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Apresentacao

Tomado de antecipadas saudades, comeco a despedir-me da
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Estar a frente
dessa instituicao € uma grande honra e um enorme desafio, pos-
sivel apenas por se poder contar com o precioso auxilio de excep-
cionais funcionarios, com quem tenho tido o privilégio de conviver
e trabalhar.

A EMERJ é uma escola que conjuga tradicao e modernidade,
cultivando extremado respeito pela experiéncia sem se descuidar
da vanguarda. Nela os melhores equipamentos técnicos estdao a
servico de um aprendizado sério e sem concessdes a modismos, o
que lhe permitiu reunir, sem qualquer exagero, os melhores pro-
fessores e alunos da area do Direito, que formam, indiscutivel-
mente, a parte mais preciosa do seu patriménio. E uma escola
que nao se resume a um espaco fisico no qual se processam scripts
educacionais. Nela ha muito mais que disciplinas a serem ensina-
das. Ali, de fato, se pensa o Direito.

E esse pensar tem aqui, na Revista da EMERJ, a sua vitrine,
que reune producoes da mais alta qualidade sobre temas atuais e
de grande relevancia juridica. Com brilho proprio, esta publicacao
€ um importante elemento de qualidade e prestigio a agregar va-
lor a nossa querida escola.

Diferentemente do que ocorre em outras ciéncias, no Di-
reito a afirmacao da veracidade de um enunciado nao implica a
exclusdao dos que com ele sao incompativeis. Isso faz da doutrina
juridica algo absolutamente plural, exigindo arenas proprias onde
esgrimam as mais diferentes linhas, tendéncias e correntes. E esta
revista ocupou, com garbo e coragem, seu espaco nesse universo,
consolidando-se como um lugar onde vicejam grandes ideias, por-
que movida exclusivamente pela curiosidade cientifica e o olhar
renovadamente admirado dos seus colaboradores.

Assim, em minha derradeira manifestacao neste periddico,
quero deixar consignado o grande orgulho de ter feito parte da
historia desta formidavel revista que, tendo os pés firmemente
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assentados nas boas tradicoes, sente-se absolutamente livre para
abracar o novo e abrigar autores que, parafraseando Fernando
Pessoa em “0O Guardador de Rebanhos”, sentem-se nascidos a cada
momento para a eterna novidade do mundo.

Des. Manoel Alberto Rebélo dos Santos
Diretor-Geral da EMERJ
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A Sucessao do
Companheiro: Questdes
Controvertidas

Sylvio Capanema de Souza
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ. Pro-
fessor Universitdrio e da EMERJ. Advogado.

I. INTRODUCAO

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 o regime
juridico da unidao estavel experimentou significativo avanco, no
sentido de assegurar maiores direitos aos companheiros, principal-
mente em decorréncia dos principios fundamentais nela insculpi-
dos, da preservacao da dignidade humana e solidariedade social.

Esta elogiavel tendéncia ja vinha se delineando antes dela,
ainda que de forma timida, através de algumas leis especiais, na
area previdenciaria e na legislacao de infortunistica.

Na versao original do Codigo Civil de 1916, que reflete, niti-
damente, o individualismo e o patrimonialismo caracteristicos do
direito do século XIX, muito influenciado pela tradicional moral
crista, so se reconhecia a familia legitima, resultante do casamen-
to, negando-se, por via de consequéncia, qualquer direito aos con-
cubinos, como eram assim chamadas as pessoas que mantinham
vida em comum, nao sendo casadas, o que constituia verdadeiro
“pecado social”.

Aquele Codigo, a rigor, so se referia aos concubinos para lhes
negar direitos, jamais para concedé-los.

Exemplos eloquentes eram os artigos 248, inciso IV, que as-
segurava a mulher casada reivindicar os bens comuns doados pelo
marido a concubina; 1719, inciso Ill, que vedava a nomeacao de
herdeiro ou legatario por testador casado a concubina e 1474, que
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fulminava de nulidade a indicacao do concubino como beneficiario
do seguro de vida de pessoa casada, ainda que de fato separada.

Ajurisprudéncia, que caminha mais rapido que a lei, aos pou-
cos foi mitigando o seu rigor, concedendo aos companheiros alguns
direitos, tal como aconteceu na legislacao do inquilinato, quando
se permitiu que o concubino pudesse suceder a locacao celebrada
em nome do outro, quando este falecesse ou se separasse.

Finalmente, a Constituicao Federal de 1988, ao reconhecer
como entidade familiar a unidao estavel entre homem e mulher,
concedendo-lhe a mesma protecao que o Estado confere ao casa-
mento, deu inicio a um novo tempo, de crescentes conquistas de
direitos.

A evolucao é tao marcante que numerosos segmentos da
sociedade brasileira ja defendem, com naturalidade, a extensao
destes direitos e garantias as unides homoafetivas, ja havendo de-
cisoes, especialmente no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
reconhecendo-as também como entidades familiares, a merecer
igual protecao.

Il. AS LEIS 8.971/94 E 9.278/96

Como ja se disse, a evolucao foi lenta e dolorosa para os
companheiros.

A Lei 8.971/94 constitui um importante marco na conquista
dos direitos dos companheiros.

Além de elencar os requisitos para que se pudesse reconhe-
cer a existéncia de uniao estavel, admitiu ela, em seu artigo 1°,
que o companheiro poderia se valer da Lei 5.478/68, para recla-
mar alimentos do outro, provando a necessidade e enquanto nao
constituisse nova uniao estavel.

Os direitos sucessorios do companheiro foram concedidos
no artigo 2°, que assegurou ao sobrevivente o usufruto da quarta
parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste ou comuns,
e da metade, se nao deixar ele descendentes, mas sobrevivendo
ascendentes.

O mais relevante representa o inciso lll do artigo 2°, quando
estabeleceu ele que, na falta de descendentes ou ascendentes, o
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companheiro sobrevivente teria direito a totalidade da heranca,
recebendo-a, portanto, em propriedade, e nao como simples usu-
frutuario.

Colocava-se o companheiro no terceiro lugar na ordem de vo-
cacao hereditaria, precedendo os colaterais do autor da heranca.

No que concerne aos bens havidos, onerosamente, na cons-
tancia da unidao estavel, “em que haja colaboracao do compa-
nheiro”, tera o direito a metade destes bens.

Nao sera dificil perceber que esta lei traduziu extraordina-
rio avanco, e por isto foi recebida com grandes criticas e resis-
téncias, por parte dos setores mais conservadores da sociedade
e pela Igreja.

Logo depois surgiu a Lei 9.278/96 em cuja ementa se lé:
“Regula o § 3° do artigo 226 da Constituicao Federal”, que é
aquele dispositivo, ja citado, que reconhece a uniao estavel
como entidade familiar.

Logo no artigo 1°, que enumera os requisitos da uniao es-
tavel, dispensou-se o prazo minimo de cinco anos de convivén-
Cia, para sua caracterizacao, bastando que fosse ela “duradoura e
continua”, o que desde logo suscitou questionamentos, quanto ao
lapso temporal.

No artigo 7°, paragrafo Unico, estabeleceu a lei que, dis-
solvida a uniao estavel por morte de um dos “conviventes“, o so-
brevivente tera direito real de habitacao, enquanto viver ou nao
constituir nova uniao ou casamento, relativamente ao imovel des-
tinado a residéncia da familia, direito este a que nao se referia a
lei anterior, acima comentada.

O novo diploma avancou, no que tange ao regime dos bens
adquiridos, onerosamente, na constancia da uniao estavel, dispen-
sando a prova da efetiva contribuicao, para que pudesse o so-
brevivente reclamar sua meacao, criando presuncao absoluta do
esforco comum.

Mas foi a Lei 9.278/96 silente quanto ao usufruto de parte da
heranca, quando houvesse descendentes ou ascendentes, e tam-
bém nada falava sobre o direito a integralidade da heranca, em
caso de auséncia de herdeiros necessarios.
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Esta omissao, sobre tao importante tema, suscitou acirrada
divergéncia doutrinaria e pretoriana.

Uma vertente, adotada no Enunciado n° 1, da Corregedoria
Geral de Justica do Rio de Janeiro, em reuniao por ela convoca-
da, sustentava que a Lei 9.278/96 revogara, tacitamente,
a Lei 8.971/94, por lhe ser posterior, disciplinando, inteiramente,
a mesma matéria.

Em decorréncia, ao companheiro sobrevivente s6 se reco-
nheceria, com a morte do outro, o direito real de habitacao, ja
que nao mais se aludia ao usufruto e, muito menos, a integralidade
da heranca, na auséncia de herdeiros necessarios, o que traduzia
incompreensivel retrocesso.

A segunda corrente a qual desde o primeiro momento ade-
rimos entendia que a Lei 9.278/96 nao revogara a anterior tendo
apenas estabelecido disposicoes gerais ou especiais, “a par das ja
existentes”, aplicando-se, assim, a regra do § 2° do artigo 2° da Lei
de Introducao ao Cddigo Civil.

Entendemos que o objetivo da lei nova foi suprir uma lacuna
da anterior, para incluir, entre os direitos sucessorios do compa-
nheiro, o direito real de habitacdo, ao qual ndo se aludira antes,
0 que constituia evidente equivoco.

Tao acesa foi a controvérsia, a gerar inseguranca juridica,
enfraquecendo a uniao estavel, que o Governo Federal, na espe-
ranca de espancar as dividas, nomeou uma “Comissao de Nota-
veis”, liderada pelo saudoso Ministro Carlos Alberto Menezes Direi-
to, encarregando-a de elaborar um outro anteprojeto de lei, que
disciplinasse, por inteiro, os direitos sucessorios dos companhei-
ros, o que foi feito.

No novo texto proposto, a Comissao elencou estes direitos
sucessorios, incluindo todos aqueles previstos na Lei 8.971/94 e na
Lei 9.278/96, o que atendeu a segunda corrente.

Teria o companheiro sobrevivente direito ao usufruto de parte
da heranca, ou a sua integralidade, como proprietario, na auséncia
de herdeiros necessarios, além do direito real de habitacao.

Infelizmente a iniciativa nao foi a frente, talvez porque ja
se retomara, no Congresso, a tramitacao do projeto do Codigo Civil,
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que ali hibernava ha mais de vinte anos, preferindo-se delegar a
ele a disciplina da uniao estavel, o que, alias, veio a ocorrer.

l1l. OS DIREITOS SUCESSORIOS DO COMPANHEIRO NO CODIGO Cl-
VIL DE 2002

A nosso aviso, e como se tentara demonstrar, o regime juri-
dico da unido estavel, especialmente quanto aos direitos sucesso-
rios, redundou em intoleravel retrocesso, em grande prejuizo para
os companheiros, o que é incompreensivel, rompendo-se a coeren-
te evolucao do tema, antes referida, e contrariando a modificacao
dos costumes da sociedade brasileira e de seus valores éticos.

Uma expressiva parcela da populacao brasileira, por diver-
sas circunstancias, vive hoje em uniao estavel, da qual frequen-
temente resulta prole e que, segundo o comando constitucional,
merece a mesma protecao do Estado.

A primeira e veemente critica que se faz diz respeito a colo-
cacao do tema, na paginacao do novo Codigo.

Assim € que a sucessao do companheiro foi incluida nas
“Disposicoes Gerais”, no artigo 1790, o que a deixa inteiramente
deslocada.

Parece-nos evidente que a matéria teria que se incluir no Ca-
pitulo | do Titulo Il, que trata da “ordem da vocacao hereditaria.”

E neste capitulo que se disciplina a sucessao do conjuge, a
qual deveria se seguir, por coeréncia, a do companheiro, o que
seria muito mais técnico e de melhor compreensao.

Nao € preciso ser um Savigny ressuscitado para se perceber
que a sucessao do companheiro nao é uma “disposicao geral” e,
ao revés, um tema especial, umbilicalmente ligado a ordem de
vocacao hereditaria.

Ultrapassada esta questao, referida apenas para ressaltar a
maneira pouco técnica com que se tratou a matéria, passamos a
examinar o novo regime juridico da sucessao do companheiro.

Estabelece o artigo 1790 que a companheira ou companhei-
ro participara da sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da uniao estavel, na forma adiante
regulamentada.

Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010 21



A primeira interpretacao que se pode extrair da redacao é
que, em hipotese alguma, o companheiro sobrevivente recebera a
integralidade da heranca, em propriedade, na auséncia de descen-
dentes ou ascendentes, como se previa na Lei 8.971/94, ja que seu
direito fica limitado aos bens havidos onerosamente na vigéncia da
uniao estavel.

A seguir estabelece o novo Codigo que se o companheiro so-
brevivente concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota
equivalente a que por lei for atribuida ao filho; se concorrer com
descendentes s6 do autor de heranca, tocar-lhe-a a metade do que
couber a cada um daqueles; se concorrer com outros parentes su-
cessiveis, tera direito a um terco da heranca e, finalmente, nao
havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Percebe-se, desde logo, outra redacao defeituosa, ao se re-
ferir a Lei a “filhos”, quando deveria aludir a “descendentes”, ja
que nada impede que herdeiros sejam os netos ou bisnetos e assim
sucessivamente, nao havendo herdeiros nos graus superiores.

Prosseguindo na comparacao dos textos é facil perceber que
profundo prejuizo sofreram os companheiros quanto a ordem de
vocacao hereditaria.

No sistema da Lei 8.971/94 o companheiro ocupava o tercei-
ro lugar na referida ordem, precedendo os colaterais.

No novo Cddigo ele passa a concorrer com parentes sucessi-
veis, nao havendo herdeiros necessarios, ou seja, com os colate-
rais, e sO na auséncia destes é que tera direito “a totalidade da
heranca”.

A diferenca de critérios € imensa, em prejuizo dos compa-
nheiros, que passam a concorrer, eventualmente, até mesmo com
os primos do de cujus, nao havendo herdeiros nas classes ou graus
anteriores, parentes que, muitas vezes, nem mantinham contato
com o de cujus.

