local é encontrada arma de fogo.

Tratando-se do mesmo contexto fatico, deposito de drogas
(trafico) e das armas e municao, surge desde logo a duvida sobre
qual enquadramento legal deve ser dado a hipotese sob comento,
na medida em que normas distintas parecem disputar incidéncia
sobre o fato, quais sejam, a que decorre da causa de aumento
prevista no art. 40, inciso IV da Lei 11.343, que prevé o emprego
de arma de fogo ao crime de trafico de drogas, ou as relativas aos
crimes dos arts. 14 ou 16 Lei 10.826 (vulgarmente conhecidos como
porte ilegal de arma de fogo e municao, de uso permitido ou restri-
to), em concurso material com o art. 33 da Lei 11.343 (trafico).

O tema nao é objeto de pronunciamento jurisprudencial,
tampouco a doutrina se ocupou enfrenta-lo especificamente, pro-
vavelmente pela novidade que representa a causa de aumento
pelo emprego de arma de fogo constante do art. 40, IV, da Lei
11.343 no cenario juridico nacional.
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DO CONFLITO APARENTE DE NORMAS

O ordenamento positivo, por pretender regular um nimero
incontavel de condutas, muitas vezes sobrepoe regras que pare-
cem incidir sobre um mesmo fato. Todavia, para seguranca do
sistema, apenas uma regra deve ser a aplicavel, razao pela qual
a doutrina cuidou de organizar balizas para que se chegue a esta
norma incidente ao caso concreto, o que avulta em importancia
em Direito Penal, através do instituto do conflito aparente de
normas.

Com poder de sintese, leciona a professora Flavia Ferrer:

“hd dois pressupostos que conduzem a ocorréncia do concur-

so aparente: a) unidade de fatos; b) pluralidade de normas

que identificam o mesmo fato como delituoso.”

Pois bem, identificada a multiplicidade de normas sobre um
mesmo fato, cumpre utilizar os principios erigidos pela doutrina
para se chegar a norma aplicavel, e sao eles, segundo o enten-
dimento dominante, o da consuncao, o da subsidiariedade e o da
especialidade.

Para os estreitos limites deste trabalho afigura-se importan-
te tratar de forma breve do principio da especialidade, dada sua
pertinéncia com o objeto do presente estudo, sendo tranquilo afir-
mar que a norma € especial quando possua todos os elementos da
norma geral, agregado algum fator extra na previsao legal que
torne singular aquela conduta regulada em relacao ao que esta
previsto na norma geral.

Ad colorandum, basta lembrar do homicidio, regra geral, e
sua relacao com o infanticidio. Se no homicidio, art. 121 do CP, o
preceito primario diz “matar alguém”, ai estaria inclusa também
a conduta de uma mae matar o seu proprio filho, sob a influéncia
do estado puerperal, nao fosse a previsao especial do art. 123
do CP, que agrega ao “matar alguém” o fato de a vitima ser um
recém-nascido, e ainda que a autoria do crime caiba a sua mae,
sob influéncia do mencionado estado puerperal.

"FERRER. Flavia. Escritos de Direito Penal e Processo Penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2002. P. 12.
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Ocorrente esta relacao de especialidade, € a regra especial
que deve ser aplicada, invocavel a maxima latina lex specialis
derogat generali.

Exatamente por aplicacao do principio da especialidade é
que no contexto do trafico de drogas, havendo emprego de uma
arma de uso restrito, por exemplo, aplicar-se-a o art. 33 com a
causa de aumento do art. 40, IV?, ambos da Lei 11.343, e nao o
concurso material entre o trafico e o art. 16° da Lei 10.826.

Lembremos do “pregao” do trafico flagrado em reportagem
do falecido Tim Lopes, em que agente criminoso gritava a quem
quisesse, e nao quisesse, ouvir os precos das varias partidas da
mercadoria espuria, com uma arma em punho, como a intimidar
0s circunstantes.

Até aqui davida nao ha, ja que o termo empregar consta
tanto na causa de aumento da lei de drogas quanto no estatuto do
desarmamento, mas a especialidade determina o reconhecimento
da majorante em detrimento do reconhecimento do crime auténo-
mo da lei de armas.

A perplexidade surge quando nao ha o emprego ostensivo de
arma de fogo no contexto do trafico de drogas. Aqui retorno ao
exemplo mencionado no inicio deste estudo, em que determinado
individuo é flagrado em morro conhecido por seu “movimento”,
com quantidade relevante de drogas em deposito dentro de uma
gruta, e no mesmo local é encontrada arma de fogo de uso proi-
bido.

Note-se que se dermos interpretacao literal ao verbo empre-
gar, nao haveria enquadramento tipico para aplicacao da causa
de aumento da lei de drogas, considerado o exemplo dado, pois
ter em deposito arma reclama tipicidade literal com os crimes do

2 Art. 40 - As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta lei sGo aumentadas de um sexto a dois
tercos, se: IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaca, emprego de arma
de fogo, ou qualquer processo de intimidacdo difusa ou coletiva;

3 Art. 16 - Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter em depésito, transportar, ceder,
ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter sob guarda ou ocultar
arma de fogo, acessdrio ou municdo, de uso proibido ou restrito, sem autorizacdo e em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (qua-
tro) anos, e multa.
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art. 14 e 16 do estatuto do desarmamento, e nao com a causa de
aumento referida.

Abram-se parénteses para salientar que os arts. 14 e 16 da
Lei 10.826 sao tipos mistos alternativos, com varios nlcleos além
do verbo empregar, tais como ceder, adquirir, portar etc. onde é
de se aplicar idéntico raciocinio ao que se esta a empreender.

Todavia, a interpretacao literal do verbo “empregar” viola o
principio da proporcionalidade a marteladas. Explico-me.

Uma premissa que parece irrefutavel é a de que o emprego
efetivo da arma de fogo no contexto do trafico traz mais danos a
sociedade do que o traficante que tem armas em depodsito.

Para figurar o emprego como conduta mais perniciosa do que
o deposito, basta imaginar “pregao” que se faz para o comércio
espurio, com arma em punho, em determinadas comunidades, na
frente de criancas com uniforme escolar.

Vale dizer, com o efetivo e literal emprego da arma de fogo,
a violacao ao bem juridico € mais contundente do que na conduta
de té-la em depdsito ou de porta-la, ocultando-a sob a blusa, ja
que a coletividade nao visualiza o ilicito.

Pois bem, tomado o exemplo, que é o paradigma deste estudo,
o traficante com arma em deposito tera uma pena substancialmente
maior do que aquele que empregou a arma na literalidade do verbo.

O art. 16 da Lei 10.826 tem pena minima de 3 anos, ao passo
que a causa de aumento do art. 40 da lei de droga prevé aumento
de 1/6 a 2/3 sobre uma pena minima de 5 anos.

No exemplo em tela, o traficante tem “apenas” uma arma de
uso proibido em depo6sito, mas sofreria uma reprimenda de 3 anos
(se ausentes outras circunstancias ao agravo da pena), ao passo
que se estivesse com ela em punho ameacando alguém, num ima-
ginario flagrante, a majoracao da pena pela causa de aumento do
art. 40, IV da Lei 11.343 provavelmente conduziria ao minimo, é
dizer 1/6, o que levaria a um aumento de 10 meses de reclusao.

As duas solucdes respectivamente quantificadas quanto a
pena no exemplo dado: (1) concurso material entre trafico e o cri-
me da lei de armas, sem o emprego efetivo = 8 anos de reclusdo;
(2) o crime de trafico de drogas com a causa de aumento do art.
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40, IV da Lei 11.1343, por nao haver o literal emprego da arma de
fogo (ter em depdsito) = 5 anos e 10 meses de reclusao.

A violacao ao principio da proporcionalidade é evidente e
injusta, pois aquele que agride com maior intensidade a incolumi-
dade social tem pena substancialmente mais branda do que aquele
que a afronta de forma menos grave.

O cenario fica mais aberrante se o caso for de associacao ao
trafico, crime a respeito do qual o art. 40, IV da Lei 11.343 também
é aplicavel. Isto porque a base de calculo sobre qual deve incidir a
causa de aumento de 1/6 a 2/3 é menor, catapultando a violacao
ao principio da proporcionalidade a patamares vexatorios.

Figure-se entdao um exemplo. Um “olheiro” do trafico, com
uma pistola de uso proibido na cintura (porte, e nao emprego tra-
dicionalmente considerado) é flagrado utilizando um radio trans-
missor para fornecer a localizacdo da policia. Classica hipotese de,
“somente”, associacao ao trafico, pois nao foi encontrada droga
com esse agente.

O cimulo material (soma das penas - art. 69 do CP) entre
a associacao e o porte de arma de fogo importa em 6 anos de
reclusdao (associacao - 3 anos + porte - 3 anos), ao passo que se
esse associado apontasse essa pistola contra alguém no auxilio da
mercancia espuria, seria condenado apenas por associacao ao tra-
fico, aplicando-se a causa de aumento em 1/6, a importar em 3
anos e 6 meses de reclusao: 2 anos e 6 meses a menos de pris@o,
portanto, para aquele que pratica uma conduta bem mais nociva
ao tecido social!

A diferenca de tratamento em prejuizo da isonomia € retum-
bante.

DO CERNE DA CONTROVERSIA - INTERPRETACAO DO VERBO
EMPREGAR

A maneira juridicamente viavel para contornar a iniquida-
de apontada é elastecer a interpretacao do que seja emprego da
arma de fogo.

Ou seja, devemos nos despir do conceito desde sempre utili-
zado para majorar o crime de roubo, mediante emprego de arma
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(art. 157, paragrafo 2°, | do CP), consistente na efetiva utilizacao
da mesma para o sucesso da rapina violenta.

Nao, o emprego de arma para o trafico, que traduz no mais
das vezes mercancia estavel, empresa, tal como a dogmatica do
direito empresarial ensina, serve, na realidade carioca de gros-
sos calibres, para garantir a dominancia de areas, verdadeiros es-
tabelecimentos a céu aberto, e ndao precisam estar visivelmente
dispostos nas maos de seus agentes para que sirvam ao desiderato
criminoso do trafico de drogas.

Ao reverso, sabe-se que as armas de grosso calibre, algumas
capazes de derrubar helicopteros, ficam escondidas para a hipote-
se de invasao de faccoes rivais, ou mesmo para rechaco de incur-
sao policial, mas ninguém duvida de que tais armamentos pesados
estao ali para garantia e respaldo da empresa em que se traduz o
trafico de drogas.

Vale dizer: ainda que nao empregadas ostensivamente, tal
qual sempre se considerou para configuracao da majorante do em-
prego de arma de fogo ao crime de roubo (art. 157, paragrafo
segundo, | do CP), sao empregadas ao sucesso da empreitada que
configura o trafico de drogas.

Adotado este conceito, que se propode, seria conferido tra-
tamento isondémico aos casos apresentados a julgamento, permi-
tindo ao magistrado dosar o quantitativo da reprimenda de acordo
com o exame do caso concreto, variando a resposta penal de 1/6
a 2/3 sobre as iras do art. 33 da Lei 11.343.

O critério plasmado consiste em que as armas que sirvam ao
trafico sao empregadas nesta atividade esplria, da maneira que
for, ter em deposito, porte etc. disputando espaco com as normas
do estatuto do desarmamento, em verdadeiro conflito aparente de
normas, que deve ser resolvido pelo principio da especialidade, na
medida em que o tratamento das armas no contexto do trafico de
entorpecente tem regramento proprio na Lei 11.343.

CONCLUSAO

Alguém que intimida as pessoas com o emprego efetivo de
arma de fogo ou lanca perigo concreto de lesao, como na hipotese
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de disparo de arma de fogo, nao pode sofrer reprimenda menor
do que o sujeito que “simplesmente” porta ou tem em deposito
uma arma de fogo para o exercicio do trafico de drogas, ja que
aquelas condutas agridem mais intensamente a ordem juridica do
que estas.

A lei antidrogas traz regra especial para incluir sob o seu
manto todas as condutas possiveis de serem enquadradas no ma-
nejo de armas na atividade do trafico de entorpecentes, ao abrigo
do verbo empregar, assim interpretado extensivamente para al-
bergar o deposito, o porte etc.

Desta forma, ha que se aplicar a causa de aumento do art.
40, IV da Lei 11.343 sempre que as armas estiverem sendo em-
pregadas para o sucesso do trafico de drogas, em detrimento do
concurso material entre o trafico e os arts. 14 e 16 da Lei 10.826.

O principio do livre acesso ao Judiciario nao se limita a per-
mitir o ingresso de demandas ao conhecimento de um juiz, mas,
sobretudo, que a justica aplicada ao caso concreto seja efetiva-
mente justa, o que nao pode vingar quando duas condutas dispares
em intensidade de violacao ao bem juridico tutelado permitam
punicdes diametralmente opostas as intensidades que acarretam.

Nao pode o desvalor maior sofrer reprimenda menor do que
a conduta que € menos nociva ao sistema juridico.

E uma questdao de proporcionalidade. E uma questdo de
Justica.g]
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Aspectos Pontuais da
Guarda Compartilhada

Francisco Messias Neto

Defensor Publico do Estado do Rio de Ja-
neiro. Professor substituto da Universida-
de Federal Fluminense - UFF.

“...Assim fica claro que, apesar dos perigos e dos dramas
que atormentam o nosso mundo, o direito ainda pode, no
campo prdtico em que reside a honra do homem, conceder

1

um lugar a esperanca™'.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem o propdsito de refletir e tracar as
principais alteracées de ordem pratica introduzidas pela Lei n°.
11.698, de 13 de junho de 2008, que deu nova redacao aos arts.
1.583 e 1.584 do Codigo Civil, disciplinando a guarda unilateral e
a compartilhada.

Oportuno registrar que esta nova legislacao nao inovou a res-
peito da guarda compartilhada, pois diversos Tribunais Estaduais
e o proprio Superior Tribunal de Justica ja a sufragavam em suas
decisoes.

Nesta perspectiva, pretendemos discorrer sobre a guarda
compartilhada e sobre alguns institutos conexos, tais como: guar-
da alternada (ou pendular); responsabilidade dos pais pelos danos
causados por seus filhos menores; alimentos; visitacao; direito de
fixar residéncia; requisitos para a concessao da guarda comparti-
lhada; divisao de responsabilidade dos pais; foro competente para

' Simone Goyard-Fabre. Filosofia critica e razao juridica. Ed. Martins Fontes, Sao Paulo,
2006.
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dirimir conflitos entre pais e filhos sob guarda compartilhada, e as
medidas para se efetivar o cumprimento do pactuado na guarda
compartilhada.

2. DO PODER FAMILIAR E SEU CONCEITO

E o poder familiar, denominacdo adotada pelo atual Codi-
go Civil para o antigo patrio poder, tratado no Codigo Civil de
1916, que confere aos pais, dentre outros, o direito de ter os
seus filhos em sua companhia e guarda, e de reclama-los de quem
ilegalmente os detenha?, dai a necessidade de se oferecer o seu
conceito.

O poder familiar nao foi trazido ao Direito brasileiro como
aquele poder despético concebido no Direito Romano?, que repre-
sentava uma sujeicao dos filhos em relacao ao dominio paterno
- voltado ao exercicio de poder dos pais sobre os filhos - muito em-
bora estivesse presente no Codigo Civil de 1916 uma visao bastan-
te discriminatoria, uma vez que a mae nao podia atuar da mesma
forma que o pai na educacao, cuidados e escolhas em geral para
com os filhos do casal, tendo em vista que o exercicio do referido
poder era desigual®. Assim era, a titulo de exemplo, no que se
refere a emancipacao dos filhos®, a chefia da sociedade conjugal®
e a autorizacao para o casamento’.

A Constituicao de 1988, no entanto, alargou o conceito de
familia® e passou a proteger de forma igualitaria todos os seus

2 Art. 1.634, Il e VI, do Cddigo Civil.

3“0 patria potestas dos romanos antigos era muito extenso, ao inicio, pois abrangia o
poder de vida ou morte, mas gradativamente restringiu-se, como se vé em antigo aforismo,
enunciando que o patrio poder deve ser exercido com afeicdo e ndo com atrocidade” - Pa-
tria potestas in pietate debet, non in atrcitate, consistere. Paulo Luiz Netto Lobo. DO
PODER FAMILIAR: Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil, p. 155. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002.

4 Rosana Barbosa Cipriano Simao. “Abuso de direito no exercicio do poder familiar”, in
Guarda Compartilhada. Aspectos Psicoldgicos e Juridicos, p. 38-39. Ed. Equilibrio.

> Paragrafo 1°, | do art. 9° do Codigo Civil de 1916.

¢ Art. 233 do Codigo Civil de 1916.

7 Art. 186 do Codigo Civil de 1916.

8 Vale transcrever, sobre este ponto, a sintese que se segue: “Os principios da igualdade
e da liberdade, segundo os ditames constitucionais, emolduram as relacoes familiares. Os
lacos de solidariedade entre pais e filhos sao fortalecidos pelo legislador, que consolida
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membros, sejam os participes dessa uniao como também os seus
descendentes’.

A familia, portanto, deixa de ser vista como mera institui-
cao juridica e assume feicao de instrumento para a promocao da
personalidade humana, mais atual e afinada com o tom consti-
tucional da dignidade da pessoa humana'®, tornando-se um lugar
privilegiado, o ninho afetivo, onde a pessoa nasce inserida e no
qual modelara e desenvolvera a sua personalidade e as suas po-
tencialidades, na busca de sua felicidade, que é o seu verdadeiro
objetivo.

Ainda, a inclusao do poder familiar no texto constitucional, a
partir de 1988, no caput do art. 229, o elevou a natureza de direito
e dever fundamental, conforme preconizado por Canotilho e Jorge
Miranda'!, citados pela juiza alagoana Ana Florinda Dantas'?, que
assevera que “em decorréncia dos valores juridicos que visa regu-
lar, a sua evolucao levou a necessidade de que lhe fosse dado um
novo enquadramento como categoria juridica, sendo a mais atual
aquela que o inclui no rol dos direitos subjetivos”.

E, por sua vez, no caput do art. 227 da Constituicao brasilei-
ra outorgou-se a crianca e ao adolescente o direito a dignidade, ja
presente como principio fundamental no art. 1°, inciso lll, e, como

os deveres dos pais em relacao aos filhos e destes em relacao aos seus pais. Essa relacao,
antes baseada no temor da autoridade paternal, transformou-se em respeito mituo, em
co-participacdo. A familia ndo é mais constituida por um chefe com poderes indiscutiveis,
mas sim por membros que possuem direitos e deveres”. Conrado Paulino da Rosa. In artigo:
“Responsabilidade dos pais pelos danos causados por seus filhos menores: A aplicabilidade
da jurisprudéncia argentina no direito brasileiro”. Revista de Direito do TJ-RJ. N°. 68, p.
56. Rio de Janeiro: Editora Espaco Juridico, 2006.

° Essa mudanca de paradigma foi de tamanha importancia que mereceu por parte Euclides
de Oliveira e Giselda Maria Fernandes Novaes ser chamada de revolucionaria. Euclides de
Oliveira e Giselda Maria Fernandes. Do Direito de Familia: Direito de Familia e o Novo
Cadigo Civil, p. 3. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

10 Rodrigo da Cunha Pereira. Apresentacao, in Temas Atuais de Direito e Processo de Fami-
lia, Primeira Série, p. IX. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

" J.J. Gomes Canotilho. Constituicdo da Republica portuguesa anotada, p. 231. No mes-
mo sentido, Jorge Miranda. “Sobre o poder parental”, in Revista de direito e estudos
sociais, ano 32, jan./dez/1990, p. 55-56.

2 Ana Florinda Dantas. O Controle Judicial do Poder Familiar quanto a Pessoa do Filho:
Temas Atuais de Direito e Processo de Familia, Primeira Série, p. 114. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.
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diz Paulo Luiz Lobo'3, um “conjunto minimo de deveres cometidos
a familia, a fortiori ao poder familiar, em beneficio do filho”
menor, como o direito a vida, a salde, educacao, alimentacao, ao
lazer, a profissionalizacao, a cultura, ao respeito, a liberdade, a
convivéncia familiar e comunitaria e a protecao contra a negligén-
cia, violéncia, discriminacao, crueldade e opressao.

Em sintese, o poder familiar dos pais € um direito, (poder)-
dever que constitui um onus que a sociedade organizada a eles atri-
bui, de forma conjunta e em igualdade de condicdes pelo pai e pela
mae, em razao da circunstancia da parentalidade, no interesse dos
filhos e também no préprio interesse dos genitores; estar presente
no desenvolvimento da pessoa do filho corresponde também as ne-
cessidades psicologicas dos pais de compartilharem da personaliza-
cao, crescimento e o desenvolvimento de seus filhos, formando-os
e fortalecendo-os para a sociedade e para a vida, atuando, pois,
diretamente em sua educacao, criacao e protecao, como forma de
realizacao pessoal no papel de pai ou mae®.

3 Paulo Luiz Netto Lobo. Direito de Familia e o Novo Codigo Civil: Do poder familiar, p.
156. Belo Horizonte: Del Rey. 2002.

4 Oportuna a preciosa digressao que se segue: “... a protecao dos direitos infanto-juvenis,
0s quais nao se limitam a guarda, sustento e educacado, inerentes ao exercicio do poder
familiar (antigo patrio poder), na forma prevista no Codigo Civil. Assim, o dever-poder dos
pais, de forma concorrente com o Estado e a sociedade, inclui, além daqueles, a garantia
de direitos outros, dentre eles, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar, além de
coloca-los “a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao”. Nao bastaria a Constituicdo e a lei preverem a garantia de tais
direitos, impondo a protecao integral também aos pais, sem que autorizassem, em conse-
quéncia, a devida punicdo dos mesmos pela infrigéncia de tais normas. A evolucao social e
cientifica, ao reconhecer que as necessidades do homem vao além das materiais e fisicas,
incluindo as emocionais e psiquicas, refletiu no ordenamento juridico patrio, que passou a
contemplar normas que protegem os direitos extrapatrimoniais e, consequentemente, as
que punem a infrigéncia dos mesmos. Assim, nao se pode limitar a aplicacao do art. 159 do
Codigo Civil/1916, que tem no art. 186, correspondente no novo Codigo Civil/02, a incluséo
do dano moral no rol dos atos ilicitos, passiveis de indenizacdo. Com fulcro em tais funda-
mentos, este colegiado se filia a corrente que entende possivel a condenacao dos genitores
por danos morais causados a filho (os), quando devidamente comprovados em cada caso
concreto, trazido ao exame do Judiciario”. Apelacdo Civel n° 62.576/2006. Des. Claudio de
Mello Tavares - Presidente e Relator. Revista de Direito do TJ-RJ. N° 74, p. 229/236. Rio de
Janeiro: Ed. Espaco Juridico, 2008.

15 Silvana Maria Carbonera. Guarda de Filhos - Na familia Constitucionalizada, p. 64. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000.
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3. DA GUARDA - CONCEITO

Em excelente obra, Silvana Maria Carbonera define guarda,
na perspectiva do Direito de Familia, como um “instituto juridico
através do qual se atribui a uma pessoa, o guardido, um complexo
de direitos e deveres, a serem exercidos com o objetivo de pro-
teger e prover as necessidades de desenvolvimento de outra que
dele necessite, colocada sob sua responsabilidade em virtude de
lei ou decisdo judicial’®.

A propria autora ressalva, no entanto, que se trata de um
esboco do conteldo da guarda e, por isso, nao seria uma definicao
perfeita e acabada.

A guarda legal'” ¢é inerente ao poder familiar, pois é
justamente este poder que confere aos pais o direito de ter
os seus filhos em sua companhia e guarda, e de reclamad-los
de quem ilegalmente os detenha’®, o que explica a razao de
seu conceito se confundir com a propria definicao do poder
familiar?.

O poder familiar, portanto, € um antecedente logico e ne-
cessario ao exercicio ou concessao da guarda do filho aos pais,
pois, para que estes a exercam necessitam estar no seu exercicio
pleno?.

4. DA GUARDA - NATUREZA JURIDICA

A guarda é “simultaneamente um direito e um dever dos
pais”, conforme ensinamento de Orlando Gomes?', pois cabe ao
guardido, que € quem exerce a guarda, “o direito de estabelecer

'¢ Silvana Maria Carbonera. Obra citada, p. 47-48.

7 A guarda legal sendo “compreendida como a modalidade decorrente da relacao paterno-
filial e exercida pelos pais sem a necessidade de intervencao judicial.” Silvana Maria Car-
bonera. Obra citada, p. 77.

8 Art. 1.634, Il e VI, do Codigo Civil.

9 A este respeito, Marco Aurélio S. Viana assinala que: “A guarda nao é da esséncia, mas da
natureza do patrio poder, podendo ser confiada a terceiro. E direito que admite desmem-
bramento, é destacavel, sendo possivel que convivam patrio poder e direito de guarda,
aquele com os pais, este com terceiro”. Marco Aurélio S. Viana. De Guarda, da Tutela e da
Adocéo, p. 28. Belo Horizonte: Del Rey, 1991.

20 Arts. 1.583, 1.584 e 1.634, II, todos do Codigo Civil.

2 Orlando Gomes. Direito de familia, p. 395. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009 135



o domicilio legal de seu filho, de permitir que permaneca com
terceira pessoa, de orientar e impor comportamento, de restringir
as relacoes sociais, de obrigar a formacao escolar e profissional”,
bem como “o dever de desenvolver o espirito e as atitudes sadias
da crianca e do adolescente, incutindo no espirito o sentido do
bem, do justo e de perspectivas de se tornar um elemento util a
sociedade”? .

De acordo com a licao de Silvio Rodrigues, a guarda é tanto um
dever como um direito dos pais: dever, pois cabe aos pais criarem e
guardarem o filho, sob pena de abandono; direito, no sentido de ser
indispensavel a guarda para que possa ser exercida a vigilancia, eis
que o genitor é civilmente responsavel pelos atos do filho?.

5. DA GUARDA UNILATERAL, COMPARTILHADA E ALTERNADA
a) Guarda Unilateral

A guarda unilateral?* é atribuida a um s6 dos genitores?® ou
a alguém que o substitua?®’?’, e que revele, nos termos do para-

22 Arnaldo Rizzardo. Direito de familia, p. 565. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

2 Silvio Rodrigues. Direito Civil: Direito de familia, p. 344. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

24 Art. 1.583 do Codigo Civil. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

Paragrafo 1°: Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a
alguém que o substitua (paragrafo 5° do art. 1.584 do Codigo Civil) e, por guarda comparti-
lhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

25 Cumpre, por oportuno, uma vez mais com Ana Florinda Dantas, in obra citada, p. 130-131,
aduzir: “Questiona-se se, diante da igualdade de direitos entre o homem e a mulher, se ha
ainda em favor da méae prioridade quanto a guarda do filho, quando nao ha coabitacao entre
os pais, preferéncia que era assegurada pelo Decreto-lei n® 3.200/41 e pela Lei do Divércio.
Ap6s a Constituicdo de 1988, contudo, essas regras foram revogadas, e hoje o Unico critério
a ser observado é o das melhores condicbes para o exercicio da guarda, independente do
sexo do guardiao, e inclusive a guarda pode ser atribuida a ambos, de forma compartilhada.
A excecao se prende, pelo inegavel fator biolégico da maternidade, a hipdtese do neonato,
quando lhe é assegurada a permanéncia junto a mae, mas, a partir do momento em que
tais condicdes nao subsistam, entendemos que os critérios de decisao devem ser aqueles
anteriormente comentados, e, uma vez verificado que junto ao pai o seu interesse sera
melhor atendido, nao encontramos mais nenhum fundamento legal ou moral para manter
a guarda do filho menor com a mae, contrariando todos ou outros fatores que devem ter
prioridade nesse tipo de decisao”.

2 Paragrafo 1° do art. 1.583 do Codigo Civil.

27 Paragrafo 5° do art. 1.584 do Cddigo Civil: esclarece em que circunstancias a guarda pode
ser estabelecida em favor de uma terceira pessoa.
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grafo 2° do art. 1.583 do Cédigo Civil, melhores condicées?® para
exercé-la.

Os poderes do genitor guardiao em relacao aos filhos seriam
desiguais em comparacao com os poderes do genitor nao guar-
diao, pois o exercicio dos poderes?’ deste seria restrito®.

O genitor nao guardiao sofreria, portanto, uma reducao nas
atribuicoes que originariamente tinha quando do exercicio conjun-
to da guarda.

Fato é que o legislador nao foi claro quanto aos limites de
atuacao do genitor nao guardido. A ele restaria, em principio, o
direito de visitar, ter a companhia e fiscalizar a educacao e manu-
tencao dos filhos®'. Agora, conforme a redacao do paragrafo 3° do
art. 1.583 do Codigo Civil, tem também a obrigacdo de supervi-
sionar os interesses dos filhos, muito embora lhe seja facultado o
direito de recorrer ao Judiciario sempre que entender necessario
questionar a forma da conducao do cuidado e educacao dirigidos
ao filho por parte do genitor guardiao.

Ao interpretar o paragrafo 3% do art. 1.583 e o art. 1.589,
ambos do Cadigo Civil, concluimos que o genitor nao guardiao con-
tinua com o direito - e nao dever - de visitar o filho e com a obri-
gacao de supervisionar os seus interesses, inclusive a sua educacao
€ manutencao’?’,

28 Deve-se entender por melhores condi¢bes aquelas que atedem ao melhor interesse da
crianga e do adolescente, e nao, evidentemente, as econémicas e financeiras. Vide nota
de rodapé, n° 53.

2 Art. 1.634 do Codigo Civil.

% Ronaldo Alvaro Lopes Martins discorda, consoante nota de rodapé n° 47.

3 Art. 1.589 do Codigo Civil

320 genitor nao guardido continuaria, a meu ver, sem o dever de visitar e ter em sua compa-
nhia os filhos, nos termos do art. 1.589 do Cddigo Civil; no entanto estaria agora, por forca
do paragrafo 3°, do art. 1.583, obrigado, sob pena, do ponto de vista penal, a responder
por crime comissivo por omissao, desde que, evidentemente, tome conhecimento de con-
dutas que caracterizem maus tratos ou outros delitos de maior gravidade perpetrados pelo
genitor guardido, e nada faca para impedi-los. A parte final do art. 1.589 do Codigo Civil,
portanto, teria sido revogada pelo paragrafo 3°, do art. 1.583, do Codigo Civil.

33 Em pedido de indenizacao por danos morais formulado pelo filho em desfavor de seu geni-
tor, em razao de este nao lhe prestar assisténcia psiquica e moral, evitando-lhe o contato,
apesar de cumprir a obrigacdo alimentar, o STJ entendeu que escapa ao Judiciario obrigar
alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, e que nenhuma finalidade posi-
tiva seria alcancada com a indenizacao pleiteada. Recurso Especial, n°® 757.4111 - MG
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Cabe ao genitor guardiao exercer os poderes elencados no
art. 1.634 do Cddigo Civil, e, segundo Orlando Gomes* e jurispru-
déncia, a escolha do domicilio e residéncia do filho. Este direito
nao tem carater absoluto, uma vez que esta condicionado aos su-
periores interesses do filho.

Desta forma, realmente haveria uma desigualdade, pelo me-
nos em alguns aspectos, de poderes entre o genitor guardiao e nao
guardiao.

b) Guarda conjunta ou compartilhada

Nesta modalidade de guarda, ha igualdade nos poderes® (si-
militude de deveres e direitos)* exercidos pelos pais em relacao
aos filhos. Os genitores compartilham as obrigacdes pelas decisoes
importantes relativas ao filho. Pai e mae, portanto, seriam refe-
réncias, muito embora morem em casas separadas, e até mesmo
em localidades diferentes.

“Seu conteudo transcende a questao da localizacao espa-
cial do filho, pois onde ele ira ficar € somente um dos aspectos.
A guarda compartilhada implica em outros aspectos igualmente
relevantes. Sao os cuidados diretos com os filhos, o acompanha-
mento escolar, o crescimento, a formacao da personalidade, bem
como a responsabilidade conjunta”*.

O filho, contudo, continua a residir somente com um dos
pais, cabendo ao genitor nao guardiao o direito de visita (art.
1.589 do Cddigo Civil).

A guarda compartilhada, consoante dispoe o paragrafo 2° do
art. 1.584 do Codigo Civil®® seria, agora, a regra, vez que sempre
que nao houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do
filho esta, sempre que possivel, sera aplicada.

(2005/0085464-3), Relator: Min. Fernando Goncalves, data do Julgamento: 29 de novembro
de 2005.

34 Orlando Gomes. Obra citada, p. 395.

35 Paragrafo 1° do art. 1.583, do Cddigo Civil.

3 Paragrafo 1 do art. 1.584 do Codigo Civil.

37 Silvana Maria Carbonera. Obra citada, p. 150.

3 Paragrafo 2° do art. 1.584, do Cddigo Civil: “Quando nao houver acordo entre a mae e o pai
quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”.
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A expressao sempre que possivel significa que o juiz veri-
ficara o melhor interesse e necessidade do filho, ou seja, que a
referida guarda nao prejudique o seu desenvolvimento. Alias, o
inciso Il do mencionado artigo ja reforca esta idéia ao aduzir que
o julgador verificara as necessidades especificas do filho®. Vale
reafirmar - para ratificar - que em direito de familia cada caso
€ um caso e exige uma decisdao baseada em dados e informacoes
concretas®.

A definicao da guarda compartilhada, portanto, ndo deve ter
em conta a conveniéncia dos pais, mas os superiores interesses
dos filhos.

Esta forma de guarda é possivel se existir entre os genitores
uma relacao marcada pela harmonia*, vale dizer, se os pais concor-
darem com esta modalidade de guarda, bem como com o modo pelo
qual ela sera implementada®. A sua adocao nao pode prejudicar o
desenvolvimento dos filhos. Tal modelo de guarda nao deve ser to-
mado como regra geral, mas partir do exame do caso concreto.

Oportuno o julgado trazido do TJERJ:

“Medida cautelar postulada pelo genitor, convertida em
acdo ordindria de posse e guarda. Sentenca de improcedén-
cia. Apelacdo pleiteando a modificacdo da guarda ou seu

¥Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: | [...] Il - decretada pelo
juiz, em atencdo a necessidades especificas do filho, ou em razao da distribuicdo de tempo
necessario ao convivio deste com o pai e com a mae.

“0 Neste sentido, mais uma licdo de Silvana Maria Carbonera: “A criacao de formulas prontas
para solucédo de litigios € incompativel com o principal principio orientador do direito de
familia: a dignidade da pessoa humana, valorizada dentro de uma perspectiva de reperso-
nalizacao das relacdes de familia”. Silvana Maria Carbonera, in ob. citada, p. 151.

41 Leila Maria Torraca de Brito, psicologa e professora adjunta do Instituto de Psicologia da
UERJ, em participacao, juntamente com este subscritor, na apresentacao do Projeto “Palco
Académico”, na EMERJ, VIII NUcleo - Niter6i - RJ, debatendo o tema Guarda Compartilhada,
aos 29 de agosto de 2008, tem posicao diferente, por entender que a guarda compartilhada
deve ser aplicada mesmo nao havendo acordo ou harmonia entre os pais, como “instrumen-
to de engenharia social”.

4 “A auséncia de litigio diz respeito ao estabelecimento da guarda, o que nao obsta a exis-
téncia de litigio sobre a divisao patrimonial ou estabelecimento de alimentos para o conju-
ge. Ao julgador cabe tomar providéncias para que os filhos nao sejam usados para atingir os
objetivos dos pais”. Silvana Maria Carbonera. In nota de rodapé de obra citada, p. 151.
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compartilhamento. Impossibilidade. A definicGo da guarda
ndo deve ter em conta a conveniéncia dos pais, mas o inte-
resse da crianca. A prova carreada aos autos em nada desau-
toriza a outorga da guarda a genitora. A adogdo do sistema
de guarda compartilhada s6 é recomenddvel se existir en-
tre os genitores um relacGo marcada pela harmonia, onde
ndo existam disputas nem conflitos. O equilibrio na relacdo
entre as partes é requisito indispensdvel para a concessa@o
desse modelo de guarda, sob pena de ser, ao contrdrio do
esperado, prejudicial ao infante. Apelacdo a que se nega
provimento. Provimento do recurso adesivo para fixacGo
dos honordrios advocaticios em R$3.000,00 (trés mil reais)”.
(TJERJ. Apelacao civel - n° 2007.001.18864, Des. Agostinho
Teixeira de Almeida Filho - julgamento: 11/09/2007 - 162
Camara Civel).

c) Guarda alternada ou pendular

Fica estabelecido que o filho ira conviver um determinado
periodo com o pai e outro com a mae. O filho, na pratica, tera
duas casas e dois nlcleos familiares.

Antes da entrada em vigor da lei em estudo®, os Tribunais ja
consagravam a guarda compartilhada e a alternada, nao obstante
alguma resisténcia a esta ultima por se entender que nao seria
benéfica ao interesse do filho.

A auséncia de texto expresso de lei nao era 6bice a adocao
das referidas guardas, pois, conforme é sabido, o nosso ordena-
mento juridico nao exige que haja previsao legal, em abstrato, do
pedido, bastando que nao haja a proibicao do provimento deseja-
do*.

4 Lein® 11.698, de 13 de junho de 2008.

4 “A possibilidade juridica do pedido nao é simplesmente a ‘previsdo, in abstracto, no
ordenamento juridico, da pretensdo formulada pela parte’, pois, com bem explica Moniz
de Aragao: ‘A possibilidade juridica, portanto, nao deve ser conceituada, como se tem fei-
to, com vistas a existéncia de uma previsao no ordenamento juridico, que torne o pedido
viavel em tese, mas, isto sim, com vistas a inexisténcia, no ordenamento juridico, de uma
previsao que o torne inviavel’” (Fredie Didier Jr.. Curso de Direito Processual Civil. Teoria
geral do processo, p. 178. Bahia: EDICOES PODIVM, 2006).
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Hoje, no entanto, o codificador definiu os tipos de guar-
da aceitos pelo nosso ordenamento juridico, e nao contemplou
a guarda unilateral. Assim, entendo que a partir da entrada em
vigor da lei s6 é permitida a adocao da guarda unilateral ou com-
partilhada (conjunta), ndo sendo mais possivel a adocao da guarda
alternada (pendular), por falta de uma das condicdes para o regu-
lar exercicio do direito de acao, no caso, a possibilidade juridica
do pedido.

6. RESPONSABILIDADE DOS PAIS PELOS DANOS CAUSADOS POR
SEUS FILHOS MENORES

Em excelente artigo, Ronaldo Alvaro Lopes Martins®*® aduz,
sobre o tema, que, “como consequéncia do exercicio do poder fa-
miliar, em razao da autoridade concedida aos pais sobre a pessoa
dos filhos, tém aqueles o dever de vigiar a conduta dos menores
sob sua autoridade, sendo responsabilizado por eventuais danos
produzidos pelo filho contra terceiros”.

Esclarece, ainda, que o fato de os filhos estarem sob a au-
toridade e na companhia de um dos pais nao isenta o outro de
responsabilidade.

Ou seja, basta o fato de os pais exercerem autoridade (po-
der familiar) sobre o filho menor para que a responsabilidade
de indenizar o dano por ele provocado incida sobre ambos os
genitores, mesmo que estes estejam separados e um deles exer-
ca a guarda unilateral, pois mesmo separados os pais continu-

am a exercer autoridade (poder familiar) sobre os filhos meno-
reS46/47/48.

4 Ronaldo Alvaro Lopes Martins, in Revista de Direito doTJ-RJ. N° 65, p. 83. Rio de Janeiro:
Ed. Espaco Juridico, 2005.

“ Art. 1.632 e 1.636, paragrafo uUnico do Codigo Civil.

47 A proposito comenta Ronaldo Alvaro Lopes Martins, in artigo citado, p. 97: “Por essa
razdo, nos parece bizantina qualquer proposta de introducdo, em nosso sistema juridico,
do conceito de guarda compartilhada para que os pais possam decidir de comum acordo
os interesses dos filhos, o que so se justifica naqueles sistemas em que o poder familiar é
concedido em razao da guarda ou da custddia dos filhos”.

8 Paragrafo unico do art. 1.690 do Codigo Civil e art. 21 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente.
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Nesta linha de raciocinio disciplina Conrado Paulino da Rosa®,
ao aduzir que “o dever de vigilancia decorre do poder familiar, ca-
bendo aos pais a direcao da criacao e da educacao (art. 1.634, I,
do CC e previsto também no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
art. 220)”.

Assim, vale reafirmar: mesmo que o filho menor esteja sob a
guarda de somente um dos pais permanecem inalterados tanto o
poder familiar, quanto a guarda juridica®. Portanto, o patriménio
de ambos os genitores, e nao sé do genitor guardiao, deve respon-
der pelos danos causados pelos filhos®'/*2,

Desta maneira o autor em apreco arremata, informando que
para que os pais sejam responsabilizados pelos danos causados por
seus filhos menores, sao necessarios de apenas dois requisitos: a
menoridade e o fato de os filhos estarem sob o seu poder ou au-
toridade®.

Embora compartilhemos da posicao esposada, reconhecemos
gue a mesma nao € unanime na doutrina, em razao do preconizado
pelo art. 932, | (antigo 1.521) do Cddigo Civil®.

A responsabilidade dos pais, segundo esta outra corrente,
decorreria da vigilancia que decorre da guarda (culpa in vigilan-

4 Conrado Paulino da Rosa, in artigo citado, p. 59 e 60.

%0 Art. 1.589 do Codigo Civil.

51 Os arts. 1.635, 1.637 e paragrafo Unico e art. 1.638 do Codigo Civil.

52 | eciona Ana Florinda Dantas, in obra citada, p. 141, que: “A perda também é denomina-
da na doutrina de destituicdo, nao havendo, também, unanimidade acerca dos seus efei-
tos: para uns a perda é definitiva, enquanto para outros ela pode ser revertida.
Entendemos que o nosso ordenamento distingue a perda da extincao, discriminando ex-
pressamente, no art. 1.635, as hipoteses de extincdo, pelo que somente as Ultimas sao
irreversiveis. A perda se distingue da suspensdo nao pelo fato de ser uma definitiva e a
outra temporaria, mas por abranger necessariamente o exercicio de todos os direitos ine-
rentes ao poder familiar, quando a suspensao pode abranger apenas parte deles.

A perda também apresenta uma graduacao para mais em relacdo a suspenséo, cabendo nos
casos mais graves de descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar. Finalmente,
a suspensao deve ser aplicada por prazo determinando, enquanto a perda nao requer uma
limitacao temporal”.

5 Conrado P. da Rosa, citando Mario Moacyr Porto. “Responsabilidade dos pais pelos danos
causados pelos filhos”. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 555,
p. 14, jan. 1982, in artigo citado, p. 60, afirma: “O poder familiar ndo é fonte de responsabi-
lidade civil, mas a acao ou omissao em relacao aos deveres a ele inerentes pode ser”.

> Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacao civil: | - os pais, pelos filhos menores
que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia.
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do) e nao do poder familiar, e a reparacao do dano, por conseguin-
te, caberia aos genitores enquanto titulares da guarda.

José Antbnio de Paula Santos Neto, citado por Silvana Maria
Carbonera, esclarece que examinando o (antigo) art. 1.521, I, do
Codigo Civil brasileiro, “[...] € de se entender que s6 poderao ser
responsabilizados e demandados aqueles genitores que forem de-
tentores da guarda. Nada mais natural, pois decorre da guarda o
dever de vigilancia do guardiao em relacao ao filho”.

Ressalva ainda o autor: “[...] ndo podera ser responsabiliza-
do o genitor que, embora conservando o patrio poder, ndo exerca a
guarda. Salvo se o menor estiver exclusivamente sob sua responsa-
bilidade e vigilancia [...]. Nesse caso, equiparar-se-a ao guardiao
o genitor incumbido da vigilancia imediata”.

Sergio Cavalieiri Filho®, em sua preciosa obra, afirma: “[...]
Observe-se, todavia, que os pais sO sao responsaveis pelos filhos me-
nores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia [...]".
Explica, por fim, que “ter o filho sob sua autoridade e em sua compa-
nhia significa té-lo sob o mesmo teto, de modo a possibilitar o poder
de direcao dos pais sobre o menor e a sua eficiente vigilancia”.

Aduz ainda que: “no caso de os pais estarem separados, um
deles ausente ou interdito, a responsabilidade sera daquele (pai
ou mae) que tem o filho sob sua posse e guarda, que exerce sobre
ele o poder de direcao”.

Esse também é o pensamento de Carlos Roberto Goncalves®’
que afirma: “[...] se sob a guarda e em companhia da mae se en-
contra o filho por forca de separacao judicial, responde esta, e
nao o pai”. E traz a colacao o excerto que se segue:

“Indenizacdo. Responsabilidade civil. Acidente de transito. Ve-
iculo dirigido por menor. Ilegitimidade passiva do pai que ndo
tem poderes de vigildncia sobre ele, por deferida a guarda a

5 Silvana Maria Carbonera. Obra citada, p. 94.

% Sergio Cavalieri Filho. Programa de Responsabilidade Civil, p. 191 e 192. Sao Paulo:
Malheiros, 2003.