IV. QUESTOES CONTROVERTIDAS
a) Direito real de habitacao

Como ja foi assinalado, a Lei 9.278/96 assegurava ao compa-
nheiro sobrevivente o direito real de habitacao, relativamente ao
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imodvel destinado a residéncia da familia, enquanto viver ou nao
constituir nova unido ou casamento.

Mas o novo Codigo é silente quanto a este importante direito
sucessorio, como se vé do artigo 1790.

Discute-se, entao, se remanesceria para o0 companheiro so-
brevivente o direito real de habitacao, agora sem previsao legal.

A primeira corrente responde negativamente, por entender
revogada a Lei 9.278/96, tendo em vista que o nosso Codigo exau-
riu a matéria da unidao estavel, quanto aos direitos sucessorios,
nao aludindo a habitacao, aplicando-se a regra do artigo 2°, § 1°,
da Lei de Introducao.

Em que pese o respeito devido aos que advogam esta tese,
permitimo-nos dela divergir.

Mas nao nos dispomos a discutir a tese da revogacao ou nao
da Lei 9.278/96, o que nos parece despiciendo para resolver a
questao.

O artigo 1831 do Cddigo Civil assegura ao conjuge sobrevi-
vente, qualquer que seja o regime de bens, e sem prejuizo da
participacao que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacao
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde
que seja o Unico desta natureza a se inventariar.

Diante do comando inserido no § 3° do artigo 226 da Consti-
tuicao Federal, nao vemos como nao estender ao companheiro a
mesma protecao, tao necessaria para a preservacao da dignidade
humana.

Ainda mais porque, em razao das regras impostas pelo artigo
1790, nao havendo bens adquiridos, onerosamente, na vigéncia
da uniao estavel, mas tao somente exclusivos do de cujus, o com-
panheiro sobrevivente ficara ao desamparo, nem mesmo tendo
onde morar.

Por isto, o siléncio do artigo 1790, quanto ao direito real de
habitacao, nao nos impressiona, e nem nos parece suficiente para
exclui-lo, sob pena de se violar preceito constitucional, conferindo
ao conjuge relevante protecao, negada ao companheiro.

Também nao ha, teleologicamente, qualquer justificativa
para retirar-se o direito real de habitacao do rol dos direitos su-
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cessorios do companheiro, ainda mais diante da anterior correcao,
na década de 90, quando do advento da Lei 9.278/96.

Concluindo, somos de opiniao que persiste o direito real de
habitacao em favor do companheiro, nos mesmos moldes em que
¢ ele conferido ao conjuge sobrevivente.

b) Concorréncia com descendentes

Como ja foi antes assinalado, se o companheiro concorrer
com filhos comuns (leia-se: descendentes) tera direito a uma quo-
ta equivalente a que por lei for atribuida ao filho (descendente) e
se os descendentes sao exclusivos do de cujus, tocar-lhe-a a meta-
de que couber a cada um deles.

Em mais uma surpreendente omissao, esqueceu-se por certo
o legislador de aludir a hipétese de concorrerem a sucessao des-
cendentes comuns e exclusivos, tal como ja acontecera, quando
disciplinada a sucessao de conjuges.

Aplicar-se-iam, em conjunto, os dois sistemas, calculando-
se os quinhdes de forma diferente, em relacao aos descendentes
comuns e exclusivos?

Entendemos que nao, em razao de outro comando constitu-
cional que exige que os filhos, qualquer que sejam as suas origens,
herdem igualmente.

Se aplicarmos, em conjunto, os incisos | e Il, os quinhdes nao
se igualarao.

E preciso, entdo, eleger qual deles deve prevalecer.

Parece-nos que a melhor solucao € a mais favoravel ao com-
panheiro, que ja tao prejudicado ficou, com o novo regime.

Assim sendo, o companheiro sobrevivente herdaria em igual-
dade de condicées com todos os descendentes, ou seja, por cabe-
ca, tanto em relacao aos filhos comuns, quanto aos exclusivos.

Esta solucdo seria ainda mais justa, na hipotese de ter dei-
xado o de cujus bens anteriores ao inicio da uniao estavel e/ou
adquiridos gratuitamente durante sua vigéncia, sobre os quais sO
herdariam os descendentes.

Convém também assinalar que, segundo o artigo 1790, em
hipotese nenhuma se assegura ao companheiro a quota minima
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da quarta parte da heranca, quando concorre com filhos comuns,
tal como acontece com o conjuge, o que também nos parece dis-
cutivel, ante o § 3° do artigo 226 da Constituicao Federal.

c) Direito a totalidade da heranca

Em relacao ao inciso IV do artigo 1790 é que se instalou a
maior controvérsia.

Mais uma vez foi infeliz a redacao, a exigir verdadeira acro-
bacia hermenéutica do intérprete.

Como conjugar o caput do artigo 1790 e o seu inciso 1V?

Uma primeira solucao seria entender que a “totalidade da
heranca”, a que se refere o inciso IV, é constituida apenas pe-
los bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao estavel,
declarando-se vacante a heranca quanto aos demais.

Seria a exegese mais aproximada da literal, considerando
o caput.

A outra solucao, que nos parece muito melhor, é entender
que, na hipotese do inciso IV, o companheiro sobrevivente recebe-
ria a integralidade da heranca, em propriedade, sendo ela cons-
tituida por todos os bens deixados pelo de cujus, qualquer que
tenha sido a época, e independente da onerosidade.

Mas é preciso encontrar uma explicacao para que se defenda
este ponto de vista.

E s6 pode haver uma, consistente em atribuir a palavra ”he-
ranca”, empregada no inciso IV, sua concepcao plena, enquanto
que nos inciso | e Il seria limitada aos bens adquiridos onerosa-
mente, na constancia da uniao estavel.

O mesmo critério se aplicaria a hipotese do inciso lll, em que
o companheiro concorre com outros parentes sucessiveis, quando,
entdo, a terca parte que lhe é atribuida se aplicaria sobre a tota-
lidade dos bens.

Em resumo, o sistema seria diferente, para as hipoteses dos
incisos | e Il, em que o companheiro concorre com descendentes
comuns e/ou exclusivos do de cujus, e lll e IV, quando a concor-
réncia é com outros herdeiros sucessiveis (colaterais) ou nao ha
qualquer herdeiro.
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Esta é a solucao que melhor se coaduna, a nosso sentir, com
a evolucao social e o espirito da Constituicao Federal.

Nao nos parece justo que o companheiro, que muito mais
proximo costuma estar do outro, seja preterido pelos colaterais,
geralmente afastados. Pior ainda ficaria o companheiro se parte
da heranca viesse a ser recolhida pelo Municipio, como vacante,
na auséncia de parentes sucessiveis.

Este é o entendimento que submetemos ao mais esclarecido
crivo dos leitores.

V. DA VIGENCIA DOS SISTEMAS

E de elementar sabenca, que a sucessdo se rege pela lei
vigente a época de sua abertura, ou seja, no momento do obito.
(artigo 1787 do Codigo Civil de 2002, que reproduziu o artigo 1577
do anterior.)

Assim sendo, abrem-se, a respeito da sucessao do compa-
nheiro, as seguintes situacoes juridicas:

1) O companheiro morre antes de 29 de dezembro de 1994,
quando entrou em vigor a Lei 8.971: o companheiro nenhum di-
reito sucessorio tera, sendo a sucessao integralmente regida pelo
Codigo Civil de 1916.

2) O companheiro morre entre 29 de dezembro de 1994 e 13 de
maio de 1996, quando entrou em vigor a Lei 9.278: o companheiro
tera seus direitos sucessorios atribuidos pelo artigo 2° da Lei 8.971/94,
excluindo-se o direito real de habitacao, nela nao previsto.

3) O companheiro morre entre 13 de maio de 1996 e 11 de
janeiro de 2003: aplicar-se-ao, a nosso aviso, todos os direitos su-
cessorios previstos nas Leis 8.971/94 e 9.278/96, ai se incluindo o
direito real de habitacao.

4) O companheiro morre ap6s 11 de janeiro de 2003, quando
entrou em vigor o novo Codigo Civil: o regime sera o nele esta-
belecido, com os comentarios feitos acima, quanto a seus pontos
controvertidos.

VI. CONCLUSAO
Como assinalamos, no inicio desta despretensiosa colabora-
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cao, a sucessao do companheiro nem de longe restou pacificada
com o advento do novo Codigo Civil.

Muito ao contrario, a questao ficou perigosamente contro-
vertida, sendo evidente o retrocesso, sob todos os angulos, injus-
tificavel, tanto a luz da Constituicao Federal de 1988, quanto aos
novos principios que regem o Direito Civil brasileiro.

A matéria exigira, ainda por muito tempo, herculeo esforco
dos juristas, magistrados e advogados para que se encontrem solu-
coes que melhor atendam a realidade brasileira.

Nem de longe tivemos a veleidade de exaurir o tema ou ima-
ginar que melhores sao as interpretacoes que adotamos.

Nosso propdsito, como sempre, foi o de colaborar, ainda que
modestamente, para o debate, sem o qual jamais se chegara a
uma solucao que preserve a dignidade humana e se construa uma
sociedade mais justa e solidaria.[
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Subsidios para a Resolucao
da Problematica
Sociocriminal

Jodo de Deus Menna Barreto
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ.
Professor da EMERJ. Consultor Juridico.

1. INTRODUCAO

Tendo em vista a preocupante realidade social, maculada pela
criminalidade de todos os matizes, que, et pour cause, tem justifi-
cado a apresentacao de varios projetos em tramitacao no Congresso
Nacional, que objetivam frontalizar a questao, € que me animo,
com a experiéncia de 40 (quarenta) anos de judicatura no Estado do
Rio de Janeiro, a oferecer algumas sugestoes que, acredito, possam
vir a ser factibilizadas pelos Poderes PUblicos nacional e estadual,
através de reflexao no ambito de suas competéncias.

Por exemplo:

No que concerne ao problema da superpopulacao carceraria
que constitui, hoje, a alavanca maior da reincidéncia e criminali-
dade, urge reconhecer que os presos, respeitados, acima de tudo,
os seus direitos humanos, que sao inalienaveis, nao devem perma-
necer como parte de uma classe social improdutiva. Isso consisti-
ria em marginaliza-los duas vezes, além de fazer a coletividade
sofrer duplamente pela transgressao de suas normas de conduta.
No momento em que se vai tornando preocupante a viabilidade do
Sistema Penitenciario Brasileiro, principalmente no que respeita
ao tratamento penal do delinquente, cada vez mais insuscetivel de
adequacao nos termos prescritos pela lei especifica, nada melhor
indicado do que o aproveitamento dessa mao de obra ociosa, que
gera grande parte da problematica penitenciaria.
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As medidas restritivas de direito ja adotadas pela legislacao
vigente, como, por exemplo, a prestacao de servicos a comuni-
dade, a interdicao de direitos e as restricoes de fim de semana,
que visam a minimizacao da sancao privativa de liberdade, sao
abrangentes, apenas, de crimes de menor potencial ofensivo, nao
alcancando os agentes de delitos mais graves, necessitando, pois,
de uma complementacao pragmatica que, estruturada antecipada-
mente, prodigalize as alternativas e dilua as pressoes do cotidiano,
traduzidas, basicamente, na explosao do contingente humano dos
presidios, com o seu corolario de crimes, fugas, corrupcao e toda
a sorte de consequéncias deletérias, que constituem fato publico
e notdrio em todo o Pais.

Destarte, partindo da constatacao objetiva dessa realidade,
apresentei, ha alguns anos, como membro do Grupo de Trabalho
criado no Ministério da Justica para estudo da violéncia e da crimi-
nalidade, sugestao que, por intercorréncias politicas no Governo
Federal, nao chegou a ser implementada.

Trata-se da criacao de Nucleos Agroindustriais que, a par
de nao exigirem maiores despesas, podem constituir forma de so-
lucdo a curto prazo, até porque em perfeita consonancia com os
parametros da Lei de Execucao Penal em vigor.

E curial lembrar que algumas ideias tém sido aventadas para
resolver a questao do excesso de presos nos diversos locais onde
se encontram recolhidos. Se hoje ja constitui grave problema a ca-
réncia de vagas nos presidios, também a possibilidade de se incre-
mentar o cumprimento de inUmeros mandados de prisao expedidos
pelos juizos criminais, assim como o aumento da segregacao nos
xadrezes das delegacias policiais de reclusos em cumprimento de
penas, gerando promiscuidade oprobriosa, surgem como fatores
deveras preocupantes.

Lembrou-se a construcao de coldnias agricolas em locais dis-
tantes, inclusive, em algumas ilhas para onde os criminosos de
maior periculosidade seriam transferidos, com o que se lograria
afastar da periferia, se nao do proprio centro das cidades grandes,
os delinquentes que, além de constituirem uma ameaca perma-
nente a sociedade dadas as reiteradas fugas que empreendem,
continuam, muita vez, a dirigir quadrilhas de dentro das prisoes.

Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010 29



E de se louvar essa preocupacdo, que, inclusive, vem sendo
atendida pela construcao de presidios de seguranca maxima no
interior do Pais, o que nao resolve o problema de todos os pre-
sos perigosos dos estados-membros, pela impossibilidade de se os
transferir para as prisoes federais.

0 enfoque que procuramos dar a essa problematica difere,
assim, substancialmente, na sua proépria filosofia, como passare-
MOs a expor.

2. CRIACAO DE NUCLEOS AGROINDUSTRIAIS PARA PRESOS SEM
PERICULOSIDADE

Nao nos parece aconselhavel, exceto para aqueles que pro-
gramam a pratica de crimes do interior dos presidios, que se trans-
firam outros, ainda que também perigosos, para lugares distantes,
onde, fatalmente, formariam subculturas enquistadas, até porque
afastados da familia, e sem maiores condicoes de recuperacao do
homem criminoso, que constitui o principal elemento do nlcleo
finalista da pena.