57 Carlos Roberto Goncalves. Direito Civil Brasileiro, v. 1V, p. 104 e 105. Sao Paulo: Saraiva,
2007.
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propria mde. Hipotese em que ndo se ha de falar em culpa in
vigilando. Excluséo do pai. Recurso provido para esse fim’.

Entendo, contudo, que a presente divergéncia deva arrefe-
cer, ao menos quando se tratar de guarda compartilhada, eis que
esta, conforme ja dito, implica, dentre outros aspectos relevan-
tes, a responsabilidade conjunta dos pais®*, ndo importando qual
genitor ird morar com o menor.

7. ALIMENTOS NA GUARDA COMPARTILHADA

Alein®. 11.698, que alterou a redacao dos arts. 1.583 e 1.584
do Cédigo Civil, nao fez nenhuma alusao aos alimentos® devidos
pelo genitor nao guardiao na guarda compartilhada. Nao vemos,
portanto, razao para qualquer discussao, até porque neste modelo
de guarda, ao contrario da guarda alternada (ou pendular), o filho
continuara a residir somente com um dos pais.

Dessarte, permanece a obrigacao alimentar®/¢2 do genitor
nao guardiao, do mesmo modo que se da na guarda unilateral.

8 RJTJSP, 54/182. No mesmo sentido: TJSP, 6 cam., Agl 272.833-SP, Rel. Des. César de
Moraes, j. 31-08-1978, v.u.

Y Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. Paragrafo 1°[...] por guarda com-
partilhada a responsabilizacao conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae
que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

% Apontou a proposito Luiz Edson Fachin: “Numa das definicoes possiveis, alimentos séo
prestacdes para a satisfacdo das necessidades de quem nao pode prové-las por si [...]”.
“[...] Na exegese estrita da expressao “necessidades vitais”, ha uma idéia inexata do Juizo
de necessidade. E vital, sim, sugerir o que nem sempre esta no contedo dos alimentos.
Nao é possivel viver dignamente sem a educacdo, mesmo que se possa sem ela subsistir.
E reticente adjetivar a necessidade como sendo vital, pois ha necessidades que séo vitais
para a sobrevivéncia, s6 que nao do ponto de vista bioldgico, mas que devem estar conti-
das, o quanto possivel, na prestacao alimenticia. A educacgao, na formacéo e na realizacéo
do individuo como ser social, é fundamental, mesmo que nao seja vital no sentido estrito”.
Luiz Edson Fachin. Curso de direito civil. Elementos criticos do direito de familia, coor-
denador Ricardo Pereira Lira, p. 268 e 269. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

" Oportuno lembrar que a obrigacdo alimentar nao é sancéo aplicada ao c6njuge nao guar-
diao, e sim solidariedade humana. Neste sentido, Arnaldo Rizzardo: “Natureza da obrigacao
alimentar: Funda-se o dever de prestar alimentos na solidariedade humana e econdmica
que deve imperar entre os membros da familia ou os parentes. Ha um dever legal de mituo
auxilio familiar, transformado em norma, ou mandamento juridico”. (Art. 1.566. Sao deve-
res de ambos os conjuges: ...lII - MUtua assisténcia. IV - Sustento, guarda e educacao dos
filhos.) Direito de familia, p. 717. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

62 A proposito, consoante licdo de Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes: “Partindo da hipdte-
se de que os alimentos tenham sido fixados na sentenca prolatada pelo juizo da comarca X
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8. VISITACAO NA GUARDA COMPARTILHADA

Aqui, também, nao houve alteracao alguma, embora seja-
mos muito questionados sobre as mudancas nas regras de alimen-
tos e visitacao na guarda compartilhada, e estas dividas dao-se
em razao de os genitores, em sua grande maioria, confundirem
guarda compartilhada com alternada, onde o filho, conforme ja
dito, convive um determinado periodo com o pai e outro com a
mae, dispensando, assim, a visitacao, o que nao ocorre na guarda
compartilhada, onde a crianca sé convive com um dos genitores.

Dessa maneira, os pais, em cuja guarda nao estejam os filhos,
poderao visita-los e té-los em sua companhia, segundo acordar
com o outro genitor, ou for fixado pelo juiz®*, com observancia ao
melhor interesse e necessidade da crianca e do adolescente /6566

e que, no momento da propositura da acao de execucao da obrigacao alimentar, o credor
alimentando tenha mudado sua residéncia para outra comarca, surge o confronto entre o
disposto no art. 575, Il e o art. 100, Il, ambos do CPC. Diante de tal conflito de normas, tem
prevalecido a regra do art. 100, Il, CPC. Este é o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica (22 Secao, CC, 2.933-7 - DF, Rel. Min. Waldemar Zveiter, 28/10/92, DJU 17/12/92,
p. 24.206). In Questdes importantes de processo civil. Teoria geral do processo, p. 61 e
62. Rio de Janeiro: Editora DP & A. 1999.

3 Art. 1.589 do Codigo Civil.

¢ Sobre o0 melhor interesse da crianca e do adolescente, expressao oriunda do direito anglo-
saxao, best interest of the child, a preciosa licdo de Ana Florinda Dantas, in obra citada,
p. 127, 128 e 129: “Como ao interesse do menor podem ser atribuidos os mais diversos
conteldos, ele pode ora ser identificado com a possibilidade de uma melhor posicao social,
ora com 0 acesso a maior conforto material, e nem sempre sao privilegiados os lacos de
natureza afetiva, além de nao serem considerados também os interesses dos pais. E preciso
ver ainda que, se considerarmos o interesse do menor sem levarmos em conta o interesse
dos pais, podemos estar consagrando o individualismo exacerbado dos filhos nas relacoes
familiares, quando a cooperacao e a solidariedade sao valores hoje mais exaltados nas
relacoes familiares”.

Arremata dizendo: “Dentro desse contexto, embora entendamos que o melhor interesse
do filho continue a ser um critério prioritario a ser levado em conta nas decisdes judiciais
acerca do poder familiar, também os interesse dos pais devem ser considerados, ndo em
confronto com os interesses do filho, mas como interesse da familia como grupo social, que
€ a base da sociedade por definicao constitucional, na qual devem prevalecer as relacoes de
cooperacao, afeto e solidariedade, criando condicdes propicias para o desenvolvimento da
sua pessoa”. No mesmo sentido, Gisele Groeninga, citada por Ana Florinda Dantas, susten-
ta: “o conceito do melhor interesse da crianca tem a sua forca e a sua fraqueza justamente
na falta de conteldo preciso, que permite ao Direito de Familia adaptar-se para responder
melhor as mudancas sociais, tomando emprestado das ideologias prevalentes a definicao
do que é o melhor para crianca, e como devem ser os bons pais, devendo atentar-se para o
fato de que o melhor interesse do filho nao pode ser conflitante com o interesse de todos
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que sera alcancado por meio de uma abordagem interdisciplinar,
com o auxilio da psicologia e do servico social, dentre outros.

O ideal, no entanto, é que os genitores exercam as suas
autonomias na regulacao de suas relacdes de intimidade e es-
tabelecam, de forma consensual, a guarda e a visitacao de seus
filhos, evitando, assim, a invasao do Estado no espaco privado
familiar, o que é sempre ruim, pois a decisdao, em regra, desagra-
da aos dois.

Cabe ressaltar que o art. 1.589 do Cddigo Civil concede ao
pai ou mae em cuja guarda nao estejam os filhos o direito de
visita-los e té-los em sua companhia, tanto na guarda unilateral
quanto na guarda compartilhada.

O paragrafo 3° do art. 1.583 do Codigo Civil, que revogou a
parte final do art. 1.589 do estatuto em comento, tornando obri-
gatodria a supervisao dos interesses dos filhos, s se aplica, por sua
vez, na guarda unilateral.

A visitacao podera ser livre, vale dizer, sem regras, onde nao
sao estipulados nem dias e nem horarios para os encontros do vi-
sitador. Ou minima, que consiste em visitas em finais de semana
alternados®’.

os demais individuos que compdem a familia”. Giselle Groeninga. “Do interesse a crianca
ao melhor interesse da crianca - contribuicoes da mediacao interdisciplinar”, in Revista do
Advogado, n° 62/marco 2001, p. 72 - 83.

8 Ainda sobre o tema, Ronaldo Alvaro Lopes Martins: “E bem verdade que a nocéo do que
seja “interesses das criancas” é conceito indeterminado, mas podemos dizer que ha con-
senso mundial em torno de alguns aspectos, como esta na Convencao Internacional dos
Direitos das Criancas, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 1990
e promulgada pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990, publicado no DOU de
22.11.90, Secao |, p. 22.256. No documento citado, levou-se em consideracao “que a in-
fancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais...”, foi reconhecido “...que a crianca,
para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da
familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao”. Foi também tomado em
conta que “a crianca, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita de
protecao e cuidados especiais, inclusive a devida protecao legal, tanto antes quanto apos
seu nascimento”. Ronaldo Alvaro Lopes Martins. Artigo citado, p. 87.

¢ O codificador, nos incisos I, Il e Il do paragrafo 2° do art. 1.583 do Codigo Civil, elenca
alguns aspectos como paradigmas para se alcancarem os melhores interesses da crianca e
do adolescente. O julgador certamente podera apreciar outros fatores e condicdes, pois
cada caso é um caso, e nao existe formula pronta em direito de familia.

¢’ Flavio Guimaraes Lauria. A regulamentacgao de visitas e o principio do melhor interesse
da crianca, p. 84 - 85. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002.
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Sabemos que o relacionamento da crianca com ambos os pais
€ de fundamental importancia para o seu pleno desenvolvimento;
a visita esta a servico deste desenvolvimento sadio da personali-
dade da crianca, e o seu descumprimento podera causar danos na
esfera psicologica (danos psiquicos), pois sao inUmeros os estudos
sobre a auséncia paterna e materna.

A auséncia da funcao paterna € um fendémeno social alar-
mante, que tem gerado, inclusive, o aumento da delinquéncia
juvenil. E, nas mulheres, a auséncia paterna pode proporcionar
complicacdes na aquisicao de feminilidade, dificultando, assim, a
identificacao feminina positiva nas meninas®.

Muitos desses casos, dentre outros, oriundos dos abusos
emocionais, poderiam ser evitados se estivéssemos acostumados
com a prevencao, conforme ocorre na area da saude (medicina
preventiva), se nos fosse possivel uma estrutura em que psicologos
e assistentes sociais atuassem como agentes de prevencao, orien-
tando e ensinando aos pais que o fim da conjugalidade (ou uniao)
nao é o fim da parentalidade.

9. DO DIREITO DE FIXAR A RESIDENCIA DOS FILHOS NA GUARDA
COMPARTILHADA

0 ja citado magistrado fluminense Ronaldo Alvaro Lopes Mar-
tins®”, em seu excelente artigo escrito no ano de 2005, entende,
de acordo com a nota de rodapé de n°. 42, que seria bizantina
qualquer proposta de introducao, em nosso ordenamento juridico,
do conceito de guarda compartilhada para que os pais possam de-
cidir de comum acordo os interesses dos filhos.

Justifica - e fundamenta - o seu posicionamento aduzindo que o
instituto da guarda compartilhada so6 faz sentido em outros paises nos
quais se discute a quem cabera o exercicio da autoridade parental,
que corresponderia ao nosso poder familiar, em caso de separacao’.

¢ Flavio Guimaraes Lauria, citando Sérgio Eduardo Nick, in obra citada, p. 152.

% Ronaldo Alvaro Lopes Martins, in artigo citado, p. 96 - 97.

70 Ronaldo Lopes Martins, exemplifica com o art. 1.906 do Codigo Civil Portugués que, “a
auséncia de acordo dos pais, deve o tribunal, através de decisao fundamentada, determinar
que o poder parental seja exercido pelo progenitor a quem o filho for confiado”. In artigo
citado, p. 96.

“
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Acrescenta dizendo que em nossa legislacao, mesmo separa-
dos, os pais continuam a exercer autoridade sobre os filhos meno-
res, ao contrario de outras legislacoes em que o poder familiar per-
tence aquele a quem for confiada a guarda ou custédia do filho.

Oportuno, em razao da eloquéncia, descrever parte de seu
pensamento:

“Durante o casamento a guarda dos filhos ndo é comparti-
lhada, mas comum a ambos os cénjuges, e essa circunstdncia
deve continuar existindo com a separac@o do casal, esteja o
filho residindo com qualquer um deles, porque a separacdo
judicial, o divdrcio e a dissolucdo da unido estdvel néo alte-
ram as relacées entre pais e filhos sendo quanto ao direito,
que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os se-
gundos (art. 1.632 C.C.).

Se vivendo filhos e pais sob o mesmo teto a guarda é comum,
e as decisbes a respeito dos filhos sGo tomadas de comum
acordo, para que assim continue a guarda a ser exercida
depois de separados, nd@o se torna necessdrio dizer que a
guarda sera compartilhada, conjunta, alternada, dividida
ou adjetivada por outros qualificativos.

O grande equivoco, a nosso ver, é apenas dizer-se que a guar-
da serd exercida por um dos pais™’" .

Em sintese, o referido autor aponta uma diferenca entre ter
a companhia do filho e ter a guarda deste. A separacao do casal,
segundo ele, apenas altera as oportunidades para que um dos ge-
nitores tenha a companhia dos filhos, por estarem residindo em
imoveis distintos, mas nao tem efeito quanto ao exercicio da guar-
da, aspecto inerente ao poder familiar que nao sofre restricdes a
nao ser quanto as oportunidades de estarem juntos, pais e filhos.
Ou seja, a guarda dos filhos de pais separados sempre pertencera
a ambos os genitores’.

7! Ronaldo Lopes Martins. In artigo citado, p. 97.
2 Ronaldo Lopes Martins. In artigo citado, p. 98 e 99.
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Assim, em que pese o pensamento esposado, que € lastreado
pelo paragrafo Unico do art. 1.631, art. 1.632 e paragrafo Unico do
art. 1.690, todos do Cddigo Civil, e art. 21 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, o fato é que o legislador, conforme ja dito, nao
foi claro quanto aos limites de atuacao do genitor nao guardiao. A
ele restaria o direito de visitar, ter a companhia e, agora, a obri-
gacao de supervisionar os interesses dos filhos, conforme diccao
do paragrafo 3° do art. 1.583 e art. 1.589, ambos do Codigo Civil,
embora, de fato, lhe seja sempre facultado o direito de recorrer
ao Judiciario quando entender necessario questionar a forma da
conducao do cuidado e da educacao dirigidos ao filho por parte do
genitor guardiao.

O paragrafo 3° do art. 1.583 e o art. 1.589, ambos do Codigo
Civil, indicam que haveria na guarda unilateral uma desigualda-
de, pelo menos em alguns aspectos, dos poderes descritos no art.
1.634 do Cddigo Civil entre o pai e a mae em cuja guarda nao este-
jam os filhos, ou seja, o genitor nao guardiao suportaria uma redu-
cao nas atribuicées que originariamente tinha quando do exercicio
conjunto da guarda.

E isto porque, a nosso sentir, o legislador assim o quis, ao di-
zer que cabe ao genitor nao guardiao o direito de visitar os filhos e
té-los em sua companhia, bem como a obrigacao de supervisionar
os seus interesses (paragrafo 3° do art. 1.583 e art. 1.589, ambos
do Codigo Civil).

Entendemos que, a quem cabe o dever de fiscalizar ou super-
visionar (genitor nao guardiao) nao cabe o dever de realizar, prati-
car, executar. Portanto, o dever de executar, praticar, realizar, ou
seja, o de exercer todos os poderes decorrentes do poder familiar
caberia ao genitor guardiao, por expressa determinacao legal.

Oportuno, neste sentido, a digressao que se segue:

“Apos a redistribuicdo de papéis operada pela guarda, in-
cumbe ao genitor guardido dar continuidade a todas as atri-
buicbées da autoridade parental, uma vez que, a seu res-
peito, pouco foi alterado. Quanto ao genitor ndo guardido,
ocorre uma reducdo significativa nas atribuicbes que origi-
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nariamente tinha quando do exercicio conjunto da mesma.
Entretanto, determinados aspectos da autoridade parental
ndo sofrem qualquer alteracdo diante da atribuicdo exclusi-
va da guarda, emancipacdo e da adocdo. Sdo situacées cujo
resultado afetam-na diretamente, provocando sua extincdo,
razdo pela qual seu exercicio é sempre conjunto.

Quanto aos demais poderes, o exercicio conjunto da autori-
dade parental persiste, mas os poderes que passardo a deter
cada um dos genitores s@o desiguais. Enquanto o genitor que
detém a guarda mantém o filho junto de si, para educad-lo,
manté-lo e protegé-lo, o genitor ndo guardido tem os direi-
tos de visita, de fiscalizacGo e de companhia, perfeitamente
assegurados pelo texto legal’™.

E, segundo Orlando Gomes™, conforme ja dito em pagina an-
terior, decorre do direito de ter o filho consigo o direito de fixar seu
domicilio e residéncia, de forma que seja possivel organizar a vida
comum que se desenvolvera entre ambos. Contudo, nao tem tal direi-
to carater absoluto, posto que esta condicionado ao interesse maior
do filho.

Podemos concluir que na guarda unilateral, e somente nes-
ta, por forca de dispositivo de lei (paragrafo 3° do art. 1.583 do
Codigo Civil), ha uma desigualdade dos poderes entre o genitor
guardiao e o nao guardiao.

Em suma, na guarda unilateral cabera ao genitor guardiao a
escolha do domicilio dos filhos, desde que resguardados os superiores
interesses destes e que aquele nao se oriente por motivacées mesqui-
nhas, com o manifesto propdsito de afastar a presenca do genitor nao
guardiao, sob pena de incorrer tal hipotese em abuso de direito”.

No sentido do exposto, o excerto que se segue:

“Guarda de filho. Casal separado. Filho na companhia da
mde. Direito de visitas do pai. Mudanca de domicilio da mae

73 Silvana Maria Carbonera, citando Eduardo de Oliveira Leite. In obra citada, p. 85.
74 Orlando Gomes. Obra citada, p. 395.
75 Art. 187 do Cddigo Civil.
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para o exterior. Irrelevancia. Embora para o exterior, a mu-
danca de domicilio da mulher separada, ou divorciada, que
tenha a guarda do filho, ndo constitui impedimento juridica-
mente considerdvel ao exercicio do direito (rectius, dever)
paterno de visitas, e, por conseguinte, a menos que importe
reflexos nocivos a guarda, ndo é razdo para modificd-la”.
(Revista de Jurisprudéncia do TJ do RS, 143/224)
“Familia. Suprimento judicial onde a autora requer autori-
zacdo para viajar com as filhas, sendo uma delas menor, para
morar na Franca enquanto durar seu curso de especializacdo
em psiquiatria. Ocorre que o pai das meninas néo aceita tal
mudanca, ainda que seja a mde quem detém a guarda das
filhas”. “[...] N@o estamos insensiveis para a perplexidade
que pode gerar na pessoa do pai o fato de se impor, por
razées relevantes, o afastamento dos filhos. Todavia, essa
circunstdncia constitui um desdobramento possivel e que
precisa ser enfrentado com ponderacdo diante da realidade
que a separacdo impée aos casais. Dentro da liberdade que
se confere ao Juiz para investigar os fatos e ndo estando
ele desobrigado de observar o critério de legalidade estri-
ta, conforme preceituado no art. 1.109 do CPC, entendemos
que no caso em tela existe um aspecto de suma relevancia
a sinalizar para a concessdo da providéncia judicial pleite-
ada. E que o pai da menor Carolina, ao oferecer resisténcia
a pretensao inicial, ndo apresentou qualquer queixa contra
a ex-esposa no que tange ao seu convivio com as filhas e,
também, quanto a necessidade de extinguir-se a guarda da
menor. E intuitivo, pois, que o convivio da mae com as filhas
é bom e producente, sendo certo que a necessidade de via-
gem para o exterior implicaria em uma intolerdvel cisdGo do
relacionamento entre as irmds. Apelo improvido”. (TJERJ.
Apelacao civel - n° 2005.001.50726, Des. Celso Ferreira Filho
- julgamento: 15/02/2006 - 15* Camara Civel).

Tal fato, entretanto, nao podera ocorrer na guarda compar-

tilhada, em que nao ha a igualdade de poderes entre pai e mae
que nao vivam sob o mesmo teto, ou seja, o genitor nao guardiao
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nao fica circunscrito a obrigacao de supervisionar os interesses do
filho. Nesta hipotese, ocorre um prolongamento do exercicio con-
junto da autoridade parental, ao contrario da atribuicao exclusiva
verificada na guarda unilateral’.

Oportuna a digressao que se segue:

“Guarda. Visitacdo. ModificacGo. Mudanca de residéncia
para outro estado. A Agravante pretende rever a decisGo
pela qual a juiza a quo, usando do seu poder de cautela, que,
alids, se acentua muito na drea de familia, mormente quan-
do envolve interesse de menores, ao contrdrio, manteve as
criancas com o pai e deferiu a mde um regime de visitacd@o
semanal, nos finais de semana. Desta decis@o é que veio este
agravo. A agravante tem todo o direito de procurar novas
oportunidades de emprego, mas ao fazé-lo deveria atentar
para o fato de que tem dois filhos menores, estd separada,
ajustou a guarda compartilhada e que ndao tem um direito
maior do que o do pai das criancas em té-los consigo. Agra-
vado e Agravante tém idénticos direitos e obrigacées em re-
lac@o aos filhos. A Lei ndo privilegia um em detrimento do
outro. Por isso parte-se para o que é melhor para as crian-
cas. Esta a visdo moderna do direito de familia quando se
discute posse e guarda de filhos. No caso concreto, o pouco
que se apresenta até o momento deixa para esta relatoria
a certeza da sensatez da decisd@o agravada. NGo hda nenhum
relato sério desabonador da conduta paterna. Ao contrdrio,
ha elementos que indicam ser ele um pai cuidadoso, sempre
presente na vida dos filhos, ao contrdrio da mae. [...]” “[...]
o laudo provisdrio da perita psicologa sugere a manutencao
do convivio dos filhos com a mde, que por 6bvio ndo estd
impedida de té-los e de vé-los, mas indica o preparo dos
menores para que sejam transferidos para Sao Paulo, se esta
for a decisdo judicial. Desta forma, se conclui que é possi-
vel, mas ndo se sabe, se estariam bem com a mde em Sdo

76 Silvana Maria Carbonera. Obra citada, p. 150.
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Paulo. Portanto, neste momento, considerando o principio
do melhor interesse das criancas e, certo do que o convivio
materno ndo restard obstaculizado, é que se impée a manu-
tencdo da decis@o agravada. Recurso desprovido nos termos
do voto do Desembargador Relator”. G.N. (TJERJ. Agravo
de instrumento n°. 2008.002.05052, Des. Ricardo Rodrigues
Cardozo - Julgamento: 24/04/2008 - 15* Camara Civel).

Conclui-se, desta maneira, que na guarda compartilhada a
escolha do domicilio, bem como de médicos, religidao, colégios e
outras decisées importantes para o filho nao depende da vontade
exclusiva do genitor guardiao; também é necessaria a participacao
do genitor nao guardiao.

10. DAS SANCOES PELO DESCUMPRIMENTO DE CLAUSULAS PAC-
TUADAS NA GUARDA COMPARTILHADA

O paragrafo 1° do Art. 1.584 do Codigo Civil informa que
0 juiz podera aplicar sancoes pelo descumprimento de clausulas
pactuadas na guarda compartilhada. E o paragrafo 4° do mesmo
artigo acrescenta, por sua vez, que a alteracao nao autorizada ou
o descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou
compartilhada, podera implicar a reducao de prerrogativas atri-
buidas ao seu detentor, inclusive quanto ao numero de horas de
convivéncia com o filho.

0 que se depreende, portanto, é que o descumprimento das
clausulas pactuadas na guarda compartilhada (paragrafo 1° do art.
1.584 do CC) tera que ser, evidentemente, imotivado para gerar
sancoes, conforme preceitua o paragrafo 4° do art. 1.584 do CC.

Extrai-se, ainda, que o codificador exemplifica, no paragrafo
4° do art. 1.584 do CC, o tipo de sancao que podera ser aplicada
ocorrendo a hipotese prevista no paragrafo 1° do mesmo artigo.
Nao esta o julgador, portanto, adstrito a esta modalidade de pu-
nicao trazida pelo legislador, pensamento que vale para o caso de
descumprimento imotivado de clausula de guarda, unilateral ou
compartilhada.

De modo que, havendo descumprimento imotivado de clau-
sula de guarda, unilateral ou compartilhada, podera o juiz aplicar,
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além da sancao indicada no paragrafo 4° do art. 1.584 do Codigo
Civil (a reducao de prerrogativas atribuidas ao seu detentor), ou-
tras modalidades que tenham como objetivo dar efetividade as
decisbes judiciais, que é questao de ordem publica, sempre salva-
guardando os melhores interesses da crianca.

Neste contexto, o juiz podera determinar, como forma de
sancao, a busca e apreensao, inversao de guarda, suspensao e des-
tituicao do poder familiar e multa cominatoria - astreintes.

No que atine a busca e apreensao, importante lembrar que
todos os esforcos devem ser envidados para procurar resguardar o
filho desta medida extrema, pois os prejuizos psiquicos dela ad-
vindos podem se mostrar superiores ao bem que se pretende pro-
teger?”’.

Ignorar essas adverténcias implica em negar vigéncia ao art.
227 da Constituicao da Republica” e ao art. 18 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente”.

Ja no que diz respeito ao preceito cominatorio de obrigacao
de fazer, como instrumento de efetividade do processo, vejo como
medida adequada e idonea, uma vez que dirigida a parte recalci-
trante em cumprir determinada ordem judicial, desde que nao se
transforme em mecanismo de enriquecimento.

Bastante oportuna a transcricao feita por Flavio Guimaraes
Lauria® da licao de Piero Perlingieri:

“Os interesses e os valores que emergem das normas cons-
titucionais sGo, de um ponto de vista substancial, juridica-

77 Flavio Guimaraes Lauria, in obra citada, p.100 - 101.

78 Gustavo Binenbojm. Uma Teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, de-
mocracia e constitucionalizacdo, p. 61 - 66 e 67. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006:
Com a constitucionalizagdo do direito, a Constituicao, agora preocupada com os direitos
humanos e com a efetivacao das promessas do texto magno, deixa de ser uma proclamacao
retorica de valores e diretrizes politicas e passa a incorporar de fato ao dia a dia dos tri-
bunais, sendo invocada com grande frequéncia pelas partes e aplicada diretamente pelos
juizes de todas as instancias na resolucao de litigios pUblicos e privados.

7 Art. 18 do ECA: E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou
constrangedor.

8 Flavio Guimaraes Lauria, in obra citada, p.134.
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mente relevantes. E necessdrio verificar se o aparato, mes-
mo processual, é adequado a esta escolha. Das duas, uma:
ou se tenta individuar, no dmbito do sistema, técnicas que,
apesar de terem surgido por razées diversas, sejam idéneas
para a tutela destes valores, ou se deve afirmar com decis@o
que o sistema processual ndo é legitimo constitucionalmen-
te, porque ndo consegue tutelar interesses primdrios, cons-
titucionalmente relevantes’'.

11. COMPETENCIA PARA AS ACOES DE GUARDA COMPARTILHADA

Em primeiro lugar, para definir-se a competéncia do 6rgao
jurisdicional para apreciar o pedido de guarda, impoe-se analisar
o fundamento da pretensao. Se a causa petendi disser respeito a
qualquer das hipoteses do art. 98 do ECA, a competéncia material
sera do Juizo da Infancia e da Juventude. Do contrario, ndao se em-
basando o pedido de guarda naquelas hipoteses, a competéncia sera
do Juizo da Vara de Familia, nos termos do art. 85 do CODJERJ??,

Por fim, quanto a competéncia territorial do Juizo da Vara
de Familia, aplica-se o art. 147, | da Lei 8.069/90, consoante o
julgado do STJ que se segue:

“PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO POSITIVO. ACOES DE REVISAO
DE ACORDO JUDICIAL DE SEPARACAO DO CASAL E DE GUAR-
DA DA FILHA. CONEXAO. PREVENCAO. GUARDA COMPARTI-
LHADA. PLURALIDADE DE DOMICILIOS. INEXISTENCIA. LOCAL
ONDE REGULARMENTE EXERCE. PRESERVACAO DO INTERESSE
DA MENOR. LEI N°. 8.069/1990, ART. 147. PRECEDENTE.

I. A guarda, ainda que compartilhada, ndo induz a existéncia
de mais de um domicilio acaso os pais residam em localida-
des diferentes, devendo ser observada a prevencdo do Juizo
que homologou a separacdo do casal, mediante acordo.

Il. Preserva os interesses do menor o foro do local onde
exercia regularmente a guarda para dirimir os litigios dela

8 Pjetro Perlingieri, Perfis do Direito Civil, p. 156-157.
8 Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes, in obra citada, p. 78.
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decorrentes (Lei n°. 8.069/90, art. 147, |). Precedente.

lll. Conflito conhecido, para declarar competente o Juizo da
119 Vara de Familia e Registro Civil de Recife, PE”.

(STJ - Conflito de Competéncia - CC 40719/PE (2003/0201570-
9) - Min. Aldir Passarinho Junior - S2 - SEGUNDA SECAOQ, data
da publicacao: DJ 06/06/2005, p.176).

12. CONCLUSAO

Em consideracdes finais, podemos dizer que a guarda com-
partilhada é um instituto cujo regramento legal é recente e, por
isso, ainda demandara a definicao de seus contornos e pressupos-
tos a reflexao doutrinaria e, principalmente, jurisprudencial.

Neste contexto, pretendemos ter dado uma contribuicao a
este objetivo, trazendo temas que sao objeto de questionamentos
em nossa rotina de trabalho nos Juizos de familia.g
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versidade Candido Mendes.

1. PLANO DE TRABALHO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o fendomeno
da recepcao do modelo norte-americano de agéncias reguladoras
pelo ordenamento juridico brasileiro.’

Segundo demonstra a professora Ana Lucia de Lyra Tava-
res, da disciplina “Recepcao de Direitos e Circulacao de Mode-
los Juridicos”, a recepcdo de direitos pode ser compreendida
como “a introducao, em um determinado sistema juridico, de
regras, nocoes ou institutos pertencentes a um outro sistema.”?
Tal fenomeno compreende um movimento de direcao Unica do

" Nao se pode olvidar a importancia também da influéncia européia, especialmente de ma-
triz francesa, na feicdo das agéncias reguladoras brasileiras. A denominacdo das agéncias
na Franca (autorités administratives indépendantes), por exemplo, foi consagrada no
art. 9° da Lei n° 9.472/97 ao dispor que a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL
- atuara como “autoridade administrativa independente”.

2 TAVARES, Ana Lucia de Lyra. “O estudo das recepcdes de direito”. In: Estudos juridicos em
homenagem ao Professor Haroldo Valladao, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983, p. 46-
47. Ailustre professora demonstra que a expressao “recepcao de direitos” nao é aceita de
forma tranquila por toda a doutrina, preferindo alguns autores a utilizacao de expressoes

” o«

como “transplantes juridicos”, “migracdes juridicas” ou “importacdo de direitos”.
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sistema juridico exportador para o receptor, nao se confundindo
com a denominada “circulacao de modelos juridicos” que pres-
supoe um retorno do instituto ao sistema originario, mas com
elementos novos.?

O Direito Administrativo brasileiro, nao obstante a sua origem
romano-germanica, buscou nos Estados Unidos, pais integrante da
familia da commom law, o modelo de regulacao estatal.* Em ver-
dade, a importacao de modelos juridicos americanos nao é exclu-
sividade brasileira, mas uma tendéncia, boa ou ruim, acentuada
em tempos de globalizacao.’ Papachristos, ao tratar da recepcao,
sob o enfoque da sociologia juridica, afirma que, geralmente, um
pais economicamente desenvolvido é utilizado como modelo para
os paises menos desenvolvidos que procuram recepcionar diversos
institutos juridicos.® Esta circunstancia denota a necessidade de
aclimatacao das agéncias reguladoras ao sistema juridico brasilei-
ro.

A analise da introducao das agéncias reguladoras norte-ame-
ricanas no ordenamento juridico patrio, assim como ocorre com a
recepcao de qualquer modelo estrangeiro, depende da compreen-
sao do sistema juridico “exportador” e “receptor”, bem como das
circunstancias sociais, politicas e juridicas vigentes no momento
da recepcao.

3 TAVARES, Ana Llcia de Lyra. “Notas sobre as dimensoes do Direito Constitucional compa-
rado”. In: Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro: Departamento de Direito
da PUC-RJ, n° 14, 1999, p. 94.

4 René David agrupa os direitos, segundo critérios didaticos, em trés grandes “familias”:
romano-germanica, common law e direitos socialistas. DAVID, René. Os grandes sistemas
do direito contemporaneo, 2a edicao, Lisboa: Meridiano, 1978, p. 44 e segs.

> Segundo Mathias Reimann, o direito positivo europeu, especialmente apds a Segunda
Guerra mundial, vem passando por um processo de “americanizacao”: “Depuis la Secon-
de Guerre mondiale, le droit américain a fourni a ’Europe un modéle tout prét dans
de nombreux domaines du droit.” REIMANN, Mathias. “Droit positif et culture juridique.
L’américanisation du droit européen par réception”. In: Archives de philosophie du droit.
L’américanisation du droit. Tome 45, Paris: Dalloz, 2001, p. 65.

¢ Ao tratar da “importacao de direitos estrangeiros contemporaneos”, Papachristos desta-
ca o desenvolvimento econdmico do pais exportador como importante fator da recepcao:
“Néanmoins, [’idée méme du développement économique exerce une influence favorable a
la décision de la réception du droit étranger.” PAPACHRISTOS, A. C. La réception des droits
privés étrangers comme phénoméne de sociologie juridique. Paris: Librarie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1975, p. 52.
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Serao observados os seguintes passos neste trabalho:

1° ) analise das caracteristicas e da evolucao das agéncias
reguladoras nos EUA;

2°) abordagem do quadro juridico-politico receptor (Brasil);

3°) apontamentos sobre algumas polémicas em relacao a
adequacao das caracteristicas das agéncias e o modelo constitu-
cional brasileiro.

2. ORIGEM E EVOLUCAO DAS AGENCIAS REGULADORAS NOS EUA

O sistema da common law, em razao das suas caracteris-
ticas inerentes, sempre constituiu um obstaculo ao desenvolvi-
mento do Direito Administrativo como ramo juridico auténomo.’
Dentre outros fatores, a idéia da judicial supremacy, que atri-
bui ao Judiciario o poder de controle sobre qualquer ato do Poder
Publico, inexistindo uma jurisdicao administrativa especializada
nos moldes franceses, consubstanciava o principal responsavel
pelo reconhecimento tardio da autonomia do Direito Administra-
tivo.?

As revolucdes liberais do século XVIII refletiram de forma
diversa na Franca e nos Estados Unidos. Enquanto a Revolucao
Francesa de 1789, marcada por uma profunda desconfianca em
relacao aos juizes, gerou a criacao da justica especializada para a
Administracao Publica, os revolucionarios americanos, desconfia-
dos do Executivo, atribuiram maiores poderes ao Judiciario e ao
Legislativo.®

7Nesse sentido: CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo comparado, Sao Paulo:
Bushatsky, Editora da Universidade de Sao Paulo, 1972, p. 92.

8 Na licao de Caio Tacito: “Sabidamente, foi tardia a acolhida, no direito anglo-saxao, da
autonomia do Direito Administrativo. Identificando a disciplina com o regime francés de
dupla jurisdicao - que interditava aos tribunais comuns o controle da Administracao - os
autores ingleses, com Dicey a frente, repudiavam o droit administratif (expressao que
até mesmo se escusavam de traduzir) por incompativel como principio da supremacia do
Judiciario, que era um dos pilares da rule of law, em que repousava, ha common law, o
sentido da Constituicao e do Estado de Direito.” TACITO, Caio. “Presenca norte-americana
no Direito Administrativo brasileiro”. In: Temas de Direito Publico, 1° volume, Rio de Ja-
neiro: Renovar, 1997, p.15.

? DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 19% edicao, Sao Paulo: Atlas,
2006, p. 34.
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Em verdade, o Direito Administrativo norte-americano nao
pode ser considerado, ao contrario do francés, como um Direito
Administrativo revolucionario. O surgimento deste ramo do direito
nos Estados Unidos ocorre em virtude da necessidade de atuacao
crescente do Estado na area social e economica, notadamente
através das agéncias. Costuma-se dizer, por isso, que o direito ad-
ministrativo norte-americano é basicamente o “direito das agén-
cias”."

A organizacao administrativa americana se resume as agén-
cias." Este modelo organizativo, adotado de forma pioneira'? nos
Estados Unidos desde 1887, foi adotado recentemente em alguns
paises da tradicao francesa do Direito Administrativo (v.g: Franca,
Espanha, Argentina).'™

Na precisa licao de Cass Sustein, a “agéncia reguladora mo-
derna”, notadamente apds o New Deal, “foi o resultado em larga
medida da profunda insatisfacao com a ordem privada do sistema da
common law e a distribuicao original dos poderes institucionais™.'

10 CARBONELL, Eloisa; MUGA, José Luis. Agéncias y procedimiento administrativo em Esta-
dos Unidos de América, Madri: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996. Apud DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragcdo publica: concessao, permisséo,
franquia, terceirizagdo, parceria publico-privada e outras formas, 5 edicao, Sao Paulo:
Atlas, 2005, p. 196.

" Inicialmente, a organizacao administrativa nos Estados Unidos era tema estudado na
ciéncia politica, sendo considerado estranho ao direito. RIVERO, Jean. Curso de Direito
Administrativo comparado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 39.

2 Apesar da certidao de nascimento ser americana, nao se pode desconhecer que os Estados
Unidos sofreram forte influéncia da organizacao policéntrica inglesa. Nesse sentido: ARA-
GAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucdo do direito administrativo
econdmico, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 226, nota 18.

13 A primeira agéncia reguladora independente nos Estados Unidos foi a Interstate Commer-
ce Commission (1887) que tinha por objeto a regulamentacao, inicialmente, dos servicos
interestaduais de transporte ferroviario. Ela acabou em 1995 quando foi substituida pela
Surface Transportation Board (STB), criada pelo Interstate Commerce Commission Termi-
nation Act.

4 A formacao historica das agéncias nos EUA difere daquelas da Europa Continental e da
América Latina. Enquanto nos E.U.A., a adocao do modelo de agéncias reguladoras inde-
pendentes foi justificada pelo crescimento da regulacao estatal e da producao legislativa,
na Europa Continental e na América Latina as agéncias foram criadas para a regulacao das
atividades desestatizadas.

5 SUSTEIN, Cass R. “O constitucionalismo apds o New Deal”. In: MATTOS, Paulo (Coord.).
Regulacdo econémica e democracia: o debate norte-americano, Sao Paulo: Editora 34,
2004, p. 143.
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De um lado, as criticas centradas no carater antidemocra-
tico (contramajoritario) de criacao do direito pelos juizes, questao
especialmente importante no sistema da common law, em que exis-
te a forca do precedente judicial, ganham forca durante a chamada
Lochner era,'¢ periodo da historia legal americana (1890 a 1937) em
que a Suprema Corte, em nome dos ideais liberais do laissez-faire,
invalidou diversas tentativas de regulacao estatal da economia.

De outro lado, a Grande Depressao, iniciada em 1929 e que
tem com uma das causas a quebra da Bolsa de Valores de Nova
lorque, causa profunda crise na economia americana e coloca em
cheque os ideais liberais do nao intervencionismo estatal. Eviden-
cia-se, naquele momento, a incapacidade do mercado se reerguer
sozinho e a necessidade de uma regulacao estatal.

Nesse quadro, Franklin D. Roosevelt implementou uma sé-
rie de programas estatais de carater intervencionista (New Deal).
E justamente nesse periodo que as agéncias reguladoras ganham
forca e se proliferam nos Estados Unidos."

O Estado utilizou-se do modelo das agéncias reguladoras
para promover uma forte intervencao enérgica na ordem econé-
mica e social, corrigindo as falhas do mercado. Buscava-se, com
este modelo, especializar a atuacao estatal (reconhecia-se ampla
discricionariedade técnica e o controle judicial sobre os atos das
agéncias era restrito) e neutralizar (ou amenizar) a influéncia po-
litica na regulacao de setores sensiveis (através, v.g., da previsao
de estabilidade aos dirigentes).

Em 1946 é promulgada a Lei de Procedimento Administrati-
vo (Administrative Procedure Act - APA), responsavel pela unifor-

e A nomenclatura advém do julgamento do caso Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905),
quando a Suprema Corte invalidou uma lei de Nova lorque que limitava a jornada de tra-
balho dos padeiros, pois ela violava a liberdade contratual implicita na clausula do devido
processo legal da 14*. Emenda. Outras decisdes posteriores da Suprema Corte também
invalidaram as tentativas de interferéncia estatal na economia, v.g.: Hammer v. Dagenhart,
247 U.S. 251 (1918), Adkins v. Children’s Hospital, 261 U.S. 525 (1923), Bailey v. Drexel
Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922).

7 Dentre as diversas agéncias criadas durante o New Deal, destacam-se: Securities and Ex-
change Commission (1934), Social Security Administration (1935); Federal Power Comission
(1935); Federal Communication Commission (1936); Soil Conservation Service (1938); etc.
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mizacdo do procedimento decisério, estabelecendo dois tipos de
procedimentos: rulemaking (normas gerais baixadas pelas agén-
cias) e adjudication (atos individuais). Isso conferiu maior garan-
tia aos cidadaos, uma vez que os atos das agéncias poderiam ser
considerados ilegais pelos tribunais, caso desobedecida a Lei de
Procedimento.

A importancia das agéncias reguladoras pode ser caracteri-
zada tradicionalmente pelo elevado grau de independéncia em re-
lacao ao Executivo e aos demais Poderes. Nelas se concentravam
competéncias tipicas dos trés poderes institucionalmente consti-
tuidos: administrativas (funcao de administrar interesses), “quase-
judiciais” (resolucao de conflitos de interesses entre os entes regu-
lados) e “quase legislativas” (poder para editar normas gerais).

Em que pese a indiscutivel importancia das agéncias re-
guladoras naquele pais, ultrapassado o momento critico que deu
origem ao New Deal, cresceram as criticas ao modelo de admi-
nistracao por agéncias independentes. Parcela significativa des-
sas criticas era proveniente da “teoria da captura”, que apontava
para o risco de que a regulacao fosse capturada pelos entes regu-
lados para satisfazerem apenas os seus interesses privados. Outras
criticas foram elaboradas pela teoria econdmica da regulacao da
Escola de Chicago, proposta por George Stigler'®, desenvolvida na
década de 70, que também apontava para o risco de que a regu-
lacdo econOmica servisse para a satisfacao dos interesses privados
dos grupos politicamente influentes."

Da mesma maneira, surgem criticas, ja na década de 40,
em relacao ao enquadramento das agéncias no modelo tradicional
de separacao tripartida de funcdes estatais e no que tange a au-
séncia de responsabilidade eleitoral dos atores das agéncias.?

8 Cf. STIGLER, George J., “A teoria da regulacao”. In: MATTOS, Paulo (Coord.). Regulagdo
econdmica e democracia: o debate norte-americano, Sao Paulo: Editora 34, 2004, p.
23-48

¥ Para uma analise das teorias da regulacdo econdmica (teoria do interesse publico, da
captura e econdmica), vide: POSNER, Richard A. “Teorias da regulacdo econdmica”. In:
MATTOS, Paulo (Coord.). Regulagdo econdmica e democracia: o debate norte-americano,
Sao Paulo: Editora 34, 2004, p. 49-80.

20 SUSTEIN, Cass R. Op. cit., p. 151.
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Na década de 70 inicia-se nos Estados Unidos um amplo
processo de desregulacao da economia (deregulation), em que
o Poder Publico diminui as restricdes impostas a diversos setores
econdmicos e as agéncias reguladoras reduzem a intervencao so-
bre os entes privados.?'

A desconfianca em relacao ao modelo regulatoério tem como
consequéncia a ampliacao do controle exercido pelos poderes
constituidos em relacao aos atos das agéncias.

O controle judicial é ampliado através da hard-look doctri-
ne? que permite ao Judiciario avaliar a legalidade e razoabilidade
das medidas regulatorias.? Desta forma, além do exame da lega-
lidade do procedimento adotado, o Judiciario poderia verificar a
razoabilidade das decisoes das agéncias.

Quanto ao controle presidencial dos atos das agéncias, este
€ intensificado através da atuacao do Escritorio de Orcamento e
Execucao (Office of Management and Budget - OMB), encarregado
de supervisionar as propostas orcamentarias das agéncias, e do
Escritorio de Informacao e Regulacao (Office of Information and
Regulation Affairs - OIRA), vinculado ao OMB e responsavel pela
conformidade da atuacao das agéncias com a politica tracada pelo
Presidente.

Diversas Ordens Executivas foram editadas com o intuito de
restringir a autonomia das agéncias, destacando-se: a) Executive
Orders n° 12.291 e 12.498, emitidas pelo presidente Reagan: sub-
meteram os atos das agéncias a prévia aprovacao do OMB, direta-
mente vinculado ao presidente; e b) Executive Order n® 12.886/93
(Regulatory Planning and Review), emitida pelo presidente Bill

2 Podem ser citados, como exemplos da desregulacdo, os seguintes atos: Airline Deregula-
tion Act - ADA (24 de outubro de 1978), Staggers Rail Act (14 de outubro de 1980) e o Motor
Carrier Act (1° de julho de 1980).

22 Sobre o controle judicial dos atos das agéncias reguladoras e a aplicacao da “harder-look
review”, vide: EDLEY, Christopher F. Admnistrative Law: rethinking judicial control of
bureaucracy, Yale University Press, 1990.

23 No julgamento do caso Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc.,
467 U.S. 837 (1984), a Suprema Corte havia estabelecido a doutrina da “deferéncia ad-
ministrativa”, segundo a qual o Judiciario deveria deixar de invalidar atos das agéncias
quando se tratasse de caso ambiguo (controvertido) e a decisdo administrativa tivesse se
pautado pela razoabilidade.
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Clinton: necessidade de comunicacao prévia dos procedimentos
regulatorios ao orgao central do Governo (Regulatory Working
Group).

Por fim, o controle parlamentar foi fortalecido com a neces-
sidade de aprovacao pelo Congresso, a partir de 1993, dos proje-
tos e atividades das agéncias. Os regulamentos se submetiam ao
controle prévio (rules review) - necessidade de exame do projeto
antes de iniciar o procedimento regulatorio - e posterior (legisla-
tive veto).*

Tendo em vista os males da “ossificacao” do procedimento
regulatorio, foi promulgada a Lei sobre Negociacao de Regulamen-
tos (Negotiated Rulemaking Act) em 1990, permitindo que os pro-
prios titulares de interesses afetados pelo regulamento participem
de sua elaboracao.

3. QUADRO POLITICO-JURIDICO BRASILEIRO: CONDICOES FAVO-
RAVEIS A “AGENCIFICACAO” DO DIREITO ADMINISTRATIVO

A década de 90 no Brasil, periodo em que as agéncias foram
criadas sob a inspiracao norte-americana, apresentava as condi-
coes sociais, politica e juridicas adequadas para o comeco de uma
nova era na regulacao estatal.

Do ponto de vista politico, o quadro era propicio em virtude
das ideias liberalizantes da economia adotadas e implementadas
pelo Governo do entao presidente Fernando Henrique Cardoso. A
insatisfacao social com a forma ineficiente de atuacao do Estado
(intervencionista) que nao conseguia, dentre outras coisas, reduzir
as desigualdades sociais nem diminuir a crise econémica (inflacao,
etc.), fortalecem os ideais de liberalizacao da economia. Preten-
dia-se, destarte, remodelar a feicao do Estado, diminuindo-se o
seu tamanho com a transferéncia de inimeras atividades ao mer-
cado, mas sem que isso significasse um retorno ao modelo classico
do Estado Liberal, pois, agora, o Estado passaria a exercer o seu
papel regulador através das agéncias.

2 o “veto legislativo” é instituido em 1996 através do Congressional Review Act - CRA.
Uma resolucao conjunta das duas Casas, aprovada por maioria simples e seguida da sancao
presidencial, poderia sustar uma norma regulatoria editada pela agéncia.
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Em consequéncia, como forma de preparacao do terreno ju-
ridico para a criacao de uma nova forma de regulacao estatal, sao
implementadas diversas modificacées na Constituicao de 1988 e
editadas leis que modificam a feicao da ordem econémica brasilei-
ra. As alteracoes legislativas com o intuito de liberalizar a econo-
mia podem ser assim resumidas:?

a) abertura ao capital estrangeiro na Constituicdo de 1988
(CRFB):

a.1) Emenda Constitucional n® 06/95: i) suprimiu o art. 171
da CRFB que conceituava a empresa brasileira e admitia a
outorga a elas de beneficios especiais e preferéncias; ii) al-
terou a redacdo do art. 176, §1°, para permitir que a pes-
quisa e lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos
potenciais de energia elétrica sejam concedidos ou autori-
zados a empresas constituidas sob as leis brasileiras, néo
exigindo o controle do capital nacional.

a.2) Emenda Constitucional n°® 07/95: alterou o art. 178 da
CRFB, para deixar de exigir que a navegacdo de cabotagem
e interior seja privativa de embarcagées nacionais e a nacio-
nalidade brasileira dos armadores, proprietdrios e coman-
dantes e, pelo menos, de dois tercos dos tripulantes.

a.3) Emenda Constitucional n° 36/02: modificou o art. 222,
§1° da CRFB e passou a admitir a participacdo do capital es-
trangeiro, no limite de até 30 %, nas empresas jornalisticas
e de radiodifusdo.

b) atenuacdo dos monopdlios estatais:*
b. 1) Emenda Constitucional n®05/95: a nova redacéo do art.
25, §2° da CRFB permitiu que os Estados-membros conce-

2 Sobre o tema, vide: BARROSO, Luis Roberto. “Agéncias reguladoras. Constituicao, trans-
formagoes do Estado e legitimidade democratica”. In: Temas de Direito Constitucional,
tomo Il, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 271/306.

2 Recentemente, a Emenda Constitucional n® 49/06 alterou o art. 177, V da CRFB para
flexibilizar o monopélio da Unido em relacdo aos minérios e minerais nucleares, permitindo
que a producao, comercializacao e utilizacdo dos radioisétopos sejam transferidas aos par-
ticulares sob regime de permissao.
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dam as empresas privadas a exploracdo dos servicos publicos
locais de gds canalizado (antes a concessdo so poderia ser
feita a empresa estatal).

b.2) Emenda Constitucional n° 08/95: o art. 21, XI da CRFB
passou a permitir a delegac@o dos servicos de telecomuni-
cacoes as entidades privadas (até a Emenda, a delegacdo so
poderia ser feita a empresa sob controle aciondrio estatal)
e previu a criacdo de um “orgdo regulador”; essa flexibiliza-
cdo jd existia em relacdo aos servicos de radiodifus@o sonora
e de sons e imagens.

b.3) Emenda Constitucional n° 09/95: a alteracdo do art.
177, §1° da CRFB autorizou a contratacdo pela Unido de em-
presas estatais e privadas para a execucdo de diversas ativi-
dades ligadas a exploragdo do petroleo.

¢) Instituicdo do Programa Nacional de DesestatizacéGo (PND)
pela Lei n° 8.031/90, substituida, posteriormente, pela Lei
n°9.491/97.%

Apoés as alteracoes legislativas liberalizando a economia e
diminuindo o proprio tamanho do Estado, optou-se pela adocao do
modelo de agéncias reguladoras para se estabelecer o novo mode-
lo regulatorio brasileiro.

A Constituicao de 1988, em seu art. 174, ja apontava ex-
pressamente que o Estado atuava como agente normativo e re-

70 art. 1° da Lei n® 9.491/97 indica os principais objetivos do PND: “| - reordenar a posicao
estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada atividades indevida-
mente exploradas pelo setor pUblico; Il - contribuir para a reestruturacdo econémica do
setor publico, especialmente através da melhoria do perfil e da reducédo da divida publica
liquida; Ill - permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem
a ser transferidas a iniciativa privada; IV - contribuir para a reestruturacdo econémica do
setor privado, especialmente para a modernizacao da infra-estrutura e do parque industrial
do Pais, ampliando sua competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos diversos
setores da economia, inclusive através da concessao de crédito; V - permitir que a Admi-
nistracao Publica concentre seus esforcos nas atividades em que a presenca do Estado seja
fundamental para a consecucao das prioridades nacionais; VI - contribuir para o fortaleci-
mento do mercado de capitais, através do acréscimo da oferta de valores mobiliarios e da
democratizacao da propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa.
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gulador da atividade economica.?® Ademais, através das Emendas
Constitucionais n°. 8/95 e 09/95, respectivamente, foi prevista a
criacdo de dois “6rgaos reguladores” especificos para os setores de
telecomunicacgdes (art. 21, XI da CRFB)? e do petroleo (art. 177,
§ 2°, 1l da CRFB).*

E de bom alvitre ressaltar que a Constituicio Federal nao
exigiu ou optou expressamente pelo modelo das agéncias norte-
americanas, mas abriu a possibilidade dessa adocao pelo legis-
lador. Foi exatamente o que ocorreu a partir da década de 90
com a criacao das seguintes agéncias reguladoras: Lei n® 9.427/97
(ANEEL); Lei n® 9.472/97 (ANATEL); Lei n° 9.478/97 (ANP); Lei n°
9.782/99 (ANVISA); Lei n° 9.961/00 (ANS); Lei n® 9.984/00 (ANA);
Lei n® 10.233/01 (ANTT e ANTAQ); Medida Proviséria n°® 2.228-1/01
e Lei n° 10.454/02 (ANCINE).3' Em razao disso, a professora Di Pie-
tro aponta a “agencificacao”, compreendida como a outorga de
funcao regulatoria as agéncias reguladoras, como uma tendéncia
atual do Direito Administrativo brasileiro.3?

4. A RECEPCAO DO MODELO NORTE-AMERICANO DE AGENCIAS
REGULADORAS INDEPENDENTES E A NECESSIDADE DE ACLIMATA-
CAO: DIFICULDADES E POSSIBILIDADES

Conforme verificado no ponto anterior, o legislador brasileiro
optou pela recepcao das agéncias reguladoras norte-americanas.
O que se pretende abordar, nesse momento, sao as dificuldades
inerentes a esta recepcao, especialmente em razao dos momentos

2 “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exer-
cera, na forma da lei, as funcoes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.”

2 “Art. 21. Compete a Unido: (...) XI - explorar, diretamente ou mediante autorizacao,
concessao ou permissao, os servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora
sobre a organizacdo dos servicos, a criacdo de um 6rgao regulador e outros aspectos insti-
tucionais.”

30 “Art. 177. Constituem monopodlio da Unido: (...) § 2° A lei a que se refere o § 1° dispora
sobre: (...) lll - a estrutura e atribuicées do drgao regulador do monopélio da Unido.”

3" Todas as agéncias citadas foram criadas durante o governo do presidente Fernando Hen-
rique Cardoso.

32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 19? edicao, Sao Paulo: Atlas,
2006, p. 54.
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distintos de criacao das agéncias nos dois paises e das diferencas
dos préprios sistemas juridicos (common law e romano-germani-
co).

4.1. DIFICULDADES
a) Diferenciacao dos momentos americano e brasileiro

Em primeiro lugar, é importante notar que o momento de
proliferacao das agéncias nos Estados Unidos é diverso do momen-
to da recepcao deste modelo regulatério no Brasil.

O fortalecimento das agéncias americanas, durante o New
Deal, foi justificado pela ideia do crescimento da regulacao estatal
e da producao legislativa, com o objetivo de superar a crise insta-
lada especialmente com a Grande Depressao de 1929. Nesse peri-
odo (década de 30), a Europa e os paises da América Latina adota-
ram solucao diversa para escapar da crise global: estabeleceram
uma politica estatizante que afastava a necessidade de criacao de
agéncias independentes, pois era o proprio Estado o executor dos
servicos publicos e de diversas atividades econémicas.

Somente a partir do periodo de desestatizacao, iniciado no
Brasil na década de 90, que as agéncias reguladoras foram recep-
cionadas pelo sistema juridico brasileiro.** Logo apos a transfe-
réncia de atividades estatais a iniciativa privada, foram criadas
agéncias para regular o exercicio dessas atividades.

Verifica-se, destarte, um aparente paradoxo: enquanto nos
Estados Unidos, as agéncias se multiplicam no momento de for-
talecimento do Estado, no Brasil, as agéncias sao instituidas em
periodo de diminuicao do intervencionismo estatal. O ponto co-
mum dos dois processos regulatérios € a insatisfacdo com o modelo
estatal adotado tanto nos Estados Unidos (modelo abstencionista)

33 Da mesma forma, a Europa s6 adotou o modelo de agéncias independentes em razao da
desestatizacdo da economia. Diz Alexandre Santos de Aragao: “Na América Latina/Europa,
o Estado deixou de prestar ou explorar diretamente (ou através da sua Administracao Indi-
reta) a maior parte dos servicos publicos e atividades econdmicas que, no entanto, pela sua
sensibilidade com os interesses maiores da coletividade, deviam ser objeto de uma regula-
cdo independente, inclusive frente aos eventuais ocupantes de cargos publicos.” ARAGAO,
Alexandre Santos de. Op. cit., Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 228.
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quanto no Brasil (modelo intervencionista), buscando-se um ponto
médio ideal de regulacao através da regulacao leve (light inter-
vention).>* Em verdade, como se percebe, o paradoxo é apenas
aparente, uma vez que o processo de desestatizacao acarretou
uma aproximacao das circunstancias politico-econdomicas brasilei-
ras e norte-americanas.®

b) Resisténcias legais e politicas a autonomia reforcada das
agéncias no cenario brasileiro

Diversas oposicoes a autonomia reforcada das agéncias
americanas também sao apontadas no Brasil, tais como a au-
tonomia normativa (deslegalizacao), administrativa (impossibi-
lidade de recurso hierarquico improprio e estabilidade forta-
lecida dos dirigentes, especialmente em razao dos mandatos a
termo, nao coincidentes com os mandatos dos Chefes do exe-
cutivo, e da impossibilidade de exoneracao ad nutum) e finan-
ceira-orcamentaria (iniciativa em propostas orcamentarias e
receitas proprias, como por exemplo, a instituicao de “taxas
regulatorias”).

As agéncias reguladoras brasileiras, criadas sob a forma de
autarquias em regime especial,3¢ seriam dotadas dessa autonomia
reforcada, o que segundo alguns criticos, violaria principios consti-
tucionais como a separacao de poderes, a legalidade, a legitimida-
de, dentre outros. Todavia, apesar de embrionaria a analise dessas
questoes pelo Supremo Tribunal Federal (STF), ja se pode afirmar
que as agéncias reguladoras representam uma realidade que tem
desempenhado as suas tarefas com certo sucesso.

3 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao abordar os fundamentos politicos da regulacao,
afirma que a privatizacdo, ocorrida apos a Il Guerra Mundial com a crise do Estado do
Bem-Estar Social, “deixaria de ser um tabu ideoldgico, abominado pelas radicalizacées de
esquerda” e passaria a ser “uma opcao racional de politica publica.” NETO, Diogo de Figuei-
redo Moreira. Direito Regulatério, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 84.

35 Nesse sentido: ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 227.

3 0 regime especial é caracterizado pela autonomia reforcada das agéncias, conforme se
depreende, v.g., do art. 8°, § 2° da Lei n°® 9.472/97 (ANATEL): “Art. 8° (...) § 2° A natureza
de autarquia especial conferida a Agéncia é caracterizada por independéncia administra-
tiva, auséncia de subordinacao hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes
e autonomia financeira.”
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4.2. Possibilidades

Quanto a autonomia normativa, a tese da deslegalizacao
de matérias preponderantemente técnicas, em tempos de crise da
concepcao liberal do principio da legalidade, vem sendo aceita por
diversos doutrinadores, desde que a lei deslegalizadora estabeleca
os parametros e objetivos a serem alcancados pelas agéncias.3®
Nao se trata aqui de se afirmar a superioridade hierarquica do
regulamento das agéncias, mas de opcao legislativa em ampliar
a margem de atuacao normativa e da discricionariedade técnica
das agéncias. O STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n°
140.669-1/PE, em voto da lavra do Relator Ministro Ilmar Galvao,
citando J.J. Gomes Canotilho, admitiu a tese da deslegalizacao.*

A autonomia administrativa, como visto, pode ser caracteri-
zada, em primeiro lugar, pela impossibilidade do chamado recurso
hierarquico improprio*, cujo efeito € vedar, em principio, o ree-
xame das decisoes da agéncia, tornando-a responsavel pela ultima

37 Deslegalizacao pode ser conceituada como “a retirada, pelo proprio legislador, de certas
matérias, do dominio da lei (domaine de la loi) passando-as ao dominio do regulamento
(domaine de [’ordenance).” NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Op. cit., p.122.

% Apontam a deslegalizacdo como fundamento do poder normativo das agéncias regulado-
ras, dentre outros: NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Op. cit., p.170 e segs.; ARAGAO,
Alexandre Santos de. Op. cit., p. 418 e segs.; VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Direito
Administrativo Regulatério, 2°. edicao, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 48 e segs.;
CARVALHO FILHO, José dos Santos. “Agéncias reguladoras e poder normativo”. In: ARAGAO,
Alexandre Santos de. (Coord.), O poder normativo das agéncias reguladoras, Rio de Ja-
neiro: Forense, 2006, p. 83.

3 STF, RExt n° 140.669-1/PE, Rel. Min. Ilmar Galvao, Tribunal Pleno, DJ 18/05/01, p.86.
(Fonte: ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 425). Conforme mencionado por Marcal
Justen Filho, posteriormente, no julgamento da ADIn-MC n°® 1.668, que versava sobre a
constitucionalidade de dispositivos da Lei Geral de Telecomunicacées (Lei n° 9.472/97), a
Corte afirmou, cautelarmente, que o poder normativo da ANATEL possuia carater regula-
mentar e deveria observar os parametros legais. JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agén-
cias reguladoras, Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 538/539. Todavia, recentemente, o STF,
no julgamento da Questao de Ordem da Medida Cautelar n° 1193, admitiu, inicialmente, a
constitucionalidade da edicao de decreto de licitacao simplificado editado pela Petrobras,
conforme permitido pelo art. 67 da Lei n® 9.478/97 (“Art. 67. Os contratos celebrados pela
PETROBRAS, para aquisicao de bens e servicos, serdo precedidos de procedimento licitato-
rio simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da Republica.”). Informativo do
STF n° 426, disponivel em www.stf.gov.br.

“ Segundo leciona Di Pietro, recurso hierarquico improprio é aquele “dirigido a autoridade
de outro 6rgao nao integrado na mesma hierarquia daquele que proferiu o ato.” DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Op. cit., 192 edicao, Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 702.
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palavra na esfera administrativa, notadamente quanto a resolucao
de conflitos entre os entes regulados. Todavia, essa impossibili-
dade, segundo Marcos Juruena Villela Souto*!, seria apenas para
questoes de mérito, sendo viavel, excepcionalmente, a de inter-
posicao de recurso hierarquico impréprio quando fundamentado
em ilegalidade praticada pela agéncia.

De outro lado, a autonomia administrativa refere-se a es-
tabilidade dos dirigentes, nomeados pelo Chefe do Executivo e
aprovados pela respectiva Casa Legislativa.* Essa estabilidade
diferenciada é caracterizada pelo exercicio de mandato a ter-
mo* , ndo coincidente com o mandato do agente politico* , bem
como pela impossibilidade de exoneracao ad nutum.* O STF, no
julgamento da ADIn n° 1949/RS, apds declarar a inconstituciona-
lidade de dispositivo de lei estadual que admitia a exoneracao de
dirigentes das agéncias pela Assembléia Legislativa, asseverou:
“A investidura a termo - nao impugnada e plenamente compa-
tivel com a natureza das funcoes das agéncias reguladoras - €,

“1 Nas palavras do autor: “Como se trata de autonomia para agir dentro da Constituicao,
ultrapassar tais limites pode ensejar o desfazimento do ato por recurso hierarquico impro-
prio. O Chefe do Poder Executivo, no exercicio da ‘direcao superior Administracao’ (CF, art.
84, 1l), pode declarar a nulidade do ato (mas nao pode rever o ato - no sentido de substituir
a valoracao do ato). VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. “Extensao do poder normativo das
agéncias reguladoras”. In: ARAGAO, Alexandre Santos de. (Coord.), O poder normativo das
agéncias reguladoras, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 141/142.

“ A nomeacao esta prevista no art. 5° da Lei n° 9.986/00, que dispde sobre a gestdo de
recursos humanos das agéncias reguladoras: “O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-
Presidente (CD I) e os demais membros do Conselho Diretor ou da Diretoria (CD Il) serao
brasileiros, de reputacao ilibada, formacao universitaria e elevado conceito no campo de
especialidade dos cargos para os quais serao nomeados, devendo ser escolhidos pelo Presi-
dente da Republica e por ele nomeados, ap6s aprovacao pelo Senado Federal, nos termos
da alinea f do inciso Ill do art. 52 da Constituicdo Federal.” A participacdo do Legislativo na
nomeacao de dirigentes de entidades administrativas pelo Executivo tem previsao no art.
52, 1l da CRFB.

4 Art. 6° da Lei n° 9.986/00: “O mandato dos Conselheiros e dos Diretores tera o prazo
fixado na lei de criacao de cada Agéncia.”

“ Art. 7° da Lei n® 9.986/00: “A lei de criacdo de cada Agéncia dispora sobre a forma da
nao-coincidéncia de mandato.”

4 Art. 9° da Lei n°® 9.986/00: “Os Conselheiros e os Diretores somente perderao o mandato
em caso de renuncia, de condenacéo judicial transitada em julgado ou de processo admi-
nistrativo disciplinar.” Nada impede que as leis especiais das agéncias estabelecam outras
hipoteses de perda do cargo (Art. 9°, paragrafo Unico, da Lei n° 9.986/00).
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porém, incompativel com a demissao ad nutum pelo Poder Exe-
cutivo.”4

A nao coincidéncia dos mandatos dos dirigentes das agéncias
com os mandatos dos Chefes do Executivo geram polémicas na
doutrina. Alguns autores, como Celso Antonio Bandeira de Mello,
entendem que essa previsao contraria o principio republicano que
estabelece a temporariedade dos mandatos politicos, pois permi-
te que os governantes derrotados nas urnas continuem a exercer
influéncia sobre o governo sucessor.# Ao contrario, Marcos Jurue-
na Villela Souto, dentre outros, entende nao haver qualquer in-
constitucionalidade nessa previsao legal, ja que os dirigentes sao
independentes e responsaveis por decisoes técnicas (e nao politi-
cas), além dos 6rgaos colegiados das agéncias serem formados por
“varias correntes de pensamento da sociedade”, o que garantiria
legitimidade.*®

Por fim, outro aspecto demonstrativo da autonomia dife-
renciada das agéncias reside, dentre outras formas de receitas,
na possibilidade de instituicao das chamadas “taxas regulatorias”
(v.g.: art. 47 da Lei n°® 9.472/97) e de envio de proposta orcamen-
taria ao Ministério ao qual estao vinculadas (v.g.: art. 49 da Lei n°
9.472/97).

Apesar das polémicas atinentes a natureza juridica das “ta-
xas regulatorias”, grande parte da doutrina® tem feito distincao
em relacdo ao tipo de agéncia reguladora. Quando se tratar de
agéncia reguladora de servicos publicos ou de exploracao de ativi-
dade privada monopolizada, a “taxa” nao tera natureza tributaria,
mas sim contratual, uma vez nao existir o exercicio do poder de
policia, que incide sobre atividades privadas, nem servicos publi-
cos prestados as concessionarias. A “taxa”, in casu, servira apenas

% STF, ADINMC n° 1.949/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Julgamento: 18/11/1999, Tribu-
nal Pleno, DJ 25-11-2005.

47 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 14* edicdo, Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 153/154.

“8 VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Op. cit., p. 128.

4 Nesse sentido: ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 332/333. VILLELA SOUTO, Mar-
cos Juruena. Direito Administrativo Regulatério, 2°. edicao, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 259/260.
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para ressarcir as despesas com a fiscalizacao das normas contratu-
ais e legais. Ao revés, no caso de agéncia reguladora de atividade
tipicas da iniciativa privada, a “taxa” tera efetivamente natureza
tributaria, tendo em vista o exercicio do poder de policia (art.
145, 11 CRFB e art. 78 do Cddigo Tributario Nacional).

Como se vé, as caracteristicas conferidas pelas leis institui-
doras das agéncias reguladoras geram discussdes quanto a juri-
dicidade e a legitimidade dessas entidades administrativas. Em
contrapartida, verifica-se no tratamento legal das agéncias a con-
sagracao de importantes tendéncias modernas do Direito Adminis-
trativo que procuram superar eventuais rejeicoes desse modelo
juridico.

As agéncias, compostas preferencialmente por especialistas
do assunto a ser regulado, sao destinadas as decisoes de cara-
ter técnico (discricionariedade técnica, segundo alguns autores),
o que permite um melhor atendimento do principio da eficiéncia
administrativa (art. 37, caput, da CRFB). O risco da “captura”, ou
seja, de que apenas os interesses dos agentes regulados seriam
atendidos na regulacao, pode ser afastado pela qualificacao dos
dirigentes das agéncias® e através dos mecanismos de controle a
disposicao do Executivo.>

0 grande desafio, no entanto, enfrentado pelas agéncias re-
guladoras situa-se na superacao do seu aparente déficit democra-
tico. A possibilidade de que agentes publicos tecnocratas e sem
responsabilidade politica possam, de forma auténoma em relacao
aos representantes do povo, decidir questdes de grande relevancia
social, colocam no centro da discussao hoje a legitimidade desse
modelo institucional.

Em razao dessa celeuma, tem-se defendido a legitimidade
dessas entidades através, principalmente, da participacao dos
agentes regulados e dos administrados em geral na tomada das

0 VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Op. cit., p. 260.

51 Averba Alexandre Santos de Aragao: “A autonomia ndo pode servir para isenta-las da
obrigacdo de se inserirem nos planos e diretrizes pUblicas gerais. Se fossem colocados em
compartimentos estanques, a descentralizacdo revelar-se-ia antiética aos valores de efici-
éncia e pluralismo que constituem o seu fundamento.” ARAGAO, Alexandre Santos de. Op.
cit., p.355.
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decisbes administrativas das agéncias®, assim como na elaboracao
das normas regulatorias.>® O principio da participacao administrati-
va deve ser um parametro imposto como um dever a atuacao das
agéncias, garantindo-se, com isso, a legitimidade e a eficiéncia de
suas decisdes. Nao se trata apenas de se garantir a realizacao de
consultas publicas e audiéncias publicas, mas efetivamente do de-
ver de se analisarem as opinides dos administrados, motivando as
decisoes. Ademais, a tomada das decisoes € precedida da pondera-
cao de interesses por parte da agéncia, o que faz transparecer o seu
carater preponderantemente consensual ao invés de impositivo.

5. CONCLUSAO

Apos as consideracoes abordadas neste estudo, pode-se con-
cluir que as agéncias reguladoras brasileiras foram inspiradas no
modelo das independent regulatory agencies norte-americanas.>

Algumas dificuldades sao inerentes a recepcao desse mode-
lo juridico concebido originariamente em um pais de tradicao da
common law. Outras dificuldades, que, aparentemente, seriam
comuns ao Brasil e aos Estados Unidos, tendo em vista a consagra-
cao de principios constitucionais idénticos, v.g., a separacao de
poderes e o principio da legalidade, devem ser tratadas a luz da
realidade juridica de cada pais.

52 Na regulacao do setor de telecomunicagoes, a Lei n°® 9.472/97 estabelece, em varios
dispositivos, a necessidade de submissao do ato da agéncia a prévia consulta publica, des-
tacando-se: art. 19, lll (submete diversos atos a prévia consulta publica), art. 89, Il (a
minuta do instrumento convocatorio sera submetido a prévia consulta publica) e art. 195 (o
modelo de reestruturacao e desestatizacao das empresas enumeradas no art. 187 deve ser
submetido a consulta publica).

53 Cite-se, v.g., o art. 42 da Lei n® 9.472/97: “As minutas de atos normativos serdao submeti-
das a consulta publica, formalizada por publicacdo no Diario Oficial da Unido, devendo as
criticas e sugestdes merecer exame e permanecer a disposicao do publico na Biblioteca.”
>4 Na licao do Ministro Joaquim B. Barbosa Gomes: “Nossas agéncias configuram, portanto,
uma importacao de um conceito, de um formato e de um modo especifico de estruturacdao
do Estado. Falta-lhe, contudo, e isso podera lhes ser fatal no curso do seu amadurecimento
institucional, um maior rigor na delimitacao de seus poderes e na compatibilizacao destes
com os principios constitucionais.” GOMES, Joaquim B. Barbosa. “Agéncias reguladoras: a
‘metamorfose’ do Estado e da democracia: uma reflexao de Direito Constitucional e Com-
parado”. In: Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do novo Estado do Rio de
Janeiro, v. XI, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 94.
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Pode-se afirmar, contudo, que o fendmeno da recepcao de
modelos juridicos tipicos de paises da common law por paises de
tradicao romano-germanica nao representa uma exclusividade
brasileira. Trata-se de uma tendéncia do mundo globalizado e in-
terligado. Nesse contexto, a doutrina, ao lado dos juizes, assume
papel de destaque no processo de aclimatacao do modelo juridico
importado. Na licao de Jean Rivero:

“A tendéncia geral é no sentido de aproximaca@o dos direitos
anglo-saxénicos e continentais. (...)”

“Nesse contexto de aproximacgd@o das familias juridicas ame-
ricanas e européias, a doutrina assume papel fundamental:
Os doutrinadores sdo, cada um a sua maneira, os respon-
sdveis pela unidade dos direitos, os fatores determinantes
dessa unidade.” *

A realidade atual brasileira, especialmente apds a primeira
sucessao presidencial, depois de criadas as agéncias, demonstram
a necessidade de amadurecimento institucional das questoes polé-
micas em torno do tema. O que se verifica, hoje, é uma tentativa
de enfraquecimento das agéncias sem a utilizacao do processo de-
mocratico que deve nortear eventuais mudancas do modelo regu-
latorio. Em vez de alteracées legislativas, do debate democratico
e da analise judicial dos problemas apontados, procura-se retirar o
poder das agéncias através de subterfigios, como, v.g., a nomea-
cao de dirigentes por razdes politicas, sem a observancia das qua-
lificacOes técnicas e, até mesmo, a auséncia de nomeacao desses
dirigentes, impedindo a tomada de decisoes deliberativas no seio
das agéncias.*

5 RIVERO, Jean. Op. cit., Sao Paulo: editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 167. Da mesma
forma, René David aponta para a tendéncia de aproximacao entre as familias da common
law e da tradicdo romano-germanica. DAVID, René. Op. cit., p. 48.

% Nesse sentido foi a concluséo do editorial “destruicdo das agéncias” do jornal O Estado
de Sao Paulo de 05/06/2006: “O presidente Luiz Inacio Lula da Silva criticou as agéncias
reguladoras logo no comeco de seu governo. Passados trés anos e meio, ele parece estar
vencendo a guerra sempre intensa, ainda que nunca declarada, que moveu contra elas.
Quando pode, usou critérios politicos nas nomeacdes de diretores, sujeitando a conveni-
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E preciso, portanto, encarar o problema, amadurecer ins-
titucionalmente o debate e encontrar possiveis solucdes para a
aclimatacao das agéncias reguladoras ao ordenamento juridico
brasileiro.

éncias partidarias e eleitorais o sistema regulatorio da infraestrutura. PG6s em risco, assim,
atividades basicas para a economia e para normalidade da vida brasileira. Mas foi além da
distribuicéo politica de cargos e deixou as agéncias serem sufocadas por falta de recursos e,
no final, também por falta de direcdo. Estdo incompletas as diretorias de varias agéncias.
Algumas tém apenas trés diretores, niUmero minimo para deliberac&o.”
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Da Imunidade dos Entes
Autarquicos em Relacédo ao
IPTU de Imodveis Desafetados
de suas Finalidades Essenciais

Afranio Carlos Moreira Thomaz
Procurador do Banco Central do Brasil no
Rio de Janeiro. Professor de Direito Em-
presarial da Pés-Graduacdo da Universida-
de Candido Mendes

De acordo com o art. 150, VI, “a” da Constituicao Federal, “é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
instituir impostos sobre patrimbnio, renda ou servicos, uns dos
outros”. Tal vedacao caracteriza verdadeira imunidade tributaria
reciproca, de carater subjetivo e autoexecutavel, instituida pelo
texto constitucional como instrumento destinado a harmonizar e
fortalecer o pacto federativo, preservando a autonomia dos en-
tes respectivos, e evitando que disputas politicas tenham origem
em contenciosos tributarios estabelecidos entre Uniao, Estados,
Distrito Federal e Municipios, uns para com os outros. Ademais,
nao seria mesmo coerente que os entes federativos pudessem se
tributar reciprocamente, pois, em Gltima analise, sempre ganha-
riam por um lado, mas perderiam por outro, nao havendo muito
sentido pratico nesse procedimento, ja que todos almejam o inte-
resse publico e o bem-estar dos agrupamentos sociais submetidos
a incidéncia de seu poder politico-administrativo.

A imunidade reciproca abordada no referido preceito cons-
titucional também decorre do principio da isonomia das pessoas
politicas, porquanto a tributacao por meio de impostos, de acor-
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do com o magistério de Roque Antonio Carrazza, “pressupée uma
supremacia de quem tributa em relacdo a quem é tributado” - o
que, por evidente, nao se concebe na relacao entre os entes fede-
rativos uns para com o0s outros.

A imunidade de que trata o preceptivo constitucional sob
comento diz respeito apenas a impostos, nao abrangendo outras
espécies tributarias (taxas, contribuicoes, empréstimos compulso-
rios). Ainda de acordo com o estatuido na Carta Magna, nem todo
imposto é alcancado pela imunidade nele prevista, mas somente
aqueles incidentes sobre patriménio, renda ou servicos - o que,
portanto, ndao impede a incidéncia de impostos indiretos, como o
ICMS e o IPI. Fica também afastada a imunidade no caso de a pes-
soa federativa desempenhar atividades econdmicas tipicamente
privadas, ou em que haja a cobranca de tarifas pelo beneficiario,
a teor do prescrito no art. 150, § 3° da Constituicao.

A imunidade prevista no art. 150, VI, “a” da Constituicao é
estendida as autarquias, na forma do § 2° daquele artigo, “no que
se refere ao patrimoénio, a renda e aos servicos, vinculados a suas
finalidades essenciais ou as delas decorrentes”.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, a autarquia é
“a pessoa juridica de direito publico, integrante da Administracdo
Indireta, criada por lei para desempenhar funcées que, despidas
de cardter econémico, sejam proprias e tipicas do Estado” (in Ma-
nual de Direito Administrativo, 112 edicao, p. 381, Rio de Janei-
ro, editora Lumen Juris).

Pela diccao do § 2° do art. 150 da Constituicao, as autarquias
ficam obrigadas a recolher, em qualquer caso, as taxas, contribui-
coes e empréstimos compulsorios decorrentes dos fatos geradores
dessas respectivas exacdes, bem como de impostos que nao se
refiram ao seu patrimonio, renda ou servicos. Ficam também obri-
gadas a pagar impostos se os fatos geradores destes nao estiverem
vinculados as suas finalidades essenciais, ou delas nao decorram.

Delineados esses parametros, cumpre entdo analisar a situacao
especifica de entidades autarquicas que vém sendo tributadas por
administracées municipais em razao do IPTU supostamente incidente
sobre imoveis nao atrelados as suas finalidades publicas essenciais.
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De fato, nao ha qualquer controvérsia acerca da imunidade
tributaria, relativamente ao IPTU, do imodvel onde se situa a sede
e/ou os escritorios da reparticao autarquica, ja que ai inexiste
davida de que o referido bem se encontra vinculado as suas finali-
dades essenciais, classificando-se como bem publico de uso espe-
cial (Cddigo Civil art. 99, Il). No entanto, quanto aos imoveis nao
afetados a nenhuma finalidade essencial da autarquia ou da funda-
cao, e que, portanto, se classificam como bens publicos dominicais
(Codigo Civil art. 99, Ill), pensamos ser precipitada a conclusao
pela inexisténcia de imunidade em relacao ao IPTU, pelo que deve
a situacao ser analisada de forma mais detida.

Luiz Emygdio Franco da Rosa Junior, a proposito, leciona que
“se uma autarquia é proprietdria de um terreno baldio, ndo go-
zard de imunidade tributdria no que toca ao imposto territorial
urbano porque ndo se trata de bem vinculado as suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes” (in Manual de Direito Finan-
ceiro e Direito Tributario, 14® edicao, p. 309, Rio de Janeiro,
editora Renovar).

Tal assertiva, apesar de toda autoridade de seu prolator,
deve ser interpretada cum granum salis.

No caso especifico do Banco Central do Brasil (BACEN), por
exemplo, essa autarquia possui diversos imoveis na cidade do Rio
de Janeiro, nao havendo qualquer controvérsia acerca da imuni-
dade, relativamente ao IPTU, dos prédios destinados as finalidades
essenciais daquela pessoa juridica de direito publico federal, onde
se situam escritorios, reparticoes, equipamentos, depdsitos, etc..

Todavia, existem na capital fluminense varios outros imoveis
pertencentes ao BACEN que em nada estdo atrelados as suas fina-
lidades tipicas, havendo, em razao disso, o nao reconhecimento
pelo Municipio do Rio de Janeiro da imunidade tributaria em rela-
cao a tais bens, dentre os quais, inclusive, figuram mesmo alguns
terrenos baldios.

Assim, nos ultimos anos, a referida edilidade promoveu a ins-
cricao do BACEN em divida ativa e o subsequente ajuizamento de
diversas execucoes fiscais em face da autarquia perante a Justica
Federal, a fim de receber o pagamento correspondente ao IPTU
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que estaria a incidir sobre tais imdveis, por nao serem afetados a
qualquer destinacao de interesse publico.

Em que pese tal circunstancia, deve-se considerar que mes-
mo nessas hipoteses configurada estara, a principio, a imunidade
tributaria, inviabilizando a cobranca tencionada pelo Municipio do
Rio de Janeiro.

Com efeito, o BACEN, na qualidade de pessoa juridica de di-
reito publico, encontra-se submetido ao principio da legalidade de
que trata o art. 37 da Constituicao, pelo que a referida autarquia
somente pode realizar condutas que a lei expressamente lhe au-
toriza ou lhe impoe. Em outras palavras, nenhum comportamento
estranho a expressa previsao legal podera ser validamente prati-
cado pelo BACEN, a luz do mencionado principio constitucional.

Por sua vez, as atribuicdes do BACEN encontram-se definidas
nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 4.595/64, que assim estatuem:

“Art. 9° - Compete ao Banco Central da Republica do Brasil
cumprir e fazer cumprir as disposicées que lhe sdo atribu-
idas pela legislacdo em vigor e as normas expedidas pelo
Conselho Monetdrio Nacional”.

“Art. 10 - Compete privativamente ao Banco Central da Re-
publica do Brasil:

| - Emitir moeda-papel e moeda metdlica, nas condicoes e
limites autorizados pelo Conselho Monetdrio Nacional;

Il - Executar os servicos do meio-circulante;

Il - determinar o recolhimento de até cem por cento do
total dos depositos a vista e de até sessenta por cento de
outros titulos contdbeis das instituicées financeiras, seja na
forma de subscricdo de Letras ou Obrigacées do Tesouro Na-
cional ou compra de titulos da Divida Publica Federal, seja
através de recolhimento em espécie, em ambos os casos en-
tregues ao Banco Central do Brasil, a forma e condicées por
ele determinadas, podendo:

a) adotar percentagens diferentes em funcdo:

1. das regides geoeconbmicas;
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2. das prioridades que atribuir as aplicacées;

3. da natureza das instituicées financeiras;

b) determinar percentuais que ndo ser@o recolhidos, desde
que tenham sido reaplicados em financiamentos a agricul-
tura, sob juros favorecidos e outras condicées por ele fixa-
das.

IV - Receber os recolhimentos compulsorios de que trata o inci-
so anterior e, ainda, os depdsitos voluntdrios a vista das insti-
tuicées financeiras, nos termos do inciso Ill e § 2° do art. 19.

V - Realizar operacbes de redesconto e empréstimos a insti-
tuicées financeiras bancdrias e as referidas no Art. 4°, inciso
XV, letra ‘b’, e no § 4° do Art. 49 desta lei;

VI - Exercer o controle do crédito sob todas as suas formas;
VIl - Efetuar o controle dos capitais estrangeiros, nos termos
da lei;

VIIl - Ser depositdrio das reservas oficiais de ouro e moeda
estrangeira e de Direitos Especiais de Saque e fazer com
estas ultimas todas e quaisquer operacées previstas no Con-
vénio Constitutivo do Fundo Monetdrio Internacional;

IX - Exercer a fiscalizacdo das instituicées financeiras e apli-
car as penalidades previstas;

X - Conceder autorizacdo as instituicées financeiras, a fim
de que possam:

a) funcionar no Pais;

b) instalar ou transferir suas sedes, ou dependéncias, inclu-
sive no exterior;

¢) ser transformadas, fundidas, incorporadas ou encampa-
das;

d) praticar operacées de cambio, crédito real e venda habi-
tual de titulos da divida publica federal, estadual ou muni-
cipal, acbes Debéntures, letras hipotecdrias e outros titulos
de crédito ou mobilidrios;

e) ter prorrogados os prazos concedidos para funcionamento;
f) alterar seus estatutos.

g) alienar ou, por qualquer outra forma, transferir o seu
controle aciondrio.
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Xl - Estabelecer condicbGes para a posse e para o exercicio
de quaisquer cargos de administracdo de instituicées finan-
ceiras privadas, assim como para o exercicio de quaisquer
funcées em 6rgdos consultivos, fiscais e semelhantes, segun-
do normas que forem expedidas pelo Conselho Monetdrio
Nacional;

Xl - Efetuar, como instrumento de politica monetdria, ope-
racées de compra e venda de titulos publicos federais;

Xlll - Determinar que as matrizes das instituicées financei-
ras registrem os cadastros das firmas que operam com suas
agéncias hd mais de um ano.

§ 1° - No exercicio das atribuicbées a que se refere o inci-
so IX deste artigo, com base nas normas estabelecidas pelo
Conselho Monetdrio Nacional, o Banco Central da Republica
do Brasil, estudard os pedidos que lhe sejam formulados e
resolverd conceder ou recusar a autorizacdo pleiteada, po-
dendo incluir as cldusulas que reputar convenientes ao inte-
resse publico.

§ 2° - Observado o disposto no pardgrafo anterior, as insti-
tuicées financeiras estrangeiras dependem de autorizacGo
do Poder Executivo, mediante decreto, para que possam
funcionar no Pais”.

“Art. 11 - Compete ainda ao Banco Central da Republica do Brasil;
| - Entender-se, em nome do Governo Brasileiro, com as ins-
tituicées financeiras estrangeiras e internacionais;

Il - Promover, como agente do Governo Federal, a colocacdo
de empréstimos internos ou externos, podendo, também,
encarregar-se dos respectivos servicos;

Il - Atuar no sentido do funcionamento regular do mercado
cambial, da estabilidade relativa das taxas de cdmbio e do
equilibrio no balanco de pagamentos, podendo para esse fim
comprar e vender ouro e moeda estrangeira, bem como rea-
lizar operacées de crédito no exterior, inclusive as referen-
tes aos Direitos Especiais de Saque, e separar os mercados
de cambio financeiro e comercial;

Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009



IV - Efetuar compra e venda de titulos de sociedades de eco-
nomia mista e empresas do Estado;

V - Emitir titulos de responsabilidade prdpria, de acordo com
as condicoes estabelecidas pelo Conselho Monetdrio Nacional;
VI - Regular a execucdo dos servicos de compensacdo de che-
ques e outros papéis;

VIl - Exercer permanente vigildncia nos mercados financeiros
e de capitais sobre empresas que, direta ou indiretamente,
interfiram nesses mercados e em relac@o as modalidades ou
processos operacionais que utilizem;

Vill - Prover, sob controle do Conselho Monetdrio Nacional,
o0s servicos de sua Secretaria.

§ 1° - No exercicio das atribui¢cées a que se refere o inciso
VIll do artigo 10 desta lei, o Banco Central do Brasil pode-
rd examinar os livros e documentos das pessoas naturais ou
juridicas que detenham o controle aciondrio de instituicdo
financeira, ficando essas pessoas sujeitas ao disposto no ar-
tigo 44, § 8°, desta lei.

§ 2° - O Banco Central da Republica do Brasil instalard de-
legacias, com autorizac@o do Conselho Monetdrio Nacional,
nas diferentes regiées geoeconémicas do Pais, tendo em
vista a descentralizacdo administrativa para distribuicdo e
recolhimento da moeda e o cumprimento das decisées ado-
tadas pelo mesmo Conselho ou prescritas em lei”.