Dai a alternativa oposta que aventamos, ou seja, a de que
a triagem deve ser realizada no sentido contrario, propiciando-se
aos presos de melhor comportamento e com sentencas condena-
torias ja transitadas em julgado a possibilidade de trabalhar em
regime semiaberto, na companhia de suas familias, de modo a
prepara-los, efetivamente, para a sua reintegracao definitiva ao
convivio da comunidade externa.

A remocao, para esses locais, de sentenciados com decisoes
judiciais que ja ndao admitam recurso, evitara viagens sucessivas
para comparecimento a interrogatorios e sumarios de culpa, que
acarretam os transtornos conhecidos, afora os riscos de evasao, ma-
xime quando se sabe que a Lei 11.900, de 8/1/2009, determina
que o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, podera realizar
o interrogatoério do réu por videoconferéncia, enfatizando, porém,
que tal so ocorrera excepcionalmente, o que recebeu a chancela do
Supremo Tribunal Federal, que s6 o admite em rarissima hipotese.

Assim, em nUcleos agricultaveis de propriedade da Uniao e
dos estados, construir-se-iam modulos consistentes de pequenas
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moradias, que seriam destinadas a presidiarios em cumprimento
de qualquer pena, por sentenca definitiva, desde que manifestas-
sem desejo de realizar essa experiéncia, numa comunidade semi-
aberta, acompanhados da familia, e apés passarem por uma rigo-
rosa triagem quanto as suas condicées criminologicas, com énfase
no exame de periculosidade.

0 trabalho agricola, que poderia, inclusive, ser vinculado aos
novos projetos de producao de alcool, assim como o executado em
pequenas oficinas, seria remunerado, e o aluguel da residéncia,
ainda que simbolico, pago pelo preso, a fim de estruturar e de-
senvolver a nocao de responsabilidade social, preparando-o para
voltar ao convivio da sociedade.

Essa filosofia permite essencializar, na conjuntura econémica
que atravessamos, a harmonizacdo do principio da conveniéncia
com o da oportunidade, pelo que o balizamento ha de levar em
conta a politica de contencao de gastos publicos.

Desse modo, atendendo a doutrina moderna sobre dimen-
soes de penitenciarias, cada Nlcleo poderia ser constituido de,
apenas, 50 (cinquenta) ou 100 (cem) residéncias modestas, de
sala, dois quartos e demais dependéncias, a fim de permitir um
melhor controle e fiscalizacao. Além disso, somente 6 (seis) outras
construcoes, também simples, se fariam necessarias:

a) uma sede da administracao;

b) uma cantina onde as familias receberiam suprimentos;
¢) uma escolinha para os filhos dos internos;

d) um ambulatoério para atendimento médico;

e) uma capelinha ecuménica;

f) pequenas oficinas profissionalizantes;

Se, de um lado, conseguir-se-iam pragmatizar as teorias so-
bre ressocializacao, de outro, haveria, inegavelmente, uma con-
tribuicao valida para o problema da reclamada superpopulacao
carceraria, propiciando-se, outrossim, oportunidade e espaco fisi-
Co para a segregacao nos presidios dos criminosos que a sociedade
espera recolhidos em funcao da ameaca efetiva que constituem
para a sua seguranca e tranquilidade.
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Com isso, e, por via de consequéncia, seria possivel mini-
mizar o fator superpopulacional das prisoes, principalmente nos
grandes centros, uma vez que as transferéncias para os nucleos
abririam claros nos efetivos do Sistema Penitenciario em torno
de, segundo estimativas nao oficiais, 60% (sessenta por cento)
dos mesmos, para os efetivamente perigosos. Seria uma espécie
de “ovo de Colombo”, porque o remanejamento evitaria vultosas
despesas com a construcao de presidios de maxima seguranca nos
estados, com a transformacao, inclusive, dos atuais concentra-
dores de presos.

Sobre este Projeto, tive a oportunidade de expd6-lo ao sau-
doso Ministro Roberto Campos, que me honrou com a sua abalizada
opinido favoravel em carta que guardo em meus arquivos.

3. CRIACAO DE QUADRO DE FISCAIS DE CONDUTA DO EGRESSO

Outra questao fundamental a exigir atencao é a da caréncia
de fiscalizacao e da assisténcia social ao egresso apos o cumpri-
mento da pena, e bem assim aos beneficiados pelos sursis e
livramento condicional, ao contrario do que ocorre, por exem-
plo, nos Estados Unidos, onde, através dos oficiais de probation
e parole, oportuniza-se-lhes a integracao ao meio social, mercé
de orientacao e acompanhamento, com visitas a familia e moni-
toramento sobre a procura de emprego e a assiduidade naquele
que lograr conseguir.

O exercicio dessa funcao, por tais funcionarios, € de suma
relevancia na prevencao da reincidéncia, tormentoso problema a
espera de solucao.

A medida é factivel, tanto na orbita federal como na estadual,
e poderia ser implementada mediante concurso publico e rigorosa
pesquisa sobre a vida pregressa dos candidatos, acrescida de exa-
me psicotécnico, a fim de selecionar os melhores quadros para
exercer tarefa de grande magnitude na prevencao da recidiva,
além de proporcionar o encaminhamento do egresso ao mercado
de trabalho, mediante convénios com empresarios que precisam,
igualmente, colaborar para a reducao da criminalidade que os afeta,
também, de maneira substancial.
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4. MODIFICACAO DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE,
PARA ESTABELECER O PERIODO DE INTERNAMENTO POR PRAZO
INDETERMINADO

De outro vértice, desejamos, ainda, colaborar com o as pro-
postas em tramitacao no Congresso Nacional.

Referimo-nos ao inaceitavel dispositivo do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente, que s6 permite o cerceamento da liberdade
do menor até os 21 anos, o que propicia aos autores dos mais bar-
baros crimes hediondos, que os tiverem praticado poucos meses
ou dias antes de completar 18 anos, so ficarem internados por,
praticamente, 3 anos, quando a pena para os maiores de idade,
autores dos mesmos delitos, pode chegar a 30 anos de reclusao.

Se o rebaixamento da idade penal é assunto suscetivel de
polémicas e controvérsias, e, agora, diante do empenho do Go-
verno Federal em rejeitar o Projeto de reducao da maioridade pe-
nal, aprovada pela Comissao de Constituicao e Justica do Senado,
torna-se curial propor a modificacao da legislacao, no sentido de
retornar ao dispositivo previsto no antigo Cdédigo de Menores, ou
seja, que se restabeleca o exame de cessacao da periculosidade
em periodos sucessivos, do que resultaria a internacao por prazo
indeterminado, s6 se lhes permitindo a liberdade quando a pericia
médica indicar a sua aptidao para o convivio em sociedade.

Essa solucao teria, ademais, a vantagem de ser concretiza-
da através de lei ordinaria, sem necessidade de Emenda Consti-
tucional.

5. CRIMINALIZACAO DA CONTRAVENCAO PREVISTA NO ARTIGO 63
DO DECRETO-LEI N° 3.688 DE 3/10/41

Ainda, no ambito federal, e assim como ocorreu em rela-
cao a criminalizacao do porte de arma, que defendemos no livro
Violéncia e Criminalidade, Ed. Forense, 1980, p. 94, contendo
propostas de solucao do Grupo de Trabalho constituido, a época,
no Ministério da Justica, e que, a final, tornou-se realidade, urge,
da mesma forma, que se transmude a contravencao consistente
em servir bebidas alcodlicas a menor de 18 anos, a quem se acha
em estado de embriaguez e a pessoa que o agente sabe sofrer das
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faculdades mentais ou estar proibida de frequentar lugares onde
se consome bebida dessa natureza, em conduta criminosa.

Nao s6 as sancoes (prisao simples ou multa), como a sua
aplicacao alternativa, constituem causa de sucessivos abusos, in-
clusive, pela minimizacao das consequéncias do risco diante da
maximizacao do lucro dos comerciantes. A chamada Lei Seca, ja
em vigor, penaliza o motorista embriagado, mas nao criminaliza
a conduta de quem vende bebidas alcodlicas a pessoas nas condi-
¢cOes acima descritas.

Os principios da conveniéncia e da oportunidade exigem,
igualmente, que se os invoque nessa questao, haja vista o grande
numero de acidentes automobilisticos provocados, principalmen-
te, por jovens que saem das baladas apds a ingestao desmesurada
de alcool.

A punicao com uma pena corporal superior a dois anos, além
da multa, impeditiva da concessao de fianca e do beneficio do
sursis, ou a sua elevacao maxima, que permitisse, apenas, ao juiz,
e nao a autoridade policial, as prerrogativas dessas outorgas, po-
deria ter repercussoes favoraveis com vistas ao principio da pre-
vencao geral que, no caso especifico de bebidas alcoolicas, subli-
nharia, primordialmente, a intimidacao, que € também um dos
elementos integrantes do nucleo finalista da pena.

Essa proposicao foi, inclusive, recomendada, expressamente,
desde 1979, pelo Il Congresso Brasileiro de Alcoolismo e Drogas,
realizado em Londrina.

6. CRIACAO DE GRUPO DE ELITE FORMADO POR MILITARES ORIUN-
DOS DAS POLICIAS DO EXERCITO

Por outro lado, sugerimos, também, o aproveitamento de
soldados das Policias do Exército, apds a baixa, para compor o
efetivo da Policia Civil.

A sua principal destinacao seria a atividade nos setores de
prevencao e repressao a roubos.

Das vantagens dessa medida, factivel mediante convénio com
o Ministério do Exército, sobressairia o aproveitamento de homens
ja submetidos a triagem rigorosa e formados dentro do espirito de
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disciplina e nocao de hierarquia, sedimentados na educacao moral
e civica ministrada nos quartéis. Além do mais, inegavel seria a
contribuicao que tal providéncia daria a solucao da problematica
do desemprego na época em que esses jovens retornam da caserna
e, muitas vezes, sao cooptados por traficantes e quadrilheiros de
toda a sorte.

A medida constituiria, também, uma forma de renovacao dos
quadros policiais, no sentido em que se pudesse atrair candidatos
por meio de vencimentos compativeis com a responsabilidade da
funcao, sendo de ressaltar, outrossim, que eventual ponderacao
acerca de 6bice constitucional de exigéncia de concurso publico
poderia ser obviado com a criacao de cargos de confianca, demis-
siveis ad nutum.

No momento em que o Governo tem o Exército e a Forca Na-
cional de Seguranca para frontalizar o crime, parece-nos indispen-
savel formar-se nos estados uma forca de elite que, ao correr do
tempo, estara em condicdes de substituir as tropas e contingentes
federais, até porque eles nao vao definitivamente para os estados,
mas por lapso de tempo predeterminado, face a necessidade de
atendimento a outras unidades da Federacao, o que pode provocar
a recidiva criminosa apés a sua retirada.

7. ESCOLAS PROFISSIONALIZANTES NAS CIDADES DO INTERIOR
DO PAIS

E indispensavel que, dentro de uma politica de contencao
das migracoes provocadoras de desequilibrios sociais que levam
a criminalidade, adotem-se medidas capazes de radicar o homem
no seu proprio meio, através de incentivos para a instalacao do
comércio e da industria locais.

Com esse objetivo, o desenvolvimento dos pendores e vo-
cacoes personalissimos, propiciando a aquisicao de conhecimen-
tos técnico-profissionais, é essencial, pois o exercitamento dessa
capacitacao ha de se fazer mais facilmente nos lugares onde o
homem tem raizes, aos invés de fazé-lo buscar outras paragens,
sem estar preparado para qualquer mister. Como um corpo estra-
nho nos grandes centros urbanos, o migrante, face a dificuldade
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de trabalho qualificado, tende a marginalizacdao e a pratica de
atividades ilegais.

Afora o espirito de aventura que em determinado periodo
da juventude anima o homem a procurar em outras paragens a
materializacao do seu plano de felicidade pessoal, nao se pode
negar, diante das pesquisas de opiniao que se publicam, a reali-
dade econémico-financeira que desenraiza as pessoas do seu meio
ambiente, atirando-as no torvelinho das cidades grandes.

Isso tem acontecido, principalmente, porque na sua terra
natal, quase sempre no interior do Pais, nao ha condicdes de lhes
propiciar o desenvolvimento de aptidoes para servicos importantes
e até essenciais ao progresso da regiao.

0 seu destino, apos o éxodo, € a construcao civil, onde se
emprega como operario desqualificado, e dai gera toda a sua
problematica existencial, pela caréncia de meios suficientes de
manutencao da familia, que, ou traz consigo, ou constitui na
cidade nova.

Se nao consegue contrato de trabalho, deriva inevitavelmente
para o subemprego ou a contravencao do jogo, iniciando o ciclo
que o levara ao crime.

SO a oportunidade de descobrir as suas potencialidades, a
serem exercitadas no seu lugar de nascimento e convivéncia so-
cial, o incentivara a permanéncia na regiao de origem, porque
tera o senso do proprio valor e de sua utilidade comunitaria.

8. A PROBLEMATICA DO USO DE CELULARES NOS PRESIDIOS

A questao recorrente € a do emprego de celulares nos presi-
dios, de onde os criminosos mais perigosos passam a comandar e a
incentivar o cometimento de delitos pelos comparsas em liberdade.

A justificativa até agora apresentada pelas autoridades cons-
tituidas para nao implementar o bloqueio dos telefones nas prisoes
€ a de que, para fazé-lo, haveria que prejudicar toda uma regiao
circunvizinha, que ficaria também impossibilitada de comunicacao.