Como se vé, nao consta naqueles dispositivos qualquer previ-
sdo, ou autorizacado, para que o BACEN adquira imoveis e terrenos
baldios de forma descriteriosa e indiscriminada, sem lhes destinar
qualquer afetacao em nome do interesse publico.

Por outro lado, nao se pode olvidar que milita, em favor do
BACEN, o atributo da presuncdo de legitimidade de seus atos.

Assim, incide uma presuncdo relativa de que a aquisicao de
imoveis nao aproveitados pelo BACEN em suas atividades tipicas
somente pode ter decorrido das finalidades essenciais dessa autar-
quia, configurando a imunidade de que trata a parte final do art.
150, § 2° da Constituicao. Nessa perspectiva, conclui-se incumbir
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ao Municipio do Rio de Janeiro o onus de provar o contrario; ou
seja, que o BACEN nao teria adquirido tais imdveis a partir de algu-
ma situacao decorrente de suas finalidades essenciais. A propdsito,
confira-se o magistério de Hely Lopes Meirelles:

“Outra consequéncia da presuncdo de legitimidade é a trans-
feréncia do 6nus da prova de invalidade do ato administra-
tivo para quem a invoca. Cuide-se de arguicdo de nulidade
do ato, por vicio formal ou ideoldgico, a prova do defeito
apontado ficard sempre a cargo do impugnante, e até sua
anulagéo o ato terd plena eficdcia” (in Direito Administrati-
vo, 27° edicao, p. 154, Sao Paulo, editora Malheiros).

No mesmo sentido é a licao de José dos Santos Carvalho Fi-
lho:

“Efeito da presuncdo de legitimidade é a autoexecutorieda-
de, que, como veremos adiante, admite seja o ato imedia-
tamente executado. Outro efeito é o da inversdo do 6nus
da prova, cabendo a quem alegar ndo ser o ato legitimo
a comprovacd@o da ilegalidade. Enquanto isso ndo ocorrer,
contudo, o ato vai produzindo normalmente os seus efeitos
e sendo considerado vdlido, seja, no revestimento formal,
seja no seu proprio conteudo” (ob. cit., p. 109).

Algum questionamento ao que aqui se sustenta poderia ad-
vir em razao de, por forca do art. 3°, caput da Lei 6.830/80, a
divida ativa regularmente inscrita gozar de presuncao de certeza
e liquidez. Assim, uma vez que o nome da autarquia proprietaria
do imovel nao utilizado em suas atividades essenciais é inscri-
to em divida ativa, também militaria em favor do Municipio a
presuncao de certeza e liquidez do crédito consubstanciado na
respectiva certidao. E de acordo com o paragrafo Unico do re-
ferido art. 3°, tal presuncao “é relativa e pode ser ilidida por
prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a quem
aproveite”.
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A leitura desse preceptivo legal poderia levar a conclusao de
que o BACEN, ou qualquer outra autarquia em situacao equivalen-
te, teria, de toda sorte, o onus de provar, em sede de embargos
a execucao (Lei 6.830/80 art. 16, c/c CPC art. 333, ), a auséncia
de certeza e liquidez do crédito inscrito pelo Municipio em divida
ativa; ou seja, teria de demonstrar que a aquisicao dos imoéveis
tributados pelo IPTU decorreu efetivamente de alguma finalidade
essencial do ente publico.

Entretanto, a imunidade do art. 150, § 2°, por estar hospe-
dada no texto constitucional e corresponder a uma limitacao ao
poder de tributar, comporta interpretacao extensiva. Na esteira
dessa premissa, temos que a referida presuncao da Lei 6.830/80
nao pode se sobrepor a presuncao (de legitimidade dos atos da
Administracao) que decorre do texto constitucional, a partir do
principio da legalidade de que trata o art. 37.

Além disso, a Lei 6.830/80 faz inumeras referéncias a insti-
tutos como o da penhora e do arresto, € nem por isso tais dispo-
sicoes tém aplicabilidade a execucao fiscal intentada em face da
Fazenda Plblica, que devera observar o art. 100 da Constituicao e
o art. 730 do CPC.

Em varias ocasioes, o BACEN se torna proprietario de terre-
nos baldios ou sem qualquer vinculacao com suas finalidades es-
senciais em razao de pagamentos realizados por seus devedores.
Com efeito, a referida autarquia, no exercicio de seu poder de
policia no mercado financeiro, pode sancionar os administrados
na forma do art. 44, Il da Lei 4.595/64, mediante a cobranca de
multas (apos, evidentemente, a instauracao de processo adminis-
trativo em que se assegure o contraditorio e a ampla defesa ao
acusado), como também pode se tornar credor das obrigacoes a
que alude o anteriormente transcrito art. 10, V da Lei 4.595/64.
A fim de adimplir esse crédito publico de natureza nao tributaria,
alguns devedores, sem outros meios a sua disposicao, promovem
espontaneamente a dacdo em pagamento de imoéveis em favor da
autarquia credora, que, assim, passam a integrar seu patrimonio.
Por outro lado, em nao ocorrendo o pagamento espontaneo do
devedor apenado, faz-se necessario o ajuizamento da competente
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execucao fiscal com esteio na propria Lei 6.830/80, cujo art. 24
prevé a possibilidade de a propria Fazenda Publica exequente ad-
judicar bens penhorados durante o tramite do processo.

Nao ha duvida de que a aquisicao de imoveis nessas circuns-
tancias decorreu das finalidades essenciais do BACEN, ainda que
nao venham a ser efetivamente utilizados em suas atividades tipi-
cas de interesse publico. E claro também que ndo convém e nem
interessa a autarquia manter esses bens em seu patrimonio sem
lhes dar qualquer destinacao proficua, sendo preferivel, na maio-
ria das vezes, que se promova a sua alienacao. No entanto, as di-
ficuldades burocraticas - dentre as quais sobreleva a necessidade
de realizacao de prévio procedimento licitatorio (Lei 8.666/93 art.
19) - nem sempre permitem que a alienacao desses imdveis seja
realizada de modo rapido, perpetuando a manutencao de tais bens
no patrimonio publico.

Nessa perspectiva, nao se revela adequada - com todas as
vénias devidas as vozes discordantes - a iniciativa dos Municipios
que insistem em inscrever o nome da autarquia em divida ativa
como devedora do IPTU em razao de tais imoveis, cujas aquisicoes
presumem-se terem sido feitas em decorréncia de suas finalidades
essenciais, caracterizando, portanto, a imunidade prevista na par-
te final do art. 150, § 2° da Constituicao.

Infere-se assim que constitui 6nus da propria edilidade exe-
quente demonstrar em juizo que o imével em relacao ao qual se
cobra o IPTU nao esta atrelado as finalidades essenciais da autar-
quia, e nem delas decorreram.

Nao se pretende com isso advogar a tese de que o Municipio,
ja na peticao inicial da execucao fiscal, devera demonstrar, de
plano, o desvirtuamento do imovel pertencente a entidade autar-
quica. Mas parece-nos intuitivo que, caso esta uUltima se insurja
contra a execucao através de embargos, os principios da legalida-
de e da presuncdo de legitimidade dos atos da Administracao Pu-
blica executada, por terem assento constitucional, tém primazia
sobre a regra insculpida no art. 333, | do CPC, fazendo com que
0 exequente/embargado tenha de se valer do inc. Il desse dispo-
sitivo processual, sendo-lhe, pois, imputado o onus de provar a
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existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
a imunidade da autarquia embargante. Nao faz mesmo nenhum
sentido que se obrigue a autarquia a provar que agiu em confor-
midade com a lei.

A jurisprudéncia vem se mostrando sensivel aos argumentos
aqui colacionados, conforme se constata a seguir:

“Presuncd@o juris tantum quanto a imunidade da autarquia
municipal, por forca da propria sistemdtica legal (art. 334,
IV, do CPC), de forma que caberia ao Municipio, mesmo em
sede de embargos a execucdo, apresentar prova de fato im-
peditivo em relacdo a esse favor constitucional (art. 333, I,
do CPC), através da comprovacdo de que o0s servicos pres-
tados pelo ente administrativo ou seu patrimbnio est@o
desvinculados dos objetivos institucionais” (STJ - 2% Turma -
REsp 320.948/MG - Rel. Min. Eliana Calmon - DJ 02.06.2003,
p. 244).

“A jurisprudéncia do STJ pacificou-se no sentido de imputar
6nus ao exequente quanto a prova de que uma autarquia,
em principio, imune ao pagamento do IPTU sobre os imdveis
de sua propriedade, serve ao desenvolvimento das ativida-
des essenciais. Violac@o ao art. 333, incisos | e Il, do CPC”
(STJ - 2a Turma - REsp 769.940/MG - Rel. Min. Eliana Calmon
- DJ 04.10.2006, p. 208).

“TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. IPTU. IMUNI-
DADE. ART. 150, VI, ‘a’, CRFB. FINALIDADE ESSENCIAL. ONUS
DA PROVA DO MUNICIPIO. TCDL. CONSTITUCIONALIDADE.

1. A Constituicdo Federal, em seu art. 150, VI, ‘a’, estende
as autarquias a imunidade tributdria a impostos, todavia,
restringe a referida ndo incidéncia constitucionalmente qua-
lificada aos impostos relativos ao patriménio, a renda e aos
servicos vinculados a suas finalidades essenciais ou a dela
decorrentes, nos termos do § 2°, da mencionada norma.

2. Sendo a imunidade uma vedacdo absoluta ao poder de
tributar, o Municipio somente pode exercer sua competéncia
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tributdria no tocante ao IPTU se comprovar que o imovel
utilizado nédo é utilizado pela autarquia-previdencidria em
suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes. Auséncia
de comprovacéo no caso em comento. (...)” (TRF 22 Regido -
32 Turma Especializada - Apelacao Civel 2005.51.01.525678-
5/RJ - Rel. Des. Paulo Barata - DJ 10.02.2009, p. 45).

MANDADO DE SEGURANCA. IMUNIDADE TRIBUTARIA. ART.
150, § 2°, CONSTITUICAO FEDERAL. COBRANCA IPTU. IMOVEL
DE AUTARQUIA FEDERAL. FINALIDADE ESSENCIAL. ONUS PRO-
BATORIO DO FISCO.

1. Aimunidade tributdria prevista no art. 150, inciso VI, ali-
nea ‘a’, da Constituicdo Federal é extensiva ao patriménio,
a renda e aos servicos das autarquias, desde que estejam
vinculados as suas finalidades essenciais ou as delas decor-
rentes (art. 150, VI, § 2°, da CF).

2. Cabe ao Fisco a producéo de prova impeditiva ao direito
do contribuinte, de modo a comprovar que o bem ndo se en-
contra vinculado as finalidades essenciais da autarquia.

3. Aauséncia de provas nesse sentido impede que a imunida-
de tributdria seja afastada.

4. Apelacdo e remessa oficial improvidas” (TRF 1% Re-
giao - 8% Turma - Apelacdo em Mandado de Seguranca
2003.38.00.048181-1/MG - Rel. Juiz Federal Convocado Ro-
berto Carvalho Veloso - DJ 05.10.2007, p. 234).

Enfim, pode-se afirmar, sem qualquer hesitacao, que o sim-
ples fato de um ente autarquico ser proprietario de iméveis urba-
nos sem lhes dar qualquer destinacao vinculada as suas finalidades
essenciais, nao confere ao Municipio o poder de exigir o IPTU sem
antes se certificar das circunstancias que envolveram o ingresso
de tais bens no patrimoénio daquela pessoa integrante da Adminis-
tracao Indireta. Caso alguma execucao fiscal seja ajuizada sem a
adocao prévia dessa cautela, bastara que a autarquia apresente os
competentes embargos, sustentando a presuncdo de legitimidade
que milita em seu favor, como decorréncia do principio da lega-
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lidade estatuido no art. 37, caput da Constituicao, evidenciando,
assim, que a aquisicao dos imoveis somente poderia ter se dado
em conformidade com as prescricoes legais (e, portanto, em de-
corréncia de suas finalidades essenciais), cabendo ao Municipio o
onus de provar o contrario, nos termos do art. 333, Il do CPC.g
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Interrogatorio por
Videoconferéncia

Ronaldo Saunders Monteiro
Mestrando em Direito Publico pela Univer-
sidade Estdcio de Sa-RJ

O interrogatorio feito por meio de videoconferéncia é um
assunto que esta tomando a atencao dos estudiosos da area juri-
dica, ndo por ser um tema novo, pois na década de 90 ja existiam
decisOes e trabalhos sobre o assunto, mas pela inclusao formal no
ordenamento juridico patrio da Lei Ordinaria Federal n° 11.900,
de 8 de janeiro de 2009. Basicamente, o interrogatorio realizado
por meio de videoconferéncia encontra duas correntes antagoni-
cas sobre a sua utilizacao. A primeira, seguindo a visao da Teoria
do Garantismo Juridico, entende que o uso da videoconferéncia
viola o direito fundamental da ampla defesa (técnica e autode-
fesa), devido principalmente a auséncia do direito de presenca
fisica do interrogado, ou seja, uma dinamica contraditéria entre
a declaracao solene dos direitos fundamentais nhum ordenamento
juridico e o emprego dos meios necessarios para a sua concretiza-
cado. A segunda, de acordo com a ética estadista, argumenta em
defesa da videoconferéncia, com a diminuicao das fugas, resgates,
celeridade processual, economia orcamentaria, etc.

Inicialmente, ébomdestacar - aredacaodalein®11.900/2009
repetiu a dada pela Lei 10.792/2003 - a regra do interrogatério do
réu preso, realizado, em sala propria, no estabelecimento em que
estiver recolhido, desde que estejam garantidas a seguranca do
juiz, do membro do Ministério Publico e dos auxiliares, bem como
a presenca do defensor e a publicidade do ato. A excepcionali-
dade foi acrescentada pela Lei 11.900/2009, quando permite ao
juiz, por decisao fundamentada, de oficio ou a requerimento das
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partes, realizar o interrogatorio do réu preso por sistema de video-
conferéncia ou outro recurso tecnologico de transmissao de sons e
imagens em tempo real, desde que a medida seja necessaria para
atender a uma das finalidades elencadas na lei.

A previsao legal do deslocamento do juiz, do membro do
Ministério Publico, auxiliares e defensor para o estabelecimento
prisional, a fim de tomarem o interrogatorio do réu preso, certa-
mente € mais razoavel e segura do que o inverso. Acontece que a
esséncia condicionante do texto legal quanto ao procedimento/
regra é desde que esteja garantida a seguranca dos integrantes
do Poder Judiciario responsaveis pelo interrogatorio e da defesa.
Se o Estado nao consegue sequer garantir a seguranca basica do
cidadao comum - um direito deste e um dever daquele (art.144
da CF/88) - dificilmente conseguiria garantir aos agentes publicos
responsaveis pelo interrogatorio de um réu preso sua integridade
quando do deslocamento e realizacdo da audiéncia em estabele-
cimento prisional.

Os juizes, diante da incompeténcia do Estado em garantir a
seguranca para o cumprimento do contido no art.185, § 1° do CPP,
tém resistido ao seu cumprimento, por nao se sentirem seguros no
interior dos presidios; assim passaram a decidir, sem amparo legal,
pela possibilidade do interrogatoério por videoconferéncia. Acontece
que a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Cor-
pus n° 88.914-0/SP, Ministro Relator CESAR PELUZO, entendeu pela
inadmissibilidade da realizacdo do interrogatério por videoconfe-
réncia, dentre outros argumentos, pela auséncia de dispositivo legal
e por caracterizar uma limitacao ao exercicio da ampla defesa.

Em processos onde sao réus individuos de alta periculosidade,
como integrantes de organizacdes criminosas, narcotraficantes in-
ternacionais, dentre outros, o Estado vem observando a liberacao
dos presidios de integrantes do PCC, por exemplo, devido a nao
apresentacao deles para as audiéncias no forum, arrastando o pro-
cesso penal por anos a fio e configurando constrangimento ilegal a
permanéncia daqueles réus no presidio. Assim, s6 se confirma a in-
competéncia do Estado em promover o deslocamento com seguran-
ca dos seus agentes até o estabelecimento prisional, a fim de cum-
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prirem principalmente o art.185, § 1° do Codigo de Processo Penal
(CPP), bem como todos os atos que antecedem o interrogatorio.

Diante disso, o Estado providenciou a possibilidade do interro-
gatorio por videoconferéncia, com a publicacao da Lei 11.900/2009,
bem como antes deste, também por videoconferéncia, o preso po-
dera acompanhar, pelo mesmo sistema tecnologico, a realizacao de
todos os atos da audiéncia Unica de instrucao e julgamento de que
tratam os arts. 400, 411 e 531 do CPP, o que acabaria os problemas
de gastos publicos nos deslocamentos, morosidade processual e a
inseguranca dos participantes nas audiéncias. Mais uma vez, o Esta-
do buscou uma saida para resolver a sua incompeténcia em garantir
a seguranca - neste caso, dos integrantes do Judiciario na feitura
do interrogatério - nem que para isso tivesse que limitar o direito
fundamental a ampla defesa do individuo, ndo permitindo a pre-
senca fisica do réu perante o juiz da causa. Quanto aos gastos, nao
sofrerdao reducao significativa, ja que a médio prazo, a instalacao
do aparelhamento de videoconferéncia ira onerar e muito os cofres
publicos; trata-se de uma tecnologia ainda cara e de manutencao
permanente, a ser usada nos diversos estabelecimentos prisionais
e féruns do pais. Quanto a inseguranca, também nao existe muita
diferenca, ja que a seguranca garantida no forum poderia também
ser garantida no presidio quando da realizacao do interrogatério e/
ou audiéncias. Daqui a algum tempo teremos a excecao se tornando
regra e a regra se tornando excecao, por, mais uma vez, o Estado
nao conseguir garantir os meios adequados para que o Judiciario
possa cumprir a Lei.

Nos termos do art.187, § 1° do CPP, na primeira parte do
interrogatorio o réu sera perguntado sobre a residéncia, meios de
vida ou profissao, oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua
atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado
alguma vez e, em caso afirmativo, qual € o juizo do processo, se
houve suspensao condicional ou condenacao, qual é a pena impos-
ta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais. Nao podemos
vislumbrar o interrogado expondo sobre o seu meio de vida e opor-
tunidades sociais, principalmente, sem a presenca fisica do juiz
da causa, para quem o réu também exporia as suas expressoes
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subjetivas, pois o ser humano nao € uma criatura desprovida de
emocodes, mas um ser vivo e detentor de carater, indole e senti-
mentos; isto permitiria ao juiz a compreensao da personalidade do
interrogado. E nao adianta dizerem que isso € um dito sem qual-
quer fundamento ideologico, porque de acordo com o art. 59 do
Codigo Penal, quando da fixacao da pena, o juiz devera atender a
conduta social e personalidade do agente, nao podendo ser insen-
sivel a essa exigéncia legal.

A doutrina divide o direito a ampla defesa (art. 5°, LV, da CF)
em direito a defesa técnica (o réu é representado por advogado)
e direito a autodefesa (feita pelo proprio acusado). A autodefesa
€ composta pelo direito de audiéncia e pelo direito de presenca.
Traduz-se a primeira pela possibilidade de o interrogado influir so-
bre o convencimento de o magistrado por meio do seu depoimento.
A segunda exterioriza-se pela oportunidade de o réu tomar conhe-
cimento e posicao a todo instante, diante das alegacées e provas
que serao produzidas no processo. Mesmo considerando que o Es-
tado tenha todos os recursos técnicos basicos para o funcionamen-
to do sistema de videoconferéncia, existira, mesmo que remota, a
possibilidade de falha ou vulnerabilidade quanto a transmissao de
midia, ou mesmo, a inviabilidade da devida comunicacao entre o
réu e seu advogado. E, caso ocorra, seria remarcada a audiéncia,
acarretando mais transtornos e gastos do que se tivesse ocorrido
com a presenca fisica do réu. Qualquer medida que venha a trazer
inseguranca ao ato processual, principalmente com a alteracao
trazida pela Lei 11.719/2008, colocando o interrogatorio como Ul-
timo ato integrante da audiéncia una de instrucao e julgamento,
qualquer forma que venha a limitar o exercicio da autodefesa ou
da defesa técnica sera uma afronta contundente ao direito funda-
mental a ampla defesa.

A presenca € o fato de estar presente, é a existéncia, estado
ou comparecimento do réu no lugar em que ocorrera a audién-
cia. Afirmar que a presenca do réu é totalmente efetivada com
a videoconferéncia é fisicamente impossivel, ja que jamais - por
enquanto - a presenca corporal ou material de uma pessoa sera
substituida por equipamentos eletronicos.
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O direito a defesa € um direito absoluto, pois subsiste por
si sO, nao pode ter limites e nem restricoes, € incontestavel e
incondicional, e deve ser exercido com os meios e recursos a ele
inerentes (art. 5°, LV, CF). Fortalece tal afirmativa, tratando da
funcao da defesa, TOURINHO FILHO:

“Alids, em todo processo de tipo acusatorio, como o nosso,
vigora esse principio, segundo o qual o acusado, isto é, a
pessoa em relacdo a qual se propbe a acdo penal, goza de
direito “primdrio e absoluto” a defesa. O réu deve conhecer
a acusacdo que se lhe imputa para poder contrarid-la, evi-
tando, assim, possa ser condenado sem ser ouvido”.

A defesa técnica promovida pelo advogado do réu também é
comprometida. Dentre outros argumentos, citem-se os seguintes:
a impossibilidade de o advogado dar assisténcia ao seu cliente e,
ao mesmo tempo, acompanhar o juiz € o cumprimento dos ritos
processuais; o tratamento diferenciado aos réus que tenham maior
poder aquisitivo, podendo constituir varios advogados para acom-
panharem tanto no forum, onde esta ocorrendo fisicamente a au-
diéncia, quando na sala do presidio, onde o réu depora; prejuizo
da comunicacao entre o advogado e seu cliente, devido a insegu-
ranca natural do sistema, que nao € totalmente imune as escutas
ou falhas; dentre outras.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ado-
tado pela Resolucdao n°® 2.200 A (XXI) da Assembléia Geral das
Nacoes Unidas, em 16 de dezembro de 1966 e ratificado pelo
Brasil em 24 de janeiro de 1992, prevé no seu artigo 14, § 3°,
n° 4, que:

“toda pessoa acusada de um delito terd direito, em plena
igualdade, a garantia minima de estar presente no julga-
mento e a defender-se pessoalmente ou por intermédio de
defensor de sua escolha.”

'"TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 9° edicao, revista e
atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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A Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
San José), adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especia-
lizada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José de
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, foi promulgada no Brasil
pelo Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992, e prevé garantias
judiciais no seu artigo 8°, n° 2, d) e f):

“d) onde durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas, respecti-
vamente: direito do acusado de defender-se pessoalmente
ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de co-
municar-se, livremente e em particular, com seu defensor;
f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no
tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas
ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre
os fatos.”

De um lado o Estado com todo o seu “aparato” humano e
material deve esta na expectativa da apuracdo, processamento e
punicao do individuo que comete um crime, até como uma respos-
ta a propria sociedade que reprova essas condutas criminosas. Do
outro lado, geralmente tém-se um individuo “mais fraco” tentan-
do se defender e nao ser condenado, utilizando os instrumentos a
que tem direito, como o devido processo legal e a ampla defesa. A
partir do momento que o Estado assume a sua incompeténcia em
sequer garantir a seguranca para a execucao dos atos processuais
penais, ele nao pode, como saida desse problema, restringir direi-
tos fundamentais do réu, mas sim aperfeicoar e melhorar as suas
acoes. Aimportancia e as razoes da ampla defesa sao devidamente
expostas por Guilherme Nucci?:

“Ao réu é concedido o direito de se valer de amplos e exten-
sos métodos para se defender da imputacdo feita pela acu-

2 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 4° edicao,
revista, atualizada e ampliada, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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sacdo. Encontra fundamento constitucional no art. 5.°, LV.
Considerado, no processo, parte hipossuficiente por nature-
za, uma vez que o Estado é sempre mais forte, agindo por
Orgdos constituidos e preparados, valendo-se de informa-
coes e dados de todas as fontes as quais tem acesso, merece
o réu um tratamento diferenciado e justo, razéo pela qual a
ampla possibilidade de defesa se lhe afigura a compensacdo
devida pela forca estatal”.

O art. 3° alinea a) do Codigo de Processo Penal Militar
(CPPM), prevé que os casos omissos serao supridos pela legislacao
de processo penal comum, quando aplicavel ao caso concreto e
sem prejuizo da indole do processo penal militar, nos levando a
conclusao imediata da possibilidade de aplicacao do interrogatorio
por videoconferéncia no processo penal militar. Acontece que o
art. 390, § 5° também do CPPM, literalmente preceitua que o in-
terrogatorio do acusado ocorrera na sede da Auditoria. O art. 403
do CPPM determina que o acusado preso assistira a todos os termos
do processo, inclusive ao sorteio do Conselho de Justica, quando
Especial. Por fim, considerando ainda a periculosidade dos acusa-
dos na Justica Militar da Uniao e a desnecessidade fatica, podemos
concluir pela impossibilidade da aplicacao do interrogatoério por
videoconferéncia no processo penal militar, por vedacao legal do
proprio coédigo castrense.

A discussao quanto ao interrogatorio por videoconferéncia nao
teria cabimento, muito menos os esforcos para se mostrar que esse
sistema € desnecessario, se o Estado cumprisse o art. 185, § 1° do
CPP; se contasse com a boa vontade dos juizes para comparecerem
aos presidios, devidamente escoltados e seguros, para realizacao
de audiéncias em salas previamente aparelhadas, ou mesmo com
unidades moveis dotadas de computadores com acesso a internet,
impressoras e demais aparelhos e condicdes essenciais para a reali-
zacao do ato processual. g
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Prescricao das Acoes
Indenizatérias contra o Poder
Publico e o Codigo Civil de 2002

Flavio de Aradjo Willeman

Procurador do Estado do Rio de Janeiro,
Mestre em Direito, Professor da Universi-
dade Candido Mendes, da EMERJ e dos Cur-
sos de Pos-Graduacdo da FGV-RIO, da UFF
e da Escola Superior de Advocacia Publica
- ESAP,

I. INTRODUCAO

Definir o conceito de prescricao sempre foi um dos maiores
dilemas do operador do direito, em razao das diversas variantes
que o instituto apresenta.

Todavia, pode-se dizer que existia quase um consenso na
doutrina no sentido de que a prescricédo (extintiva) tinha o condao
de fulminar o direito de acao pelo decurso do prazo previsto em
lei, e, por isso, opunha-se ao instituto da decadéncia, na medida
em que este fulminava nao o direito de acao, mas sim o proprio
direito material.'

Agnelo Amorim Filho?, porém, nos idos de 1961, desenvolveu
estudo a fim de estabelecer um critério cientifico para distinguir

"Confira-se, por todos, Silvio Rodrigues. Direito Civil - Parte Geral. V. 1. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 324-325.

2 Apresenta o referido autor as seguintes conclusoes: “1°) Estdo sujeitas a prescrigdo (indi-
retamente, isto é, em virtude da prescricdo da pretensdo a que correspondem): todas as
acbes condenatdrias, e somente elas (arts. 177 e 178 do Cod. Civil); 2°) - Estdo sujeitas a
decadéncia (indiretamente, isto é, em virtude da decadéncia do direito potestativo a que
correspondem): - as acées constitutivas que tém prazo especial de exercicio fixado em lei;
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efetivamente os institutos da prescricao e da decadéncia, con-
cluindo que a prescricao nao afeta o direito de acao, mas sim a
pretensao a que corresponde; de outro lado, a decadéncia fulmina
o direito potestativo? .

Apds a entrada em vigor do atual Codigo Civil dissiparam-se,
de certa maneira, as divergéncias conceituais sobre o instituto da
prescricao, na medida em que o artigo 189* textualmente alinhou-o
a nocao de pretensdo®. Por esta razao, pode-se afirmar que a prescri-
cao extintiva € a perda nao do direito de acao, mas sim da pretensao
que o titular detém a partir dele, em virtude de sua inércia.®

3°) - Sdo perpétuas (imprescritiveis): a) as acoes constitutivas que nao tém prazo especial
de exercicio fixado em lei; e b) todas as acoes declaratérias” - grifos do original. AMORIM
FILHO, Agnelo. “CRITERIO CIENTIFICO PARA DISTINGUIR A PRESCRICAO DA DECADENCIA E
PARA IDENTIFICAR AS ACOES IMPRESCRITIVEIS”. In. Revista de Direito Processual Civil, ano
I, v. 3. Rio de Janeiro: Saraiva: Janeiro a Junho de 1961, p. 95-132.

3 A propésito, confira-se a doutrina de Caio Mario da Silva Pereira: “Direitos potestativos:
Entre as outras situacdes juridicas que o ordenamento reconhece estao aquelas que podem
ser expressas pela formulacao poder-sujeicao: poder do titular do direito de um lado, su-
jeicao de alguém para com o exercicio do direito de outrem. Esta situacao se diferencia da
anterior (direito subjetivo) porque, neste caso, ndo ha nada que o titular da sujeicdo possa
ou deva fazer, ndo ha dever, mas apenas submissdo a manifestacdo unilateral do titular do
direito, embora a manifestacao atinja a esfera juridica do outro, constituindo, modificando
ou extinguindo uma situacdo sua juridica subjetiva.(...).

(...)

A distincao entre direito subjetivos e direitos potestativos mostrou-se fundamental para
solucionar um dos mais antigos e intrincados problemas do direito civil, o da distingao entre
prescricdo e decadéncia. O entendimento foi adotado no Codigo Civil de 2002.” PEREIRA,
Caio Mario. Instituicées de Direito Civil. V. |. (atualizada por Maria Celina Bodin de Mora-
es). Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 37-38.

4 “Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela
prescricao, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”.

> Pretenséo, segundo a definicdo do Desembargador Federal André Fontes, “é o poder de
exigir alguma prestacdo, pois em virtude do seu reconhecimento pela ordem juridica é que
se atribui ao sujeito a protecao para fazer atuar o seu direito subjetivo, cabendo ao termo
poder a caracteristica de ser conveniente mais amplo e compreensivo, além de ser direta-
mente utilizavel no elemento conceitual. Dizendo-o mais sucintamente, e reportando-nos
ainda a nocéo do legislador germanico, podemos assim definir: pretensdo é o poder de exi-
gir um comportamento.” In A pretensdo como situacéao juridica subjetiva. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 10-11. Italicos do original.

6 AMARAL, Francisco. Direito Civil - Introducdo. 5% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
557-558. No mesmo sentido apresenta-se a doutrina de Gustavo Kloh Muller Neves, para
quem “O Codigo de 2002, efetivamente, representa a consagracao de varios entendimentos
ja sedimentados na ciéncia juridica patria em torno da prescricado. O art. 189, ao reprodu-
zir o texto do paragrafo 194 do BGB, esposa o entendimento de que a prescricdo atinge
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Nota-se, com isso, que a prescricao é um instituto intima-
mente ligado ao direito privado, notadamente ao direito civil, pro-
pondo-se a regular regras de estabilizacao das relacoes juridicas a
partir do estabelecimento de prazos para que os titulares exercam
a faculdade de exigir suas pretensoes.

Nada obstante, as nocoes teoricas do instituto devem ser
aplicadas nao so as relagdes juridicas oriundas do direito privado,
mas também aquelas que, porventura, recebam o influxo de regras
de direito publico. Neste caso, em razao da taxonomia do direito
administrativo, deve ser aplicada as relacdes juridicas administra-
tivas a esséncia do instituto da prescricao, cunhada pelo direito
privado, mas com as vicissitudes do direito publico, mormente a
luz de critérios interpretativos que bem esclarecam a razao e os
idearios da edicao das normas juridicas que pretendem e que pre-
tenderam regular a prescricao das acoes indenizatorias contra a
Fazenda Pulblica.

De posse destas observacoes sobre o instituto da prescricao,
passa-se efetivamente a analise do tema proposto neste ensaio.

Il. PRESCRICAO DAS ACOES INDENIZATORIAS CONTRA O PODER
PUBLICO E O CODIGO CIVIL DE 2002

Até a vigéncia do atual Codigo Civil era lugar comum falar-se
que as acoes indenizatorias a serem ajuizadas em face das pessoas
juridicas de direito pUblico prescreviam em cinco anos, ante o dis-
posto no artigo 1° do Dec. 20/910/32. Tal vetusto Decreto sempre
foi equivocadamente utilizado como a principal norma para regu-
lar a prescricao das acoes indenizatérias contra o Poder Publico.

Isto porque a prescricao das pretensoes indenizatérias contra
o Poder PUblico era objeto de regulacao em data muito anterior
a vigéncia do Dec. 20.910/32, eis que o revogado Codigo Civil de

a pretensao, preservando-se, assim o nucleo do direito, que podera ser espontaneamente
atendido. Nao se pode, porém, opor a divida ap6s escoado o prazo legal, ja que também
esta alegacao sofre os efeitos regulares (art. 190), abracando-se neste particular o pensa-
mento pontiano”. NEVES, Gustavo Kloh Muller. “Prescricdo e decadéncia no Cddigo Civil!”.
In A Parte Geral do Novo Cédigo Civil - Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional. 22 ed.
Coord. Gustavo Tepedino. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 427-441.
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1916, mais especificamente no artigo 178, § 10°, inciso VI’, estabe-
lecia, textualmente, que a prescricao das pretensdes pessoais (e
assim soem ser as indenizatorias) contra a Fazenda PUblica ocorria
em cinco anos.

Quer-se dizer com isto que desde 1916 ja se tinha no orde-
namento juridico brasileiro norma-regra genérica que preceituava
ser de cinco anos a prescricao das pretensdes indenizatdrias con-
tra a Fazenda Publica. Sobre a aplicacao do prazo prescricional de
cinco anos para as acoes indenizatorias (acoes pessoais) em face
do Estado, desde o Cddigo Civil de 1916, confira-se a licao doutri-
naria de Clovis Bevilaqua®, que traz, inclusive, o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal - STF a época de sua edicao:

“8. -510, n. VI - Manteve o Cddigo Civil o privilégio da
Unido, quanto a prescric@o qliinqliendria de suas dividas pas-
sivas, e concedeu-a, também, aos Estados e aos Municipios,
que ndo gozavam désse beneficio.

(...)

9. - Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Prescreve
em cinco anos o direito de acionar a Fazenda para pedir a
anulagdo do ato, que demitir um funciondrio. (Acorddo n.
1.943, de 1 de junho de 1918).

- A prescricdo quinqiienal, de que goza a Fazenda Federal,
aplica-se a todo e qualquer direito e acdo que alguém tenha
contra a dita Fazenda, desde que o pedido seja meramente
pecunidrio. (Acorddo n. 2.563, de 2 de abril de 1919. Didrio
Oficial de 27 de junho de 1919).

- A prescricdo quinqiienal, de que goza a Fazenda Federal,
aplica-se a todo e qualquer direito e acdo, que alguém te-
nha contra a dita Fazenda, e o prazo da prescricdo corre da

7 Art. 178. Prescreve: (,,,) § 10. Em 5 (cinco) anos: (...)VI - As dividas passivas da Uniao,
dos Estados e dos Municipios, e bem assim toda e qualquer acdo contra a Fazenda Federal,
Estadual ou Municipal; devendo o prazo da prescricao correr da data do ato ou fato do qual
se originar a mesma agao.

8 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. 10. ed. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1956, v. 1, p. 379-380
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data do ato ou fato do qual se originar o mesmo direito ou
acdo, salvo a interrupcdo pelos meios legais. (Acordéao n. 19,
de 15 de Setembro de 1917. Didrio Oficial de 06 de fevereiro
de 1918).

- Todo e qualquer direito, que alguém alegue, como credor
da Fazenda Nacional, prescreve em cinco anos, a contar do
ato ou fato, de que se originar o direito pretendido, sal-
vo interrupcdo pelos motivos regulares. (Acorddo n. 2.262,
de 22 de janeiro de 1919. Didrio Oficial de 27 de junho de
1919).

(...)

- Prescrevem no prazo de cinco anos as dividas passivas da
Fazenda Nacional, e esta prescricdo compreende o direito
que alguém pretenda ter a ser declarado credor do Estado
por qualquer titulo que seja. (Acorddo n. 2.112, de 10 de
dezembro de 1919. Didrio Oficial de 20 de junho de 1920.)”.
(grifamos)

Nada obstante o acima exposto, doutrina e jurisprudéncia,
ao se referirem a prescricao das acoes indenizatorias contra a Fa-
zenda Publica, quase sempre se reportavam aos ditames do Dec.
20.910/32, olvidando o que dispunha o Cédigo Civil de 1916.

A pergunta que sugestiona o titulo deste estudo busca saber
se houve alteracao do prazo prescricional das acoes indenizatorias
apos a vigéncia do atual Codigo Civil.

Sustentar-se-a neste trabalho que sim. Isto porque, nada
obstante o novo Codigo Civil nao ter trazido grandes inovacoes
quanto ao regime de responsabilizacao civil das pessoas juridicas
de direito publico - eis que repete no artigo 43, quase que inte-
gralmente, a regra prevista no artigo 37, § 6° da Constituicdo
da Republica de 1988 - inovou no estabelecimento do prazo de
prescricao para que as pretensoes indenizatorias sejam objetos de
acoes indenizatorias em face do Poder Publico.

0 artigo 206 do Codigo Civil de 2002, no § 3.°, inciso V, esta-
belece que prescreve em (3) trés anos o prazo para a “pretensdo
de reparacdo civil”. Digno notar que a referida norma nao traz
qualquer distincao a respeito das pessoas que devem compor o
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polo passivo ou que estariam excluidas de sua aplicacao, o que
certamente permite concluir, prima facie, que as pessoas juridi-
cas de direito publico estao ai inseridas.

Contra-argumento que poderia ser levantado em oposi-
cao a tese acima sustentada é o de que o artigo 1.° do Decreto
20.910/32 e o artigo 1.°- C, da Lei Federal n.° 9.494/97 nao teriam
sido derrogados pelo artigo 206, § 3.°, do Codigo Civil de 2002, por
se apresentarem como regra normativa especifica frente a norma
do aludido dispositivo, que se apresenta no cenario juridico como
norma juridica genérica. Aplicar-se-ia, segundo este argumento,
o0 jargao juridico de que norma geral nao derroga norma especial.
Apesar de sedutor, parece ser equivocada a adocao de tal enten-
dimento.

Em primeiro lugar porque nao é absoluto o método inter-
pretativo segundo o qual norma geral nao pode derrogar regra
especial. E perfeitamente possivel que isto aconteca quando as
interpretacdes dos momentos historicos em que as normas juridi-
cas foram produzidas autorizarem e até indicarem este resultado
interpretativo. Mais: sera possivel a norma geral derrogar a norma
especial quando a sua permanéncia frustrar o instituto objeto da
regulacao juridica (no caso a prescricao) e fomentar a injustica.

E se assim &, mostra-se perfeitamente possivel sustentar a
revogacao do artigo 178, § 10, VI do Cddigo Civil de 1916, bem
como (parcialmente) os artigos 1.° do Decreto n.° 20.910/32 e
1.°-C da Lei Federal n.° 9.494/97, que estabelecem o prazo de 05
(cinco) anos para a prescricao das pretensdes pessoais (indeniza-
torias) em face das pessoas juridicas de direito publico. Esclareca-
se, porque importante, que as demais pretensdes pessoais contra
a Fazenda Publica (ex. anulacao de um ato administrativo) conti-
nuarao a ser reguladas pela legislacao antes mencionada, o que
importa concluir que poderao ser intentadas no prazo de até cinco
anos contados da ciéncia da “lesao”.

Digno reiterar que a prescricao quinquenal de todas as de-
mandas pessoais - e assim se mostram as indenizatorias - em face
das pessoas juridicas de direito publico jd estava prevista no ar-
tigo 178, § 10, VI do Codigo Civil de 1916, situacao que afasta

202 Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009



a especialidade do Dec. 20.910/32 e da Lei Federal n° 9.494/97
(que apenas repetiram uma regra juridica prevista em lei geral,
o Cddigo Civil de 1916), e faz aplicar, tranquilamente, o critério
interpretativo para evitar antinomia de normas segundo o qual
a norma posterior revoga a norma anterior, de igual hierarquia,
quando dispuser em sentido contrario.

Para que o Decreto 20.910/32 e a Lei Federal n°® 9.494/97,
especificamente no que diz respeito ao estabelecimento do prazo
prescricional das pretensdes indenizatérias contra da Fazenda PU-
blica, sejam consideradas normas especiais deviam sé-lo, igualmen-
te, tendo como parametro a norma juridica genérica (Codigo Civil
de 1916), que vigia quando de suas edicoes. Ora bem: se assim for
analisada a questao juridica, ver-se-a que o Decreto 20.910/32 e a
Lei Federal n® 9.494/97 jamais pretenderam ser normas especiais
frente a norma geral que vigia quando foram editadas, uma vez que
estabeleciam exatamente o mesmo prazo de cinco anos para a pres-
cricao das acOes indenizatorias contra o Poder Publico ja contido no
citado artigo 178, § 10, inciso VI do Cddigo Civil de 1916.

Por isso é que se sustenta que o artigo 206, § 3.° do Cddigo
Civil de 2002 dispos em sentido contrario a redacao contida no
artigo 178, § 10, VI do Codigo Civil de 1916, ao reduzir de 5 (cinco)
para 3 (trés) anos o prazo de prescricao das pretensdées indeni-
zatorias em face da Fazenda Publica, e permitir a aplicacao do
brocardo juridico que determina a revogacao de uma norma geral
por outra norma geral de igual hierarquia.

Por outro lado, caso nao fosse o argumento acima desenvol-
vido suficiente para fazer a regra inserta no artigo 206, § 3.° do Co-
digo Civil de 2002 ser aplicavel as demandas indenizatérias contra
a Fazenda Publica, cabe enaltecer a necessidade de se proceder
a interpretagdo histérica® dos comandos legislativos envolvidos,

% Conforme esclarece Luis Roberto Barroso, a interpretacéo historica “consiste na busca do
sentido da lei através dos precedentes legislativos, dos trabalhos preparatérios e da occasio
legis. Esse esforco retrospectivo para revelar a vontade histérica do legislador pode incluir
nao so a revelacao de suas intencdes quando da edicdo da norma como também a especula-
cao sobre qual seria a sua vontade se ele estivesse ciente dos fatos e idéias contemporane-
0s.” In: Interpretacao e Aplicacdo da Constituicdo. Rio de Janeiro: Saraiva, 1998, p. 124.
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mais especificamente aqueles previstos nos artigos 177, 178, §
10.°, VI do CC de 1916 e 1.° do Dec. 20.910/32, e artigo 1° da Lei
Federal n°® 9.494/97.

Quando os dispositivos legais acima mencionados foram pro-
mulgados, apresentavam a nitida missao de reafirmar a prescri-
cao quinquenal das pretensdes indenizatorias em face do Poder
Publico, bem assim de dispensar tratamento diferenciado para a
Fazenda Publica em relacao a regra prevista no artigo 177 do Cé-
digo Civil de 1916, que estabelecia o prazo de 20 (anos) para o
ajuizamento das demandas cujo objeto fosse a reparacao civil. O
objetivo da Lei Federal n.° 9.494/97 e do Decreto n.° 20.910/32
era, nitidamente, beneficiar a Fazenda Publica, nao podendo, por
isso, permanecer em vigor diante de nova norma geral mais be-
néfica, trazida ao ordenamento juridico pelo artigo 206, § 3.° do
Codigo Civil de 2002.

Ganhou folego o argumento acima utilizado com o fato de o
Codigo Civil de 2002 ter confirmado a maxima legislativa de dimi-
nuicao dos prazos prescricionais para todas as pretensoes, sobre-
tudo as indenizatorias.

Por sua relevancia e importancia, traz-se a colacao Ultimo
argumento fundamental a tese da NAO subsisténcia da prescri-
cao quinquenal das pretensdes indenizatorias contra a Fazenda
Publica, notadamente o fato de o préprio Decreto 20.910/32 (que
poderia ser invocado como regra especial frente ao Codigo Civil,
conforme acima se mencionou), no artigo 10'°, estabelecer que,
em caso de conflito de normas relativas a prescricdo, deverd pre-
valecer aquela que estabelecer o menor prazo prescricional em
favor da Fazenda Publica.

Em razao do acima exposto, conclui-se que, como regra, o
prazo prescricional das pretensoes indenizatorias contra a Fazen-
da Publica é de trés anos, na medida em que o artigo 206, § 3.°,
V do Codigo Civil de 2002 derrogou parcialmente o prazo prescri-
cional de cinco anos previsto no artigo 178, § 10.°, VI do Codigo

10 “Art. 10°. - O disposto nos artigos anteriores nao altera as prescricdes de menor prazo,
constantes, das leis e regulamentos, as quais ficam subordinadas as mesmas regras”.
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Civil de 1916, no artigo 1.° do Dec. 20.910/32 e no artigo 1° da Lei
Federal n°® 9.494/97".