Entendemos que, mesmo comprovada a impossibilidade téc-
nica de as empresas de telefonia procederem ao bloqueio somente
nos presidios, poder-se-ia autorizar que se o fizessem abrangendo
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a regiao vizinha e, ainda, assim, sem prejuizo dos moradores des-
ta. Bastaria que, mediante convénio com o Estado, fosse subsidia-
da para os atingidos pelo bloqueio dos celulares a instalacao de
linhas telefonicas de aparelhos fixos. Com isso, os celulares dos
presos ficariam impedidos de discar ou receber ligacdes, enquan-
to os moradores das regides atingidas continuariam com os seus
telefones celulares, aptos a funcionar em outros locais, fora da
sua residéncia, e ficariam com os telefones fixos em condicoes de
comunicacao normal em suas casas.

Acreditamos que o custo da instalacao das linhas conven-
cionais nao seria exorbitante, mas o beneficio para a sociedade
justificaria o investimento.

9. A MODIFICACAO URGENTE DAS DISPOSICOES LEGAIS QUE RE-
GULAM A PROGRESSAO DE REGIME

Nao se torna admissivel que criminosos, em cumprimento
de pena, seja de que gravidade for, continuem a progredir de
regime carcerario apdés cumprir, somente, um sexto da conde-
nacao. Urge, pois, que se elasteca a fracao relativa aos crimes
hediondos, que hoje é de 2/5 (dois quintos), e se imponha aos
demais esta fracao.

Essa realidade é deveras preocupante, e os exemplos dos ris-
cos e danos que a sociedade tem sofrido contam-se diariamente,
pois inUmeros sao os casos de criminosos que, ao deixarem o regi-
me fechado para o semiaberto, como tem noticiado a imprensa,
vem praticando graves delitos.

De sorte que faz-se premente o elastecimento da fracao que
permite a progressao do regime carcerario.

Finalmente, last but not least, impoem-se, também, a ur-
gente revogacao do inacreditavel dispositivo introduzido na nova
Lei de Entorpecentes que cria, na verdade, o trdfico privilegiado,
ou seja, retira da punicao prevista para o traficante que fornece o
toxico “a pessoas de suas relacoes para juntos consumirem”, o que
constitui flagrante incentivo a disseminacao do uso de drogas.

Estas sao algumas sugestdes que me parecem pertinentes
no momento historico em que, pela primeira vez, da-se énfase
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e prioridade ao problema da seguranca, ainda que sem desfocar
medidas de natureza socioeconomico-cultural que sao relevantes
e nao podem ser descartadas do ambito da etiologia da violéncia,
mas projetam solucées de médio e longo prazos e nao atendem in-
tegralmente aos anseios e reivindicacoes comunitarias, que estao
a exigir providéncias objetivas e imediatas, capazes de responder
adequadamente a essa realidade fenoménica.

Cumpre, assim, efetivar providéncias que visem, inclusive, a
recuperacao do direito constitucional de ir e vir do cidadao, que
assiste perplexo ao paradoxo da perda de seu referencial de liber-
dade em pleno regime democratico.[
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Criminalidade na

Administracao Publica
Peculato, Corrupcao, Trafico de
Influéncia e Exploracao de Prestigio*

Alvaro Mayrink da Costa

Desembargador (aposentado) do TJ/RJ.
Professor da EMERJ e Presidente do seu
Forum de Execucdo Penal.

1. Ao referir-se a administracdo publica, nao se esta ime-
diatamente protegendo o Estado, mas o funcionamento de seus
orgdos, num conceito mais amplo compreendendo toda a admi-
nistracao estatal dos trés Poderes (Legislativo, Executivo e Judici-
ario). Sanderlli ressalta, numa visao contemporanea, que as fun-
coes fundamentais do Estado objetivam estabelecer novas regras,
gerais e abstratas (legislativa), cuidar dos interesses publicos que
lhe sdo proprios (administrativa), valorar o comportamento hu-
mano com patamar normativo (judiciaria) e determinar a orien-
tacao politica (governo). A expressao administracdo publica nao
esta empregada no sentido técnico do direito administrativo ou
constitucional dada a maior amplitude, compreensivo da ativida-
de total do Estado e de outros entes publicos. Anoto que o objeto
juridico da tutela penal é a normalidade funcional, a probidade, o
prestigio e o decoro da administracao publica.

1.1. Por outro lado, observo que o conceito de administra-
¢do publica, quando empregado pelo legislador penal, ndao tem

* Texto atinente a palestra proferida na 204° reunido do Forum Permanente de Execucéo
Penal - EMERJ, realizada 04.11.2010.
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que obrigatoriamente coincidir com a nocao administrativista,
entendido em sentido funcional, como o conjunto, historicamen-
te variavel, das funcoes proprias do Estado, objetivando o bom
funcionamento da vida comunitaria. Portanto, repetindo Chiarot-
ti, a Administracao Publica abarca toda a atividade estatal como
conjunto de entes que desempenham funcdes publicas e toda e
qualquer atividade desenvolvida para a satisfacao do bem comum.
Nosso legislador seguiu 0 modelo tradicional na classificacao des-
tes injustos penais ao separa-los, praticados por funcionarios (in-
tranei) ou por particulares (extranei), de forma comissiva ou
omissiva, causando ou expondo a perigo de dano a funcao publica.
Os injustos penais funcionais sao os realizados pelo funcionario
publico no exercicio real e efetivo de suas funcoes (delicta in
officio), dividindo-se em proprios (s6 praticado pelo funcionario
no exercicio da funcao publica) e imprdprios (o ato seria crimina-
lizado ainda que o sujeito ativo ndo fosse funcionario publico).

1.2. Gize-se que o Cddigo Penal francés (1810), em virtude
da influéncia totalitaria de Napoleao, antiliberal, abre sua Parte
Especial com “crimes e delitos contra a coisa publica”. Alias, é
a orientacao marcadamente autoritaria que encontramos no mo-
vimento codificatorio dos injustos penais em todos os codigos de
paises dominados pelo totalitarismo. Os doutrinadores registram
a correcao feita pelo Codigo Penal brasileiro (1940) de real valor
técnico diante dos Cddigos de 1830 e 1890 (“Dos crimes contra a
boa ordem e administracéo publica”), que previa os injustos prati-
cados por funcionarios, salvo o peculato, que se encontrava no rol
dos injustos contra o tesouro e a propriedade publica (1830), ou
tao so os injustos funcionais (1890).

1.3. Nao se pode deixar de assinalar o intenso intervencio-
nismo estatal com a criacao de novos tipos penais, olvidando-se a
sistematizacdo da codificacao e o principio da proporcionalidade
diante do alargamento da persecucao penal. A incapacidade de
agir da Administracao Publica proporcionou o puro imediatismo
da criminalizagéo simbolica para dar respostas imediatas aos jus-
tos reclamos da sociedade. Registre-se a tarefa de determinacao
do bem juridico imediato, sem esquecer o bem maior que lhes
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confere unidade. Seguimos a tradicao do direito comparado ao
fazer a distincao entre “crimes contra o Estado” e “crimes contra
a administracao publica”. O Cddigo Penal de 1940 deixou para a
legislacao especial o elenco de injustos penais contra a existéncia,
a seguranca e a integridade do Estado e o emprego da economia
popular, os entao crimes de imprensa e os de faléncia, os de res-
ponsabilidade do Presidente da Republica e dos Governadores ou
Interventores, e os crimes militares.

2. A definicao de funcionario publico, embora situada no
capitulo pertinente aos injustos praticados por funcionarios contra
a administracao em geral, aplica-se a toda a legislacao (“para fins
penais”). O art. 327 do Cddigo Penal (“Considera-se funcionario
publico, para efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou
sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcao publica”),
diante de uma sociedade em funcionamento em que o crime é
um fenomeno normal, veio a sofrer atualizacdes através da Lei
n°® 6.790, de 23 de junho de 1980, que fez acrescentar o atual § 2°
(“A pena sera aumentada da terca parte quando os autores dos cri-
mes previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargo de direcao
ou assessoramento do 6rgao da administracao direta, sociedade
de economia mista, empresa publica ou fundacao instituida pelo
poder publico”) e a Lei n° 9.983, de 14 de julho de 2000, que deu
nova redacao ao § 1° do citado dispositivo legal (“Equipara-se a
funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou funcao em
entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora
de servico contratada ou conveniada para a execucao de atividade
tipica da Administracao Publica”).

2.1. O Codigo Penal de 1940 adotou um conceito unitario
de funcionario publico, nao seguindo o Cddigo Rocco que fazia a
distincao entre funciondrio publico e encarregado de servico pu-
blico, evitando-se um mar de incertezas. Hungria ja advertia que
“nao é propriamente a qualidade de funcionario que caracteriza o
crime funcional, mas o fato de que é praticado por quem se acha
no exercicio da funcao publica, seja esta permanente ou tempo-
raria, remunerada ou gratuita, exercida profissionalmente ou nao,
efetiva ou interinamente, ou per accidens”. Toda atividade pUblica
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tem uma finalidade pulblica realizada em razao de um interesse
publico. E o efetivo exercicio da funcdo publica que, para efeitos
penais, caracteriza o funcionario publico e difere do elaborado
pelo Direito Administrativo. Em resumo, pouco importa que seja
permanente ou eventual, voluntario ou obrigatorio, gratuito ou
remunerado, a titulo precario ou definitivo.

2.2. O legislador considera funcionario publico para efei-
tos penais quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao,
exerce cargo (conjunto de atribuicdes e responsabilidades especi-
ficas, com denominacao propria e estipéndio correspondente cria-
do na organizacao do servico publico, para ser provido e exercido
por um servidor, na forma estabelecida ex lege), emprego (con-
tratacao estabelecida por lei por tempo determinado para atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, sob a
regéncia da Consolidacao das Leis do Trabalho) ou funcdo publica
(conjunto de atribuicoes que o poder publico impde aos seus ser-
vidores para a realizacao de seus proprios fins). A funcéo publica é
realizada na esfera de ambito dos trés poderes, e podera resultar
de eleicao, nomeacao, contrato ou mera situacao de fato.

2.3. ACarta Politica estabelece que a administracao publica,
direta ou indireta, de qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
Os cargos, empregos e funcoes publicas sao acessiveis aos brasi-
leiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei. Por ultimo, sao servido-
res publicos os agentes que, exercendo com carater permanente
uma funcao publica em decorréncia da relacao de trabalho, inte-
gram o quadro funcional das pessoas federativas, das autarquias e
das fundacdes publicas de natureza autarquica. Com a edicao da
Lei n° 9.983/2000, ficam incluidas na equiparacdo as pessoas que
trabalham para empresas prestadoras de servicos contratadas ou
conveniadas para execucao de atividade tipica da Administracao
Publica. A equiparacao na esfera de ambito da majorante sé alcan-
ca os ocupantes de cargos em comissao ou de funcao de direcao
ou assessoramento de o6rgaos da administracao direta, sociedade
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de economia mista, empresa publica ou fundacao instituida pelo
Poder Pdblico. A interpretacao é restritiva. O Supremo Tribunal
Federal decidiu, ao conceituar funcionario publico, que abrange-
ria todos os que exercessem cargo, emprego ou funcao publica, no
ambito de qualquer dos poderes.

3. O peculato, em todos os tempos, foi severamente punido,
embora nem sempre com o conteudo juridico contemporaneo. Na
Antiguidade, a palavra peculato significou genericamente o furto
(furtum proprio ou improprio) de coisas sagradas (sacrilegium)
ou publicas, dando-se real importancia a qualidade da coisa, ao
especial direito de propriedade e ndo, ao turbamento da funcdo
publica e ao abuso do exercicio do oficio publico. Na Idade Mé-
dia, observamos que, em geral, o peculato era punido com penas
atrozes, sendo comum a aplicacao cumulativa da pena de infamia
que alcancavam o morto. Alias, o Codigo de Florenca previa que
aquele que fugisse com o dinheiro publico deveria ser amarrado a
cauda de burro e arrastado pelas vias da cidade; ja no de Veneza,
os condenados tinham seus nomes esculpidos no marmore como
pena de infamia perpétua. No século XVIII, a pena foi mitigada,
e geralmente era o peculato punido como furto qualificado. Ao
curso do tempo, as penas foram abrandadas, tendo sido em 1717
decretada anistia geral e com a edicao do Cddigo Penal napoleoni-
co (1810), criminalizou a conduta sem o nomen iuris de peculato
(Des soustractions commises par les fonctionnaires publics),
abarcando sob a figura do forfatures outros abusos funcionais.
Observa-se, a época, a confusao conceitual entre peculato e con-
cussao, sublinhando-se que o Codigo da Baviera titulava como in-
fidelidade no exercicio das funcées publicas, espécie do crime
de peculato. O Codigo Zanardelli (1889), com o nomen iuris de
peculato, abarcava todas as modalidades, criminalizando o ato do
funcionario publico converter em uso proprio o dinheiro e outras
coisas moveis que lhe foram confiadas ratione officii.

3.1. Observamos que o nosso Cdodigo Penal de 1830 afasta-se
do Codigo Penal francés (1810), nao incluindo o peculato entre os
crimes funcionais, mas classificou-o de forma diversa, restringindo
aos bens pertencentes ao Estado, razao pela qual é alocado no
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titulo VI, que se ocupa “Dos crimes contra o Thesouro Publico e
a propriedade publica”. O Codigo Penal de 1890 classificou, no
titulo V, “Dos crimes contra a Boa Ordem e Administracéao Publi-
ca”, reunindo-o entre os injustos “Das malversacées, abusos e
omissbes dos funciondrios publicos”. O Decreto n° 4.780, de 27
de dezembro de 1923, passou a dar maior amplitude definidora e
agrava as penas entao cominadas, incluindo na esfera do peculato
a apropriacao de bens mdveis particulares, na posse de funciona-
rio publico em razao do cargo. Anote-se que, a época, os Codigos
modernos ja tinham preocupacao acauteladora dos bens sociais,
iniciada pelo Codigo francés, segundo o qual ha no injusto de pe-
culato nao s6 uma ofensa a propriedade, mas principalmente,
a especial confianca depositada no funcionario publico, razao pela
qual se incluia na classe dos crimes contra a boa ordem da admi-
nistracao publica. O nosso Codigo Penal de 1940 trata do peculato
no elenco “Dos crimes praticados por funciondrio publico contra a
Administrac@o em geral”.