Importante registrar que o Superior Tribunal de Justica tem
firmado o seu entendimento nos exatos termos aqui sustentados,
conforme é possivel concluir dos arestos abaixo:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRISAO INJUSTA. IN-
DENIZACAO. DANO MORAL. PRAZO PRESCRICIONAL. CONTA-
GEM. NOVO CODIGO CIVIL.

| - Trata-se de acdo de indenizacdo por danos morais, ajuiza-
da contra a Unido, pelo fato de a autora haver sofrido prisdGo
injusta decretada pela Justica Federal.

Il - A teor do artigo 2.028 do novo Codex, a lei anterior
continuard a reger os prazos, quando se conjugarem os se-
guintes requisitos: houver reducdo pela nova lei e, na data
de vigéncia do novo Codigo, jd se houver esgotado mais da
metade fixado pela lei revogada (Decreto n° 20.910/32, no
€aso).

Il - In casu, ndo foi observado o segundo requisito, por-
quanto entre a data do evento danoso (09.04.2002) e a
vigéncia do novo Codigo Civil (janeiro/2003), transcorreu
menos de 1 (um) ano, ndo chegando a metade do prazo
anterior, ou seja, pelo menos dois anos e meio. Dessa
forma, a contagem do prazo prescricional é a de 3 (trés)
anos, fixada pelo artigo 206, § 3°, V, do Codex, e deve
ser contada a partir da vigéncia dele. Precedente citado:
REsp n° 982.811/RR, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, julga-
do em 02.10.2008.

IV - Recurso especial improvido.

(REsp 1066063 / RS - RECURSO ESPECIAL 2008/0129512-0 -
Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO. 2007/0204697-8 - 12 Turma
do STJ- julg. em 11-11-08, pub. DJU em 17-11-08).

" No mesmo sentido apresentam-se as doutrinas de José dos Santos Carvalho Filho, In
Manual de Direito Administrativo. 9 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 451, e
de Carlos Roberto Goncalves, In Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p. 190.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRESO. LESOES COR-
PORAIS. INDENIZACAO. DANO MORAL. VALOR. REDUCAO.
AGRAVO RETIDO. PRAZO PRESCRICIONAL. CONTAGEM. NOVO
CODIGO CIVIL.

| - Trata-se de acdo de indenizacdo movida contra o Estado
de Roraima, por meio do qual se busca a reparacdo por danos
sofridos pelo recorrido enquanto se encontrava recolhido a
cadeia publica, onde o Tribunal a quo fixou a indenizacdo a
titulo de danos morais no valor de RS 50.000,00 (cinquenta
mil reais).

Il - Em agravo retido foi suscitada a ocorréncia da prescric@o
da acdo, tendo em conta a reducdo do prazo prescricional
disposta no novo Cadigo Civil (artigo 206, § 3°, V).

Il - A teor do artigo 2.028, do novo Codex, a lei anterior
continuard a reger os prazos, quando se conjugarem os se-
guintes requisitos: houver reducdo pela nova lei, e, na data
de vigéncia do novo Codigo, jd se houver esgotado mais da
metade fixado pela lei revogada (Decreto n° 20.910/32, no
€aso).

IV - In casu néo foi observado o segundo requisito, porquanto
da data do evento danoso (dezembro/2000) até a vigéncia do
novo Codigo (11.01.2003), passaram-se apenas 2 (dois) anos,
1 (um) més e alguns dias, ou seja, menos da metade do pra-
zo de 5 (cinco) anos fixado pela lei revogada. Dessa forma, a
contagem do prazo prescricional é a de 3 (trés) anos, fixada
pelo artigo 206, § 3°, V, do Codex, e deve ser contada a par-
tir da vigéncia dele. Precedentes: AgRg no REsp n° 698.128/
DF, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, DJ de 23.10.2006,
REsp n° 848.161/MT, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, DJ de
05.02.2007, REsp n° 905.210/SP, Rel. Min. HUMBERTO GO-
MES DE BARROS, DJ de 04.06.2007.

V - Prescricdo que ndo se verifica, pois a acdo foi ajuizada
em 21.03.2005, quando ndo ultrapassados ainda os 3 anos,
considerando a data da vigéncia do novo Codigo Civil.

VI - Quanto ao valor indenizatorio, tenho que este Superior
Tribunal de Justica em ocasibes como a presente vem miti-
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gando os rigores da sumula n° 7/STJ, para reduzir a indeni-
zagdo em patamares razodveis.

VIl - Recurso parcialmente conhecido e parcialmente pro-
vido para reduzir a indenizacdo ao valor de RS 20.000,00.
(REsp 982811 / RR - RECURSO ESPECIAL. Rel. Ministro FRAN-
CISCO FALCAO 2007/0204697-8 - 12 Turma do STJ- julg. Em
02/10/2008 e publicado no DJe de 16/10/2008)

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por igual,
também tem se posicionamento no mesmo sentido do que se sus-
tenta neste trabalho™. Confira-se:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ES-
TADO. QUEDA EM BURACO DE VIA MUNICIPAL. ACOLHIMENTO
DA PRESCRICAO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. PRAZO RE-
DUZIDO PELO NCC. EVENTO OCORRIDO POSTERIORMENTE A
DATA DO INICIO DA SUA VIGENCIA. REVOGACAO, NA ESPECIE,
DO DECRETO 20.910/32. PRESCRICAO TRIENAL, CONSUMADA
NA VIGENCIA DO NOVO CODIGO CIVIL. DESPROVIMENTO DO
APELO”. (2007.001.57337. DES. LUIZ FERNANDO DE CARVA-
LHO - Julgamento: 15/04/2008 - TERCEIRA CAMARA CIVEL)

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE FERROVIARIO. CUL-
PA EXCLUSIVA DA VITIMA, QUE TERIA ATRAVESSADO A LINHA
FERREA EM PASSAGEM CLANDESTINA. ROMPIMENTO DO NEXO
CAUSAL. INAPLICABILIDADE DO CDC AO CASO, EIS QUE A Vi-
TIMA NAO SE ENQUADRA NO CONCEITO DE CONSUMIDOR,
SEQUER POR EQUIPARACAO. PRESCRICAO. PRAZO PRESCRI-
CIONAL REGIDO PELO ART. 206, § 3°, V DO CODIGO CIVIL.
O PRAZO PRESCRICIONAL PREVISTO NO ART. 1-C DA LEI N.
9494/97 FOI INSTITUIDO COMO PRERROGATIVA DA ADMINIS-
TRACAO PUBLICA, QUANDO O PRAZO PRESCRICIONAL COMUM
ERA DE VINTE ANOS. ASSIM, QUIS O LEGISLADOR QUE AS PES-

2 Em verdade, temos sustentado a tese posta neste trabalho desde o ano 2004, quando con-
cluimos o curso de Mestrado na Universidade Candido Mendes, bem assim ap6s a publicacéo
da obra Responsabilidade Civil das Agéncias Reguladoras. Ed. Lumen Juris, 2005.
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SOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO E AQUELAS DELEGATA-
RIAS DE SERVICOS PUBLICOS SE BENEFICIASSEM COM MENOR
PRAZO PRESCRICIONAL. NAO SE VISLUMBRAM, POR ISSO RA-
ZOES PARA SE APLICAR A LEI INVOCADA PELO APELANTE, JA
AGORA QUANDO O CODIGO CIVIL VEIO ESTABELECER MENOR
PRAZO PRESCRICIONAL. RECURSO DESPROVIDO”.

(Apelacdo Civel: 2009.001.12295 (Apelante: Marco Aurélio
de Souza Silva e Outro- Apelados: Supervia Concessiondria
de Transporte Ferrovidrio S.A.- Vara de Origem: 28 Vara Civel
da Comarca da Capital - Relatora: Des. Luisa Cristina Bottrel
Souza)

Digno ainda anotar trés observacdes que se reputam rele-
vantes e que, certa maneira, constituem excecdes a tese acima
sustentada.

Se o dano decorrer de uma situacao em que o Estado for in-
serido em uma relacdo de consumo, na qualidade de fornecedor de
servico, sustenta-se que nesta hipotese excepcional (vez que nem
toda prestacdo de servico publico se enquadrard em uma tipica e
formal relacdo de consumo! Ndo hd que se confundir usudrio de
servico publico - artigo 37 § 3°, inciso | da CRFB/88 - com consumi-
dor de servico privado!), o prazo de prescricao sera de cinco anos,
a luz do que estabelece o artigo 27 do Cddigo de Protecao e Defesa
do Consumidor, que ai sim se apresentara como norma especifica a
afastar a aplicacao genérica do Codigo Civil de 2002.

Ha ainda a necessidade de trazer uma especificidade den-
tro da excecado acima aventada. Isto €, na hipotese da prestacao
de servico publico de transporte de passageiros por uma pessoa
juridica de direito pUblico e/ou de direito privado prestadora de
servico publico, temos que o dever de indenizar deve ser regula-
do pelo artigo 37, § 6° da CRFB/88, e a prescricao regulada pelo
Codigo Civil de 2002 e nao pelo Cddigo de Protecao e Defesa do
Consumidor. A razao para este posicionamento decorre do fato de
o contrato de transporte de pessoas ter sido regulado as inteiras
pelo atual Codigo Civil nos artigos 730 a 756, fato que o torna
regra especifica frente ao Codigo do Consumidor. Por esta razao,
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sustenta-se que quando ha dano decorrente de falha na presta-
cao de servico publico de transporte de pessoas, inclusive quando
prestado por concessionaria de servico publico, o prazo prescricio-
nal sera de trés anos, nos moldes do artigo 206, § 3.°, V, do Codigo
Civil atual.

A segunda e terceira observacoes sao: (i) o prazo de prescri-
cdo intercorrente nas acoes que reclamarem reparacao civil em
face da Fazenda Publica permanece inalterado, isto é, continua
a ser de dois anos e meio, como expressamente previsto na parte
final do artigo 3° do Decreto-Lei n.° 4.597, de 19 de agosto de
1942"; e (ii) os fatos administrativos praticados antes da vigéncia
do Cddigo Civil de 2002, dos quais ja houver transcorrido mais da
metade do prazo previsto pela legislacao anterior, isto €, dois anos
e meio, continuam a ser regidos pelos artigos 178, artigo § 10°,
inciso VI do Cddigo Civil de 1916 e pelo Decreto n.° 20.910/32, em
virtude da norma expressa no artigo 2.028 do Novo Codigo Civil.

Il.1. Prescricao de pretensao indenizatoéria de anistiado politico

Por fim, mas nao sem relevancia, reservam-se ultimas pa-
lavras para tema por demais importante no cenario juridico de-
mocratico brasileiro, qual seja, o da existéncia ou nao de prazo
prescricional para a deducao de pretensao indenizatoéria em face
do Poder Publico para o recebimento de indenizacao decorrente
de danos oriundos do regime politico militar.

A matéria foi inicialmente regulada pelo artigo 8°, § 3° do
ADCT, que assim dispoe:

“Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de
setembro de 1946 até a data da promulgacdo da Constitui-
cdo, foram atingidos, em decorréncia de motivacdo exclu-

3 Art. 3° A prescricao das dividas, direitos e acoes a que se refere o Decreto n° 20.910,
de 6 de janeiro de 1932, somente pode ser interrompida uma vez, e recomeca a correr,
pela metade do prazo, da data do ato que a interrompeu, ou do Ultimo do processo para
a interromper; consumar-se-a a prescricao no curso da lide sempre que a partir do ultimo
ato ou termo da mesma, inclusive da sentenca nela proferida, embora passada em julgado,
decorrer o prazo de dois anos e meio
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sivamente politica, por atos de excecdo, institucionais ou
complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto
Legislativo n°® 18, de 15 de dezembro de 1961, e aos atin-
gidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de 1969,
asseguradas as promocoées, na inatividade, ao cargo, empre-
go, posto ou graduac@o a que teriam direito se estivessem
em servico ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em
atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respei-
tadas as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos
servidores publicos civis e militares e observados os respec-
tivos regimes juridicos.

(-.-)

§ 39 - Aos cidaddos que foram impedidos de exercer, na vida
civil, atividade profissional especifica, em decorréncia das
Portarias Reservadas do Ministério da Aerondutica n° S-50-
GM5, de 19 de junho de 1964, e n° 5-285-GM5 serd concedida
reparacdo de natureza econémica, na forma que dispuser lei
de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no
prazo de doze meses a contar da promulgacdo da Constitui-
¢do”.

Observe-se que 0 ADCT delegou a legislacao infraconstitucio-
nal a missao de regulamentar o tema, sobretudo o modo da obten-
cao da referida reparacao civil, o que, por certo, inclui a previsao
de prazos para o exercicio dos referidos direitos.

No plano nacional foi editada a Lei Federal n° 10.559 de 13
de novembro de 2002, que regulou as inteiras os direitos dos anis-
tiados politicos, nao prevendo, em nenhum dos seus vinte e dois
artigos, a hipotese de imprescritibilidade de acao indenizatoria
em face do Poder PUblico, o que permite a conclusao da aplicacao
da trienal, nos termos antes expostos.

Pois bem. Nada obstante o acima exposto, o Superior Tribunal
de Justica, na maioria de suas decisbes, tem entendido que nao ha
falar-se em prazo de prescricao para demandas que versem sobre
pretensoes indenizatérias por danos ocorridos no regime militar,
porquanto nao é possivel estabelecer-se prazo de prescricao para
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o exercicio de um direito fundamental tao importante. Confiram-
se os fundamentos na ementa abaixo transcrita, cuja relatoria
competiu a eminente e ilustre Ministra DENISE ARRUDA:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ANISTIA (LEIl 9.140/95). ALEGADA VIOLA-
CAO DO ART. 535, | E Il, DO CPC. NAO OCORRENCIA. PRESCRI-
CAO. INAPLICABILIDADE DO ART. 1° DO DECRETO 20.910/32.
ACUMULACAO DE REPARACAO ECONOMICA COM INDENIZA-
CAO POR DANOS MORAIS. POSSIBILIDADE. INTERPRETACAO
DO ART. 16 DA LEI 10.559/2002. PRECEDENTES. DESPROVI-
MENTO.

1. Ndo viola o art. 535, | e Il do CPC, nem importa negativa
de prestacdo jurisdicional, o acérddo que decide, motiva-
damente, todas as questées arguidas pela parte, julgando
integralmente a lide.

2. A pretensao indenizatoria decorrente de violacao de di-
reitos humanos fundamentais durante o Regime Militar de
excecao é imprescritivel. Inaplicabilidade da prescricao
quinquenal prevista no art. 1° do Decreto 20.910/32.

3. A Lei 10.559/2002 proibe a acumulacdo de: (I) reparacao
econbmica em parcela tnica com reparacdo econémica em
prestacdo continuada (art. 3°, § 1°); (ll) pagamentos, be-
neficios ou indenizacées com o mesmo fundamento, facul-
tando-se ao anistiado politico, nesta hipdtese, a escolha da
opc¢do mais favordvel (art. 16).

4. Ndo had vedacdo para a acumulacéo da reparacdo econo-
mica com indenizacdo por danos morais, porquanto se tra-
tam de verbas indenizatérias com fundamentos e finalida-
des diversas: aquela visa a recomposicao patrimonial (danos
emergentes e lucros cessantes), ao passo que esta tem por
escopo a tutela da integridade moral, expressédo dos direitos
da personalidade. Aplicacdo da orientacdo consolidada na
Sumula 37/STJ.

5. Os direitos dos anistiados politicos, expressos na Lei
10.559/2002 (art. 1°, | a V), nGo excluem outros con-
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feridos por outras normas legais ou constitucionais.
Insere-se, aqui, o direito fundamental a reparac@o por
danos morais (CF/88, art. 5°, V e X; CC/ 1916, art. 159;
CC/2002, art. 186), que ndo pode ser suprimido nem cer-
ceado por ato normativo infraconstitucional, tampouco
pela interpretacdo da regra juridica, sob pena de incons-
titucionalidade.

6. Recurso especial desprovido”.

(REsp 890930/RJ RECURSO ESPECIAL 2006/0221228-8. REsp
890930/RJ. RECURSO ESPECIAL 2006/0221228-8- 12 Turma do
STJ, Relatora Ministra DENISE ARRUDA, julg. 17-05-07, publi-
cado no DJ 14/06/2007 p. 267)

Com o devido e merecido respeito ao posicionamento ma-
joritario do Egrégio Superior Tribunal de Justica, ousa-se, modes-
tamente, com ele nao concordar, na medida em que a tese da
imprescritibilidade da acao indenizatéria que tem por causa um
dano oriundo do periodo ditatorial vivenciado por este pais viola o
principio da seguranca das relagées juridicas, e, com isso, o artigo
6° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil e o artigo 5, inciso LV da
CRFB-88, na medida em que cria, sem previsao legal e/ou consti-
tucional especifica e clara, situacdo em que o Estado podera ser
demandado em qualquer tempo por pessoa que se sentir lesada
por atos oriundos daquele regime.

Com o devido e merecido respeito daqueles que pensam em
sentido contrario, nem a Constituicdo da RepUblica de 1988 nem
os Codigos Civis de 1916 e de 2002 preveem hipotese clara e ex-
pressa de imprescritibilidade de acdes pessoais a serem ajuizadas
em face da Fazenda Publica, de modo a justificar a excecao a da-
nos oriundos do “Regime de Ferro”. Por isso, sustenta-se correta a
tese sufragada pela jurisprudéncia minoritaria do STJ, nos termos
dos arestos abaixo transcritos:

“ADMINISTRATIVO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS SOFRI-

DOS DURANTE O REGIME MILITAR. PRESCRICAO. PRAZO. TER-
MO A QUO.
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1. Adivergéncia jurisprudencial, ensejadora do conhecimen-
to do recurso especial pela alinea c, deve ser devidamente
demonstrada conforme as exigéncias dos arts. 541, pard-
grafo unico do CPC e 255 do RISTJ, o que ndo ocorreu no
caso. (REsp 796272/MS, 19 Turma, Min. Denise Arruda, DJ de
02.08.2007; REsp 897839/ MG, 29 Turma, Min. Jodo Otdvio de
Noronha, DJ de 06.08.2007).

2. E de cinco anos o prazo prescricional da acdo de indeni-
zacdo contra a Fazenda Publica, nos termos do art. 1° do
Decreto 20.910/ 32, que regula a prescri¢do de “todo e qual-
quer direito ou acdo contra a Fazenda Federal, Estadual ou
Municipal, seja qual for a sua natureza”. Na fixacdo do ter-
mo a quo desse prazo, deve-se observar o universal principio
da actio nata.

3. No caso, a acdo foi ajuizada em 06.08.2003, cerca de trin-
ta e nove anos apos a ocorréncia do evento danoso que cons-
titui o fundamento do pedido, o que evidencia a ocorréncia
da prescricéo.

4. Recurso especial a que se nega provimento.”

(REsp 972770/RS - RECURSO ESPECIAL 2007/0171741-8 Minis-
tro TEORI ALBINO ZAVASCKI-PRIMEIRA TURMA-DJ 08.10.2007
p. 244)

“ADMINISTRATIVO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS SOFRI-
DOS DURANTE O REGIME MILITAR. PRESCRICAO. PRAZO. TER-
MO A QUO.

1. E de cinco anos o prazo prescricional da acdo de indeni-
zacdo contra a Fazenda Publica, nos termos do art. 1° do
Decreto 20.910/ 32, que regula a prescri¢do de “todo e qual-
quer direito ou acdo contra a Fazenda Federal, Estadual ou
Municipal, seja qual for a sua natureza”. Na fixacdo do ter-
mo a quo desse prazo, deve-se observar o universal principio
da actio nata.

2. No caso, a acdo foi ajuizada em 13.06.2005, cerca de vinte
anos apos a ocorréncia do evento danoso que constitui o funda-
mento do pedido, o que evidencia a ocorréncia da prescricao.
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3. Recurso especial a que se dd provimento.”

(REsp 911841/PE - RECURSO ESPECIAL 2006/0278086-6 Minis-
tro TEORI ALBINO ZAVASCKI-PRIMEIRA TURMA-DJ 09.04.2007
p. 245)

Diante do acima exposto, apresenta-se melhor a tese que
propoe a existéncia de prazo prescricional (trienal) para o ajuiza-
mento de acao indenizatoria em face do Poder Publico por danos
ocorridos durante o regime militar, contados da vigéncia da Lei
Federal n° 10.559, de 13 de novembro de 2002 ou da decisao do
processo administrativo instaurado sob o seu comando, vez que
mesmo o exercicio desse direito fundamental deve ser ponderado
com outros direitos e postulados fundamentais previstos na Consti-
tuicao da Republica de 1988, maxime o principio da seguranca das
relacdes juridicas previsto no artigo 5°, inciso LV da CRFB/88.§
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O Ideario Democratico na
Interpretacao Constitucional:

Estudo de Caso

André Felipe Alves da Costa Tredinnick
Juiz de Direito do TJ/RJ

1. INTRODUCAO

A palavra democracia vem do grego Onuokparia,
demokratia, a partir de onuog, demos (“povo”) ou donuiog, de-
mios, (“do povo, publico, escolhido entre o povo”') e kpdrtog,
kratos (“governo” ou “forca, robustez, dominio, poderio, vito6-
ria”?). Remonta, portanto, as nocoes mais fundamentais da or-
ganizacao humana, na qual as pessoas, reunidas em festividades
ou assembléias, muitas vezes ao final de uma batalha?, tomavam
as decisdes que afetavam a todos. Dai, temos democracia como
dominio do povo, poder do povo.

Ocorre a democracia quando as pessoas, em reuniao, esco-
lhem os rumos que a coletividade deseja seguir, de forma direta e
imediata, sem nenhuma interferéncia ou intermediacao.

Na aurora da ldade Contemporanea, a nocao de democra-
cia se transubstancia na concepcao da escolha dos dirigentes da
coletividade por alguns de seus membros, no desenho classico da
democracia liberal representativa.

Hoje, ja superadas as restricoes do voto limitado a uma elite
economica, género ou faixa etaria, chegamos ao sistema vigente,
como estabelece a Constituicao da Republica: “Todo poder emana

"ISIDRO PEREIRA, Dicionario Grego-Portugués e Portugués-Grego, 8% ed., Livraria A.l.,
Braga, 1998.

2|dem.

3|liada de Homero, |, 120-6, traducao de Haroldo de Campos, Sao Paulo, Arx, 2003.
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do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou dire-
tamente, nos termos dessa Constituicao” (paragrafo Unico, artigo
1°).

Somos assim um Estado Democratico de Direito, na moldura
de democracia liberal.

Essa forma de governo*, tao criticada e combatida ao longo
da historia, impoe assim a escolha dos representantes do povo
pelo proprio, em regra que por evidéncia se espraia por todos os
demais Poderes e Orgaos do Estado, que se pretendem instituicdes
democraticas.

Nao ha qualquer espaco para outra forma de regime dentro
da opcao pelo Estado Democratico de Direito. Sua densidade repe-
le outras formulacoes que lhe sao antagonicas.

2. DESENVOLVIMENTO DA TESE: A NORMA DO ARTIGO 96, I, “A”
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. SEU SIGNIFICADO

A norma do artigo 96 da Constituicao Federal de 1988 (“Com-
pete privativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus 6rgaos di-
retivos (...)”, estatui uma regra que diz respeito tao somente a
garantia da autonomia e independéncia do Poder Judiciario.

Em sua integralidade, diz o texto constitucional:

“Art. 96 - Compete privativamente:

| - aos tribunais:

a) eleger seus orgdos diretivos e elaborar seus regimentos
internos, com observdncia das normas de processo e das ga-
rantias processuais das partes, dispondo sobre a competén-
cia e o funcionamento dos respectivos orgaos jurisdicionais
e administrativos;”

E certo que o principio da separacao dos poderes impoe que
cada um destes tenha plena autonomia em sua organizacao inter-

4Consoante a classificacao adotada por PAULO BONAVIDES (Ciéncia Politica, 6a ed.: Foren-
se, Rio de Janeiro, 1986, p. 223 ss.
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na, em especial no que diz respeito a escolha de seus orgaos dire-
tivos, e neste ponto nao ha mais discussao em nossa atual ordem
constitucional, como ja houve no passado (infra, n. 2).

O ponto é se a forma utilizada, de um colégio eleitoral res-
trito, atende aos principios constitucionais mencionados.

A analise de tal questao se dara pelo estudo da decisao do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acao Direta de Incons-
titucionalidade n° 2012-9°, que entendeu que a Emenda Consti-
tucional n° 7, de 11 de marco de 1999, que modificou o artigo 62
da Constituicao Paulista, seria inconstitucional, em uma analise
liminar.

Nenhum dos Poderes da Republica podera afirmar-se inde-
pendente e autonomo, como reza o artigo 2° da Constituicao, se
nao puder escolher, livremente, dentre os seus membros, aqueles
gue comporao os seus 6rgaos dirigentes.

Mas a regra consagraria o autogoverno ou a autoadministra-
cao do Poder Judiciario?

Em nosso sistema presidencialista a regra do artigo 96, I,
“a” da Constituicao como consagra o autogoverno da magistratu-
ra. Isto porque a autonomia da magistratura, quanto a designacao
e escolha dos membros de seus orgaos dirigentes, constitui-se em
verdadeiro autogoverno, na medida em que tal termo impode a
responsabilidade dos seus dirigentes de uma forma vertical, asse-
gurando o julgamento de uns magistrados por outros, de instancia
superior (e. g., artigo 96, lll; artigo 105, I, “a” e artigo 102, I, “c”,
da C.F.).

Neste sentido, temos a licao de Alexandre de Moraes, (Direi-
to Constitucional, 6* ed.: Atlas, 1999) mencionando precedente
originario do Tribunal de Justica da Bahia, em que o governador
do Estado nomeava os desembargadores diretamente: “O processo
de provimento dos cargos de desembargador, por acesso dos juizes
de carreira, deve ser iniciado e completado no ambito do préprio

> 0 julgamento da liminar ainda esta pendente de um voto. O Ministro Ricardo Lewando-
wsky substituiu o Ministro Nélson Jobim, que pediu exoneracao do cargo para se dedicar a
carreira politica da qual era originario (http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProces-
soAndamento.asp).
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Tribunal de Justica, nao admitindo a participacao de qualquer dos
outros poderes do Estado.” (Inf. STF 43, ADIn 202-BA, Rel. Min.
Otavio Gallotti, em 5-9-96. Precedentes: ADIn 314-PE (Pleno 4-9-
91) e ADIn 189-RJ (RTJ 138/371, p. 425).

Da mesma forma, Pinto Ferreira (Comentarios a Constituicao
Brasileira, 4° v.: Saraiva, 1992, Sao Paulo, p. 24): “Autogoverno
da magistratura. As regras do artigo 96 consagram o autogoverno
da magistratura, viabilizados por garantias objetivas ou institucio-
nais. Os tribunais exercem de modo geral funcdes politicas, legis-
lativas, normativas e administrativas, como consignadas no artigo
96, | e ll. A primeira funcao, prevista no artigo 96, I, “a”, em sua
ordem interna, € a de eleger seus 6rgaos diretivos (presidentes e
demais titulares de sua direcao). Qualquer outro critério que nao
seja o da eletividade é inconstitucional.”

Em igual sentido, José Cretella Junior, (Comentarios a Cons-
tituicao Brasileira de 1988, v. VI, Forense Universitaria, Rio de
Janeiro, 1992, p. 3.033) escreveu que: “Eleicao de seus 6rgaos
diretivos. Cabe privativamente aos tribunais, mediante eleicao in-
terna, selecionar os 6rgaos que irao dirigir o colegiado: Presiden-
te, Vice-Presidente, e outros.”

Sobre a atual Constituicao, Celso Ribeiro Bastos (Comenta-
rios a Constituicdo do Brasil, 4° volume, tomo lll: Saraiva, 1997,
p. 75) escreveu, a proposito do citado artigo 96, |, “a”: “As atri-
buicoes enumeradas (incisos I, Il e lll) sdo conferidas em carater
privativo, é dizer, com exclusividade aos Tribunais de todo o Pais.
Compete privativamente aos Tribunais a escolha de seus Presiden-
tes, Vice-Presidentes e demais componentes dos 6rgaos que irao
dirigir o colegiado. E bom ressaltar que a escolha deverd ser fei-
ta mediante eleicdo interna, sendo inconstitucional a ado¢do de
qualquer outro critério.” ¢ (grifei)

Esta é a Unica razao pela qual se inseriu tal dispositivo, den-
tro da tradicao brasileira de constitucionalizar normas nao mate-
rialmente constitucionais.

¢No mesmo sentido, ressaltando a reserva constitucional na matéria, ou seja, para tal deci-
sdo, somente a Lei Complementar (LOMAN) pode regular a matéria: ADI-MC 1152 / RJ - RIO
DE JANEIRO, 1994.

218 Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009



Resta, portanto, interpretar o alcance da norma. Especi-
ficamente, se tal dispositivo chancela a pratica de um colégio
eleitoral restrito ou se, ao revés, impde a ampla participacao dos
membros efetivos do Poder Judiciario na escolha dos seus érgaos
diretivos.

3. A COMPREENSAO DA NORMA JURIDICA CONSTITUCIONAL DO
ARTIGO 96, I, “A”, PRIMEIRA PARTE

“Onde nao existem dividas, nao se interpreta.” Com esta
singela frase, Konrad Hesse abre o capitulo de sua obra Elemen-
tos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha’
dedicado a interpretacao constitucional.

Nem sempre, contudo, ter-se-a a premissa da divida, como
exigéncia para a atividade da interpretacao constitucional.

Ocorre que a lei necessita ser compreendida pelo seu apli-
cador, 0 que exige a atividade de entendimento ou apreensao do
seu conteldod.

Ha expressdes na Constituicao que sao inequivocas, como
por exemplo, a regra da proibicao da pena de morte, posto que
ninguém pretenda a discussao sobre o significado da palavra mor-
te, ou tortura, e assim por diante.

A “competéncia privativa dos tribunais para eleger seus Or-
gdos diretivos” (artigo 96, |, “a”, primeira parte, da CF), exclui a
possibilidade de participacao de todos os magistrados no processo
eletivo, ou antes, a impoe?

”

3.1) Uma breve nocao acerca da evolucao da interpretacéo da
norma juridica em geral, e da constitucional em particular
Para a solucao deste problema, e para guiar-se nesta busca,
deve o hermeneuta valer-se da técnica de interpretacao.
Essa técnica vem evoluindo ao longo do tempo, refletindo o
aprimoramento do sistema democratico.

7 Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, ed. Sérgio Fabris,
Porto Alegre, 1998, p. 53/54.

8 Apud CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituicdes de Direito Civil - Introducdo ao Direito
Civil e Teoria Geral do Direito Civil, v. |, 62 ed., Rio de Janeiro, 1994, p. 123 ss.
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Evoluiu também a partir da recusa da “teoria da Unica in-
terpretacao correta”, de carater autoritario, repelida por Manoel
Jorge e Silva Neto® com dois fundamentos: a impossibilidade de
uma interpretacao “verdadeira” e a dificuldade do conceito de
“verdade”.

Luis Roberto Barroso ja lecionou' sobre a evolucao da in-
terpretacao juridica, comecando pelo jusnaturalismo, com os pro-
blemas decorrentes de se conceber uma ideia do direito puramen-
te subjetiva, passando pelo positivismo juridico, que pregava a
subserviéncia inumana, totalitaria, ao Direito escrito, chegando a
velha dogmadtica tradicional, segundo a qual a interpretacao juri-
dica seria um mero processo de aplicacao da lei ao caso concreto,
sem maiores consideracdes, sendo o juiz apenas “la bouche qui
prononce les paroles de la loi” (Montesquieu, De I’esprit des lois,
livre Xl, chap. 6, 1.748), nao lhe competindo qualquer papel in-
terpretativo.

O absurdo desta compreensao' levou a solucdes como a te-
oria critica do direito, que preconiza “a atuacao concreta, a mili-
tancia do operador juridico, a vista da concepcao de que o papel
do conhecimento nao € somente a interpretacao do mundo, mas
também a sua transformacao.”"?

Chega-se, entao, ao pds-positivismo e a Normatividade
dos Principios onde ha uma superacao do positivismo juridico,
e um retorno reflexivo'® ao periodo jusnaturalista, com uma
nova reaproximacao da ética com o Direito, sem a necessida-
de, contudo, de que tal se desse pela concepcao de um [(6gos
universal.

Recusa-se uma ideia de verdade, em prol da construcao per-
mitida por um dialogo permanente.

° Curso de Direito Constitucional, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2006, p. 79/80.

10 “Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro” (in Revista
da EMERJ, v. 4, n. 15, 2001, p. 11 e'ss.)

" “Summum ius, summa iniuria.”

2ZBARROSO, op. cit., p. 21

3 Conforme a concepcao original e extensiva de PROCLO, retomada no Renascimento por
PICO DELLA MIRANDOLA (De Ente et Uno), para os quais o retorno aos principios seria um
novo conceito do caminho para a renovacao.
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Assim, atualmente, admite-se que a melhor interpretacao
sera aquela que se deixar guiar pela compreensao de que, além do
direito escrito, deve-se reconhecer a normatividade dos principios
e a natureza essencial dos direitos fundamentais.

“Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou nao™,
passam a ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento ju-
ridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados
basicos, seus fins”, e assim, “servem de guia para o intérprete.”"

A Constituicao passa a ser encarada como um sistema aberto
de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositi-
vos, no qual as ideias de justica e de realizacao dos direitos funda-
mentais desempenham um papel centrale.

A Constituicao se torna, atualmente, um modo de olhar e in-
terpretar toda a atividade social, que no campo juridico se chama
de filtragem constitucional, pela qual toda a ordem juridica deve
ser lida e apreendida sob a lente da Constituicao, de modo a rea-
lizar os valores nela consagrados.

3.2) Empregando os métodos tradicionais de interpretacéo,
para a compreensao do significado do termo “tribunal”, confor-

14 Aqui, Luis Roberto Barroso cita JURGEN HABERMAS (Direito e Democracia: entre felicida-
de e validade, v. 1997, p. 303), ao mencionar decisao do Tribunal Constitucional Alemao:
‘O direito nao se identifica com a totalidade das leis escritas. Em certas circunstancias,
pode haver um ‘mais’ de direito em relacao aos estatutos positivos do Estado, que tem
a sua fonte na ordem juridica constitucional como uma totalidade de sentido e que pode
servir de corretivo para a lei escrita; é a tarefa da jurisdicdo encontra-lo e realiza-lo em
suas decisoes’”.

>BARROSO, op. cit., p. 33.

16 Entre estes principios, temos o principio da razoabilidade, pelo qual o Judiciario pode
invalidar os atos legislativo e administrativo, quando nao houver adequacao entre o fim
perseguido e o meio empregado, quando a medida adotada nao seja exigivel ou necessaria,
existindo caminho alternativo para chegar ao mesmo resultado, exigindo-se o minimo de
prejuizo para o direito individual e quando nao houver proporcionalidade em sentido estri-
to, ou seja, o que se perde com a medida tem maior relevo do que aquilo que se ganha. Tal
principio nao se traduz em voluntarismo por parte do Poder Judiciario, e sim abre caminho
para uma agao construtiva para se criar o melhor resultado. Outro principio é o da digni-
dade da pessoa humana, que é composto por um minimo existencial, ou seja, o conjunto
de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel para o desfrute da
propria liberdade. Aqui temos a renda minima, o acesso a salde basica e educacao funda-
mental e o acesso a justica.
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me inserido no artigo 96, I, “a”, primeira parte, da Constituicao
Federal

Os métodos tradicionais de interpretacao sao classificados,
de um modo geral, como sendo a interpretacao gramatical, histo-
rica, logica e sistematica. Embora limitados, apontam a solucao
do problema.

3.2.1) Os métodos gramatical, logico e sistematico

Estes sao métodos utilizados como ponto de partida para a
identificacao de inconsisténcias, com vistas a decidibilidade do
problema'.

O método de interpretacéo literal ou gramatical, que leva
em conta os termos do texto constitucional’®, emprega uma ana-
lise filologica, para encontrar o real sentido da palavra, nao deixa
qualquer davida quanto ao sentido do termo “tribunal”, emprega-
do no artigo 96, |, da Constituicao Federal.

Parte-se do pressuposto de que a ordem das palavras e o
modo como elas estao conectadas sao importantes para obter-se o
correto significado da norma.

Tribunal ndo é sindnimo de 6rgao colegiado, ou de “instancia
superior”, mas sim significa “o conjunto dos magistrados ou os
magistrados ou pessoas que administram a justica.”

A palavra “Tribunal” vem do latim, tribunal, que era o “lugar
onde se sentavam os tribunos”, dai: “Tribuna onde se sentavam
os magistrados, os juizes” (Cicero, “Verrinas” 2, 94), segundo o
Dicionario Escolar Latino-Portugués, org. por Ernesto Faria, ed.
MEC, 1955, p. 933).

Etimologicamente ingressa no portugués em 1549, confor-
me o “Tractado moral de louuores & perigos dalgus estados se-
culares”, composto por Sancho de Noronha, segundo o Diciona-
rio Houaiss (ed. Objetiva, Rio de Janeiro, 2001, 12 ed, p. 2765),
sendo utilizada para designar a “...cadeira de juiz ou magistrado,

7 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introducéo ao Estudo do Direito - Técnica, Decisdao, Domi-
nacao: Atlas, Sao Paulo, 1988, p. 260 ss.

8 Apud NAGIB SLAIB FILHO, “Hermenéutica Constitucional”, in Revista de Direito da
EMERJ, v. 4, n. 16, p. 75.
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ext., local de julgamento judicial” (Dicionario Etimologico Nova
Fronteira, Antonio Geraldo da Cunha, 22 ed, p. 788, Rio de janei-
ro, 1996), ou “o estrado em que nas casas destinadas ao julga-
mento e a administracao da justica tomavam assento os juizes e
outras pessoas de distincao.”(Caldas Aulete, Dicionario Contem-
poraneo da Lingua Portuguesa, ed. Delta, Rio de Janeiro, 1958,
v. 5, p. 5079).

Modernamente, assenta-se que “Tribunal” “é o 6rgao de so-
berania onde se discutem, julgam e decidem questoes forenses
e do contencioso administrativo, onde se fazem os julgamentos,
onde se administra a justica, assegurando a defesa dos direitos e
interesses juridicamente protegidos dos cidadaos. (Dicionario da
Lingua Portuguesa Contemporanea, da Academia das Ciéncias de
Lisboa, ed. Verbo, v. Il, 2001, p. 3632).

Assim também Caldas Aulete: “Casa das audiéncias judi-
ciais, onde se julgam e decidem as questdes forenses, e as do
contencioso administrativo. Lugar onde se é julgado. Os magis-
trados ou pessoas que administram a justica. A junta ou sessao
de magistrados. (Dicionario Contemporaneo da Lingua Portu-
guesa, ed. Delta, Rio de Janeiro, 1958, v. 5, p. 5079) e o Di-
cionario Houaiss (op. cit., loc. cit.): “...2. jur. Lugar em que
se realizam as audiéncias judiciais e se fazem os julgamentos.
3. jur. Conjunto dos magistrados ou pessoas que administram a

justica.”.
Em matéria juridica, escreve De Placido e Silva (Vocabulario
Juridico, ed. Forense, edicao universitaria, v. lll, 1* ed., 1987,

p. 417): “Tribunal- Do latim tribunal (assento dos magistrados);
de tribunus, nome dado ao magistrado romano, que defendia o
povo, ou a tribus, no Senado Romano, em sentido lato, entende-
se todo magistrado, ou colégio de magistrados, a que se defere
uma jurisdicao. E, assim, tribunal tanto se refere a autoridade
administrativa, como a autoridade judicial, ao juiz singularmente
considerado, como ao colégio de juizes. Na terminologia do direito
francés, tribunal designa o magistrado, ou o corpo de magistrados,
exercendo uma jurisdicao, em regra, de carater inferior, sendo
os tribunais de ordem superior denominados de Cortes (Cours).
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Na linguagem do direito brasileiro, Tribunal tanto designa o que
tem jurisdicao superior, como aquele que este se subordina. Tribu-
nal, no conceito do direito processual brasileiro é somente o 6rgao
judicante coletivo, isto €, o grupo, ou colégio de juizes, a que
se comete jurisdicao para administrar a justica, em determinado
territorio, assim se distinguindo dos o6rgaos judiciarios singulares,
constituidos pelos juizes.”

Por fim, segundo o dicionario AURELIO, que registra entra-
das pelo verbete “tribunal”, e pelo verbete “tribunal de justi-
ca”: “Do lat. Tribunale, cadeira de juiz ou magistrado. Jurisdicao
dum magistrado, ou de um corpo de magistrados que julgam em
conjunto. Casa onde se discutem e julgam as querelas judiciais.
Entidade moral capaz de formar juizo e considerar-se juiz. Tudo
que julga. Lugar onde se é julgado. Corpo coletivo superior; con-
selho. Ant. Designacao genérica de qualquer 6rgao de delibe-
racao coletiva, fosse de natureza administrativa, ou judiciaria,
ou consultiva, etc. e Tribunal de justica. Bras. Orgdo colegiado
constituido de juizes de segunda instancia (desembargadores),
com jurisdicao comum, subdividido em secdes, camaras ou tur-
mas, e competente para julgar os recursos das decisoes de pri-
meira instancia e as causas originarias que lhe sao reservadas por
lei; foro.”

Processualmente, ou seja, no Codigo de Processo Civil e
no Codigo de Processo Penal, temos tal definicao, nos capitulos
proprios.

Tera querido o constituinte designar tribunal de tal for-
ma? Vimos que sua vontade nao é guia da interpretacao cons-
titucional, eis que se deve utilizar dos modernos critérios de
interpretacao aberta, e da insercao da norma em um contex-
to.

Seguramente, por esta forma de interpretacao, nao resta
duvida de que o termo “tribunal” empregado no artigo 96 da Cons-
tituicao Federal refere-se a totalidade dos magistrados que fazem
parte do mesmo.

Ao se empregar a interpretacado logica ou racional, pretende-se
“desvendar o sentido e o alcance da norma, estudando-a por meio de
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raciocinios logicos', analisando os periodos da lei e combinando-os
entre si, com o escopo de atingir perfeita compatibilidade”? , méto-
do que se emprega pari passu com a interpretacdo sistemdtica, que
pressupoe a “unidade do sistema juridico do ordenamento”?', segun-
do a qual uma norma nao existe isoladamente, e deve o intérprete,
portanto, investigar qual a tendéncia dominante nas varias disposi-
coes existentes sobre matérias correlatas?. Por ele, “relaciona-se a
norma com outras que digam respeito ao mesmo objeto”? .

A Constituicao Federal emprega quase duzentas vezes a pa-
lavra “tribunal” e seu plural “tribunais”.

Excetuando-se as vezes em que utilizou a palavra como refe-
réncia aos tribunais superiores ou de segunda instancia da Justica
Federal ou o6rgaos administrativos estranhos ao Poder Judiciario
(Tribunal de Contas), € somente no Capitulo Il (“Poder Judicia-
rio”), do TITULO IV (“Da Organizacdo Dos Poderes”), onde pode-
mos visualizar que a palavra foi empregada tanto na acepcao do
género, como sinonimo de Poder Judicidrio, a indicar o todo, o
conjunto de magistrados (juizes e desembargadores), quanto na
da espécie, quando se empregou o termo “tribunal” como sino-
nimo de drgdo de segunda instdncia (ou instancia recursal, ou o
orgao composto por desembargadores).

' Como procedimentos para esta interpretacao, recomenda TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR: 1°) uma atitude formal, que procura solucionar eventuais incompatibilidades
pelo estabelecimento: a) de regras reais quanto a simultaneidade de aplicacdo de nor-
mas, que introduzem critérios de sucessividade (lei posterior revoga a anterior), de
especialidade (lei especial revoga a geral), de irretroatividade (lei posterior nao pode
retroagir para atingir o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido) ou
de retroatividade (pode retroagir, para dar a solucao mais justa ao caso); b) de regras
alusivas ao problema da especialidade, tendo em vista a aplicacao das normas em ter-
ritorios diversos (lex loci da celebracdo do negdcio juridico); 2°) uma atitude pratica,
para evitar incompatiblidades a medida que elas forem se apresentando, repensando
as disposicao normativas. (p. ex.: solugdes da jurisprudéncia). 3°) atitude diplomatica,
que recomenda ao intérprete, tentando evitar incompatibildades em certo momento e
em determinadas circunstancias, buscando uma solugdo, ainda que provisoria, para o
caso.

20 MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito: Saraiva, Sao Paulo,
1988, p. 388.

2 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., op. cit., p. 262.

2 Apud CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, op. cit., loc. cit.

23 MARIA HELENA DINIZ, op. cit., p. 389.
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Excetuando-se os casos em que o emprego foi induvidoso?,
ou quando se distingue a espécie do género, como na hipétese do
artigo 125, § 1°%, ou quando ha atribuicao de funcoes ao tribunal,
como por exemplo, nas disposicées do artigo 93, Il, d?¢, VIII?7, 9528
e 126%, existem hipoteses em que o texto constitucional nao fez
tal distincao.