3.2. A definicao legal dada pelo Codigo Penal de 1940 nao se
afasta dos Codigos contemporaneos, apresentando forma até mais
precisa: “Apropriar-se o funciondrio publico de dinheiro, valor ou
qualquer outro bem movel, publico ou particular, de que tem a
posse em razdo do cargo, ou desvid-lo, em proveito proprio ou
alheio”. O objeto juridico da tutela é duplo: de um lado, o inte-
resse juridico-patrimonial do Estado; e, de outro, a probidade e a
fidelidade dos funcionarios para garantir o normal funcionamento
e a imparcialidade da administracao publica, base de um Estado
Democratico de Direito. Neste sentido, posiciona-se a doutrina,
que destacava a defesa dos bens patrimoniais da administracao
publica e o elevado conteudo eticopolitico pertinente a probidade
como indice de progresso moral e da educacao politica dos povos.
Comungamos na repressao de abusos de cargo por parte de fun-
cionarios publicos no sentido de garantir a intangibilidade da lega-
lidade material da administracao e os interesses patrimoniais do
Estado. Diante do duplo objeto juridico da tutela, optariamos pela
ideia de legalidade da administracao relacionada com a probidade
dos funcionarios. O objeto material da acdo é o dinheiro, valor
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(titulos, apolices, acoes) ou qualquer outro bem movel, fungivel
ou infungivel (desde que passa a ser transportada), possuido em
razao do oficio ou servico. Trata-se de injusto préprio, comissivo,
material, de lesao, de forma livre, instantaneo, plurissubsistente
e unilateral (plurissubjetivo, na modalidade negligente). O sujeito
ativo, tratando-se de injusto proprio, sé podera ser funcionario
publico ou a ele equiparado. A condicao de funcionario publico é
qualidade elementar ao injusto do tipo que se comunica aos coau-
tores ainda que nao sejam funcionarios publicos. E necessario que
o extraneus tenha consciéncia da condicao de funcionario publico
do sujeito para responder por coautoria no injusto de peculato.
Se o sujeito ativo nao tiver a posse, o injusto praticado sera de
peculato-furto ou simplesmente de furto. O agente apropria-se de
dinheiro, valor ou outro bem moével, publico ou particular, de que
tem a posse em razao do cargo que ocupa. Dir-se-ia que o servidor
€ a pessoa legalmente investida em cargo publico. Todavia, para
efeitos penais, como ja foi dito, funcionario é também quem exer-
ce emprego publico ou, de qualquer modo, funcao publica. Dai
0 acerto da posicao de Maggiore de que o sujeito ativo pode ser
também o “funcionario de fato” e o “funcionario incompetente”,
desde que nao se trate de incompeténcia absoluta, caso em que
se converte em usurpador.

Se o recebimento do dinheiro, valor ou outro bem movel nao
decorrer do cargo em que esta investido, inexiste violacao do de-
ver ratione officii. A hipdtese seria de apropriacao indébita e nao,
de peculato. Alias, sobre o thema, a ocupacao do cargo publico
deve resultar de regular nomeacao oficial e, se se trata de ocupa-
cao de fato, cumpre distinguir: a) se a ocupacao € inteiramente
arbitraria, o que se tem a identificar no agente € um usurpador,
incidindo nos injustos de usurpacao de funcao publica, estelionato
ou furto, mas jamais em peculato; b) se a ocupacao de fato resul-
tou de nomeacao irregular, que vem a ser ulteriormente anulada,
a solucao é pelo reconhecimento do peculato, operando ex nunc.
Se o agente for prefeito municipal que se utiliza indevidamente,
em proveito proprio ou alheio, de servicos de funcionario, podera,
eventualmente, incidir no art. 1°, Il, do Decreto-Lei n° 201, de
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27 de fevereiro de 1967. O sujeito passivo imediato é o Estado
(Uniao, Estados-membros, Distrito Federal, municipios, entidades
paraestatais, autarquias ou sociedades de economia mista, diante
da sua equiparacao). Se o objeto material da acao pertence ao
particular (proprietario do bem apropriado ou desviado, que se en-
contrava na posse, guarda ou custdédia da administracao publica),
este sera o sujeito passivo mediato do injusto de peculato. O art.
552 da Consolidacao das Leis do Trabalho equiparou o peculato aos
atos praticados em detrimento das associacdes sindicais.

3.3. Questdo tematica importante diz respeito a aplicacao
do principio da insignificancia nos injustos contra a administracao
publica, diante do valor infimo do dano material causado a admi-
nistracao publica, quando estudamos o objeto juridico da tutela
com a sua duplicidade: de um lado, o interesse juridico patrimo-
nial do Estado e, de outro, a probidade e fidelidade dos funciona-
rios para garantir o bom andamento e a imparcialidade da admi-
nistracao publica. O entendimento (a) majoritario é no sentido de
ser inaplicavel o principio da insignificancia nos injustos contra a
administracao publica, mesmo que o valor da lesdo seja bagatelar,
porque a norma buscaria resguardar nao somente o aspecto pa-
trimonial, mas a moral administrativa. Em sentido oposto (b), ha
manifestacao do Supremo Tribunal Federal acolhendo a “circuns-
tancia de tratar-se de lesao patrimonial de pequena monta, que se
convencionou chamar crime de bagatela, autoriza a aplicacao do
principio da insignificancia, ainda que se trate de crime militar”.

O novo Direito Penal, com patamar no principio da fragmen-
talidade, assume um carater subsidiario, dirigido para o que é re-
levante, afastada a sua atuacao desnecessaria e desproporcional.
A nosso sentir, nos injustos contra a administracao publica, sendo
o valor patrimonial da lesdao ao erario minimo, a atuacao penal se
torna desnecessaria e desproporcional, reservando-se para a esfe-
ra de ambito do Direito Administrativo, a questao pertinente a vio-
lacao do principio da moralidade administrativa. Nao vemos, pois,
que a duplicidade da tutela pessoal fique violada, diante dos prin-
cipios da fragmentalidade, da intervencdo minima, da lesividade
e da proporcionalidade, pois nao assume um carater dirigido para
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a tutela de bens relevantes, visto que as instancias administrativa
e civel sdao bastantes para a reprovabilidade do atuar moralmente
desvalorado.

4. A conduta criminalizada no nucleo reitor derivado, pecula-
to-apropriacao, consiste no ato de apropriar-se (figura denominada
de peculato-apropriacao que significa assenhoriar-se, apossar-se,
no todo ou em parte, dispondo como fosse proprietario) o funcio-
nario publico (quem, embora transitoriamente ou sem remunera-
cao, exerce cargo, emprego ou funcao publica), de dinheiro (mo-
eda metalica ou papel em curso legal no Brasil ou no estrangeiro),
valores (qualquer titulo, papel de crédito ou documento negoci-
avel conversivel em dinheiro ou mercadoria, apolices, letras de
cambio, titulos da divida publica, notas promissorias, cartdes de
garantia ou crédito), ou outro qualquer bem movel (toda coisa do-
tada de utilidade, ndo considerada imével, que pode ser apreendida
e removida de um lugar para outro).

O Estado responde civilmente pelos danos causados por seus
funcionarios ao patrimonio de particulares que se encontram sob
sua custodia. O legislador destacou a expressao dinheiro para afas-
tar o entendimento da doutrina anterior, que ndao admitia peculato
de coisa fungivel, sé de coisas infungiveis. Aduza-se que a mistura
do dinheiro do funcionario publico com o da administracao, ape-
nas para facilitar o troco, é atipica. Outrossim, nao se equipara a
prestacao de servico de um funcionario a outro, sendo a conduta
atipica, pois funcionario nao é coisa, de que tem a posse em ra-
zdo do cargo (o legislador de 1940 nao mais fez distincao entre
posse e detencao referindo-se tao s6 que o funcionario (a) deve
ter a posse da coisa ratione officii; (b) deve haver uma relacao
objetiva, existente entre a posse (legitima e licita) e o cargo e nao
uma mera relacao de confianca subjetiva; (c) excluindo a entrega
abusiva ou uma usurpacao de funcao publica. O pressuposto é
de que o agente detenha ou tenha a posse de coisa movel sobre
a qual incida o ato, caso contrario configuraria o peculato-furto.
A posse devera advir do cargo ocupado pelo funcionario publico,
observada em sentido amplo (disponibilidade juridica). Repetindo
os doutrinadores, que exista uma relacao de causa e efeito entre o
funcionario publico e a posse da coisa decorrente do cargo.
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Para a consumacao nao se exige a prestacao de contas, nem
exclui o peculato a prévia caucao ou deposito de fianca presta-
do na investidura do cargo. A antiga doutrina nao via configura-
do o injusto de peculato quando se tratasse de coisa fungivel,
restringindo as coisas infungiveis. Haveria apenas a obrigacdo de
devolver, somente cabendo uma acao civil ou mera irregularidade
administrativa.

O momento consumativo no peculato-apropriacao ocorre
quando o funcionario publico converte em seu o dinheiro, valor
ou outro bem madvel, publico ou particular, de que tem a posse
em razao do cargo. Sendo instantaneo se consuma que passa a
operar ut domini. O elemento subjetivo no peculato-apropriacao
é representado pelo dolo, vontade livre e consciente de apropriar-
se de dinheiro, valor ou qualquer outro bem madvel, publico ou
particular com animus rem sibi habendi, requerendo de forma
implicita o elemento subjetivo do injusto consistente no especial
fim de agir (“em proveito proprio ou alheio”).

5. Na parte final da figura nuclear reitora situa-se o deno-
minado peculato-desvio, |é-se: “ou desvia-lo” (consiste no ato de
dar destinacao ou emprego diverso daquele que estava destinado
tanto natural como juridico). Inexiste, por parte do peculatario,
na modalidade de desvio o animus rem sibi habendi, podendo
caracterizar-se com o mero uso irregular. No peculato-desvio é
requerido, além do dolo, o elemento especial do injusto, que se
constitui no desvio em proveito proprio ou alheio. Maggiore, sobre
o thema, chamava a atencao quando o uso fosse momentaneo e
sem o animo de apropriacao, embora destacando que proveito é
qualquer vantagem material ou moral, patrimonial ou nao, diante
da intangibilidade do patrimonio publico. Repita-se que o proveito
consiste em qualquer vantagem (pecuniaria, material ou moral)
proporcionada ao préprio agente (prestigio pessoal ou politico) ou
a terceiro.

A intangibilidade da coisa possuida ratione officii nao per-
mite a alegacado de inexisténcia de prejuizo causado a administra-
cao publica pelo desvio. O Supremo Tribunal Federal admitiu como
modalidade de peculato-desvio, o ato de congressista indicar e admi-
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tir como secretaria parlamentar pessoa que continuava a trabalhar
em sociedade empresaria de sua titularidade. Rejeitou a tese de
atipicidade comportamental, sob o fundamento vencedor de que o
servico objeto material da conduta eram valores pecuniarios, isto €,
dinheiro referente a remuneracao de pessoa como assessora parla-
mentar. O peculato-desvio se consuma com o real e efetivo desvio,
independente do concreto proveito auferido para si ou para outrem.
Para a configuracao do injusto do tipo é imperativo que o uso da
coisa se realize em contrariedade a qualquer finalidade de utilidade
publica. E classica a forma de desvio, como o uso de notas fiscais
frias e recibos falsos para que as verbas publicas sejam aplicadas
para fins diferentes daqueles para os quais foram contratados. Na
hipdtese de o agente mudar o destino da coisa em proveito da pro-
pria administracao, havera incidéncia comportamental no art. 315
do Codigo Penal (emprego irregular de verbas).

O momento consumativo no peculato-desvio, a consumacao,
ocorre quando o funcionario da a coisa destino diverso do que foi
determinado pela administracao publica (desvio), objetivando al-
cancar proveito proprio ou alheio. O elemento subjetivo no pe-
culato-desvio é representado pelo dolo, consciéncia e vontade de
dar a coisa para fim diverso daquele determinado, requerendo-se o
especial elemento subjetivo do injusto explicito (“em proveito pro-
prio ou alheio”), ainda que sem o animus rem sibi habendi. Ha a
exigibilidade da presenca do especial elemento subjetivo do injusto
(“em proveito préprio ou alheio”). A restituicao dos objetos e valo-
res apropriados ou desviados tem repercussao na medida da pena.

6. O Cddigo Penal de 1940 nao abrigou a figura do peculato
de uso. A posicao adotada pelo anteprojeto de 1999 é a melhor ao
criar a figura da improbidade administrativa (“Praticar o funciona-
rio publico ato de improbidade, definido em lei, lesivo ao patrimé-
nio pUblico”) aplicando-se a pena de 6 meses a 2 anos de detencao
ou multa, se o fato nao constitui crime mais grave, independen-
temente das sancdes civis e administrativas. A postura pretoriana
se direciona no sentido de que o peculato de uso so poderia ser
reconhecido quando a coisa fosse infungivel, sendo que no caso de
dinheiro publico, ainda com a capacidade e a restituicao a tempo
configura o peculato-desvio.
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7. O legislador de 1940, sem rubrica lateral, previu a figu-
ra do peculato-furto, destacando sua incidéncia em duas hipo-
teses: a) o funcionario publico, ratione officii, subtrai dinheiro,
valor ou coisa publica ou particular, de que nao tem a posse; b) o
funcionario publico concorre para que terceiro, podendo ser um
extraneus, subtraia o dinheiro, valor ou coisa publica ou parti-
cular, valendo-se da facilidade que lhe proporciona a qualidade
de funcionario publico. Observa-se que a distincao, na hipotese,
da subtracao ou do concurso do injusto do tipo de furto, se da em
razao de o agente aproveitar-se da facilidade que a qualidade de
funcionario publico lhe proporciona. Hungria leciona que “a faci-
lidade, a que se refere o texto legal, € qualquer circunstancia de
fato propicia a pratica do crime, notadamente o facil ingresso ou
acesso a reparticao ou local onde se achava a coisa subtraida”.
Salienta que, ao contrario da legislacao anterior, o Codigo de 1940
nao exige que o concurso do funcionario ocorra mediante “ato de
oficio ou emprego”, admitindo qualquer espécie de cooperacao,
“desde que relacionada a facilidade proporcionada pela condicao
de funcionario publico”.

O momento consumativo ocorre quando da real e efetiva
subtracao do dinheiro, valor ou outro bem mdvel publico ou par-
ticular, da posse da administracao publica. Admite-se a tentativa.
No caso em que o funcionario concorre (deixa a porta aberta para
a entrada dos furtadores), os coautores estranhos a administra-
cao publica responderao pelo injusto de peculato, pois condicao
elementar lhes é transmitida. O elemento subjetivo no peculato-
furto é representado pelo dolo, vontade livre e consciente dirigida
a pratica dos atos incriminados na norma reitora, exigindo-se o
elemento subjetivo especial do injusto, a obtencao de proveito
proprio ou alheio (animus lucri faciendi). E indispensavel que o
agente tenha a consciéncia de prevalecer-se da facilidade que lhe
€ proporcionada pela sua condicao de funcionario publico.

8. A criminalizacao do peculato culposo ¢ adotada pelos an-
teprojetos Sa Pereira e Alcantara Machado; foi mantido no Codigo
Penal de 1940 com rubrica lateral (Peculato culposo: “Se o funcio-
nario concorre culposamente para o crime de outrem”). A conduta
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criminalizada consiste no ato de facilitar ou proporcionar, por de-
satencao ou descuido, violando o dever de cuidado, a apropriacao
ou subtracao de dinheiro, valor ou outro bem publico ou particu-
lar, de que tenha a posse ratione officii. E relevante lembrar que
inexiste participacao dolosa em injusto negligente, ou vice-versa.
Ha exigibilidade da pratica de um ato doloso por parte de terceiro
para a configuracao do injusto de peculato culposo, por auséncia
do dever de cuidado por parte do funcionario que tinha a posse
da coisa ratione officii. O exemplo sempre citado é do funcionario
desatento que na vigilancia de um prédio publico e, diante da
auséncia do dever objetivo de cuidado (guarda), permite que ter-
ceiros invadam e subtraiam bens ou valores. Hungria sintetiza que
enquanto o funcionario desatento responde por peculato culposo,
os demais responderao pelo titulo que couber (peculato préprio,
peculato-furto, furto, roubo). Nao basta que a conduta venha vio-
lar o dever de cuidado e cause o resultado; deve existir uma rela-
cao de determinacao unindo a violacao e a causacao do resultado.
E ponto fulcral o conceito de previsibilidade objetiva. Na hipo-
tese, exige-se uma relacao de causa e efeito entre os injustos, o
primeiro permitir a realizacao do segundo. Ressalto que € a norma
€ nao o autor que determina os requisitos do ato, sublinhando que
dolo e culpa sdao ontoldgicos, porém estritamente normativos. O
momento consumativo ocorrera quando o extraneus realizar o
injusto, pois inexiste tentativa em injusto culposo.

9. Se a reparagao do dano é anterior a sentenca irrecorri-
vel, extingue-se a punibilidade. Contudo, se o ressarcimento for
posterior, havera reducao da metade da pena imposta. O ressar-
cimento podera dar-se pela restituicao pura da coisa ou pela in-
denizacao correspondente ao seu valor. Se a reparacao do dano
ocorrer antes do transito em julgado, ha, como foi dito, extincao
da punibilidade, prejudicado o arrependimento posterior; se pos-
terior, impde-se a reducao da metade da pena imposta, consti-
tuindo-se numa circunstancia especialissima que incumbe ao juiz
da execucao avaliar inclusive com os acréscimos legais, porém nao
excluindo as sancdes de ordem administrativa. Tal regra desone-
ra a incidéncia do art. 33, § 4°, do Codigo Penal, que veio a ser
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acrescentado pela Lei n° 10.763, de 12 de novembro de 2003 (“O
condenado por crime contra a administracao publica tera progres-
sao de regime de cumprimento de pena condicionada a reparacao
do dano que causa, a devolucao do produto do ilicito praticado,
com os acréscimos legais.”). A devolucdao do objeto material da
acao no peculato doloso nao extingue a punibilidade, mas deve in-
fluir na medida da pena imposta. Embora a Reforma Penal de 1984
tenha feito excluir o ressarcimento do dano no peculato culposo,
corretamente, do elenco normativo do art. 107 do Cédigo Penal,
por uma falha, deixou de permanecer na Parte Especial, no art. 312,
§ 3°, do mesmo diploma, que contempla como causa especial ex-
tintiva da punibilidade, razao pela qual deve ser reconhecida. Na
hipotese de coparticipacao, a reparacao do dano efetuado por um
se estende aos demais, salvo ao terceiro que praticou o injusto a
titulo doloso.

10. No peculato mediante erro de outrem, o Codigo Rocco
foi a fonte para o anteprojeto Alcantara Machado, surgindo em
nosso Codigo Penal de 1940 (“Apropriar-se de dinheiro ou qual-
quer utilidade que, no exercicio do cargo, recebeu por erro de
outrem”). Cogita-se da criminalizacao da conduta do funcionario
publico que, no exercicio do cargo, apropria-se (recebe ou retém),
indevidamente, para si ou para terceiro, dinheiro ou outra utilida-
de, valendo-se do erro alheio. No objeto juridico da tutela, além
do prestigio e normal funcionamento da Administracao PUblica, em
destaque, a probidade dos funcionarios publicos, mediatamente
sao tutelados os interesses patrimoniais de terceiros, no que tange
a entrega de dinheiro ou utilidades ao funcionario no exercicio do
cargo publico. A moldura situa-se na dicotomia “bom andamento e
imparcialidade da administracao publica” e “a esfera patrimonial
da administracao publica e o interesse na manutencao do destino
do seu dinheiro ou da coisa mével”. O objeto material da acéo é
o “dinheiro ou qualquer outra atividade” (danaro o altra utili-
ta), no sentido de dinheiro, valor ou qualquer outro bem movel,
publico ou particular. A conduta criminalizada consiste no ato de
apropriar-se (receber ou reter por erro de terceiro, ut domini,
com animus rem sibi habendi) de dinheiro (moeda ou cédula ofi-
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cial utilizada para a compra de bens e servicos) ou qualquer ativi-
dade (qualquer bem ou interesse mdvel que represente interesse
juridicamente relevante e valor econémico), que, no exercicio do
cargo (prevalecendo-se do efetivo exercicio de suas funcoes ratio-
ne officii), recebeu por erro de outrem (o ato de terceiro deve ser
espontaneo e voluntario, e jamais provocado, sendo que o dinhei-
ro ou a atividade sejam recebidos indevidamente). Nesta modali-
dade nao é pressuposto a posse anterior ilicita de dinheiro, valor
ou qualquer bem movel, do qual o funcionario se apropria, a coisa
publica lhe chega por erro de outrem, de que se vale, ao receber
ou ndo entregar, apropriando-se. O recebimento devera ocorrer
no exercicio do cargo, isto é, ratione officii. Ha opiniao divergen-
te fazendo a distincao “no exercicio do cargo” de “em razao do
cargo”, sob a maxima de que “o legislador nao emprega palavras
indteis” (nos tempos contemporaneos, observamos varios textos
legais eivados de contradicoes e de vocabulos inuteis). Assim, nao
teriam o mesmo significado juridico-penal (quando estiver afasta-
do do cargo por licenca, férias, enfermidade), cometeria injusto
do tipo de estelionato, diante do maior desvalor da conduta. O re-
cebimento e a retencao devem ocorrer no real e efetivo exercicio
da funcao publica, caso contrario inexistira peculato por erro.
10.1. A doutrina peninsular resume que o erro podera ocorrer:
a) sobre o que é devido (an debeatur) ou sobre o quantum devido;
b) sobre a pessoa a quem ¢é feita a entrega; c) sobre a obrigacao de
entregar. Nas hipoteses citadas ¢ indiferente a causa e a natureza do
erro. O erro (voluntario e espontaneo) deve incidir sobre a entrega
e nao, sobre o recebimento. Na hipdtese de o encarregado do paga-
mento entregar a vitima quantia menor que a devida e se apropriar
da diferenca, sua acao incide na norma inscrita no caput do art. 312
do Cddigo Penal, ainda que, por erro, tenha entregado quantia menor,
apropriando-se da diferenca, posteriormente, ao fazer a verificacao.
Repita-se, é irrelevante a natureza do erro. Na hipotese de venci-
mentos pagos a mais ao funcionario publico, s6 se consuma o injusto
penal quando chamado a dar conta, cai em mora e nao os devolve.
10.2. Admite-se a coautoria e a participacdo de extraneus,
desde que o particular tenha consciéncia da qualidade de funciona-
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rio publico do agente. Como elementar do tipo de peculato, comu-
nica-se. No caso de o particular nao ter ciéncia da qualidade de fun-
cionario publico do agente havera cooperacao dolosamente distinta
(“Se algum dos concorrentes quis participar de crime menos grave,
ser-lhe-a aplicada a pena deste; essa pena sera aumentada até a
metade na hipotese de ter sido previsivel o resultado mais grave”).

11. Alguns setores da doutrina se referem a figura do deno-
minado peculato-estelionato. Contudo, na esteira de Maggiore
ha distincdo no campo subjetivo, quando o autor se aproveita
do erro do sujeito passivo mediato, quando também no campo
objetivo, diante da auséncia de posse prévia da coisa e o injusto
s6 pode recair sobre dinheiro ou qualquer outra atividade. Dai,
nao pode se confundir com o injusto de estelionato, visto que
implica ndo tao sé em uma inducao a erro, por iniciativa do autor,
mas também o emprego, por sua parte, de artificios ou enganos.
A consumacao ocorre quando o agente se apropria do dinheiro
ou outra qualquer utilidade que lhe é entregue por erro, pas-
sando a dela dispor (ut domini). Nao tipica esta figura quando o
funcionario exige ou provoca o recebimento, mas tdao s6 quando
se aproveita para apropriar-se do dinheiro ou qualquer utilidade
diante do erro de quem lhe paga ou entrega. Admite-se a tenta-
tiva. O elemento subjetivo é representado pelo dolo, vontade
livre e consciente dirigida a apropriacao indébita por erro, no
exercicio da funcao publica, ndo se exigindo especial elemento
subjetivo do injusto. Todavia, o agente deve ter a consciéncia
do erro e do exercicio da funcao publica, podendo a apropriacao
ocorrer apos o recebimento de boa-fé. Enfim, o que caracteriza
esta modalidade de peculato é que o dolo surge em momento
posterior ao recebimento, pois até este instante teoricamente o
funcionario atua de boa-fé. Repita-se o dolo é concomitante ao
momento consumativo.

12. Na Lex Duodecim Tabularum, a corrupcéo era conheci-
da como crimen repetundarum (de a repetendis pecuniis) que
objetivava punir os juizes corruptos e declarava a impunidade do
corruptor que confessasse 0 ato. Com Justiniano foi implantado o
sistema de penas diferenciadas, pois o juiz civel era punido com a
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pena pecuniaria consistente no triplo do valor recebido, ao passo
que o juiz penal era punido com a pena de exilio ou o confisco.
O injusto do tipo de corrupcao sempre produziu um grave dano
politico, sendo a corrupcao punida do mesmo modo da concussao
nas leggi Calpurnia, Servilia, Cornelia e Julia de repetundis. Na
Idade Média, seguia-se o sistema de equiparacao linear punindo-
se o0 corrupto e o corruptor com as mesmas penas (corrumpens
iudicem tenetur poena, quae tenetu index corruptus), no tex-
to de Farinacio. O Direito moderno é balizado pelo Cédigo Penal
francés (1810), que previa que o corruptor ativo “sera punis des
mémes peines que le fonctionnaire, agent ou préposé corrompu”,
cominando idéntica resposta penal ao corruptor e a funcionario
publico corrompido. Os nossos Codigos de 1830 e 1890 admitiam
a bilateralidade, o concurso necessario como o Cédigo Penal ita-
liano de 1930. O Cddigo Penal de 1940 vem a dar o nomen iuris
de “corrupcao ativa” (“Oferecer ou prometer vantagem indevida
a funcionario publico para determina-lo praticar, omitir ou retar-
dar ato de oficio”). A pena era de reclusao, de um a oito anos, e
multa, tendo sido alterada pela Lei n° 10.263, de 12 de novembro
de 2003, para reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa; e,
no paragrafo Unico, a majorante (“A pena a aumentada de 1/3
(um terco), se, em razao da vantagem ou promessa, o funcionario
retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever fun-
cional”), com a mesma pena cominada a corrupcao passiva. A pena
passa a ser majorada da metade, diante da alteracao introduzida
pela Lei n° 10.467, de 11 de junho de 2002.

12.1. A corrupcao como categoria geral abarca a corrup-
¢cdo ativa e passiva, o peculato e o peculato de uso, o trafico
de influéncia, a exploracao de prestigio, o abuso de poder e a
lavagem de dinheiro. Sob um enfoque critico constitui-se na vio-
lacao dos deveres juridicos, deontologicos e éticos associados ao
desempenho de qualquer cargo publico ou politico, objetivando
vantagens individuais ou organizacionais ilegitimas. Sublinho que,
ao contrario da criminalidade convencional, a criminalidade do
colarinho branco, onde se insere a corrupcao e as praticas ilicitas
conexas, possuem como protagonistas pessoas com um perfil di-
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verso, pois caracterizadas por um ambiente familiar, profissional
e social estavel e produtoras de uma grave ofensividade ao bem
juridico que atingem erga omnes.