Nestas hipoteses, ndao é permitido ao intérprete permear a
norma com qualquer tipo de interpretacao que represente uma
reducao de alcance do principio democratico, mormente afastan-
do a norma do sistema, que se dirige pelo Estado Democratico de
Direito.

Este, sem dlvida, € o caso do artigo 96, |, “a”, da Constitui-
cao.

Para reforcar a robustez desta conclusao, alcancada pela in-
terpretacao sistematica, vemos que nos Ultimos anos, impos-se a
tendéncia da escolha democratica dos drgaos de direcao das de-
mais funcdes essenciais a justica, como o Ministério Publico®, a

24 Como no Titulo IX da Constituicdo, que trata das suas “disposi¢oes gerais”: “Art. 235 - Nos
dez primeiros anos da criacao de Estado, serao observadas as seguintes normas basicas: IV
- 0 Tribunal de Justica tera sete Desembargadores;”

2 “QOs Estados organizarao sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Consti-
tuicdo. § 1° - A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicao do Estado, sendo a
lei de organizacao judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.”

% “d) na apuracao da antigiiidade, o tribunal somente podera recusar o juiz mais antigo
pelo voto de dois tercos de seus membros, conforme procedimento proprio, repetindo-se a
votagao até fixar-se a indicacao;”

77 g ato de remocao, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por interesse publico,
fundar-se-a em decisdo por voto de dois tercos do respectivo tribunal, assegurada ampla
defesa;”

2 “Art. 95 - Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que, no primeiro
grau, so sera adquirida apds dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse
periodo, de deliberacéo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de
sentenca judicial transitada em julgado;”

2 “Art. 126 - Para dirimir conflitos fundiarios, o Tribunal de Justica designara juizes de
entrancia especial, com competéncia exclusiva para questdes agrarias.”

3 No Estado do Rio de Janeiro, a Lei Complementar estadual n. 67 de 31 de outubro de
1990, que alterou a Lei Complementar n. 28 de 21 de maio de 1982, estabelece que: “Artigo
7° - A Chefia do Ministério Publico é exercida pelo Procurador-Geral de Justica, nomeado
pelo Governador do Estado dentre os integrantes da carreira indicados em lista triplice,
para mandato de dois (2) anos. § 1° - A lista de que trata o presente artigo sera composta
em eleicao a ser realizada de dois em dois anos no dia 14 de dezembro (dia nacional do
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Defensoria Publica’' e a Ordem dos Advogados do Brasil®?, tratadas
no mesmo titulo que o Poder Judiciario.

De modo que é assistematico prever-se a escolha dos
cargos dirigentes dos Tribunais por um colegiado restrito,
método incompativel, de toda sorte, com o principio demo-
cratico.

3.2.2) O método histérico

O método historico, rotulado frequentemente como mero
elemento da atividade da hermenéutica®, remete o intérprete as
“normas que vigoraram no passado e que antecederam a nova dis-
ciplina para, por comparacao, entender os motivos condicionantes

Ministério Publico), mediante voto obrigatodrio direto e secreto de todos os membros do
Ministério PUblico, considerando-se classificados para integra-la os trés concorrentes
que, individualmente, obtiverem a maior votacao. § 2°- Em caso de empate, consi-
derar-se-a classificado para integrar a lista o candidato mais antigo na carreira, ou,
sendo igual a antiguidade, o mais idoso. § 3° - Somente poderdo concorrer a eleicao os
membros do Ministério PUblico que tenham mais de dois (2) anos de efetivo exercicio
na carreira e que dela nao estejam afastados. § 4° -Vetado. § 5° - Caso o Chefe do Po-
der Executivo nao efetive a nomeacao do Procurador-Geral de Justica nos quinze (15)
dias que se seguirem ao recebimento da lista triplice, o candidato mais votado sera
investido no cargo pelo 6rgao Especial do Colégio de Procuradores, nos trés dias Gteis
subsequentes.”

3" No Estado do Rio de Janeiro, a Lei Complementar n. 95, de 21 de dezembro de 2000, que
altera a Lei estadual 2.657 de 26 de dezembro de 1996: “Artigo 70 - A Chefia da Defensoria
Publica é exercida pelo Defensor Publico Geral do Estado, dentre os integrantes da classe
final e da classe intermediaria da carreira, maiores de trinta e cinco anos e com mais de
03 (trés) anos de carreira, indicados em lista triplice, para mandato de 04 (quatro) anos,
coincidente como mandato do Governador do Estado. § 1° - A lista de que trata o presente
artigo sera composta em eleicdo a ser realizada na primeira quinzena de novembro do
ultimo ano do mandato do Governador do Estado, mediante voto direto, unipessoal, obri-
gatorio e secreto de todos os membros da Defensoria Publica, considerando-se classificado
para integra-la os trés concorrentes que obtiverem a maior votacdo.” (D.O. Poder Executivo
de 22/12/2000, p. 1).

32 Estabelece o artigo 63 da Lei Federal n° 8.906, de 04 de julho de 1994 (Estatuto da
0.A.B.): “Art. 63. A eleicdo dos membros de todos os 6rgaos da OAB sera realizada na
segunda quinzena do més de novembro, do Ultimo ano do mandato, mediante cédula Unica
e votacao direta dos advogados regularmente inscritos. § 1° A eleicao, na forma e segundo
os critérios e procedimentos estabelecidos no Regulamento Geral, é de comparecimento
obrigatério para todos os advogados inscritos na OAB.”

33 CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, op. cit., loc. cit. (“A origem historica da lei é fato as
vezes ponderavel na apuracdo das modificacdes por que passa a legislacdo em um dado
momento”).
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de sua génese”**, utilizando-se também os textos que registram a
discussao sobre a norma.

Pode-se afirmar que faz parte da tradicao constitucional de
nosso pais que o Poder Judiciario eleja seus orgaos dirigentes,
como um resultado do Principio da Separacao dos Poderes, sem a
interferéncia do Poder Executivo ou do Legislativo, com algumas
oscilacdes ao longo das nossas sucessivas Cartas.

Em nossa primeira Constituicao, ainda no Império (1824) as-
segurava-se a independéncia do Poder Judiciario (artigo 151), mas
nao se previa expressamente a eleicao interna corporis dos seus
dirigentes.

Surge a regra pela primeira vez com a Republica, prevendo
a Constituicao de 1891 que “os tribunais federais elegerao de seu
seio os seus presidentes e organizarao as respectivas secretarias”
(artigo 58, grifei), dentro da otica que prevaleceu para nossa Fe-
deracao.

A previsao constitucional do autogoverno do Poder Judiciario
desaparece na ambigua Constituicao de 1934 (artigo 67, “a”), que
refletia as ideias liberais das revolucoes de 1930 e 1932, e totali-
tarias entao em voga*® , e na Constituicao de 1937 (artigo 93, “a”),
a “polaca”, de feicao unitaria e de inspiracao fascista.

A regra volta com a democratizacao, como se observa na
Constituicao de 1946 (artigo 97. “Compete aos tribunais: I- eleger
seus presidentes e demais 6rgaos de direcao.”), sendo repetida,
ipsis litteris, na Constituicao outorgada pelo ditadura militar, no
ano de 1967 (artigo 110, 1), que estabelecia a independéncia for-
mal do Poder Judiciario, nao obstante o obscurantismo inaugurado
a partir de entao.

3 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., op. cit., p. 263.

35 “A Constituicao de 1934 teve vida curta. Ao mesmo tempo em que tentou estabelecer
uma ordem liberal e moderna, buscou também fortalecer o Estado e seu papel diretor na
esfera economico-social. O resultado nao agradou a Vargas, que se sentiu tolhido em seu
raio de acao pela nova Carta. Em seu primeiro pronunciamento, Getulio tornou piblica sua
insatisfacdo; em circulos privados, chegou a afirmar que estava disposto a ser o “primeiro
revisor da Constituicao.”, “A Era Vargas. Anos de Incerteza - 1930-1937. A Constituicao de
1934” (fonte: http://www.cpdoc.fgv.br/nav_historia/htm/anos30-37/ev_constitui-
cao_1934.htm).
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A “Emenda Constitucional” n. 01 de 1969, nova Constitui-
cao de fato, cristalizacao do recrudescimento do regime militar,
modificou a redacao do dispositivo, estatuindo que “Compete aos
Tribunais: |- eleger seus presidentes e demais titulares de sua di-
recao;” (artigo 115).

Findo oficialmente o regime de excecao, a atual Consti-
tuicao da Repulblica estabelece que: “art. 96 - Compete pri-
vativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus 6rgaos diretivos
(...);".

Sem destoar, vale ressaltar que mesmo diante da ordem
constitucional pretérita, o entendimento se mantém.

Assim, Manoel Goncalves Ferreira Filho, (Comentarios a
Constituicao Brasileira - Emenda Constitucional n. 01 de 17 de
outubro de 1969, 2° volume, ed. Saraiva, 1974, p. 235), comen-
tando o artigo 115, I: “Defere a Constituicao aos Tribunais a es-
colha de seus presidentes e demais componentes dos 6rgaos que
dirigirao seus trabalhos. A previsao parece ébvia. Entretanto, nos
Estados Unidos, o Presidente da Suprema Corte é nomeado pelo
presidente da Repulblica, embora vitaliciamente.”

Também Themistocles Brandao Cavalcanti®, discorrendo so-
bre o artigo 97 da Constituicao de 1946, que estatuia (“Compete
aos tribunais: eleger seus presidentes e demais orgaos de dire-
cado...”): “O texto é mais amplo e preciso do que os daqueles ja
encontrados nas Constituicoes de 1891 (artigo 58, paragrafo 1°) e
de 1934 (artigo 67). A eleicao do Presidente e 6rgaos de direcao
é inerente a propria independéncia do érgao coletivo. E uma de-
legacao de poderes que envolve o prestigio e o interesse coletivo
do Tribunal. Nao obstante, sob o regime da Carta de 1937, o Pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal passou a ser livre escolha do
Presidente da Republica, entre os Ministros do Tribunal. O preceito
ja foi revogado, voltando ao regime tradicional da eleicao, consa-
grado no texto constitucional.”

Tal norma existe e se mantém em nossa tradicao constitucio-
nal, afora os periodos mencionados, para assegurar a independén-

% A Constituicao Federal Comentada, 32 ed., v. ll, José Konfino, 1956, p. 301.
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cia do Poder Judiciario, prevista expressamente no artigo 2° o da
Charta Magna, que nao poderia existir ou vicejar se dependesse
o Poder Judiciario da ingeréncia de representante de outro dos
Poderes da Republica na escolha de seus dirigentes.

Discorrendo sobre a Constituicao de 1946, Pontes de Miranda
dizia que “nenhuma Constituicao estadual pode entregar ao Go-
vernador, ou a Assembléia legislativa, a designacao do Presidente
dos Tribunais de Justica, ou outros quaisquer. Tao pouco dar a
presidéncia ao mais antigo, ou de qualquer modo excluir a eletivi-
dade.” (Comentarios a Constituicao de 1946, ed. Boffoni, Rio de
Janeiro, v. Il, p. 170, mantendo idéntico comentario, na obra Co-
mentarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda 01, de 1969,
tomo lll, 22 ed., ed. RT, Sao Paulo, 1970, p. 585).

3.2.3) O método teleologico e axiologico

Enquanto no método teleoldgico, “verifica-se o fim pratico
da norma, observando que o objetivo e a razao da lei sao indicados
pelas exigéncias sociais que ele é chamado a satisfazer”®’, o mé-
todo axioldgico “funda-se na apreensao dos valores tutelados pela
norma juridica, nos principios postos pela norma constitucional, de
modo a fazer prevalecer, em cada caso, o valor de patamar supe-
rior”%®, chegaremos a conclusao de que a norma do artigo 96, I, “a”
da Constituicao nao teve por outro objetivo senao o de instituir a
autonomia do Poder Judiciario, sob os auspicios da democracia.

No preambulo da Constituicao®, ao se estatuir que os re-
presentantes do povo brasileiro tém a finalidade de instituir um
Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio
de diversos principios, entre eles a igualdade, como valor supremo
de uma sociedade fraterna e pluralista, nao € possivel enxergar-se
que um dos Poderes da Republica fosse menos democratico do que
os demais.

7 EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO ESPINOLA FILHO, A Lei de Introducgdo ao Cédigo Civil Bra-
sileiro, atualizado por SILVA PACHECO, v. 1°, ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1995, p. 165.

38 NAGIB SLAIB FILHO, op. cit., loc. cit.

3 Conforme texto oficial, publicado no Diario Oficial da Unido n. 101-A, de 05 de outubro
de 1988: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
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No subsequente “Titulo I” da Constituicao, que trata dos
“Principios Fundamentais”, vemos que a RepUblica Federativa
do Brasil constitui um Estado Democratico de Direito, fundado
no “pluralismo politico”®, o que exclui a possibilidade de deli-
beracao autocratica da conducao de um dos poderes da Repu-
blica.

Por fim, o standart da igualdade entre os poderes, inerente a
independéncia e a harmonia que viceja entre eles, consoante o ar-
tigo 2° da Lei Fundamental*, impede a existéncia de organizacao
de um dos Poderes de forma nao democratica ou oligarquica.

3.3) Empregando os métodos de interpretacdao constitucional
especificos, para a compreensao do significado do termo “tribu-
nal”, conforme inserido no artigo 96, I, “a”, primeira parte, da
Constituicdo Federal

A discussao até aqui travada, embora apresente resulta-
dos satisfatorios para a tese defendida, nao encerra a ques-
tao.

A busca pela consolidacao democratica, pela harmonizacao
da norma constitucional, através da construcao de uma sociedade
“pluralista” (artigo 1°, V, CF) e “livre, justa e solidaria” (artigo 3°,
I, CF), somente sera alcancada com a aplicacao dos métodos espe-
cificos e hodiernos de interpretacao das normas constitucionais.

Interpretacao constitucional é concretizacao (KONRAD HES-
SE, op. cit., p. 61). Constituicao e realidade nao podem ser iso-
ladas uma da outra. Para a realizacao da Constituicao, nao basta

Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecao de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

4 “Art. 1° - ARepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: V - o pluralismo politico.”

“1 Art. 2° - Sao Poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.
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ater-se ao seu texto linguistico. Para poder dirigir a conduta huma-
na em uma determinada situacao, a norma precisa ser concretiza-
da. Para a concretizacao, deve-se atentar para as particularidades
da vida real. A concretizacao do contetdo da norma constitucional
somente € possivel com o emprego das condicées da “realidade”
que essa norma esta determinada a ordenar.

Dentro desta concepcao, podem-se sintetizar os canones
empregados para a interpretacao constitucional:

a) o intérprete ndo pode compreender o conteudo da norma
fora da existéncia histérica. E necessdrio que o hermeneuta
insira a origem da norma dentro de um contexto historico,
tendo em conta ainda a evolucdo do direito constitucional
naquele campo.

b) Procedimento de concretizacGo das normas constitucio-
nais: ndo pode haver método de interpretacdo auténomo.
Ndo se pode usar um unico método de interpretacao.

¢) Limites da interpretacdo: a constitutio scripta é um li-
mite insuperdvel. NGo pode haver mutacdo constitucional
por interpretacdo. A letra da norma constitucional ndo pode
ser distorcida pela sua interpretacao.

d) So se declara a inconstitucionalidade de uma norma juri-
dica acima de qualquer duvida razodvel. Se hd duvida quan-
to a constitucionalidade de uma norma, deve-se entendé-la
como constitucional.*

e) Interpretacdo conforme a constituicGo. Uma lei nGo deve
ser declarada nula quando ela puder ser interpretada em
consondncia com a Constituicdo. Ocorre de duas formas:
aplicando-se a interpretacdo compativel com a Constituicdo
ou pela superacdo de uma duvida ou ambigiiidade da norma
em questdo pela determinacdo, pelos demais dispositivos da
propria Constituicdo. Em nenhum caso uma lei deve ser de-
clarada nula se a inconstitucionalidade ndo é evidente, se
existem somente objecbes, por mais sérias que sejam. “O

“2 NAGIB SLAIB FILHO, op. cit., p. 89.
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legislador democrdtico tem a presuncdo de constitucionali-
dade de sua vontade”®.

Interpretacao constitucional €, portanto, uma atividade que
transcende a simples aplicacao do direito, ou a compreensao e a
explicitacao do sentido de uma norma“*, tamanho o grau de influ-
éncia desta atividade no corpo social.

Deve-se buscar, dentro desta inafastavel perspectiva, uma
verdadeira democratizac@o da interpretacdo constitucional, atra-
vés da participacao neste processo de todos os grupos ou individu-
0s que vivem a norma, posto que “quem vive a norma acaba por
interpreta-la, ou ao menos co-interpreta-la”, na feliz expressao
de Peter Haberle®.

Desta forma, temos como consequéncias desta Otica que o
juiz constitucional nao interpreta no processo constitucional de
forma isolada, e que a “Corte constitucional havera de interpre-
tar a Constituicdo em correspondéncia com sua atualizacao publi-

“Apud H. HESSE, op. cit., p. 73. Hoje, a regra € mencionada no artigo 28, paragrafo Unico,
da lei 9.869/99, que regula o processo e julgamento da acao direta de inconstitucionalida-
de e da acdo declaratoéria de constitucionalidade.

4 |dem, H. HESSE, Grudziige, p. 21.

4 Hermenéutica Constitucional, ed. Sérgio Antonio Fabris, Porto Alegre, 1997, p. 13. Veja-
se também o que ja foi mencionado sobre o tema, consoante a doutrina pungente de
LUIS ROBERTO BARROSO, op. cit., e supra, n. 3.2. JURGEN HABERMAS, partindo da mesma
concepcao de interpretacao constitucional a partir de uma “comunidade de intérpretes”,
estatuiu que “o direito legitimo se reproduz apenas através de uma circulagcao do poder
constitucionalmente regulada”, que se alimenta da comunicacdo de uma esfera publica
nao corrompida e enraizada no nucleo das esferas privadas de um mundo da vida nao dis-
torcido, através das redes da sociedade civil.” (“Between Facts And Norms. Contributions
to a Discourse Theory os Law and Democracy”), citado por GISELE CITTADINO (1988-1998,
Uma Década da Constituicao, p. 359), que acrescenta, com propriedade: “Em outras pala-
vras, (....) o cidadao atua decisivamente no ambito da sociedade civil e da esfera publica
politica, a sua vontade e opiniao, ainda que informais, interagem e influenciam as decisdes
e deliberacoes tomadas no ambito do sistema politico.” (op. cit., loc. cit.). Nao se deve,
aqui, imaginar qualquer comunhao com a tese do direito norte-americano do chamado “mi-
nimalismo judicial”, defendida por CASS SUNSTEIN (“Sobre o Minimalismo Judicial de Cass
Sunstein”, resenha de FLAVIO GALDINO, in Arquivos de Direitos Humanos, v. 2, Renovar,
Rio de Janeiro, 2000, p. 173 ss.), que prega, em casos onde nao haja consenso na socie-
dade, que a Corte Constitucional abstenha-se de examinar a causa, durante determinado
periodo.
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ca”, ou seja, pelas manifestaces publicas e por meio de ensaios
e discussoes sobre o tema.

Assim, e desde que a Constituicao € “um espelho da publi-
cidade e da realidade”¥, e, mais que isso, & “também a fonte de
luz”#, possuindo uma funcao diretiva eminente, nao se pode con-
ceber a referida norma do artigo 96, |, “a” da Constituicao Federal
de 1988 como algo isolado de todo o sistema constitucional, nem
tampouco impermeavel as opinides da sociedade.

4- A SOCIEDADE ABERTA INTERPRETA A CONSTITUICAO

A democracia é algo tao obvio e inerente as pessoas, € tao
basilar para permitir o relacionamento social, que mesmo as mais
simples organizacoes humanas refletem seu principio basico: o di-
reito de todos escolherem o destino comum, ainda que por meio
de seus representantes.

A natureza politica do ser humano, ja estabelecida por Aris-
toteles®”, impoe tal concepcao.

Assim, dos condominios em edificacdes®®, aos sindica-
tos®', aos clubes privados, passando pelas Universidades pu-

“ PETER HABERLE, op. cit., p. 41.

4 PETER HABERLE, op. cit., p. 34.

“ No original: Sie ist auch die Lichtquelle, idem, ibidem.

494 (...) E evidente, pois, que a cidade faz parte das coisas da natureza, que o homem é
naturalmente um animal politico, destinado a viver em sociedade, e que aquele que, por
instinto, e ndo porque qualquer circunstancia o inibe, deixa de fazer parte de uma cidade,
é um ser vil ou superior ao homem.”, ARISTOTELES (O Politico, Capitulo |, paragrafo 9°,
Ediouro, p. 13).

% Onde é intuitivo que o sindico sera eleito pela maioria dos condéminos, como se vé
na Lei 4.591/64: “Art. 22. Sera eleito, na forma prevista pela Convencdo, um sindico do
condominio, cujo mandato ndo podera exceder de 2 anos, permitida a reeleicdo e § 5° O
sindico podera ser destituido, pela forma e sob as condicdes previstas na Convencao, ou,
no siléncio desta pelo voto de dois tércos dos condéminos, presentes, em assembléia-geral
especialmente convocada.” Note-se ainda que o artigo 24, § 4° foi modificado pela Lei
9.267 de 25/03/1996, passando a admitir que mesmo os inquilinos passassem a votar nas
assembléias: “Nas decisdes da Assembléia que ndo envolvam despesas extraordinarias do
condominio, o locatario podera votar, caso o condémino-locador a ela ndo comparega.

T CLT: “Art. 529 - Sao condicdes para o exercicio do direito do voto como para a investidura
em cargo de administragdo ou representacao econémica ou profissional: a) ter o associado
mais de 6 (seis) meses de inscricdo no Quadro Social e mais de 2 (dois) anos de exercicio da
atividade ou da profissao; b) ser maior de 18 (dezoito) anos; c) estar no gozo dos direitos
sindicais. Paréagrafo Unico - E obrigatorio aos associados o voto nas eleicdes sindicais.”
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blicas®?, nao se poderia conceber qualquer destes aglomerados
humanos onde vicejasse a nao participacao de todos aqueles que
possuem intima ligacdo com aqueles, sob pena de configurarem
injustica e questionaveis privilégios.

Ainda que a marcha constitucional seja inevitavel, mesmo
instituicoes nao democraticas, e muito mais complexas, ja tiveram
historicamente seu momento democratico, como anota Leonardo
Boff33.

Nos demais Poderes da RepuUblica, que se situam no mesmo
patamar que o Poder Judiciario, o Executivo e o Legislativo, o que
se vé é a plena e direta participacao do povo (Executivo) ou de
todos os seus membros na escolha de suas “mesas”, ou seja, seus
orgaos diretivos e representativos.

52 L ei n® 1.115 de 16 de janeiro de 1987 (“Dispde sobre a forma de elaboracéo de lista tri-
plice para nomeacao do Reitor e Vice-Reitor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro -
UERJ”): Art. 1° - “O Reitor e Vice-Reitor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ,
serao nomeados pelo Governador do Estado, dentre professores indicados em lista triplice,
resultante de eleicao direta realizada nos termos desta Lei. (...)”.

> Que lembra, com a erudicao que lhe é peculiar, que na Igreja Catdlica, o Papa era eleito
pela comunidade eclesiastica e de fiéis, mencionando RUDOLF FISCHER-WOLLPERT, no livro
Léxico dos Papas - de Pedro a Jodo Paulo Il (Ed. Vozes, Petropolis, 1991, p. 263-267),
o verbete “Eleicao do Papa”, onde se historia todo o processo da escolha do Papa: “Nos
primodrdios da Igreja, o bispo de Roma (como também os demais bispos) era eleito pelo
clero e pelo povo da cidade” (p. 263). “Isso vigorou até 1509, quando o Papa Nicolau Il
decretou que os cardeais-bispos escolhessem os nomes para papa, apresentando-os depois
aos cardeais-clérigos. Ha a eleicao. Mas compete ao clero e ao povo acolher ou n&o o nome
da escolha. Se nao houver o aplauso do povo, procede-se a nova eleicao. Como se depreen-
de, embora nao votem, tém poder de fazer e desfazer o Papa, o que equivale a um poder
de decisao negativa. Sem o povo nao ha papa. Isso funcionou até 1274 quando o Concilio
Ecuménico de Lido estabeleceu que os cardeais da Curia Romana, apdés a morte do Papa
(sem esperar os cardeais de fora) se reinem num recinto fechado a chave (conclave) para
escolher o sucessor. O povo fica totalmente de fora. Até os dias de hoje. Mas em todo o
cristianismo até o ano mil valia o pensamento juridico antigo segundo o qual “tudo o que
interessa a todos, deve ser decidido por todos.” E ai entrava o povo na eleicao de varios
ministérios (funcdes de servico) na Igreja também do Papa.”

> Nos regimentos internos das duas Casas Legislativas do Congresso Nacional, nao se vé
qualquer disposicao que diga, ainda que indiretamente, que somente poderao votar para
a escolha dos membros das Mesas somente os congressistas mais antigos, ou mais votados,
ou de determinado partido ou coligacao, ou oriundos de determinado Estado da Federacao.
No Senado: “No inicio de legislatura, os Senadores eleitos prestardao o compromisso regi-
mental na primeira reunido preparatoria; em reunido seguinte, sera realizada a eleicao do
Presidente e, na terceira, a dos demais membros da Mesa;”, conforme o Artigo 3°, V, da
Resolucao n° 93, de 1970, segundo o sitio do Senado Federal (www.senado.gov.br).
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Se nao estivesse prevista a escolha dos Presidentes das Casas
por todos os seus membros, além de evidentemente inconstitucio-
nal, por ferir todo o ordenamento constitucional, estaria consa-
grado um verdadeiro regime oligarquico dentro do Congresso.

Mencione-se ainda, o que se disse sobre as funcdes essen-
ciais a justica (como o Ministério Publico, a Defensoria Publica, no
ambito do Estado do Rio de Janeiro, e a 0.A.B., no plano federal),
quando se falou sobre o método de interpretacao sistematica.

Veja-se que na impossibilidade de o Governador do Estado
continuar no cargo, assim como seu Vice-Governador e o Presi-
dente da Assembleia Legislativa, quem assumiria o cargo seria o
Presidente do Tribunal, no caso, eleito por um nimero maximo de
poucas centenas de desembargadores.

Dentro desta perspectiva, ja é assunto corrente entre os ma-
gistrados a necessidade de adocao de um sistema democratico de
escolha dos representantes do Poder Judiciario.

Assim, no “XVII Congresso Brasileiro de Magistrados - Natal/
RN, 24 a 27 de outubro de 2001”, que teve como conclusoes a cha-
mada “Carta de Natal”>, propuseram, entre outras medidas destina-

5 “Os magistrados brasileiros reunidos no XVII Congresso Brasileiro de Magistrados, reali-
zado na cidade de Natal, Rio Grande do Norte, considerando a inadiavel necessidade de
uma ordem juridica justa e acessivel a todos visando a afirmacédo nacional e ao fomento
da cidadania e da paz social; considerando que é dever do juiz lutar pela preservacdo da
independéncia e das prerrogativas da magistratura, indispensaveis a construcao dessa or-
dem como garantia do cidadao; considerando que os direitos e garantias fundamentais dos
individuos sao intangiveis conquistas da humanidade que nao podem ser restringidas em
nome da seguranca; considerando a preméncia de uma equanime reparticdo das riquezas
para acesso de todos aos bens sociais, a eliminacao da pobreza e da exclusao social; consi-
derando o papel transformador do juiz:

REAFIRMAM seu compromisso com a Nacdo em defesa da Justica, da Etica e da Democracia
e sua crenca na superacao desse grave momento por que passa a humanidade, mediante o
aperfeicoamento das instituicoes e o alcance da paz mundial.

REPUDIAM, por inadmissivel, qualquer restricdo aos direitos constitucionais proposta em
nome da seguranca contra o terrorismo internacional, por constituir ameaca ao Estado
Democratico de Direito e ensejar leis e atos de excecao.

ENTENDEM que a reforma do Poder Judiciario deve preservar as garantias da magistratura,
assegurar o amplo acesso a Justica, a efetividade das decisdes judiciais, a independéncia
dos juizes, a transparéncia administrativa, a autonomia financeira dos Tribunais e a parti-
cipacéo de todos os juizes nas administracdes dos Tribunais a que estado vinculados. PRO-
PUGNAM a reforma e democratizacao do Poder Judiciario mediante a concretizacdo das
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das a modernizacao e moralizacao do Poder Judiciario, que devem
ser feitas “Eleicoes diretas, pelo voto de todos os juizes vitalicios,
para os 6rgdos diretivos dos Tribunais, admitindo-se a possibilidade
constitucional de sua instituicdo pelos Tribunais Estaduais, mediante
proposta de emenda as respectivas Constituicées.”

Propods-se, assim, a efetivacao da democracia na orbita do
Poder Judiciario, superando-se o atual sistema nao representativo
e autoctone, segundo o qual os cargos diretivos sao preenchidos

seguintes proposicoes, expostas nos painéis, palestras e debates:

1. Repudio a possibilidade de demisséo de juizes por decisdao administrativa, por configurar
quebra da garantia da vitaliciedade indispensavel a liberdade de julgamento e as garantias
constitucionais dos cidadaos.

2. Rejeicao da instituicdo de sumulas vinculantes por constituirem invasdao de competéncia
e usurpacao de parcela de soberania confiada ao Poder Legislativo, propondo-se, como
solucao alternativa, a adocao da simula impeditiva de recurso objetivando a celeridade
dos julgados.

3. Eleicoes diretas, pelo voto de todos os juizes vitalicios, para os orgdos diretivos dos
Tribunais, admitindo-se a possibilidade constitucional de sua instituicao pelos Tribunais
Estaduais, mediante proposta de emenda as respectivas Constituicoes.

4. Criacao de Ouvidorias, em todos os Tribunais, para o estabelecimento de vias de comu-
nicacao direta com a sociedade.

5. Repudio ao nepotismo, com vedacao normativa expressa dessa pratica relativamente aos
trés Poderes.

6. Eleicdes, por todos os juizes vitalicios, de metade da composicdo dos Orgéos Especiais
dos Tribunais, sendo a outra metade composta pelo critério de antigiiidade.

7. Manutencao da competéncia dos Juizes Estaduais para o julgamento dos crimes contra os
direitos humanos, como preservacao do principio do juiz natural.

8. Ampliacado da competéncia da Justica do Trabalho para julgamento de todos os dissidios,
individuais e coletivos, decorrentes de relacoes de trabalho.

9. Proibicao de sessdes secretas e exigéncia de fundamentacao de todas as decisdes admi-
nistrativas dos Tribunais.

10. Participacao de magistrados, escolhidos pelo voto direto de todos os juizes, na compo-
sicao de Conselhos de Justica e da Magistratura.

11. Fixac&do, por Resolucao dos Tribunais, de critérios objetivos para a promogao por mere-
cimento, observada a quinta parte mais antiga dos juizes, devendo as escolhas ser realiza-
das em sessdes publicas

12. Preservacéao do critério de antigliidade na indicacéo para o exercicio da jurisdicao elei-
toral e no preenchimento de pelo menos metade das vagas destinadas a remoc&o do juiz
na carreira.

REITERAM sua crenca na democracia como a Unica solucdo segura e duradoura para com-
posicao dos conflitos sociais, de legitimo exercicio de poder e fortalecimento do Poder
Judiciario como guardido da Constituicdo, da Justica, da Liberdade e das esperancas dos
cidadaos. N&o ha seguranca nem Paz sem Justica! Natal, 27 de outubro de 2001. ANTONIO
CARLOS VIANA SANTOS - Presidente.”
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pelo voto apenas dos desembargadores do Tribunal de Justica, e
juizes de alcada, nos Estados-membros que ainda os possuem.

5. AEMENDA CONSTITUCIONAL N. 07 DE 11 DE MARCO DE 1999,
DO ESTADO DE SAO PAULO

Dentro destes inUmeros contextos e anseios inquebrantaveis,
o Estado de Sao Paulo tornou-se pioneiro ao erigir ao texto consti-
tucional estadual a regra, de forma explicita, prevendo a eleicao
direta, por parte de todos os magistrados, de cargos de chefia do
Poder Judiciario local, através da Emenda Constitucional n° 007 ,
de 11 de marco de 1999.

Eis o seu texto: Art. 001 ° - O caput do art. 062 da Consti-
tuicdo do Estado passa a vigorar com a seguinte redacao: “Art.
062 - O Presidente e o 1° Vice-Presidente do Tribunal de Justica e
o Corregedor Geral da Justica comporao o Conselho Geral da Ma-
gistratura, e serao eleitos a cada biénio, dentre os integrantes do
orgao especial, pelos Desembargadores, Juizes dos Tribunais de
Alcada e Juizes vitalicios . Art. 002 ° - Esta Emenda Constitucional
entrara em vigor na data de seu publicacao.”

Foi, no entanto, objeto de representacao por parte do Presi-
dente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ao Procurador
Geral da Republica, que impetrou a acao direta de inconstitucio-
nalidade n. 2012-9., sendo inicialmente indeferida a liminar, pelo
Ministro Marco Aurélio, o que nao foi confirmado, ao ser levada a
matéria ao Plenario do Supremo Tribunal Federal.

6. AS OPINIOES CONTRARIAS A TESE EXPOSTA
Toda busca da construcao de um consenso democratico, e
nao como uma imposicdo autoritaria e intolerante de uma verdade
subjetiva, deve admitir-se enganosa, e sujeitar-se as criticas.
Esta é a filosofia autocritica do conhecimento, defendida
pelo filésofo Karl R. Popper®, e por ele enunciada da seguinte

% Sociedade Aberta, Universo Aberto (Offene Gesellsachft - offenes Universum), Publi-
cacoes Dom Quixote, 32 ed., Lisboa, 1995, p. 93 ss., em topico sob o titulo “Tolerancia e
Responsabilidade Intelectual”.
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forma: “Se posso aprender contigo e quero fazé-lo no interesse
da busca da verdade, entédo tenho ndo so de te tolerar, mas tam-
bém de reconhecer como potencialmente portador dos mesmos
direitos; a potencial unidade e igualdade de direitos de todos os
homens é um pressuposto da nossa disposicdo para discutirmos
racionalmente.”’.

Por este motivo, devem ser analisadas as objecées existen-
tes contra a mudanca no sistema de escolha dos 6rgaos diretivos
do Poder Judiciario, tal como se tem defendido aqui.

Diversos argumentos tém sido trazidos a respeito da inconve-
niéncia da adocao da medida ora preconizada.

A mais comum argumentacao € que seria inconveniente a
“politizacao” do Poder Judiciario, o que traria a desavenca para
0 seio da magistratura, desviando os magistrados de seu dever
precipuo.

Tal oposicao vem cristalizada na Carta n. 04 de 2001, do
“Colégio Permanente de Presidentes dos Tribunais de Justica do
Brasil”, que foi resultado da reunidao ocorrida na cidade de Sao
Luis, Maranhao, tendo concluido os Presidentes, entre outras coi-
sas, em: “4) repudiar quaisquer tentativas de submissao dos Tribu-
nais de Justica a controles que importem na quebra do principio
da autonomia dos estados; 5) Posicionar-se contra a pretendida
extincao dos tribunais de Alcada, que fere o principio federativo,
e contra a tese das eleicoes diretas para os cargos de direcao dos
tribunais, pelas nocivas e graves conseqiiéncias delas decorren-
tes; 8) Reafirmar sua crenca na Democracia, caminho Unico para a
composicao dos conflitos sociais, e a necessidade do fortalecimen-
to do Poder Judiciario como guardidao da Constituicao, garantia de
liberdade e da Justica e esperanca do povo.>®”

A argumentacao parte da premissa de que nao ha dissenso po-
litico entre os membros da Ultima classe da magistratura nos Esta-
dos, os desembargadores, e que as eleicoes para os cargos diretivos
do Poder Judiciario ocorrem placidamente, sem altercacoes.

7 Op. cit., p. 107.
%8 Conforme publicacao do D.O. de 13/11/01, Poder Judiciario, Secéo I, Estadual, p. 1 e 2.
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No entanto, como é evidente, o embate politico ocorre, com
vivacidade, como em qualquer agremiacao humana, sendo apenas
restrito.

Nunca deixara de haver o embate de ideias e concepcoes
quando se trata da escolha das pessoas que dirigirao a cipula do
Poder Judiciario, e todas as consequéncias que isto representa®.

Ainda que se aceitem a temperanca e a experiéncia dos mais
antigos como algo palpavel, nao se pode deixar de afirmar que o
regime exercido se trata do governo de poucos, em detrimento
da imensa maioria de magistrados, dotados também das mesmas
caracteristicas do oficio, constituindo-se assim regime de governo
divorciado dos principios democraticos, consagrados na Constitui-
cao Federal.

% Como foi o caso da interposicao da ADIn 2346-2, de 08/11/2000, contra decisao admi-
nistrativa do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, onde foi alterada a forma de
concorréncia aos cargos diretivos do Tribunal. Foram requerentes: Partido Social Liberal.
PSL, e Requerido: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Data da distribuicao:
08/11/2000. Relator : Celso de Mello. Objeto: Expressdes sublinhadas e em destaque, da
decisao administrativa do Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
(D.0., parte Ill, de 28 de abril de 2000. 1) reunido o plenario e aberta a sessao, sera forma-
da a lista dos desembargadores legitimados para concorrer as vagas da administracdo. 2)
nos termos do artigo 102 da LOMAN, poderao concorrer a eleicao os desembargadores mais
antigos, desimpedidos, integrantes do drgdo especial, na proporcdo e ordem de votacédo
que se seguem: a) cinco (5) para presidente; b) quatro (4) para vice-presidente; c) trés (3)
para 2a. Vice-presidente; d) dois (2) para 3a. Vice-presidente; e) um (1) para corregedor-
geral da justica. 3) as recusas dos concorrentes serao apresentadas no inicio dos trabalhos,
quando serdo apreciadas pelo plenario. Em caso contrario, sera obrigatoria a aceitacéo
da escolha. 4) estarao impedidos de concorrer: a) os titulares e ex-titulares de quaisquer
cargos de direcao por quatro anos, continuos ou nao, excluido um periodo de mandato in-
ferior a um ano (art. 102, segunda parte da LOMAN); b) presidente ou ex-presidente, cujo
mandato seja ou tenha sido de periodo igual ou superior a um ano (art. 102, segunda parte
da LOMAN); c) os titulares e ex-titulares de cargos de direcao, para um segundo mandato
no mesmo cargo, em continuacao ao primeiro, sendo ambos de tempo igual ou superior a
um ano. 5) no caso de eleicdo de cargos isolados, para provimento temporario decorrente
de vacancia, os legitimados a concorrer serao correspondentes ao nimero de cargos vagos.
6) em todos os casos, sera eleito aquele que obtiver a maioria simples dos votos. Despacho
medida cautelar: ‘Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade, com pedido de me-
dida cautelar, ajuizada pelo Partido Social Liberal, que busca a declaracao da invalidade
juridico-constitucional de “dispositivos (...) da decisdo administrativa do Presidente do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, publicada no Diario Oficial do Estado, Poder
Judiciario, parte Ill, de 28 de abril de 2000, que dispde sobre as normas reguladoras que
disciplinam o processo eleitoral para os cargos de direcdo do Egrégio Tribunal de Justica
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Estender a pratica inegavelmente politica e extremamente
salutar da escolha dos membros dos cargos de direcao da magis-
tratura nao é outra coisa senao consagrar-se a democracia no seio
do Poder Judiciario, e responsabilizar todos seus membros por suas
escolhas.

Outras instituicoes, insufladas pelos ventos democraticos da
Constituicao Federal de 1988, estabeleceram a escolha direta ou
formacao de listas triplices, e os resultados, ao longo de todos
estes anos, revelam instituicdes unidas e fortes, sem o menor tra-
co de corporativismo ou desdém pelo interesse publico, muito ao
contrario.

Quando o profissional do direito, seja ele juiz de direito,
promotor de justica, defensor publico ou advogado, tem a certe-
za de pertencer a um corpo verdadeiramente democratico, sabe
que nunca tera de se curvar perante interesses outros que nao o
de bem servir ao publico, este profissional certamente trabalhara
melhor, e a instituicao progredira a olhos vistos, renovada pela
democracia.

Assim Fausto Cuocolo alerta que a independéncia funcional
dos magistrados nao é suficiente, por si so, para garantir a liber-
dade e objetividade da atividade jurisdicional - julgar -, sem estar
acompanhada da independéncia organizativa da magistratura, isto
€, a defesa dos juizes além do tribunal®.

Acrescenta o constitucionalista peninsular, com inteira pro-
priedade: “Como diz a féormula do juramento dos magistrados in-
gleses, o juiz deve poder conceder justica ‘sem medo e sem favor,
sem afeicdo e sem rancor”. Se também se admite a sublimacdo
do juiz no julgar, certo é que fora do tribunal o juiz retorna a ser

(...) Sendo assim, tendo presentes as razdes expostas - e considerando, sobretudo, a juris-
prudéncia firmada pelo Supremo Tribunal Federal, notadamente aquela que desqualificou,
como ato normativo, para efeito de fiscalizacao concentrada de constitucionalidade, a res-
posta dada, sem carater vinculante, a consultas formuladas em tese (adi 1805-df, rel. Min.
Néri da Silveira) - ndo conheco desta acao direta de inconstitucionalidade, por inexistir, na
espécie, ato revestido de densidade normativa, ficando prejudicada, em conseqiiéncia, a
apreciacao do pedido de medida cautelar’. DJ data: 01/02/2001”.

¢ Principi di Diritto Costituzionale, ed. Giuffre, Milano, 1996, p. 684 ss.
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homem, com os seus problemas e com as suas possiveis fraque-
zas. Se ndo é protegido das pressées, das adulacées, das ameacas,
como se pode garantir a eficdcia real da propria independéncia
funcional?” ¢

7. A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 2.012-9

A mais séria objecdo a tese exposta foi dada pela votacao,
por maioria, da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n.
2012-9, originaria do Estado de SAO PAULO, tendo como relator
o Senhor MINISTRO MARCO AURELIO, e como parte-requerente o
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA, com fulcro no artigo 103, VI,
da Constituicao Federal e como parte-requerido a ASSEMBLEIA LE-
GISLATIVA DO ESTADO DE SAO PAULO, por sua Mesa.

Areferida ADIn visava a Emenda Constitucional n. 07 de 11 de
marco de 1999, que deu nova redacao ao artigo 62 da Constituicao
Paulista, como se viu no item 04, ao argumento de que a mesma
contrariaria os artigos 2°, 96, I, “a” e 96 , Il , “d” da Constituicao
Federal, que ora se encontra em andamento, com peticao do pre-
sidente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, solicitando
a definitiva apreciacao da cautelar. arquivada na C.P.O., a partir
de 27/06/2000, consoante informacao obtida no sitio do STF¢2, no
dia 10/02/2002.

Proposta com pedido de liminar, a mesma foi indeferida pelo
Ministro Marco Aurélio, em marco de 1999 e, levada ao pleno, tal
decisao nao foi referendada pelos Ministros que participaram do
julgamento no Pleno do STF, em 04/08/1999, a saber: Ilmar Gal-
vao, Mauricio Correa, Sidney Sanches, Sepulveda Pertence, Nélson
Jobim e Nery da Silveira, ausente justificadamente o Ministro Cel-
so de Mello.

8. ANALISE CRITICA DOS VOTOS DOS MINISTROS

O que se pode observar dos votos dos Ministros, levan-
do-se em conta que a matéria foi objeto apenas de medi-

' Op. cit., p. 685.
2 www.stf.gov.br.
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da liminar, vé-se que provavelmente a auséncia de discussao
prévia da matéria, inclusive com os membros do Poder Ju-
diciario paulista, levaram o Supremo a adotar uma posicao
conservadora.

Foi o americanismo de Rui Barbosa que o levou a “adaptar”
a Constituicao Norte-Americana ao Brasil, pelo que temos um
sistema em que o Poder Executivo indica os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, e o Legislativo apenas os referenda, mediante
uma sabatina pro forma, sem qualquer espécie de consulta aos
demais membros do Supremo Tribunal Federal, que nao possuem
qualquer interferéncia no preenchimento dos cargos, nao haven-
do sequer a imposicao de concurso publico ou do salutar exerci-
cio da magistratura, exigindo-se apenas a condicao de brasileiro
nato (artigo 12, § 3°, IV, CF), em pleno gozo da cidadania, com
mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade
e possuidores de notavel saber juridico e reputacao ilibada (ar-
tigo 101, CF).

Este sistema, que necessita de aperfeicoamento, impede por
certo que haja uma imediata assimilacao de institutos sutis como
a democratizacao do Poder Judiciario, nas demais instancias do
Poder Judiciario.

Tal conservadorismo, tao caracteristico de nossa historia®,
leva ao receio a a desconfianca da adocao de novos rumos, ainda
que estes encontrem perfeita adequacao ao texto constitucional,
e revelem apenas o cumprimento do destino democratico, inserido
da Constituicao Federal.

Seja como for, é inegavel que os Ministros superaram a ques-
tao do vicio de iniciativa, que também era causa de pedir da acao
direta de inconstitucionalidade, ao estatuir que a Constituicao
apenas restringe a iniciativa de lei estadual ao Poder Judiciario,

% Foi 0 que o Ministro Marco Aurélio chamou, em seu voto, de misoneismo, ou neofobia:
“tendéncia de espirito ou atitude sistematica de hostilidade a inovacao, a mudanca (nos
habitos, ou padroes estabelecidos”. “Nao faltou, além disso, o constante argumento dos
partidarios eternos do status quo, dos que, temerosos do futuro incerto e insondavel, s6
querem, a qualquer custo, o repouso permanente das instituicdes”, dizia SERGIO BUARQUE
DE HOLANDA, a respeito do movimento abolicionista (Raizes do Brasil, Companhia das Le-
tras, 26a ed., Sao Paulo, 1995, p. 75).
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sendo silente quanto ao poder constituinte decorrente de Emenda
a Constituicao Estadual.

Para supera-lo, somente a discussao ampla do tema pode dimi-
nuir as tensoes e trazer o convencimento para os interessados.g]
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O Litisconsorcio Necessario
“Facultativo” na Acao de
Embargos a Arrematacao a Luz
do Principio da Instrumentalidade
Substancial das Formas

Daniel Roberto Hertel

Professor e Advogado. Pds-graduado em Di-
reito Publico e em Direito Processual Civil
pela Faculdade Candido Mendes de Vitoria.

1. INTROITO

Questao de suma relevancia que permeia o dia a dia forense
é a relacionada as nulidades processuais. De fato, nao é raro que
advogados aleguem a inobservancia de determinadas formalidades
processuais, evocando, pois, a respectiva declaracao de nulida-
de.

E bem verdade, por outro lado, que o assunto relativo as nu-
lidades processuais nem sempre recebeu, tanto por parte da dou-
trina quando por parte da jurisprudéncia, o devido tratamento.
Quica isso se dé até mesmo em funcado do alto grau de dificuldade
que permeia a matéria relativa as nulidades processuais’.

De qualquer sorte, o que se pretende enfrentar, neste en-
sejo, sao os consectarios relativos a nulidade absoluta decorrente
da auséncia de formacao do litisconsorcio passivo necessario em
sede de acdo de embargos a arrematacao. Na verdade, mais do

" A adverténcia quanto a dificuldade da matéria é comum na doutrina. Cf. ARAGAO, E. D.
Moniz de. Comentarios ao codigo de processo civil. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1995, v. 2. p. 255. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Nulidade processual e instru-
mentalidade do processo”. Revista de processo, Sao Paulo, ano 15, n. 60, p. 31-39, 1990.
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que isso, pretende-se analisar a possibilidade de ser convalidada
essa nulidade a luz do principio da instrumentalidade substancial
das formas.

A acao de embargos a arrematacao constitui uma das formas
de defesa do executado na execucao, pois permite ao devedor que
faca a impugnacao das nulidades que ocorreram na realizacao da
hasta publica, com a respectiva arrematacdo do bem. E comum,
como se vera adiante, a adverténcia da doutrina e da jurisprudén-
cia no sentido de ser necessario formar-se litisconsércio passivo
entre o exequente e o arrematante nesta acao.

A auséncia de formacao do litisconsorcio no polo passivo da
acao de embargos a arrematacao, por ser tal litisconsorcio do tipo
necessario, pode acarretar a nulidade absoluta do eventual julga-
mento. De qualquer modo, o que se pretende analisar neste azo
€ a possibilidade de ser mantido, pelo Tribunal, o julgamento a
quo, desconsiderando-se a nulidade pela nao formacao daquele li-
tisconsorcio com base no moderno principio da instrumentalidade
substancial das formas.

2. TIPOS DE LITISCONSORCIO

Cumpre, inicialmente, antes de analisar a questao relativa
ao litisconsdrcio necessario na acao de embargos a arrematacao,
tecer algumas consideracoes sobre o litisconsorcio, bem como so-
bre as suas diversas classificacoes. Na verdade, tais classificacoes
sao de grande relevancia para a solucao dos diversos problemas
que envolvem a pluralidade de pessoas no processo.

O litisconsorcio consiste na pluralidade de pessoas em um
dos polos ou em ambos os polos da relacao juridica processual?.

2 0 litisconsorcio nao se constitui na pluralidade de partes, mas sim de pessoas. De fato, em
relacdo as partes, vigora o principio da dualidade: sempre serao partes autor e réu. Como
destaca Athos Gusmao, em jurisdicao contenciosa, o processo supde necessariamente a
dualidade de partes, autor e réu, para perfeita integracao da relagdo em processual em an-
gulo. Cf. CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervencao de terceiros. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1998, p. 7. Opina Dinamarco, contudo, em sentido diferente. Para o0 mencionado autor, no
litisconsorcio vigora o principio da pluralidade de partes. Cf. DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicdes de direito processual civil. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
V. 2, p. 277. De qualquer sorte, ha uma excecao ao principio da dualidade de partes.
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Trata-se, na verdade, de uma extensao subjetiva da relacao ju-
ridica processual, de sorte a abarcar mais de uma pessoa em um
dos polos ou em ambos os polos da relacao juridica de natureza
processual.

Cite-se, a guisa de exemplificacao, situacao na qual varios
servidores demandam judicialmente a majoracao de seus venci-
mentos com base na aplicacao de determinado indice econémi-
co.

O litisconsodrcio tem sua ratio essendi no principio da eco-
nomia processual. Sua finalidade precipua é, com efeito, permitir
a analise de diversas lides numa Unica relacao juridica processu-
al, evitando-se a multiplicidade de processos. Por outras palavras:
visa-se, em Ultima analise, a atender ao principio da economia
processual, conglobando numa Unica relacao juridica lides relati-
vas a diversas pessoas.

Note-se que, havendo litisconsércio, nao havera plura-
lidade de procedimentos e nem de processos. O processo,
como instrumento da atividade jurisdicional, é um sd, a des-
peito da pluralidade de pessoas que figuram ou no pélo ativo
ou no polo passivo ou mesmo em ambos os polos da relacao
juridica processual®’. Da mesma sorte, insta registrar que o
procedimento sera Unico para analise das diversas lides de-
duzidas.

O litisconsorcio pode ser classificado segundo quatro verten-
tes, que serao analisadas adiante.

Trata-se da situacdo em que ha processo sem réu. Isso ocorre na acao de investigacdo de
paternidade post mortem, quando o investigado nao tiver deixado herdeiros e nem bens.
A proposito, cf.: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo
civil comentado. 9. ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2006, p. 160.

3 Consequéncia do exposto é que eventual decisao que venha a afastar um litisconsorte
da lide, durante a tramitacdo processual, devera ser hostilizada por meio de agravo de
instrumento. No sentido do exposto: “PROCESSUAL CIVIL - AFASTAMENTO DE LITISCONSORTE
PASSIVO - DECISAO INTERLOCUTORIA - RECURSO CABIVEL - 1. J& esté pacificado o entendi-
mento de que o recurso cabivel contra a decisdo que afasta litisconsorte passivo da lide é o
agravo de instrumento, independente da natureza da acao ou da causa de pedir. 2. Estando
pacificado o entendimento do e. STJ quanto a matéria em exame, nao ha o6bice para a
aplicacao do disposto no art. 557 do CPC no caso. 3. Agravo improvido” (TRF 42 R. - AG-Al
2002.04.01.015461-6 - 3* T. - Relatora Desembargadora Fed. Marga Inge Barth Tessler - DJU
04.09.2002 - p. 823).
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2.1 Litisconsércio Ativo, Passivo e Misto

A primeira vertente de classificacao do litisconsorcio relacio-
na-se ao polo da relacao juridica processual em que ele é formado.
Sob esse prisma, o litisconsorcio pode ser ativo, passivo ou misto.

O litisconsorcio ativo consiste na pluralidade de pessoas que
integram o polo ativo da relacao juridica processual. Cite-se, como
exemplo, situacao em que os conjuges ajuizam acao de execucao
de aluguéis em face do respectivo locatario.

De outro vértice, o litisconsorcio pode ser, também, passi-
vo. Nesse caso, a pluralidade de pessoas situa-se no polo passivo
da relacao juridica processual. Cite-se, como exemplo, situacao
em que uma acao de cobranca foi ajuizada em face de devedores
solidarios. Outro exemplo que pode ser citado € o dos embargos a
arrematacao, que sao movidos em face do exequente e do arre-
matante.

Por fim, o litisconsorcio pode ser, ainda, misto. Neste caso,
a pluralidade de pessoas situa-se em ambos os polos da relacao
juridica processual. Basta citar, como exemplo, situacao em que
dois irmaos movem acao de indenizacao em face do preposto de
uma sociedade empresaria e também em face desta.

2.2 Litisconsorcio Necessario e Facultativo

Sob outro prisma, ou seja, sob o prisma da imprescindibi-
lidade da sua formacao, o litisconsorcio pode ser necessario ou
facultativo. Da-se o primeiro quando a presenca de determinadas
pessoas em um dos polos ou em ambos os polos da relacao juridica
processual € obrigatoria. O litisconsorcio necessario decorre da lei
ou da natureza da relacao juridica.

Constitui exemplo de litisconsdrcio necessario o que ocorre
na acao de anulacao de casamento aforada pelo Ministério PUbli-
co. Nesse caso, deverao figurar no polo passivo ambos os consor-
tes. Outro exemplo de litisconsorcio necessario ocorre nas acoes
que versem sobre direito real imobiliario de conjuges. Nesse caso,
ambos os consortes também devem figurar no polo passivo.

Esclareca-se, ademais, que nos termos do art. 47, paragrafo
Unico do CPC, a nao formacao do litisconsorcio necessario, se nao
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sanada, podera resultar na extincao do processo, em decorréncia
da presenca de nulidade absoluta“. Por outras palavras: caso seja
proferida sentenca em caso de litisconsorcio necessario, com a sua
nao formacao havera nulidade absoluta no processo®.

A propoésito, destaca Ovidio Baptista da Silva® que, nos casos
de nao formacao do litisconsorcio necessario, a nossa doutrina e
a nossa jurisprudéncia filiaram-se a tese de Chiovenda, no sentido
de que a sentenca nao produzira qualquer efeito em relacao ao
terceiro que deveria ter figurado como litisconsorte. De qualquer
sorte, registra o mencionado autor a existéncia de corrente diver-
sa, prestigiando a tese de que a eficacia da sentenca sé nao teria
efeito contra o terceiro, que deveria ter figurado como litiscon-
sorte, se houvesse algum tipo de prejuizo. Essa Ultima corrente,
como se demonstrara adiante, € a mais consentanea com o moder-
no direito processual civil.

O litisconsorcio pode ser, ainda, facultativo. Nesse caso, a
sua formacao queda a critério da parte. De qualquer modo, o litis-
consorcio facultativo podera ser formado nas situacoes menciona-
das nos incisos do art. 46 do Codigo de Processo Civil. Cite-se como
exemplo situacao em que sao demandados conjuntamente trés de-
vedores solidarios. A formacao do litisconsorcio, nesse caso, € fa-
cultativa, podendo o credor ajuizar a acao em face de um, de dois
ou de todos os devedores (art. 46, inc. | do CPC c/c 275 do CC7).

4 No sentido do exposto, pode-se colacionar o seguinte julgado: “PRELIMINAR - LITISCON-
SORCIO PASSIVO - NECESSIDADE - ANULACAO - Em havendo a necessidade de formacéo do
litisconsorcio passivo, pedido nao deferido em primeira instancia e imprescindivel a ins-
trucao do feito, sao nulos todos os atos a partir da contestacao, devendo-se retornar o
processo a origem para sanar a nulidade com a citagao dos ausentes e reinstrucao do feito”
(TJRO - AC 100.003.2005.005248-1 - 12 C. Civ. - Rel® Juiza Rosemeire Conceigao dos Santos
Pereira de Souza - J. 13.11.2007).

> Nesse sentido, cf.: GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual
civil. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006, v. 1, p. 158.

¢ SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Comentarios ao codigo de processo civil: do processo de
conhecimento - arts. 1° ao 100. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. 1, p. 248.

7 Art. 46 do CPC. “Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto,
ativa ou passivamente, quando: | - entre elas houver comunhao de direitos ou de obrigacoes
relativamente a lide”. Art. 275 do CC. “O credor tem direito a exigir ou a receber de um ou
de alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a divida comum; se o pagamento tiver sido
parcial, todos os demais devedores continuam obrigados solidariamente pelo resto”.
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2.3 Litisconsorcio Unitario e Simples

Sob a ¢dtica do resultado, o litisconsorcio podera ser simples
ou unitario.

Diz-se que o litisconsércio é simples quando a decisao a ser
proferida na causa podera ser diferente em relacao a cada litis-
consorte. Imagine, a guisa de exemplificacao, acao de indenizacao
ajuizada em face de duas pessoas. O magistrado podera reconhe-
cer a obrigacao de indenizar em relacao a uma delas ou em rela-
cao a ambas. Ora, nesse caso, o resultado do julgado podera ser
diverso em relacao a cada litisconsorte.

Por outro lado, considera-se unitario o litisconsorcio quando
a decisao a ser proferida na acao tiver que ser idéntica para todos
os litisconsortes. Cite-se exemplo da situacao em que dois condo-
minos ajuizaram acao reivindicatoria em face de uma determina-
da pessoa. Ora, nesse caso, o resultado da acao aforada devera
ser o mesmo tanto em relacao a um condémino quanto em relacao
ao outro®.

2.4 Litisconsorcio Alternativo e Eventual

A doutrina ndo costuma reportar-se a categoria do litiscon-
sorcio alternativo ou eventual. Na verdade, trata-se de classifica-
cao pouco utilizada, mas mencionada pela doutrina de qualidade.

Candido Dinamarco’® registra que o litisconsorcio alternati-
vo podera ser formado quando existir uma davida razoavel sobre
o sujeito que devera figurar no polo passivo da demanda. Nessa
situacao, o autor tem a faculdade de incluir no polo passivo da
relacao juridica processual duas ou mais pessoas. A situacao en-

8 A proposito registra Misael Montenegro o seguinte: “O litisconsorcio necessario pode ser
simples ou unitario. Na primeira espécie, embora se exija a presenca dos litisconsortes no
feito para a validacao da relacao processual, pode a sentenca ser disforme em relacao a
eles. Na segunda das espécies, ha necessidade de que a sentenca judicial surta os mesmos
efeitos em relacao a todos os litisconsortes. O juiz nao pode julgar a acao procedente para
uns e improcedente para os demais, sejam estes autores ou réus na demanda judicial”
(MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2005, v. 1, p. 312).

® DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual civil. 4. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2004, v. 2, p. 362 e 363.
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contra amparo na Constituicao Federal, no principio que assegura
a liberdade de demandar.

Cite-se o exemplo da acao de consignacao em pagamento na
qual é asseverado que ha duvida quanto a quem seja o credor de
uma determinada obrigacao. Nesse caso, ha duvida sobre a quem
se deva legitimamente fazer o pagamento. A acao tem espeque no
art. 898 do Codigo de Processo Civil. Imagine-se, entao, situacao
em que o autor da consignatoria alegue que dele esta sendo exigi-
do o pagamento de um mesmo tributo tanto por parte da Fazenda
Estadual quanto por parte da Fazenda Federal. Ora, o litisconsor-
cio nessa situacao sera alternativo.

O litisconsorcio, por outro lado, sera eventual quando hou-
ver uma ordem de preferéncia entre os demandados. Caso haja
essa ordem, deixa o litisconsorcio de ser alternativo, passando a
ser eventual. Como destaca Dinamarco, nesse caso, o0 autor nao se
limita a externar duvida em relacao ao polo passivo da demanda,
mas nos externa uma preferéncia entre os demandados.

3. ADEFESA DO DEVEDOR E A ACAO DE EMBARGOS A ARREMATACAO

A defesa do devedor na execucao é matéria que merece tra-
tamento apartado. De fato, ha diversas peculiaridades em relacao
a defesa na execucao, se cotejada com a defesa realizada no pro-
cesso cognitivo. De qualquer modo, nao se pretende aqui analisar
toda a sistematica da defesa na execucao, dado o objetivo deste
trabalho, mas tao somente a defesa aviada por meio de embargos
a arrematacao.

3.1 Defesa do Devedor e o Contraditorio na Execugao

A aplicacao do principio do contraditério na execucao consti-
tui matéria divergente na doutrina. Theodoro Jinior', por exem-
plo, defende a ndo aplicacao do mencionado principio na execu-
cao. Alexandre Camara'', por outro lado, defende a aplicacao do

°THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 35. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 2, p. 5. Cita este autor, ainda, entendimento de Lopes
da Costa e de Gian Antonio Micheli no mesmo sentido. Registro, contudo, que, em obra
mais recente, o Professor Theodoro Junior parece ter atenuado seu entendimento antes
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principio do contraditorio a execucao, uma vez que o contraditério
é inerente ao processo. Ha, ainda, uma terceira orientacao' no
sentido de que o contraditorio na execucao é atenuado, ou seja,
€ mitigado.

A terceira orientacao parece ser a mais adequada. O con-
traditério na execucao, embora exista, é relativizado, sendo
exercido apenas nas hipoteses expressamente previstas em lei™.
De qualquer modo, o que se pode asseverar € que o contradito-
rio na execucao € peculiar, ou seja, € exercido por mecanismos
proprios.

Na execucao de titulo extrajudicial, por exemplo, o contra-
ditorio pode ser inaugurado por meio de embargos do devedor, nos
termos do disposto no art. 736 do CPC. J& na execucao de titulo
judicial, o contraditério é instaurado por meio da chamada impug-
nacao, nos termos do art. 475-L do CPC. As matérias que podem
ser alegadas neste caso sao circunscritas a um rol previamente
definido pelo legislador, o que se justifica em funcdo da existéncia
de uma decisao judicial prévia, que ja pode estar acobertada pelo
manto da coisa julgada.

3.2 Embargos de Devedor

O meio classico de defesa do devedor na execucao sao os
embargos do devedor. Na verdade, os embargos do devedor cons-
tituem uma acao por meio da qual o executado pode aviar a sua
defesa. Os embargos do devedor sao disciplinados no Cddigo de
Processo Civil nos arts. 736 usque 747 e podem ser classificados em

esposado. Nesse sentido: “O fato, porém, de o processo de execucao nao se enderecar a
uma sentenca (ato judicial de acertamento ou definicao) nao quer dizer que o devedor nao
tenha defesa contra os atos executivos que atingem o seu patrimonio. Todo e qualquer
processo esta sujeito aos ditames do devido processo legal, dentre os quais ressalta o di-
reito ao contraditério” (THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma da execucdo de titulo
extrajudicial. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 174).

" CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. 12. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Lumen juris, 2006, v. 2, p. 157.

2 MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil. Sao Paulo: Atlas, 2005,
V. 2, p. 268.

3 Ja defendi essa mesma orientacdo em outro ensejo. Cf. HERTEL, Daniel Roberto. Curso
de execucao civil. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2008, p. 25.
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dois grandes grupos: os embargos de primeira fase e os embargos
de segunda fase.

3.2.1 Embargos de primeira fase

Os embargos de primeira fase sao os embargos a execucao
previstos no art. 745 do Codigo de Processo Civil. O executado
tem o prazo de quinze dias para apresenta-los, contados da junta-
da aos autos do mandado de citacao devidamente cumprido, nos
termos do art. 738 do citado codex. Por meio desses embargos,
o executado podera evocar em seu proveito qualquer matéria de
defesa.

3.2.2 Embargos de segunda fase

Os embargos de segunda fase, de outro vértice, estao pre-
vistos no art. 746 do Cddigo de Processo Civil. O prazo para sua
apresentacao nao é de quinze dias, mas de apenas cinco dias. Este
prazo € contado a partir da adjudicacao, da alienacao ou da arre-
matacao.

O prazo para apresentacao dos embargos de segunda fase,
como mencionado, nao é semelhante ao prazo para apresentacao
dos embargos de primeira fase. Ademais, o termo a quo de seu
computo também é diverso, ou seja, € peculiar.

De fato, no caso dos embargos de primeira fase, como visto,
o prazo é contado a partir da juntada aos autos do mandado de
citacao devidamente cumprido. No caso dos embargos de segunda
fase, por outro lado, o prazo é contado da assinatura do auto ou
termo. E que a formalizacdo dos atos expropriatérios da-se me-
diante auto (arts. 685-B e 694 do CPC) ou termo (art. 685-C, § 2°
do CPC). O prazo, entdo, é contado da assinatura de um desses
documentos.

Destaque-se que, nessa peca de defesa, o executado pode-
ra alegar qualquer causa extintiva da obrigacao ou impugnar nu-
lidades que surgiram apds a penhora, em especial aquelas cujo
surgimento tenha ocorrido apo6s o prazo para a apresentacao dos
embargos de primeira fase. Reza, com efeito, o art. 746 do Codigo
de Processo Civil:
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Art. 746 do CPC. E licito ao executado, no prazo de 5 (cinco)
dias, contados da adjudicacdo, alienacdo ou arrematacdo,
oferecer embargos fundados em nulidade da execucé@o, ou
em causa extintiva da obrigacdo, desde que superveniente
a penhora, aplicando-se, no que couber, o disposto neste
Capitulo.

3.3 Embargos a Arrematacao

Cumpre, neste ensejo, analisar os embargos a arremata-
cao. Trata-se de verdadeira acao incidental, por meio da qual o
devedor podera aviar matérias relativas as nulidades processuais
ou causas extintivas da obrigacao que tiverem ocorrido apos a
penhora. Insta registrar, desde logo, que os embargos a arrema-
tacao somente tém cabimento nas execucdes por quantia cer-
ta'.

3.3.1 Consideragdes iniciais

Os embargos a arrematacao inserem-se na categoria
dos embargos de segunda fase. Por outras palavras: por
meio dos embargos a arrematacao podem ser hostilizadas as
nulidades que ocorrerem apo6s a penhora. Em particular, na
praxe forense, a nulidade mais comum vergastada em sede
de embargos a arrematacao diz respeito ao ato de arrema-
tacao.

De fato, costuma-se impugnar nessa peca de defesa nuli-
dades relativas a arrematacao. A alegacao de venda do bem por
preco vil, por exemplo, € muito comum. O executado evoca em
seu proveito o art. 692 do CPC que veda a alienacao por preco vil.
Também costumam ser alegadas nulidades relativas a nao obser-
vancia de formalidades prévias para a realizacao da hasta publica,
como a nao intimacao do credor hipotecario, do executado, do
exequente ou mesmo a nao publicacao dos editais de hasta ou a
deficiéncia do seu conteuldo.

4 E que nas execucdes de obrigacdes de dar, de fazer e de nado fazer ndo ha a pratica de
atos expropriatérios, como a arrematacao.

254 Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009



3.3.2 Matérias alegaveis

Questao que merece alguma reflexao diz respeito as maté-
rias que podem ser alegadas em sede de embargos a arrematacao.
O art. 746 do CPC esclarece a viabilidade de serem alegadas as nu-
lidades da execucao ou mesmo as causas extintivas da obrigacao,
desde que supervenientes a penhora.

Uma primeira questao a ser consignada é que a expressao
“causas extintivas da obrigacao” deve ser compreendida em sen-
tido amplo. Nesse contexto, deve nela ser contemplada qualquer
causa que possa culminar na extincao da obrigacao, como o paga-
mento, a compensacao, a novacao ou a remissao. Nao ha obice,
outrossim, a alegacao de prescricao, porquanto tal matéria pode
ser conhecida ex officio pelo juiz, nos termos do art. 219, § 5° do
Codigo de Processo Civil.

Outra questdo a ser analisada diz respeito a utilizacao pelo
legislador, no dispositivo, da expressao “superveniente a penho-
ra”. Na verdade, a expressao foi utilizada de modo equivocado,
porquanto os embargos de primeira fase, nos termos do art. 736
do CPC, podem ser apresentados independentemente de penhora.
Por outras palavras: o prazo para apresentacao dos embargos de
primeira fase é de quinze dias contados da juntada aos autos do
mandado citatério, independentemente de realizacao de penho-
ra.

Ora, se a penhora nao é relevante para fins de delimitacao
temporal do prazo para apresentacao dos embargos de primeira
fase, nao deveria o legislador ter-se utilizado desse marco para
fins de definicao das matérias que poderao ser alegadas nos em-
bargos de segunda fase. No sentido do exposto, em outro ensejo,
teci a seguinte consideracao:

(...) O equivoco do legislador, nesse particular, é ululante.
E que a penhora ndo é o marco temporal para divisar os em-
bargos de primeira fase dos de segunda. Por outras palavras:
os embargos de primeira fase deverdo ser apresentados no
prazo de quinze dias, contados da juntada aos autos do man-
dado de citacdo devidamente cumprido, tenha ocorrido ou
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ndo penhora. Ora, se a realizacdo da penhora é irrelevante
para a apresentacdo dos embargos de primeira fase, ndo de-
veria o legislador ter utilizado essa expressé@o no art. 746 do
CPC. Na verdade, nos embargos de segunda fase poderdo ser
alegadas as nulidades ou causas extintivas da obrigac@o que
tiverem ocorrido apds o decurso do prazo para apresentacdo
dos embargos de primeira fase®.

Desse modo, nos embargos de segunda fase poderao ser ale-
gadas todas as causas extintivas da obrigacao ou nulidades, desde
que sejam posteriores ao prazo para apresentacao dos embargos
de primeira fase. O marco temporal, portanto, ndao € a penhora.

De fato, é possivel que causas extintivas da obrigacao ou
nulidades posteriores a penhora sejam alegadas em embargos de
primeira fase ou mesmo que causas extintivas da obrigacao ou
nulidades anteriores a penhora sejam alegadas nos embargos de
segunda fase. A penhora é irrelevante para caracterizar as maté-
rias que serao alegadas nos embargos de primeira ou de segunda
fase.

Exemplo da primeira situacao seria o caso de auséncia de
intimacao do devedor (art. 652, § 1° do CPC) em relacao a penhora
realizada apds o transcurso do prazo para apresentacao dos em-
bargos de primeira fase. Exemplo da segunda situacao seria aquela
em tenha ocorrido nulidade de citacao do devedor. Essa matéria
podera ser alegada em sede de embargos de segunda fase, a des-
peito de ser anterior a penhora.

Ademais, todas as matérias de ordem publica, posto que te-
nham surgido anteriormente a penhora, poderao ser alegadas em
sede de embargos a arrematacao. As matérias relativas aos pres-
supostos processuais e as condicoes da acao, com efeito, podem
ser aviadas em sede de embargos a arrematacao. Tal possibilidade
decorre do disposto nos arts. 267, § 3° e 301, § 4° do Codigo de
Processo Civil.

> HERTEL, Daniel Roberto. Curso de execucdo civil. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2008,
p. 426.
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3.3.3 Embargos a arrematacdo em sede de cumprimento de
sentenca

Questao que merece analise apartada e que é pouco des-
tacada pela doutrina diz respeito a possibilidade de manejo dos
embargos a arrematacdo no caso de execucao por quantia certa
de titulo judicial.

Na verdade, os sistemas de execucao pautados em titulos
extrajudicial e judicial sao bem diferentes. As formas de defesa
do devedor, a serem manejadas em um sistema e em outro, sao
diversas. Na execucao por quantia certa, pautada em titulo extra-
judicial, o devedor defende-se por meio de embargos do devedor
(art. 736 do CPC). Ja na execucao pautada em titulo judicial, o
devedor podera defender-se por meio de impugnacao, na forma do
disposto no art. 475-L do CPC.

E quanto aos embargos a arrematacao, poderao eles ser ma-
nejados na execucao de titulo judicial? Em principio, os referidos
embargos sao destinados a execucao de titulo extrajudicial, até
mesmo pela sua localizacao topografica no CPC, ou seja, constam
do Livro Il do Coédigo. De qualquer sorte, nao vejo qualquer obice
a utilizacao dos referidos embargos em sede de execucao pautada
em titulo judicial'.

Com efeito, o art. 475-R do CPC esclarece que sao aplica-
veis subsidiariamente a execucao de titulo judicial as normas que
tratam da execucao pautada em titulo extrajudicial. Ora, nesse
particular, os embargos a arrematacao, por estarem previstos no
Livro Il do CPC, que é destinado a execucao de titulo extrajudicial,
poderiam ser utilizados em sede de execucao pautada em titulo
judicial. Trata-se da possibilidade de aplicacao subsidiaria, com
fulcro no mencionado preceptivo.

Ademais, a impugnacao do art. 475-L do CPC deve ser apre-
sentada no prazo de quinze dias contados da intimacao da penho-
ra, nos termos do art. 475-J, § 1° do mencionado cédigo. Desse
modo, as nulidades ou as causas extintivas da obrigacao posterio-

16 Admitindo a apresentacado de embargos a arrematacao em sede de cumprimento de sen-
tenca que contemple obrigacao de pagar quantia, cf.: MARINONI, Luiz Guilherme; ARE-
NHART, Sérgio Cruz. Execug&o. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2007, p. 309.
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res a penhora deverao ser apresentadas por meio de embargos a
arrematacao.

Os embargos a arrematacao, portanto, poderao ser apresen-
tados na execucao de titulo judicial, desde que sejam alegadas
matérias posteriores a penhora. As matérias anteriores a penhora
e que constam do rol do art. 475-L do CPC deverao ser alegadas na
impugnacao'.

Quanto as matérias de ordem publica (art. 267, § 3° e 301, §
4°), posto que nao alegadas em sede de impugnacao, poderao ser
deduzidas por meio de embargos a arrematacao na execucao de ti-
tulo judicial ou até mesmo por meio de simplex petita. Note-se que
as matérias de ordem publica a serem alegadas aqui sao tao somen-
te aquelas posteriores a sentenca. As anteriores estao acobertadas
pela preclusdo. A Unica matéria anterior a sentenca que podera ser
alegada na impugnacao ou nos embargos a arrematacao ¢é a falta ou
nulidade de citacao, se o processo tiver tramitado a revelia.

3.3.4 Litisconsorcio passivo necessario entre o exequente e o
arrematante nos embargos a arrematacao

Nos embargos a arrematacao, seja na execucao de titulo ex-
trajudicial ou de titulo judicial, devera ser formado no polo pas-
sivo litisconsorcio necessario entre o exequente e o arrematante.
Na verdade, tal formacao € necessaria, porquanto do julgamento
dos mencionados embargos poderao ser afetados tanto o exequen-
te quantwso o executado.

A jurisprudéncia’ e a doutrina' sao pacificas a respeito,
ao exigirem a necessidade de formacao de litisconsércio pas-

7 Registro, contudo, que ha orientacao na doutrina no sentido de que, no caso de execucao
de titulo judicial, ndo serdo cabiveis os embargos a arrematacao, mas sim uma nova im-
pugnacéo, na forma do art. 475-L do CPC, para impugnar os atos relativos a hasta pUblica.
Nesse sentido, cf.: GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual
civil. Sao Paulo: Saraiva, 2008, v. 3, p. 216.

18 No sentido do exposto, pode ser citado o seguinte julgado: “E indispensavel a presenca
do arrematante, na qualidade de litisconsorte necessario, na acdo de embargos a arrema-
tacdo, porquanto o seu direito sera discutido e decidido pela sentenca. E pacifica a juris-
prudéncia no sentido de que a falta de citacao do litisconsorte necessario implica nulidade
do processo” (STJ, Segunda Turma, REsp. 18.550-0-SP, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro,
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sivo entre o exequente-embargado e o arrematante do bem.
Ademais, o art. 746, § 1° do Codigo de Processo Civil esclarece
que “oferecidos os embargos, podera o adquirente desistir da
aquisicao”. Tal dispositivo permite entrever que o adquirente
do bem deve ter ciéncia do aforamento dos embargos a arre-
matacao.

Considerando a necessidade de formacao do litiscon-
sorcio entre o exequente e o adquirente do bem no polo
passivo dos embargos a arrematacao, tem-se entendido?®
que a sua inobservancia acarretara a nulidade do processo,
nos termos do art. 47, paragrafo unico do CPC. Tal nulidade
gera como efeito magho a desconstituicao da arremata-
cao.

De qualquer sorte, o que se pretende defender aqui é a pos-
sibilidade de convalidacao dessa nulidade pela auséncia de forma-
cao de litisconsorcio entre o exequente-embargado e o arrema-
tante, aplicando-se o principio da instrumentalidade substancial
das formas.

DJU 22.11.93, p. 24.931). No mesmo sentido: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO ClI-
VIL. EMBARGOS A ARREMATACAQO. ARREMATANTE. LITISCONSORCIO NECESSARIO. Em vista do
disposto no art. 47 do CPC, mostra-se apropriado que a arrematante figure no polo passivo
dos embargos que visam a desconstituicdo do ato de arrematacdo. Precedentes jurispru-
denciais do Superior Tribunal de Justica. AGRVO PROVIDO” (TJRS; Al 70007486681; Porto
Alegre; Quinta Camara Civel; Rel® Des® Ana Maria Nedel Scalzilli; Julg. 30/10/2003). Outro
julgado seguindo a mesma esteira: “EMBARGOS AARREMATACAO. PROCESSO CIVIL. FALTA DE
CITACAO DO ARREMATANTE. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. PRELIMINAR DE NULIDA-
DE ACOLHIDA. E indispensavel a citacdo do arrematante nos embargos a arrematacdo na
qualidade de litisconsorte passivo necessario. RECURSO PROVIDO. SENTENCA DESCONSTITU-
iDA” (TJRS; AC 70013517099; Getilio Vargas; Décima Sexta Camara Civel; Rel. Des. Claudir
Fidelis Faccenda; Julg. 11/01/2006).

9 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, v. 4, p. 729. No mesmo sentido, cf. HERTEL, Daniel Roberto. Curso de
execucdo civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 428 e 429.

2 No sentido do exposto: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. SFH. EMBARGOS A ARREMATACAO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ARREMATANTE. LITIS-
CONSORCIO NECESSARIO. RECURSO DESPROVIDO. Configura-se indispensavel a presenca do
arrematante no polo passivo dos embargos a arrematacdo, na qualidade de litisconsorte
necessario, eis que a esfera juridica dos arrematantes sera diretamente afetada pelo con-
teldo da decisao a ser proferida nos embargos, podendo culminar, inclusive, com a des-
constituicao da arrematacdo” (TRF 22 R.; AGInt-Al 2000.02.01.011242-6; Sétima Turma; Rel.
Des. Fed. Sergio Schwaitzer; DJU 21/05/2007; p. 315).
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4. O PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE SUBSTANCIAL DAS FOR-
MAS E O LITISCONSORCIO NECESSARIO FACULTATIVO NOS EM-
BARGOS A ARREMATACAO

Cumpre, agora, tecer algumas consideracoes sobre o prin-
cipio da instrumentalidade substancial das formas. Munido desse
suporte teorico, sera possivel analisar o foco do problema aqui
proposto, qual seja, a possibilidade de aplicacao do mencionado
postulado aos casos em que ha inobservancia do litisconsorcio ne-
cessario entre exequente e arrematante na acao de embargos a
arrematacao.

4.1 Consideracgdes Iniciais

O principio da instrumentalidade das formas € a norma pro-
cessual mais importante do Codigo de Processo Civil. E por meio
desse principio que se compreende a verdadeira finalidade do ins-
trumento judicial. O processo nao € um complexo de formalida-
des, apartado da realidade social. Trata-se, na verdade, de mero
instrumento destinado a concessao da tutela jurisdicional e a rea-
lizacao dos direitos.

O principio da instrumentalidade das formas é que permite
compreender o processo como meio e nao como fim. Como desta-
ca, com muita propriedade, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira?' “a
mais grave miopia de que pode padecer o processualista é ver o
processo como medida de todas as coisas”.

O principio da instrumentalidade das formas, considerando-
se a sua elevada carga axioldgica, deve ter aplicacao a todo o
sistema processual. Com efeito, podera ser aplicado em sede de
processo de conhecimento, execucao ou cautelar. Trata-se de pos-
tulado positivado no sistema que otimiza a atividade de prestacao
da tutela jurisdicional e que, por isso mesmo, deve ter sua aplica-
cao ao maximo irradiada.

Ademais, no IX Congresso Mundial de Direito Processual, rea-
lizado em Portugal, no ano de 1991, considerou-se que o principio

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sao Paulo: Saraiva,
1997, p. 61.
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da instrumentalidade das formas € a regra mais bela de todo o
direito processual.

4.2 Conteudo do Principio da Instrumentalidade Substancial das
Formas

O principio da instrumentalidade das formas encontra-
se previsto nos arts. 154 e 244 do Cddigo de Processo Civil?2,
Trata-se de norma a qual determina que, quando um ato pro-
cessual tiver sido realizado em desconformidade com a lei,
desde que ele tenha logrado a sua finalidade, devera ser re-
putado valido.

O principio da instrumentalidade substancial das formas, a
seu turno, consiste em uma maximizacao valorativa e de aplicacao
do tradicional principio da instrumentalidade das formas. Trata-se,
na verdade, de permitir a aplicacao do principio da instrumentali-
dade das formas as nulidades de fundo?® (nulidades absolutas), ou
seja, aos casos em que estao ausentes 0s pressupostos processuais
ou nos quais faltam condicdes da acao. Essa aplicacao, contudo,
€ adstrita a inexisténcia de prejuizo e a obtencao da finalidade
respectiva.

A doutrina, com pequena variacao, tem admitido a apli-
cacao do principio da instrumentalidade substancial das for-
mas?.

22 Os referidos artigos rezam, respectivamente, o seguinte: “Os atos e termos processual nao
dependem de forma determinada senao quando a lei expressamente a exigir, reputando-se
validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial”; “Quando
a lei prescrever determinada forma, sem cominacao de nulidade, o juiz considerara valido
o0 ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade”.

23 Sobre a classificacdo das nulidades em de forma e de fundo, cf.: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, 1998.

24 Em outro momento analisei com profusao o principio da instrumentalidade substancial
das formas. Cf. HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional: a ins-
trumentalidade substancial das formas. Porto Alegre: SAFE, 2006.

25 Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 7. ed. Salvador: Juspodivm,
2007, p. 235 e 236. HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional:
a instrumentalidade substancial das formas. Porto Alegre: SAFE, 2006. BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito pro-
cessual civil. Sao Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 414. BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do processo e técnica processual. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 446 et seq.
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4.3 Auséncia de Formacao de Litisconsoércio Necessario nos Em-
bargos a Arrematacédo: Nulidade Absoluta

A auséncia de formacao de litisconsdrcio entre o exequente
e o arrematante nos embargos a arrematacao gera nulidade do
tipo absoluta. Na verdade, tal nulidade decorre do disposto no art.
47, paragrafo Unico do Cdédigo de Processo Civil e, caso nao seja
sanada, resultara na respectiva extincao do processo sem resolu-
cao do mérito, na forma do art. 267 do citado cadigo.

A auséncia de formacao de litisconsércio necessario, para
parcela da doutrina, conduz a falta de pressuposto processual®.
Ha quem diga, por outro lado, que a mencionada auséncia gera
a ilegitimidade ad causam?’, ou mesmo a ilegitimidade ad pro-
cessum?®. De qualquer sorte, a discussao € indcua, porquanto a
nulidade gerada é do tipo absoluta e, caso ndao sanada, como ja
registrado, culminara na extincao do processo sem resolucao do
mérito, na forma do art. 267 do Cddigo de Processo Civil.

4.4 Possibilidade de Aplicacdo do Principio da Instrumentalidade
Substancial das Formas a Nulidade Decorrente da ndo Formacao
do Litisconsorcio Necessario nos Embargos a Arrematacao

A despeito de todo o exposto, parece-me que, nos casos de
nao formacao do litisconsércio necessario passivo entre o exe-
quente e o arrematante nos embargos a arrematacao, havera en-
sejo a aplicacdo do principio da instrumentalidade substancial das
formas. Por meio deste postulado, como mencionado alhures, é
possivel o juiz aplicar o principio da instrumentalidade das formas
as nulidades de fundo, ou seja, as nulidades absolutas.

E claro que, para aplicacdo do mencionado principio, alguns
requisitos deverao ser preenchidos; em particular, devera atentar-
se para o binémio prejuizo - finalidade. Significa dizer que, estan-

26 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado
e legislacdo extravagante. 10. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
262.

27 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 24. ed. rev. atual
e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2008, v. 2, p. 7.

B WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 4. ed. rev. atual e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 171.
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do presentes os mencionados requisitos, o juiz ou o tribunal pode-
rao relevar a nao formacao do litisconsorcio passivo necessario nos
embargos a arrematacao.

Por outras palavras, caso nao formado o litisconsorcio pas-
sivo necessario nos embargos a arrematacao, em principio have-
ra nulidade absoluta, que culminara na extincao do processo sem
resolucao do mérito. Mas, desde que presentes os elementos que
integram o bindmio prejuizo - finalidade, o principio da instrumen-
talidade substancial das formas devera ser aplicado, afastando-se
a nulidade absoluta decorrente da nao observancia do disposto no
art. 47 do Codigo de Processo Civil.

4.4.1 Verificacdo da auséncia de prejuizo

O primeiro requisito a ser verificado é a auséncia de prejui-
zo. Na verdade, o principio da instrumentalidade substancial das
formas somente podera ser aplicado se nao houver prejuizo para
as partes. O prejuizo pode ser bem aferido por meio do principio
do contraditorio. Na verdade, a observancia deste principio é indi-
cador da inexisténcia de prejuizo para a parte.

Desse modo, em que pese a nao formacao de litisconsorcio
passivo necessario nos embargos a arrematacao, caso nao tenha
ocorrido qualquer prejuizo para o exequente e para o arrematan-
te, a arrematacao devera ser considerada valida, desde que obser-
vados os requisitos legais, julgando-se improcedente os embargos.
Note-se que o prejuizo decorrente da nao formacao do litisconsor-
cio passivo necessario devera ser aferido sob a otica do exequente
e do arrematante, e nao do executado embargante.

Imagine situacao em que o arrematante nao tenha sido cita-
do para os embargos a arrematacao e que a sentenca tenha julga-
do improcedente a mencionada defesa aviada. E, apds o transito
em julgado da sentenca dos embargos a arrematacao, o devedor-
embargante venha a ajuizar acao rescisoria perante o tribunal,
com base no art. 485, inc. V, do CPC, alegando violacao literal de
lei, porquanto o art. 47 do CPC nao fora observado.

Ora, nessa situacao, caso o arrematante, litisconsorte na
acao rescisoria, ao apresentar a sua contestacao, informe ao tri-
bunal que nao tem nada a opor em relacao a arrematacao, eventu-

Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009 263



al nulidade pela nao formacao do litisconsorcio necessario na acao
de embargos a arrematacao devera ser afastada. E que ndo houve
qualquer prejuizo para o arrematante.

Destaque-se que a nao formacao de litisconsorcio necessario
passivo nos embargos a arrematacao pode acarretar prejuizos para
o arrematante e para o exequente, mas nao para o executado.

4.4.2 Verificacao do escopo logrado em relacdo a arrematacéo

Cumpre analisar, outrossim, se, a despeito da nao formacao
do litisconsércio nos embargos de segunda fase, o escopo proces-
sual foi atingido. Se a arrematacao foi valida e o preco nao foi
vil, o argumento relativo a ndao formacao do litisconsorcio no polo
passivo dos embargos é insuficiente para invalidar-se o processo.
E que o escopo processual foi logrado, atingindo a arrematacéo a
sua finalidade.

4.4.3 Verificacao do interesse do arrematante

Insta esclarecer que o maior interessado na declaracao da
nulidade do processo inaugurado pelos embargos a arrematacao
pela nao formacao do litisconsércio passivo necessario € o arrema-
tante. E que a ele faculta-se, nos termos do disposto no art. 746,
§ 1° do CPC, desistir da arrematacao no caso de apresentacao de
embargos.

Caso o arrematante, entao, nao tenha sido citado para os em-
bargos a arrematacao, mas apresente uma manifestacao nos autos
dos embargos de segunda fase no sentido de ter interesse na manu-
tencao da arrematacao, nao ha qualquer nulidade a ser reconhecida
pela nao formacao do litisconsorcio. Nessa situacao, caso os autos
dos embargos ja estejam na fase de sentenca, devera ser proferido
julgamento de mérito, afastando-se a nulidade decorrente da nao
observancia do disposto no art. 47 do Codigo de Processo Civil.