13. A corrupg¢ao ativa consiste no ato de oferecer e prome-
ter vantagem indevida a funcionario publico para determina-lo a
praticar, omitir ou retardar ato de oficio. Na corrupcao passiva,
a corrupcao ativa podera ocorrer em duas modalidades: a) cor-
rupcao ativa prépria (“praticar ato de oficio” e “infringir dever
profissional”) ou omissiva (“omitir ou retardar ato de oficio”);
b) corrupcao ativa impropria (ato de oficio, sem infracao do dever
funcional). O objeto juridico da tutela é o prestigio e a dignidade
da Administracao PUblica no que concerne a probidade e ao decoro
da funcao publica e de seus agentes. O objeto material da agao
€ a vantagem ilicita. O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa,
inclusive um funcionario publico, que atue como particular (ex-
traneus). Diante do nosso modelo que autonomizou as corrupgoes
ativa e passiva com tipos penais independentes, inexiste concurso
de pessoas, o0 ativo incide na violacao comportamental descrita no
tipo do art. 333 e o passivo no do art. 317 do Codigo Penal. O su-
jeito passivo é o Estado, representado pela Unido, Estados-mem-
bros, Distrito Federal e Municipios, nao tendo aplicacao a norma
alargada do art. 327, § 1°, do Codigo Penal, pois € necessaria a
qualidade de funcionario publico.

13.1. Cogita-se do ato de oferecer (propor algo em contra-
partida de alguma coisa) ou prometer (fazer promessa formal de
dar algo em troca de vantagem indevida) vantagem indevida (sem
amparo legal, podendo ser de qualquer natureza) a funcionario pu-
blico (exige-se a qualidade de funcionario publico), para deter-
mina-lo a praticar (realizar), omitir (deixar de agir) ou retardar
(demorar, adiar) ato de oficio (compreendido no ambito da esfera
de atribuicées do funcionario). A corrupcao nao exige obrigatoria-
mente a bilateralidade, consumando-se a ativa e a passiva inde-
pendentemente (aceitacao reciproca). De forma livre, irrelevante
o modus faciendi, podendo ser praticado por meio de palavras,
gestos, insinuacdes ou escritos. E condicdo essencial que a oferta
de vantagem indevida (quelque autré avantage) tenha por escopo
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impedir o ato de oficio. Se nao for pertinente ao oficio em relacao
a corrupcao ativa, a conduta é atipica. Sublinhe-se que o corruptor
deve ter a iniciativa da oferta real e efetiva da vantagem indevida,
a qual podera ser feita por terceiro (per interpositam personam),
sendo que, se nao realizar o acordado, inexistira sequer a tentati-
va. Nao ha corrupcao subsequente por ato que deveria ter sido pra-
ticado antes do ato de oficio, isto €, ndao se configura o injusto do
tipo de corrupcao ativa se o pagamento for posterior a pratica do
ato de oficio do funcionario publico. E atipica a conduta do agente
que oferece ou promete a vantagem tao so diante do ato ilegal do
funcionario ou mesmo para que nao venha a praticar ato de oficio
que esta fora de sua esfera de atribuicdao. Configura o injusto se a
promessa de recompensa € feita a funcionario determinado para
que cumpra o seu dever de oficio. Nao se pode esquecer que a pro-
messa devera estar sempre vinculada a contrapartida da vantagem
indevida, devera resultar provado o nexo de causalidade no pra-
ticar, omitir ou retardar ato de oficio. A promessa de recompensa
deve ser feita a funcionario publico ou equiparado e nao, a pessoa
a ele ligada por amizade ou parentesco, pois se exige a qualidade
de funcionario. E atipica se o pagamento efetuado a funcionario
publico ou equiparado foi realizado a posteriori a pratica do ato
de oficio e a promessa de vantagem ilicita € mera presuncao.

O momento consumativo ocorre com a mera oferta de van-
tagem indevida por parte do extraneus, pouco importando que
o funcionario a recuse. Esgota-se no mero desvalor da acao, que
deve ser idonea para levar o funcionario a praticar, omitir ou re-
tardar ato de oficio, causando a lesao ao bem juridico tutelado.
A tentativa é possivel quando o modus operandi for por escrito
(plurissubjetivo). Admite-se o ato preparatorio impune por baga-
tela (munusculum). E a hipotese de mimos de pequeno valor, por
atos de cortesia e festas realizadas por estima e consideracao ti-
picas do relacionamento social e politico. O elemento subjetivo
é representado pelo dolo, vontade livre e consciente dirigida a
oferta ou promessa de vantagem indevida e o elemento especial
do injusto consiste no fim de determinar o funcionario a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio.
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13.2. Cumpre recordar as seguintes distincées diferencia-
tivas da moldura tipica em comento: a) se a vantagem ¢é exigida
pelo funcionario publico, o injusto sera do tipo de concussao;
b) se a vantagem oferecida ou prometida a testemunha, perito,
tradutor ou intérprete, configurara o injusto descrito no art. 343
do Cddigo Penal; c) se configurado como crime militar (“Dar, ofe-
recer ou permitir dinheiro ou vantagem indevida para a pratica,
omissao ou retardamento de ato funcional”); d) se o oferecimento
ou a promessa destina-se a obtencao de voto ou para conseguir
ou promover a abstencao, configura o injusto descrito no art. 299
do Codigo Eleitoral; e) se ocorrer em transacao internacional,
aplica-se o art. 337-B do Codigo Penal.

14. A corrupgdo passiva dos funcionarios publicos produz
sempre grave dano politico, tanto que Montesquieu cita como
uma das causas da queda do Império Romano. Na Idade Média,
as penas severas nao tinham s6 como destinatarios os juizes
venais, mas todos os funcionarios publicos em geral. Durante
muito tempo eram confundidas as figuras da concussdo e da
corrupcdo, sendo que foi o Codigo Penal francés (1791) que pri-
meiro as separou. O Cdédigo de 1940 elencou entre os injustos
praticados por funcionario publico contra a Administracao em
Geral, a corrupcao passiva (“Solicitar ou receber para si ou para
outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcao ou
antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem”), cominando pena privativa
de liberdade de reclusao, de um a oito anos, e multa. Com a
edicao da Lei n° 10.763, de 12 de dezembro de 2003, a respos-
ta penal passa a ser mais severa, de reclusao, de 2 (dois) a 12
(doze) anos, e multa. HA uma majorante (“A pena é aumentada
de um terco se, em consequéncia da vantagem ou promessa, o
funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de ofi-
cio ou pratica infringindo dever funcional”) e uma qualificadora
(“Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de
oficio, com infracao de dever funcional, cedendo a influéncia
de outrem”), cominado-se a pena de reclusao de 3 (trés) meses
a 1 (um) ano, ou multa.
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14.1. A corrupcao passiva (corrumpere, guastere, disfare)
consiste na conduta do funcionario publico que para cumprir, re-
tardar ou omitir ato de oficio, recebe indevida retribuicao.
O objeto juridico da tutela é o prestigio e o funcionamento da
Administracao Publica, objetivando preservar a moralidade e a
probidade do fiel exercicio da funcao publica. A corrupcao pas-
siva atinge a eficiéncia do servico publico, abala os pilares de
seguranca do Estado Social e Democratico de Direito. Repetindo
Pessina, € a prostituicdo da pureza do cargo pela sordida par-
cialidade e torpe venalidade dos indignos funcionarios publicos.
O objeto material da acdo é a Administracao Publica (ético-pa-
trimonial). O sujeito ativo é proprio, s6 pode ser o funcionario
publico ainda que nao tenha assumido o cargo, desde que a soli-
citacao ou aceitacao de vantagem indevida seja ratione officii.
Mesmo que o funcionario so6 venha a receber depois de ter deixa-
do a funcao puUblica, ocorre o injusto de corrupcao passiva, uma
vez que a transferéncia ocorreu ratione officii. Registre-se que a
conduta do sujeito ativo esta restrita a funcao por ele exercida,
pois ndo sendo competente ou nao possuindo atribuicao a ade-
quacao tipica incidira no injusto de trafico de influéncia ou como
coautor do injusto de corrupcao passiva. O outro funcionario ou
particular que colabora responde por participacao ou coautoria.
Na hipétese, nao se fala “em razao do cargo”, mas “em razao da
funcao”, motivo pelo qual nao se exige a titularidade do cargo
publico, podendo exercé-lo acidentalmente (jurado, depositario,
testemunhas, tradutores, intérpretes, ex vi do art. 342, § 2°, e
343 do Cddigo Penal). A funcao jurado constitui servico publico
relevante, estabelecendo presuncao de idoneidade moral e no
exercicio da funcao ou a pretexto de exercé-la sera responsavel
nos mesmos termos em que sao os juizes togados. O nosso Codigo
nao descarta em tipo derivado a corrupcao dos magistrados, pois
fica ao arbitrio do juiz ou tribunal a individualizacao da pena
observada a maior responsabilidade do atuar tipico. O sujeito
passivo € o Estado, representado pela Unido, Estados-membros,
Distrito Federal, Municipios e demais pessoas abrangidas pelo
conceito alargado do art. 327, § 2°, do Cddigo Penal.
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14.2. Cogita-se do ato de o funcionario publico solicitar (pe-
dir com insisténcia, rogar, tentar conseguir) ou receber (passar a
ter, ganhar recompensa ou favor), para si ou para outrem (extra-
neus), diretamente (de forma explicita ou manifesta) ou indireta-
mente (de forma implicita ou oculta) ainda que fora da funcao ou
antes de assumi-la (em razao do prestigio e do bom funcionamento
da Administracao PUblica é imperativo que o receio seja abarcado
em razao da funcao publica e nao somente pelo efetivo exercicio),
vantagem indevida (a vantagem ilegal nao é s6 de natureza eco-
nomica ou patrimonial, deve ser idonea e credivel) ou aceitar (fi-
car com algo que lhe é oferecido) vantagem indevida (o beneficio
pode ser material ou imaterial). O momento consumativo ocorre
com a mera solicitacao da vantagem indevida ou com o seu rece-
bimento ou com a aceitacao da promessa. A aceitacao pode ser
efetivada por intermédio de terceiro (parentes, auxiliares, ami-
gos) e também ser manifestada de forma indireta (a nao devolucao
de dadivas valiosas a sua mulher ou um emprego para seu filho).
Na modalidade de “deixar de praticar”, cogita-se de omissivo pro-
prio, sendo unissubsistente, inadmite a tentativa. Na modalidade
de “receber”, é plurissubsistente, admite a tentativa. A questao
da admissibilidade ou ndo da tentativa € polémica na doutrina.

14.3. Hungria ja citava os dois sistemas vigentes na legis-
lacao anterior: (@) ha uma unidade complexa entre a corrupgao
ativa e a passiva (crime bilateral ou de concurso necessario),
condicionando-se o summatum opus a convergéncia ou acordo
de vontades entre o corrompido e o corruptor; ou (b), ha uma in-
criminacao separada das duas figuras penais, nao ficam a consu-
macao de cada uma delas na dependéncia da outra (encontro de
vontades). Foi este o critério adotado pelo Codigo Penal de 1940,
o injusto ora estudado do tipo de corrupcao passiva no grupo dos
“crimes praticados por funcionario publico contra a administra-
cao em geral” e a corrupcao ativa entre os “crimes praticados
por particular contra a administracao em geral”. Em sintese, nao
ha o requisito da bilateralidade nas modalidades de solicitar ou
oferecer, descaracterizando-se 0 concurso necessario; ao passo
que a corrupcao nas modalidades de receber e aceitar, presen-
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te a necessaria preambular oferta ou promessa do corruptor, é
implicita as condutas, a bilateralidade, visto que s6 se recebe
ou se aceita o que é oferecido ou prometido. Portanto, o ato de
solicitar é de iniciativa do proprio funcionario, existindo a pos-
sibilidade de se configurar a corrupcao passiva sem que tivesse
havido a corrupcao ativa.

14.4. O elemento subjetivo é representado pelo dolo, von-
tade livre e consciente de solicitar, receber ou aceitar, direta
ou indiretamente, vantagem indevida, com o especial elemen-
to subjetivo do injusto (“para si ou para outrem”). Na hipotese
de presentes, agrados e lembrancas, de valores insignificantes
(bagatelares), a conduta é atipica pela auséncia de dolo. Se o
sujeito passivo nao tiver a finalidade de obtencao de vantagem
indevida, mas somente tendo sido movido pelo animus de satisfazer
interesse ou sentimento pessoal transmuda-se para o injusto do
tipo de prevaricacao.

14.5. Nosso legislador, seguindo a moldura legal suica, con-
figura a majorante (“A pena € aumentada de um terco, se, em
consequéncia da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou
deixa de praticar qualquer ato de oficio ou pratica infringindo de-
ver funcional”). Assim, sao trés hipoteses: o funcionario retarda,
pratica ou deixa de praticar ato de oficio em razao de vantagem
recebida ou prometida. Doutrinariamente, temos a figura da cor-
rupcdo propria, pois a corrupcao ocorre para a efetiva realiza-
cao de ato contrario ao dever de oficio (Amtshandlung), o que
significa omitir ou retardar atos de funcao. O dever tem como
patamar um encargo funcional e nao um dever genérico de todos
os cidadaos, tendo como fonte, leis, regulamentos, circulares, ins-
trucdes, notas de servico e até os costumes. A doutrina aponta que
para identificar a violacao de dever de oficio basta a pretericao de
um procedimento administrativo que tenha preferéncia por outro
(“per ritardare od omettere un atto del suo ufficio, o per fare
un atto contro i devere dell’ufficio medesimo”). Enfim, em am-
bas as situacdes cuida-se de uma conduta ilegitima. Em sintese, a
majoracao depende da real e efetiva violacao de dever funcional
(“fuir eine kiinflite, pflichtwidrige Amtshandlung”), retardando-
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se ou abstendo de realizar ato de oficio, ou realizando pratica de
ato contrario ao dever do cargo ou da funcao. Na omissao, o ato é
legitimo, a demora ou a omissao intencional é que violam o dever
funcional. Nao podemos esquecer a possivel presenca de causa
justificante (acumulo de servico, preferéncia legal ou regulamen-
tar no processamento de outros atos).