4.4.4 Verificacao da iniciativa do executado ao interpor os em-
bargos a arrematacao

Outro aspecto que nao pode ser relevado quando da apre-
ciacao de eventual declaracao de nulidade pela nao formacao de
litisconsorcio passivo nos embargos a arrematacao € a conduta do
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executado. De fato, os embargos a arrematacao sao aviados pelo
executado-embargante, cabendo a este apontar, no polo passivo
da demanda, na condicao de litisconsortes, o exequente e o arre-
matante.

Caso o executado, ou seja, o embargante, nao indique no
polo passivo dos seus embargos o exequente e o executado, nao
podera valer-se da sua propria desidia posteriormente, sob pena
de violacao do principio geral de direito que veda a invocacao da
propria torpeza. Por outras palavras: aplica-se, neste caso, o prin-
cipio da proibicao do venire contra factum proprium.

Ademais, o art. 243 do CPC, em que pese a existéncia de
orientacao no sentido de nao ser aplicado as nulidades absolutas?’,
esclarece que a decretacao de nulidade nao pode ser requerida
pela parte que lhe deu causa®. Isso fere o principio da lealdade
processual, em particular a necessidade de manutencao de com-
portamento alinhado a boa-fé objetiva.

4.5 Litisconsorcio Necessario “Facultativo” nos Embargos a Ar-
rematacao

Registre-se que ja ha decisao do Tribunal de Justica de Minas
Gerais que aplicou o principio da instrumentalidade substancial
das formas a um caso de nao formacao de litisconsércio necessario
passivo em sede de embargos a arrematacao. Na verdade, a ten-
déncia da moderna doutrina e da jurisprudéncia é nesse sentido,
ou seja, no sentido do aproveitamento, ao maximo, dos atos pro-
cessuais, posto que exista uma nulidade de fundo. Pela importan-
cia do julgado cumpre colaciona-lo neste ensejo:

APELACAO CIVEL. EMBARGOS A ARRI’:'MATACAO. AUSENCIA DE
CITACAO DO ARREMATANTE. PRINCIPIO DA INSTRUMENTALI-

 Registra Didier que este é o entendimento dominante na doutrina. Cf. DIDIER JUNIOR,
Fredie. Curso de direito processual civil. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, v. 1, p. 263.

3 Sobre o exposto, € oportuno colacionar o seguinte julgado: “Nao deve ser declarada
nulidade quando a parte a quem possa favorecer para ela contribui e se absteve de qual-
quer impugnacao no curso da demanda, relativamente ao devido processo legal” (RSTJ
12/366).
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DADE SUBSTANCIAL DAS FORMAS. NULIDADE AFASTADA. HAS-
TA PUBLICA. INTIMACAO DO DEVEDOR. INEQUIVOCO CONHE-
CIMENTO DO ATO. VALIDADE DA ARREMATACAO. Néo obstante
a auséncia de citacdo do arrematante para compor o polo
passivo da acdo de embargos a arrematacdo na qualidade
de litisconsorte necessdrio, mas considerando o principio
da instrumentalidade substancial das formas, a auséncia
de pressuposto processual que gera a nulidade do processo
pode ser superada, se puder aproveitar-se o ato sem causar
prejuizo a parte que se beneficiaria com a nulificac@o. Res-
tando inequivoca nos autos a ciéncia do devedor acerca da
hasta publica levada a efeito nos autos de execucdo, hd de
ser mantida a arrematacdo realizada®'.

Por todo o exposto, pode-se considerar que o litisconsorcio
na acao de embargos a arrematacao €, em relacao ao polo passivo,
do tipo necessario. Mas, a nao formacao deste litisconsércio nao
conduzira necessariamente a declaracao de nulidade. Tem-se, as-
sim, uma espécie de litisconsorcio necessario “facultativo”, haja
vista a possibilidade de convalidacao da nulidade decorrente da
nao formacao do litisconsoércio no polo passivo.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Os embargos a arrematacao constituem importante meio de
defesa do executado em relacao aos atos expropriatorios. Trata-
se de acao na qual devem figurar no polo passivo, na condicao de
litisconsortes necessarios, o exequente e o arrematante. Essa for-
macao tem por objetivo precipuo preservar os interesses das men-
cionadas pessoas, porquanto, julgados procedentes os embargos a
arrematacao, serao elas diretamente afetadas.

O principio da instrumentalidade substancial das formas pri-
ma pela constante manutencao do escopo instrumental do proces-
so. Por intermédio do mencionado postulado, admite-se a conva-

3 TIMG, AC 1.0024.06.274186-3/001, Décima Primeira Camara Civel, Relatora Desembarga-
dora Selma Marques, Julgamento em 18/07/2007, DJMG 02/08/2007.
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lidacao das nulidades de fundo, aplicando-se a estas o principio
da instrumentalidade das formas. Para sua aplicacao, contudo, é
necessario que se observe o bindmio prejuizo - finalidade.

Em relacao a nao formacao do litisconsorcio necessario pas-
sivo entre o exequente e o arrematante na acao de embargos a
arrematacao, em que pese orientacao tradicional da doutrina no
sentido da existéncia de nulidade insanavel, parece-me que have-
ra ensejo a aplicacao da instrumentalidade substancial. Desde que
observado o binomio prejuizo-finalidade, o principio da instrumen-
talidade substancial das formas podera ser aplicado nos casos de
nao formacao do litisconsorcio necessario.

Nao se pode jamais olvidar que o processo € um mero instru-
mento da atividade jurisdicional. Por meio do processo, o que se
objetiva € a concretizacao de direitos, nao podendo a relevancia
do instrumento judicial sobrepor-se a solucao da lide. O processo
€ meio, e nao fim. Nesse contexto, é possivel que, observado o
bindmio prejuizo-finalidade, seja superada eventual nulidade de-
corrente da nao formacao do litisconsorcio necessarios na acao de
embargos a arrematacao. g
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Analise Critica da Atuacao
do Poder Judiciario em
Relacdo aos Beneficios da
Seguridade Social

Carlos Cortes Vieira Lopes
Procurador Federal

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo levar a analise dos intér-
pretes do Direito uma questao que gera preocupacao para quem
lida com a Previdéncia Social. Trata-se do numeroso quantitativo
de decisdes do Poder Judiciario que ampliam o espectro da lei,
aumentando seus limites, através de interpretacdes extensivas no
que tange aos beneficios previstos na CRFB/88 e nas leis para se-
guridade social.

Essas decisdes sao das mais variadas instancias do Poder
Judiciario, de Juizes Federais, de Juizes Estaduais, de Turmas Re-
cursais de Juizados Especiais Federais, de Tribunais Regionais Fe-
derais, do Supremo Tribunal Federal (STF), do Superior Tribunal de
Justica (STJ), da Turma Nacional de Uniformizacao (TNU), dentre
outras. Em razao de a grande maioria das acoes da seguridade
social encontrar-se no ambito dos Juizados Especiais Federais, as
principais questoes deste trabalho serao verificadas em relacao as
decisdes da TNU.

Esclareco, ainda, de inicio, que o presente estudo nao tem por
objetivo desqualificar o Poder Judiciario, que a meu ver é a institui-
cao mais séria e uma das mais relevantes, assim como a Advocacia
Geral da Unido, o Ministério Publico e a Defensoria Publica.
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2. BREVES NOCOES ACERCA DA SEGURIDADE SOCIAL

A seguridade social divide-se em trés ambitos distintos: As-
sisténcia Social, Saude e Previdéncia Social (art. 194, da CRFB/88).
Este dltimo € o Unico ambito em que se exige uma contrapartida
do cidadao, ou seja, somente fazem jus aos beneficios previdenci-
arios os cidadaos que contribuam para o RGPS, adquirindo e man-
tendo a qualidade de segurado ou seus dependentes. A saude' é
um direito de todos e dever do Estado (art. 196, da CRFB/88).
E, por fim, mas ndao menos importante, a assisténcia social € um
beneficio concedido aos idosos e portadores de deficiéncia que
tenham renda familiar per capita inferior a ¥ do salario-minimo,
independente de qualquer tipo de contribuicao. O financiamento
da seguridade social sera feito por toda sociedade, de forma dire-
ta ou indireta, na forma que dispdes o art. 195, da CRFB/88.

A assisténcia social € beneficio custeado com recursos da
Unido Federal, mas com gestao realizada pelo Instituto Nacional
do Seguro Social - INSS, autarquia federal responsavel pela sua
concessao e pagamento ao beneficiario. Tem como fundamento le-
gal a Lei 8.742/93 e os artigos 33/36, da L. 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso)

O Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) é de responsabi-
lidade integral do INSS, tendo carater contributivo e filiacao obriga-
toria, observando-se os critérios que preservem o equilibrio finan-
ceiro e o atuarial (art. 201, da CRFB/1988). Atualmente regula-se
pelas Leis 8.212/91 e 8.213/91, bem como pelo Dec. 3.048/99.

O art. 195, § 5°, da CRFB/1988, por sua vez, deixa claro
que a interpretacao acerca dos beneficios concedidos pela Se-
guridade Social devera ser estrita, nao podendo ser extensiva:
“Nenhum beneficio ou servico da seguridade social podera ser
criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de
custeio total”.

" Para maiores detalhes sobre Direito a salde, ver artigo de minha autoria, tendo como co-
autor o advogado Marcelo Dealtry Turra. TURRA, Marcelo Dealtry; LOPES, Carlos Cortes Viei-
ra. “Direito a salde como direito de cidadania. Alguns aspectos praticos”. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 881, 1 dez. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=7648>.
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Ocorre que este dispositivo nao esta sendo observado pelo
Poder Judiciario, passando este a atuar como legislador positivo
nessa matéria, o que € vedado pelo ordenamento juridico, confor-
me sera analisado a seguir.

3. A SEPARACAO DAS FUNCOES DE PODER (ART. 2° DA
CRFB/1988)

O artigo 2° da nossa Carta Magna disciplina o “principio da
separacao dos Poderes”?, tendo a seguinte redacao: “Sao Poderes
da Uniado, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”. Através dessa separacao, cada Poder é
investido de uma série de competéncias constitucionais determi-
nantes, sendo vedada a utilizacao por outro dessas competéncias,
a fim de lhes garantir autonomia. A funcao primordial do Poder
Judiciario, por exemplo, € a de julgar, ndo de elaborar leis (funcao
legislativa) ou administrar (funcao executiva).

De acordo com o sistema democratico, a fim de evitar abu-
sos, a Constituicao Federal apesar de declarar que os Poderes sao
independentes e harmonicos, previu a possibilidade de interven-
cao de um Poder sobre o outro, como forma de controle de freios
e contrapesos (“Checks and Balances”), com a utilizacao das fun-
¢coes que nao lhes sao determinantes.

No presente trabalho, a forma de controle que interessa é
tao somente aquela exercida pelo Poder Judiciario sobre o Poder
Executivo. Controle, segundo Marcal Justein Filho, “é um processo
de reducao do poder, entendida essa expressao no sentido da von-
tade e do interesse de um sujeito sobre outrem”s.

2 Ha doutrinadores que entendem equivocada a expressao, por entenderem que o Poder é
uno, o que se divide sao as funcdes desse poder. Utilizam para fundamentar esta posicao
os ensinamentos de Montesquieu, em sua obra O espirito das leis. A meu ver, esta posicao
esta equivocada, tendo em vista que o ordenamento patrio tem por base a sua lei maior,
a Constituicdo da Republica, promulgada pelo Poder Constituinte Originario, sendo este
iniciador e desvinculado de qualquer doutrina anterior. Ora, ndo é a Constituicdo que deve
se adequar a doutrina, mas sim a doutrina que deve fazer uma leitura adequada da Consti-
tuicao. Trata-se do mesmo erro que incidem diversos penalistas ao afirmarem que a pessoa
juridica nao pode responder por crime, querendo se utilizar de teorias trazidas do exterior
que nao se adequam a Constituicao Federal.

3 FILHO, MARCAL JUSTEN. Curso de Direito Administrativo. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008,
p. 879.

270 Revista da EMERJ, v. 12, n° 47, 2009



O controle exercido pelo Poder Judiciario sobre a Ad-
ministracao PUblica é um mero controle de legalidade, nao
cabendo ao Poder Judiciario se imiscuir na atividade de de-
cisao de mérito do ato administrativo, por entender que uma
medida seria mais adequada que outra. Mérito do ato admi-
nistrativo, segundo o eminente administrativista supramen-
cionado:

“é nucleo de natureza decisoria, produzido por uma es-
colha de vontade pessoal do agente estatal em virtude
de uma autorizacdo legislativa. A fiscalizacdo poderd
examinar os requisitos externos de regularidade da atu-
acdo discriciondria, o que significa verificar se todos os
requisitos legais procedimentais foram respeitados e se
a autoridade administrativa atuou visando a realizac@o
dos direitos fundamentais, com observdncia dos valores
democraticos.

Néo se admite que o Juizo de conveniéncia e oportunidade,
inerente a atividade administrativa, seja revisado pelo or-
gdo de fiscalizacgao.

(-.-)

O Judicidrio desempenha atividade de fiscalizacdo propria-
mente juridica, na acepc@o de que se trata de verificar a
compatibilidade dos atos administrativos com as normas ju-
ridicas de hierarquia mais elevada (...).”*

Maria Sylvia Zanela Di Pietro, por sua vez, deixa claro os
limites deste controle:

“O Poder Judicidrio pode examinar os atos da Administracdo
Publica, de qualquer natureza, sejam gerais ou individuais,
unilaterais ou bilaterais, vinculados ou discriciondrios, mas
sempre sob o aspecto da legalidade e, agora, pela Consti-

4FILHO, MARCAL JUSTEN. Curso de Direito Administrativo. 3% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008,
p. 894/895.
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tuicdo, também sob o aspecto da moralidade (art. 5°, inciso
LXXlll, e 37).” 3

Por estes ensinamentos, constata-se que o controle exer-
cido pelo Poder Judiciario sobre a Administracao Publica refere-
se apenas ao controle de legalidade, devendo o magistrado se
colocar na posicao de servidor publico e nessa posicao ter o se-
guinte pensamento: de acordo com a lei, o beneficio deveria ser
concedido? Essa a razao pela qual o processo em que nao haja
comprovacao de requerimento administrativo deve ser extinto
sem julgamento do mérito, por falta de interesse de agir, na
modalidade necessidade (enunciado 77 do FONAJEF). Se nao ha
ilegalidade, nao ha controle judicial a ser exercido. Nao bastasse
isso, quando o 6rgao colegiado for afastar a incidéncia de uma
norma legal, faz-se imprescindivel a reserva de plenario (art. 97,
da CRFB/88), conforme determina a Sumula Vinculante de n° 11
do STF.

Ora, a Administracao Publica, por forma dos preceitos
do caput do art. 37, da CRFB/88, se atém ao principio da
legalidade e, por forca do art. 195, § 5°, do mesmo diploma
legal, nao pode conceder, majorar ou estender beneficio da
seguridade social sem previsao da fonte de custeio. Ressal-
ta-se, aqui, que a interpretacao extensiva ou a analogia nao
podem ser utilizadas quando a lei traz um siléncio eloquen-
te.

Dessa forma, se o controle do Poder Judiciario é restrito ao
exame de legalidade ou nao do ato administrativo, nao se podem
admitir decisdes judiciais que burlem esta forma de controle, e
concedam beneficios da seguridade social quando o INSS observou
a lei.

Em relacao a definicao de principio da legalidade, trago licao
de Maria Sylvia Zanela Di Pietro:

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17% ed. Sao Paulo: Atlas, 2004,
p. 640. Ressalto aqui meu entendimento de que o ato imoral é aquele que tem desvio de
finalidade e, assim, seria, de plano, ilegal, por vicio em um dos seus requisitos de validade,
qual seja a finalidade de interesse publico.
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“Esse principio, juntamente com o controle da Adminis-
tracdo Publica pelo Poder Judicidrio, nasceu com o Es-
tado de Direito e constitui uma das principais garantias
de respeito aos direitos individuais. Isso porque a lei, ao
mesmo tempo em que os define, estabelece também os
limites de atuacdo administrativa que tenha por objeto
a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da
coletividade.

E aqui que melhor se enquadra aquela idéia de que, na re-
lacdo administrativa, a vontade da Administracdo Publica é
a que decorre da lei.

Segundo o principio da legalidade, a Administracdo Publica
S0 pode fazer o que a lei permite. (...)

Em decorréncia disso, a Administracao Publica nao
pode, por simples ato administrativo, conceder direi-
tos de qualquer espécie, criar obrigacdées ou impor ve-
dacdes aos administrados; para tanto, ela depende de
lei.”® (meu grifo)

Complementando esse pensamento, trago licbes de Odete-
Medauar:

“O sentido do principio da legalidade ndo se exaure com o
significado de habilitacdo legal. Este deve ser combinado
com o primeiro significado, com o sentido de ser vedado a
Administrac@o editar atos ou tomar medidas contrdrias as
normas do ordenamento. A AdministracGo, no desempenho
de suas atividades, tem o dever de respeitar todas as nor-
mas do ordenamento.””

Estas decisdoes, nao apenas afrontam os dois dispositivos
constitucionais acima, como também geram desigualdade na pres-

¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172 ed. Sao Paulo: Atlas, 2004,
p. 67/68.

7 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 122 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2008, p. 124.
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tacao da seguridade social e desequilibrio atuarial do sistema, o
que gera ao Poder Executivo e a toda sociedade uma sensacao de
inseguranca juridica.

A desigualdade é gerada em razao da falta de critérios ob-
jetivos para concessao do beneficio; cada juiz entende de uma
forma diferente se a norma previdenciaria deve ser estendida ou
nao. O pior é explicar ao cidadao porque, em cidade com mais de
um Juizo, o beneficio assistencial de seu vizinho que, tendo as
mesmas condicoes econdmicas € o0 mesmo numero de familiares,
foi concedido por um Juizo e o seu, que teria caido em Juizo di-
verso, foi indeferido. Trata-se de flagrante afronta ao principio da
isonomia - art. 5°, caput, da CRFB/88. Alexandre de Moraes aborta
o assunto de maneira clarividente:

“A igualdade se configura como uma eficdcia transcendente,
de modo que toda situacdo de desigualdade persistente a
entrada em vigor da norma constitucional deve ser conside-
rada ndo recepcionada, se ndo demonstrar compatibilidade
com os valores que a ConstituicGo, como norma suprema,
proclama.

(-..)

Importante, igualmente, apontar a triplice finalidade limi-
tadora do principio da igualdade - limitacdo ao legislador,
ao intérprete/autoridade publica e ao particular.

(-..)

O intérprete/autoridade publica ndo podera aplicar as leis
e atos normativos aos casos concretos de forma a criar ou
aumentar desigualdades arbitrarias. Ressalte-se que, em
especial, o Poder Judiciario no exercicio de sua funcao
jurisdicional de dizer o direito ao caso concreto, devera
utilizar os mecanismos constitucionais no sentido de dar
uma interpretacdo Unica e igualitaria as normas juridi-
cas.” (meu grifo)

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20* ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 32.
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Em relacao ao desequilibrio atuarial do sistema de previdén-
cia social, isto ocorre em razao de a atuaria ser uma ciéncia que
estuda riscos econémicos e financeiros, baseados em manipulacao
de dados estatisticos. Estes dados sao formados com base apenas
no que consta na lei e na CRFB/88, tomando por base o orcamen-
to, o gasto com pagamento de beneficios etc. A questao é analisa-
da de forma didatica por Fabio Zambite Ibrahim:

“A atudria, ciéncia do seguro, ird cotejar o risco protegido e
os recursos disponiveis para sua cobertura, vislumbrando sua
viabilidade em diversos cendrios, especialmente dentro das
expectativas futuras em relacé@o ao envelhecimento da popu-
lacdo e as tendéncias da natalidade populacional.

Por meio dessas andlises, é possivel aos administradores do
regime previdencidrio a ado¢do de medidas eficazes, em tem-
po habil, para corre¢do de desvios, de modo a preservar a se-
guranca e a confiabilidade do sistema e evitar a sua faléncia,
o0 que iria excluir a protec@o de milhées de segurados.’”

Portanto, decisdes judiciais inesperadas que trazem inter-
pretacoes extensivas, vedadas pelo ordenamento juridico, alteram
um dos coeficientes do calculo atuarial previdenciario, causando
prejuizo ao erario publico, tanto diretamente, quanto em relacao
a perspectiva de seus calculos futuros. Em razao disso, para man-
ter o sistema previdenciario equilibrado e evitar sua ruptura, o
Governo Federal ndao tem como aumentar de forma significativa o
teto maximo dos beneficios do RGPS.

4. ANALISES DE CASOS CONCRETOS

Quando verificamos os tipos de decisdes que vém sendo pro-
feridas em casos concretos, podemos ter certeza de que o con-
trole exercido pelo Poder Judiciario em relacao a Administracao
Publica extrapola a sua funcdo, passando a atuacao judicial a ser

° IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 9% ed. Rio de Janeiro: Impe-
tus, 2007, p. 38.
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exercida, de forma inconstitucional, na posicao de legislador posi-
tivo, ferindo todos os dispositivos ja mencionados, principalmente
o principio da legalidade (art. 37, caput, da CRFB/88) e o principio
da vedacao a extensao de beneficio previdenciario sem que haja
prévia dotacao orcamentaria (art. 195, § 5°, da CRFB/88).

Na maioria das vezes o 6rgao julgador afasta a referida nor-
ma sem afetar a matéria a plenario, ofendendo assim o principio
da reserva de plenario (art. 97 da CRFB/88) e a Simula Vinculante
n. 10, emitida pelo STF.

Isso ocorre em diversos casos, como nos seguintes, que nao
chegam nem perto de serem exaustivos:

- Quando concedem pensao por morte, com prova documen-
tal precaria, dando um valor muito grande a prova testemunhal,
mesmo quando contraditdria, o que afronta a norma que exige ao
menos trés documentos contemporaneos ao 6bito que comprovem
a dependéncia economica (art. 22, § 3°, do Dec. 3.048/99).

- Quando ultrapassa norma prevista no art. 70 do Dec.
3.048/99, que limita a conversao de tempo de atividade especial
em comum apenas até a data de 28 de maio de 1995;

- Quando ultrapassa a norma prevista no art. 15, § 2°, da L.
8.213/91, a fim de permitir a comprovacao do desemprego por
qualquer meio ou, em alguns casos, nem sequer exigir tais provas
(Enunciado 25 da Simula da TNU);

- Quando permite a contagem de tempo pelo trabalhador
rural com menos de 14 anos, contrariando norma constitucional
que veda o trabalho dos menores de 16 anos, salvo na condicao de
aprendiz, a partir dos 14 anos (Enunciado 5 da Sumula da TNU).
Vale ressaltar que nao existe direito adquirido a regramento juri-
dico anterior a norma elaborada pelo Poder Constituinte derivado,
até mesmo porque as normas que forem materialmente contrarias
a Constituicao nao sao recepcionadas; sao consideradas nulas;

- Quando estende o conceito de incapacidade para conces-
sao de Beneficio de Prestacao Continuada - LOAS para menores
de 16 anos e nos casos em que se equiparam a invalidez exigi-
da para aposentadoria por invalidez (Enunciado 29 da Sumula da
TNU). Ora, o BPC-LOAS, em redacao dada pelo art. 20, § 2°, da Lei
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8.213/91, seria devido aqueles que tenham incapacidade para a
vida independente e para o trabalho. Se o menor de 16 anos nao
pode trabalhar, nao faria jus ao referido beneficio. Em relacao
a incapacidade, esta nao deveria se equiparar aquela necessaria
para concessao da aposentadoria por invalidez, isso porque para
este beneficio exige-se apenas a incapacidade total e permanente
para o trabalho, enquanto para concessao de BPC-LOAS exige-se
a incapacidade nao apenas para o trabalho, como também para a
vida independente;

- Quando passa a entender que mesmo que o trabalhador uti-
lize de Equipamento de Protecao Individual (EPI) eficaz, o periodo
de tempo de contribuicao deve ser contado como se fosse de ati-
vidade especial (Enunciado 9 da Simula da TNU). E preciso ter em
mente que o tempo exercido em atividade especial € aquele consi-
derado com exposicao permanente e habitual aos agentes nocivos
previstos nos regulamentos da Previdéncia Social, pois isso poderia
causar prejuizos a saude e/ou integridade fisica do segurado. Con-
tudo, a partir do momento em que o trabalhador é obrigado pela
empresa a utilizar EPI e este é eficiente e eficaz, cessa a exposicao
ao agente nocivo, eis que o segurado esta devidamente protegido,
nao havendo mais qualquer risco a sua saude e/ou integridade
fisica (art. 57, § 4°, da L. 8.213/91);

- Quando permite a aplicacao da Tabela de Santa Catarina
para revisao de beneficios previdenciarios pela ORTN/OTN (Enun-
ciado 38 da Sumula da TNU). Nesses casos, a revisao refere-se a
beneficios concedidos, em regra, ha mais de 20 anos e, como se
sabe, o INSS tem a obrigacdao de guarda dos processos adminis-
trativos por determinado periodo de tempo, em regra de 5 anos.
Ora, aqui, nao apresentando o autor a relacao dos salarios de
contribuicao que foram utilizados no calculo da Renda Mensal Ini-
cial (RMI) de seu beneficio, a acao judicial deveria ser julgada
improcedente, eis que, pelo art. 333, |, do Cédigo de Processo
Civil, o 6nus da prova dos fatos constitutivos de seu direito cabe,
exclusivamente, ao autor. Nao € possivel aceitar a utilizacao de
um indice, criado com base em coincidéncias, sem previsdo legal,
a fim de garantir uma revisao de beneficio que, muitas das vezes,
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seria de valor inferior ao que foi concedido judicialmente, causan-
do prejuizo ao erario publico;

- E, 0 mais absurdo de todos os casos, quando aplica de forma
extensiva o art. 34, paragrafo Unico da L. 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso). Pelo art. 34, paragrafo Unico, da L. 10.741/2003 (Esta-
tuto do Idoso), o beneficio de prestacao continuada - LOAS - con-
cedido a outro idoso que seja membro da familia, sera excluido do
computo da renda per capita para concessao de beneficio da mes-
ma espécie, pelo requerente idoso. O controle do Poder Judiciario
sobre o ato do INSS, nesse caso, acaba nao sendo de legalidade,
mas sim de ilegalidade. Trata-se de beneficios distintos, advindos
de recursos diversos (o beneficio assistencial tem recursos advin-
dos do erario da Unido Federal e nao paga gratificacao natalina;
o beneficio previdenciario advém de erario do INSS e paga grati-
ficacao natalina). Como ja foi dito, o Controle do Poder Judicia-
rio sobre a Administracao Publica deve ser apenas de legalidade.
Diante disso surge a seguinte indagacao: Se o magistrado fosse
funcionario do INSS e tivesse que indeferir ou deferir o beneficio,
nessa hipotese, observando-se o principio da legalidade, o que ele
faria? Certamente a resposta seria pelo indeferimento. O servidor
publico tem que obedecer ao que esta na lei e esta ndo estendeu a
hipotese do art. 34, paragrafo Unico, da L. 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso), para todo e qualquer beneficio previdenciario de valor
equivalente a um salario minimo. Trata-se de hipotese que sequer
poderia haver interpretacao extensiva, eis que nao houve omissao
do legislador, mas sim siléncio eloquente.

5. TESES NOVAS FAVORAVEIS AO INSS E POUCO ACOLHIDAS
Outro fator de desequilibrio do sistema atuarial decorre de de-
cisoes judiciais que nao acolhem teses que sao favoraveis ao INSS.
Como exemplo disso, trago a baila, a tese da decadéncia
da revisao de beneficios previdenciarios concedidos antes de 28
de junho de 1997, em acdes ajuizadas posteriormente a 28 de
junho de 2007, sob a alegacao infundada de que a decadéncia nao
poderia retroagir para prejudicar beneficios concedidos antes de
sua criacao legal. Ocorre que, nesse caso, nao estamos falando
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de aplicacao retroativa da lei que criou o prazo decadencial, mas
sim de aplicacao imediata da norma juridica, conforme ensina-
mentos de Paul Roubier'®. Entendimento correto sobre a matéria
foi sumulado pela Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais
do Estado do Rio de Janeiro, através do Enunciado n° 63", cuja
redacao € a seguinte:

“Em 01.08.2007 operou-se a decadéncia das acbes que visem
a revis@o de ato concessorio de beneficio previdencidrio ins-
tituido anteriormente a 28.06.1997, data da edicdo da MP
1.523-9, que deu nova redacdo ao art. 103 da L. 8.213/91.12”

O Rio de Janeiro €&, por enquanto, o Unico Estado em que esta
tese teve uma excelente receptividade. Preferindo o Poder Judicia-
rio de outros estados continuar a proferir decisées que representam
uma sangria de dinheiro publico, criando beneficios em que, para
o segurado, nao existiria prazo decadencial de revisao, mas para a
Administracao PUblica, sim. Ora, como é possivel explicar que a Ad-
ministracao pode ser compelida a observar um prazo decadencial,
contado a partir da vigéncia da lei de sua criacao, e o segurado nao,
podendo optar por rever seu beneficio a qualquer tempo?

Outra questao que merece analise mais aprofundada diz
respeito a aplicacao das teorias do venire contra factum pro-
prium e da supressio em favor da Administracao Publica. Tra-
tam-se de instituto de Direito Privado que pode ser facilmente
aplicado ao Direito Publico, eis que se referem a dois compor-
tamentos de uma mesma pessoa para com outrem, com base
no principio da boa-fé objetiva, que vedam o comportamento
contraditorio.

19 ROUBIER, Paul. Les Conflits de Lois Dans Le Temps, Paris, 1929

"' Para maiores detalhes sobre o assunto recomendo a leitura de artigo de minha autoria,
denominado “Decadéncia do Direito a revisdo de beneficio previdenciario (uma analise de
Direito Intertemporal)” , publicado na Revista Direito e Politica, n. 16 (IBAP); Revista de
Direito do Trabalho, n. 8 (CONSULEX); Revista da EMERJ, n. 43; Revista da EMARF, n. 1,
v. 11; Revista Virtual da AGU, n. 77; Revista de Doutrina da 4* Regido, n. 24.

120 Superior Tribunal de Justica tende a adotar este entendimento, reformando a jurispru-
déncia sedimentada da corte, conforme decisées no RESP 110.526 e no RESP 110.836.
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O venire contra factum proprium refere-se a situacao em
que uma determinada pessoa, durante determinado lapso tem-
poral, comporta-se de tal maneira que a outra pessoa cria uma
legitima expectativa de que seu comportamento nao se alterara,
quebrando a boa-fé objetiva. Sao, portanto, quatro os seus ele-
mentos: comportamento, geracao de expectativa, investimento
na expectativa gerada e comportamento contraditorio.

A supressio, por sua vez, consiste “em limitacao ao exercicio
de direito subjetivo que paralisa a pretensao em razao do princi-
pio da boa-fé objetiva. Para sua configuracao, exige-se (l) decurso
de prazo sem exercicio do direito com indicios objetivos de que
o direito ndo mais sera exercido e (ll) desequilibrio, pela acao do
tempo, entre o beneficio do credor e o prejuizo do devedor. Li-
cao de Menezes Cordeiro” (TJRS, Apelacao Civel N° 70001911684,
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria
Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 04/12/2000).

Exemplificando, trago um caso concreto em que atuei. O se-
gurado, em 1998, requereu e teve concedido beneficio de auxilio-
doenca por um més, com Data de Cessacao de Beneficio (DCB)
previamente fixada na Carta de Concessao, tendo este cessado em
novembro de 1998. No final de 2007, o segurado, agora autor, ajuiza
acao pretendendo o restabelecimento do referido beneficio, cessa-
do ha quase 10 anos atras, alegando que o INSS agiu de forma ilegal
ao cessa-lo sem que o mesmo tivesse readquirido condicoes de tra-
balho. A defesa do INSS em Juizo, nesse tipo de acdo, acaba por ser
prejudicada eis que, em se tratando de concessao muito antiga, por
vezes a Autarquia Previdenciaria nao encontra o processo adminis-
trativo de concessao, até mesmo porque o seu dever de guarda des-
ses processos, em regra, € de 5 anos. Assim, nao é possivel verificar
se o autor pleiteou ou nao o restabelecimento do beneficio. Ora,
sera nesse caso justo que o INSS seja obrigado a pagar todo o perio-
do em que o segurado esteve sem receber beneficio, mesmo saben-
do que o grande culpado € o préprio autor, que demorou quase 10
anos para ajuizar uma acao judicial, sem nem mesmo ter requerido
novamente o beneficio? A solucao para este caso esta na aplicacao
das teorias do venire contra factum proprium e supressio, teorias
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que ja sao bem aceitas em nossa jurisprudéncia patria', eis que o
INSS tinha a legitima expectativa de nao esperar que uma pessoa
que ficou anos sem receber o beneficio de auxilio-doenca e somente
havia recebido prestacao eqivalente a um més de beneficio, venha
agora a pleitear quase 10 anos de beneficio.

6. CONCLUSAO

Conforme se verificou no presente trabalho, as decisdes do
Poder Judiciario, por vezes (e muitas vezes), extrapolam o seu po-
der de Controle sobre a Administracao PUblica, afrontando diver-
sos principios constitucionais, como o principio da independéncia
e harmonias entre os poderes, o principio atuarial do sistema da
Seguridade Social, o principio da legalidade, o principio da vedacao
a extensao de beneficios da seguridade social sem prévia dotacao
orcamentaria, principio da reserva de plenario, dentre outros.

Assume, assim, as funcdes similares a de um administrador
assistencial, concedendo beneficios e permitindo revisdes que, por
nosso ordenamento juridico, nao seriam admitidos. Frise-se que o
Poder Judiciario ndao apenas esta estendendo, de forma exacerbada,
as normas da seguridade social, como tem deixado de aplicar teses,
com fundamentos incontestaveis, que sao favoraveis a Administracao
Publica, como a da decadéncia do direito a revisao de beneficio pre-
videnciario, do venire contra factum proprium e da supressio.

Isso faz com que haja um prejuizo incalculavel ao erario pu-
blico, gerando prejuizo ao calculo atuarial de todo o sistema de Se-
guridade Social e causando inseguranca juridica a Administracao no
que tange as acoes de politica publica. O assistencialismo que esta
sendo praticado pelo Poder Judiciario agora, nas acoes referentes aos
beneficios da seguridade social, ira gerar prejuizos para as futuras
geracoes de segurados, inclusive com a possibilidade de ruptura eco-
nomica da Previdéncia Social, gerando sua “quebra”, sua “faléncia”.

Portanto, faz-se necessaria uma reflexao aos operadores do
Direito que atuam nessa area, a fim de questionar qual o pais que
esperamos no futuro.g

13 No Superior Tribunal de Justica (STJ) ha diversas decisdes: Al 1.130.131, Al 1.113.634, Al
1.085.209, RESP 207.509, RESP 214.680, Al 921.308.
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Distribuicao de Gas
Liquefeito de Petréleo -
GLP (Gas de Cozinha) e 0
Principio Constitucional da
Livre Iniciativa®

Rodrigo José Meano Brito
Juiz de Direito do TJ/RJ

1. INTRODUCAO

Tema de grande relevancia hoje nos tribunais do Pais se re-
fere as Acoes Coletivas de Defesa do Consumidor manejadas pelo
Ministério Publico em face de distribuidoras de gas liquefeito de
petroleo - GLP, vulgarmente conhecido como gas de cozinha, com
suporte em inquéritos civis instaurados para apurar lesao e/ou ris-
co de lesao a coletividade no que tange ao armazenamento do
produto por parte dos revendedores.

Em sintese, busca-se a tutela jurisdicional para determinar
que a ré: (i) nao forneca, de qualquer forma, gas liquefeito de
petroleo em botijoes, em quantidade superior a capacidade de
armazenamento do revendedor adquirente, registrada na ANP; (ii)
nao forneca, de qualquer forma, GLP a revendedores nao autori-
zados pelos orgaos fiscalizadores; (iii) nao forneca, de qualquer
forma, GLP em botijoes a revendedores que, conforme consulta

* Sentenca prolatada em 10/03/2009 nos autos do processo n° 2008.001.072449-1 em tra-
mite perante o juizo da 6° Vara Empresarial do Rio de Janeiro - Acdo Coletiva de Defesa do
Consumidor movida pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro em face de Liquigas
Distribuidora S/A.
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a ANP, armazenarem os botijoes em desconformidade com a re-
gulamentacao pertinente; (iv) comunique a ANP e ao Corpo de
Bombeiros a eventual ocorréncia de indicios de irregularidades de
que tenha ciéncia, relacionadas a violacao das normas especificas
do setor pelos revendedores com os quais negocia, especialmente
no que tange ao fornecimento de GLP, por estes ultimos, a reven-
dedores clandestinos (nao autorizados).

2. A ATIVIDADE ECONOMICA DE DISTRIBUICAO DE GAS LIQUEFEI-
TO DE PETROLEO E O REGIME DA LIVRE INICIATIVA

E cedico que a pessoa juridica de direito privado que exerce
a atividade econémica de distribuicdo de gds liquefeito de petro-
leo o faz em regime de livre iniciativa.

No Brasil, a liberdade de iniciativa foi elevada a categoria de
Principio Fundamental da Republica, conforme se vé logo do ar-
tigo inaugural da Constituicao Federal de 1988. A defesa da liber-
dade econémica é confirmada no artigo 5°, na liberdade de oficio,
de expressao, de associacao, na protecao do patrimonio material
e imaterial, entre outros.

Ao tratar da ordem econémica, o principio é reafirmado,
assegurando-se o exercicio de qualquer atividade econémica in-
dependentemente de autorizacdo, ressalvadas as hipoteses defi-
nidas em lei, bem como se explicitando o direito a liberdade de
concorréncia.

Com efeito, a todos é assegurado o livre acesso e permanén-
cia no mercado, e para a defesa de tais direitos e prerrogativas o
artigo 173, § 4° da Lei Maior estabelece que a repressao ao abuso
de poder econdmico, que vise a dominacao do mercado, a restri-
cao a concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros, sera disci-
plinada em lei ordinaria.

0 art. 174 da Constituicao da RepUblica de 1988, por sua vez,
estabelece o papel normativo e regulador da atividade economica,
cabendo ao Poder Plblico fiscalizar, incentivar e planejar, de modo
que formulada a politica publica, seu acompanhamento é outor-
gado, por lei, a agéncia reguladora, que atua no campo da acao
exclusiva do Estado. Portanto, cabe a agéncia reguladora executar
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acoes que podem implicar na restricao da liberdade empresarial
em prol do interesse coletivo.

Tal restricao somente deve ser executada concretamente
por pessoa juridica de direito publico, o que, aliado a autonomia
para o desempenho dessa funcao, justifica, no direito brasileiro, a
adocao da forma autarquica como a ideal para a descentralizacao
da regulacao estatal.

Nao ha, pois, violacao ao principio da legalidade por parte
das distribuidoras, eis que sao as agéncias reguladoras, no caso
em tela a Agéncia Nacional de Petréleo - ANP, quem tém a fun-
cao fiscalizadora e a competéncia definidas na Lei n° 9.478/97,
de modo que nao se pode exigir das distribuidoras nada além dos
limites que lhe sao autorizados pela ANP.

3. A FISCALIZACAO DAS ATIVIDADES ECONOMICAS INTEGRANTES
DA INDUSTRIA DO PETROLEO PELA AGENCIA NACIONAL DO PE-
TROLEO - ANP

A Emenda Constitucional n° 9, de 09.11.95, flexibilizou o
monopolio das atividades ligadas a exploracao do petréleo e do
gas natural, e foi disciplinada pela Lei n°® 9.478, de 06.08.97, que
“DispOe sobre a Politica Energética Nacional, as Atividades Rela-
tivas ao Monopolio do Petréleo, Institui o Conselho Nacional de
Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo, e da outras
providéncias”.

A Lei n° 9.478/97 instituiu a Agéncia Nacional do Petrodleo -
ANP como entidade integrante da Administracao Federal indireta,
submetida ao regime autarquico especial, como orgao regulador
da indUstria do petréleo, vinculado ao Ministério de Minas e Ener-
gia. Sua finalidade é promover a regulacao, a contratacao e a fis-
calizacao das atividades econdomicas integrantes da industria do
petroleo, cabendo-lhe, dentre outras atribuicdes:

“Xlll - fiscalizar o adequado funcionamento do Sistema Nacio-
nal de Estoques de Combustiveis e o cumprimento do Plano
Anual de Estoques Estratégicos de Combustiveis, de que trata
oart. 4°da Lei n° 8.176, de 08 de fevereiro de 1991;”
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Ademais, pelo principio da legalidade no direito brasileiro,
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei” (CF, art. 5° Il), o que se reforca pelo
principio da legalidade administrativa, por forca do qual a Admi-
nistracao s6 pode agir se devidamente autorizada por lei (CF, art.
37); no direito brasileiro, as agéncias reguladoras integram a Ad-
ministracao Publica (assumindo, na maioria dos casos, a forma au-
tarquica) ou recebem delegacao legal para a regulacao.

Neste contexto, nao so6 o particular é livre para agir até que
a lei diminua tal liberdade, como a Administracao s6 esta autori-
zada a agir quando houver interesse publico reconhecido em lei,
impondo-lhe o dever de agir.

Apos a edicao da Portaria n°. 297/03 e da Resolucao n° 15/05,
as normas da ANP sobre distribuicao e revenda de GLP passaram a
cuidar exclusivamente de dois temas, a seguranca dos recipientes
transportaveis de GLP e o combate a informalidade no setor de
revenda.

Neste contexto, conclui-se que, por forca do principio da
livre iniciativa, e no exercicio da atividade economica de distribui-
cao de gas liquefeito de petrdleo, ndo cabe as distribuidoras fisca-
lizar a forma de armazenamento dos botijoes de GLP por parte dos
revendedores, porquanto se trata de atividade tipica de fiscaliza-
cao no exercicio da funcao administrativa de policia que, a toda
evidencia, devera ser exercida pelo Poder Publico diretamente ou
por seus Orgaos e agéncias reguladoras.

Portanto, afigura-se incabivel obrigar o distribuidor a limitar
o fornecimento de GLP aos revendedores autorizados, ainda que
haja resolucao da ANP estabelecendo os limites de armazenamen-
to dentro das normas de seguranca, porquanto a norma se destina
aos revendedores, e a fiscalizacao da atividade esta diretamente
relacionada ao exercicio da funcao de policia administrativa que,
a toda evidencia, nao pode ser exercida pelo distribuidor, mas re-
cai sobre o Poder Publico.

Nao ha duvida de que a questao do armazenamento de GLP
por parte dos revendedores (inimeros clandestinos) traz risco a
coletividade, gerando, inclusive, acidentes graves, por se tratar
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de produto inflamavel. No entanto, eventual omissao do Poder PG-
blico ndo pode ser atribuida as distribuidoras. Cabe-lhe cumprir as
normas de seguranca e distribuir o GLP aos revendedores autori-
zados (conforme relacao disponivel no site da ANP). No entanto,
o credenciamento/descredenciamento das revendedoras e, ainda,
a fiscalizacao das condicdes e capacidade de armazenamento nao
cabem a distribuidora, mas a Agéncia Nacional de Petroleo.

A comercializacao clandestina, inclusive por traficantes e
milicianos, o armazenamento inadequado do produto e o eventual
repasse ao “mercado paralelo” de botijoes distribuidos legalmen-
te aos revendedores autorizados fogem completamente ao campo
de controle e competéncia legal das distribuidoras no exercicio da
sua atividade economica. Especialmente no Rio de Janeiro, trata-
se de um problema de ordem publica, e como tal deve ser comba-
tido pelo Poder Publico.

4, CONCLUSAO
A guisa de conclusao, consideramos que:

a) é dever das distribuidoras fornecerem gds liquefeito de
petroleo - GLP somente aos revendedores autorizados pela
Agéncia Nacional de Petrdleo - ANP, bem como zelarem pelo
cumprimento de todas as normas de seguranca, notadamen-
te no que tange a orientacdo dos revendedores quanto as
condicées de armazenamento de botijoes de gds, na forma
do art. 21 da Portaria ANP n°® 297/03;

b) por forca do principio da livre iniciativa e no exercicio
da atividade econémica de distribuicdo de gds liquefeito de
petroleo ndo cabe as distribuidoras fiscalizar a forma de ar-
mazenamento dos botijées de GLP por parte dos revendedo-
res, porquanto se trata de atividade tipica de fiscalizacdo
no exercicio da funcdo administrativa de policia, que deverd
ser exercida pelo Poder Publico diretamente ou por seus Or-
gdos e agéncias reguladoras;

¢) afigura-se incabivel obrigar o distribuidor a limitar o
fornecimento de GLP aos revendedores autorizados, ainda
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que haja resolucdo da ANP estabelecendo os limites de ar-
mazenamento dentro das normas de seguranca, porquan-
to a norma se destina aos revendedores, e a fiscalizacGo
da atividade estd diretamente relacionada ao exercicio da
funcdo de policia administrativa que, a toda evidencia, nGo
pode ser exercida pelo distribuidor, mas recai sobre o Poder
Publico.g)
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