14.6. O Codigo Penal de 1940 tem como fonte o dispositivo
existente no Codigo Criminal de 1830, atenuando a resposta penal
quando o motivo determinante do injusto nao é a venalidade, mas
o pedido ou a influéncia de terceiro (“Se o funcionario pratica,
deixa de praticar ato de oficio, com infracao do dever funcional,
cedendo a pedido ou influéncias de outrem”). Na hipotese, o fun-
cionario nao comete ato de venalidade, mas, constrangido, cede
a pressao de pessoas que detém o poder e, temendo represalias,
cede ao pedido ou a influéncia. O elemento subjetivo do injusto é
representado pelo dolo, vontade livre e consciente de deixar der
praticar ato de oficio, com o especial elemento subjetivo do injus-
to (intencao de agradar).

15. A norma que criminaliza o trafico de influéncia possui,
na contextualizacao legislativa contemporanea, historia singular
e relevante diante da sociedade em funcionamento. As raizes se
encontram no Direito romano entre os delitos de injuria. A nocao
é elaborada pelos praticos e glosadores italianos. Cita Manzini, em
sua nota sobre os antecedentes historicos, a passagem de Lampri-
dio que o Imperador Alexandro Severo mandara matar sufocado
pela fumaca um tal de Vetronio Turino, que frequentava a Corte
e recebia dinheiro a pretexto de influir nas decisdes, e quando
qgueimava sobre uma fogueira Umida de palha verde, o pregoeiro
gritava: “fumo punitur qui fumo vendidit”. A exploracao de pres-
tigio diante dos julgadores era tratada no Direito intermédio pela
denominacao de vendita de fumo, classificada entre a injuria e
a corruptio. Encontramos no século XIX, na Italia, como figura
autonoma, sob o nomen “Millantado credito”, nos Cédigos Penais
das Duas Sicilias (1819), no sardo (1859), no toscano (1853), no
Zanardelli (1889) e no Rocco. No estudo do Direito comparado po-
deriamos citar o Cédigo Penal portugués de 1852. Porém, o Codigo
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Penal de 1982 nao mais criminalizava expressamente o trafico de
influéncia, so voltando a fazé-lo no Codigo Penal de 1995. Registre
a influéncia do Codigo Penal francés (1810) e no moderno quando
trata da corrupcao ativa e do trafico de influéncia cometido por
particulares. O Codigo Penal espanhol de 1995 reserva um capitulo
para tratar do “trafico de influéncias” em relacao a funcionario
publico ou autoridade prevalecendo-se do exercicio do cargo ou
derivada da sua relacao hierarquica com este ou outro funciona-
rio, ou de particular que influi funcionario publico ou autoridade,
nestas condicoes para conseguir gerar, direta ou indiretamente,
um beneficio econdbmico, para si ou para terceiro, bem como a
solicitacao de dadivas, presentes ou qualquer remuneracao. As Or-
denac6es Manuelinas puniam o “concerto” para fazer despachar
na Corte algum negdcio.

15.1. Os Cddigos de 1830 e 1890 silenciaram, e nao cogita-
vam da exploracao de prestigio do anteprojeto Sa Pereira. Sob a
influéncia do Codigo Rocco (1930), que trata sob o nomen iuris
“Del Millantato Credito”, surge no anteprojeto Alcantara Machado,
que criminalizou o “Auferir retribuicao ou vantagem ilicita, em
beneficio proprio ou alheio, ou obter promessa, para si ou para
outrem, de retribuicao ou vantagem dessa natureza, a pretexto
de exercer influéncia junto a funcionario publico, relativamente a
ato funcional”. O Cddigo Penal de 1940 constroi a moldura tipica
(“Obter, para si ou para outrem, vantagem ou promessa de vanta-
gem, a protesto de influir em funcionario publico no exercicio da
funcao”), com a majorante de uma terca parte se o agente alega
ou insinua que a vantagem é destinada ao funcionario, dada nova
redacao pela Lei n° 9.127, de 16 de novembro de 1995 (“Solicitar,
exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, vantagem ou pro-
messa de vantagem, a pretexto de influir em ato praticado por
funcionario publico no exercicio da funcao”). O Coédigo de 1940,
sob o nomen iuris de “exploracao de prestigio”, no Capitulo Ill,
Dos crimes contra a Administracdo da Justica, tipifica o “Solicitar
ou receber dinheiro ou qualquer utilidade, a pretexto de influir um
juiz, jurado, 6rgao do Ministério Publico, funcionario de justica,
perito, tradutor, intérprete ou testemunha”, com o aumento de
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uma terca parte se o agente insinua que o dinheiro ou a utilidade
também se destina a qualquer das pessoas referidas. O Cddigo
Penal de 1969 mantém o texto anterior.

15.2. O desenho da atual factualidade tipica numa moldura
penal é mais severa mantendo a distincao entre trdfico de influén-
cia (praticado por particular) e exploracdo de prestigio (praticado
por funcionario publico), o injusto do tipo de trafico de influéncia
configura-se no ato de solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou
para outrem, vantagem ou promessa de vantagem, a pretexto de
influir em ato praticado por funcionario publico no exercicio da
funcao, com a majorante, no caso do agente ter alegado ou insinu-
ado que a vantagem é também destinada ao funcionario. O objeto
juridico da tutela é o interesse da Administracao Publica em Geral
no sentido de preservar o bom andamento, prestigio, confianca e
moralidade, na protecao da legalidade e imparcialidade no seu
efetivo exercicio. O objeto material da acdo € a vantagem obje-
tivada no negocio ob turpem causam. O sujeito ativo pode ser
qualquer pessoa, inclusive outro funcionario publico que explore
o prestigio. O comprador de influéncia nao é destinatario da nor-
ma. A doutrina, majoritariamente, vé a eventualidade da pratica
de um crime putativo, que para Fragoso “seria o de participacao
em corrupc¢ao ativa”. Magalhaes Noronha afasta a possibilidade do
comprador de influéncia ser coautor, pois “ndo pode ser copartici-
pe de obter vantagem quem a da ou dela despoja”. Paulo José da
Costa Jr. é enfatico ao dizer que “o comprador de fumaca é vitima
de um engano, de um verdadeiro estelionato”. Hungria ressalva
que quando inexiste torpeza bilateral (crédulo ignorante), o injus-
to do tipo de exploracao de prestigio absorvera sempre o de es-
telionato. Em posicao contraria, Cezar Roberto Bitencourt advoga
que o beneficiario da venda de prestigio, como parte diretamente
interessada no resultado da acao, responda pelo concurso de pes-
soas (“relacao triangular”), na forma do art. 29 do Codigo Penal.
Na construcao da moldura reitora tipica lé-se “para si ou para ou-
trem”, que significa a admissibilidade da coautoria (“outrem” é o
particular coautor). O sujeito passivo imediato é o Estado (Uniao,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios); e o mediato, o
proprio funcionario publico ludibriado.
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15.3. O nlcleo reitor essencial, de conteddo multiplo va-
riado, configura o tipo de injusto de trafico de influéncia no ato
de solicitar (pedir com insisténcia, tentar), exigir (determinar,
obrigar, ordenar), cobrar (exigir o cumprimento), obter (vir a ter,
conseguir) para si ou para outrem (especial elemento subjetivo
do injusto), vantagem ou promessa de vantagem (de carater eco-
nomico ou nao), em ato (s6 comissivo) praticado por funcionario
publico no exercicio da funcao (emprego de pretexto de influir so-
bre funcionario, ndao sendo necessario que seja determinado, que
exista efetivamente, nem que seja competente para a pratica do
ato, nao se excluindo o injusto, se o agente alega prestigio junto a
terceiro, que por sua vez, influira sobre o funcionario).

A contrapartida da vantagem ou promessa de vantagem
(preco da mediacao) de influéncia, por parte do agente sobre o
funcionario publico no exercicio da funcao, como foi dito, nao se
esta condicionado ao carater econdmico (na legislacdo italiana,
dinheiro ou outra utilidade), podendo se identificar “até mesmo
a prestacao sexual ou oferta de titulo honorifico”. A acao consiste
em fazer supor, simulacao, jactancia de influir em servidor publico
prestigio inexistente (venda de fumaca) ilaquiando o comprador
de prestigio e lesando o bom andamento, o prestigio e a confianca
na Administracao PUblica em geral. Como assenta a doutrina, se
0 agente engana e frauda o terceiro alegando prestigio que nao
possui para alcancar éxito que nao esta ao seu alcance (engodar),
o injusto é do tipo de estelionato, pois nao lesa o bem juridico da
Administracao Publica. Exige-se a prova cabal e inquestionavel de
que o agente alardeou ter prestigio junto ao funcionario publico
ou equiparado. O momento consumativo ocorre no instante e lu-
gar em que o agente pratica qualquer dos atos essenciais do nu-
cleo tipico (exceto na modalidade de obter), nao sendo necessario
ter conseguido a vantagem, ou o cumprimento da promessa da
vantagem, mero exaurimento (basta a mera solicitacao, exigén-
cia ou cobranca). Admite-se a tentativa. O elemento subjetivo
é representado pelo dolo, vontade livre e consciente dirigida a
obtencao de vantagem ou promessa de vantagem, a pretexto de
influir em funcionario publico na pratica de ato de oficio. O espe-
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cial elemento subjetivo do injusto é representado pelo “para si
ou para outrem”. Nao se requer que o agente objetive atingir a
Administracao PUblica em geral ou o proprio funcionario.

15.4. A pena cominada ao caput do injusto do tipo de tra-
fico de influéncia é de reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e
multa. Na majorante, em que o vendedor de influéncia alega ou
insinua que a vantagem também se destina ao funcionario publico
ou equiparado, a pena é aumentada da metade. A pena é aumen-
tada da metade, se o agente alega ou insinua (dar a entender)
que a vantagem é também destinada ao funcionario. Cogita-se de
maior desvalor da acdo, uma vez que o vendedor de influéncia,
para demonstrar o éxito, da a entender que da vantagem havera a
participacao do funcionario (“vende o funcionario”), o que atinge
de forma mais grave a Administracao Publica. Na hipotese de ser
verdadeira a conduta reprovavel do funcionario, teremos o injusto
do tipo de corrupcao ativa e passiva.

16. No estudo do injusto do tipo de trafico de influéncia,
a doutrina dava o nome de vendita di fumo, que era conhecido
desde a legislacao romana. A historia registra que um individuo de
nome Vetronio Turino, abusando das relacées com Alessandro Se-
vero, vendera a crédulos favores do Principe por dinheiro, tendo o
Imperador condenado a ser queimado vivo numa pira de lenha ver-
de, ordenando que no suplicio gritasse: fumo punitur, qui fumum
vendidit. O Codigo Penal de 1940, seguindo o modelo do Codigo
Rocco (Milantato delle credito de patrocinatore), sob o nomen
iuris de exploragdo de prestigio, repetiu o anteprojeto Alcantara
Machado; porém, cominando a pena de reclusao, de 1 (um) a 5
(cinco) anos, e multa.

16.1. O nlcleo reitor essencial cogita de ato do agente “so-
licitar ou receber dinheiro ou qualquer outra utilidade, a pretexto
de influir em juiz, jurado, 6rgao do Ministério Publico, funcionario
da Justica, perito, tradutor, intérprete ou testemunha”. O objeto
juridico da tutela é o interesse do Estado no que concerne ao
regular funcionamento da administracao da Justica, no sentido de
garantir o prestigio e a correcao dos atores revestidos de autorida-
de na prestacao da Justica. O objeto material da agdo € o dinheiro
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ou qualquer outra utilidade. O sujeito ativo pode ser qualquer
pessoa, € nao exclusivamente o advogado ou o procurador judicial
indigno (venditore di fumo). O sujeito passivo imediato é o Es-
tado, diretamente a Administracao Publica; e, mediato, a pessoa
ilaqueada em sua boa-fé, fraudada ou lesionada em seu patrimo-
nio e, quando da majorante, as autoridades e os funcionarios em
sua dignidade e respeitabilidade publica e privada.

16.2. O nucleo reitor normativo do injusto do tipo de ex-
ploracao de prestigio é composto pelos atos de solicitar (pedir,
pleitear) e receber (aceitar, obter em pagamento) dinheiro ou
qualquer outra utilidade (de qualquer natureza, material ou mo-
ral), a pretexto de influir (simulacao de influéncia ou venditore di
fumo) em juiz (magistrado), jurado (juiz leigo que funciona nos
tribunais do juri), 6rgao do Ministério Publico (promotores e pro-
curadores), funcionarios de Justica (funcionarios publicos que in-
tegram carreiras no Poder Judiciario), perito (tradutor, intérprete
ou testemunha). Como salienta Maggiore, se em vez de ser um
pretexto, a jactancia corresponde a uma realidade, e nao haveria
uma mera simulacao de influéncia, teriamos a incidéncia compor-
tamental nos injustos dos tipos de corrupcao ou, eventualmente,
de suborno. O rol é taxativo, constituindo de conteido misto al-
ternativo. Como ja foi ressaltado, o Codigo Penal de 1940 seguiu
o modelo italiano. Exaltados estes aspectos, ja mencionamos a
regéncia do principio da especialidade em relacao ao trafico de
influéncia (Administracao Publica) e exploracao de prestigio (Ad-
ministracao da Justica). No primeiro, a pretexto de influir em ato
de funcionario publico; ao passo que, no segundo, tao so nas pes-
soas taxativamente elencadas na norma penal. Vé-se, destarte,
que o objeto material pode ser justo ou injusto, legal ou ilegal,
cujo meio empregado € fraudulento. O momento consumativo,
na modalidade de solicitar, ocorre quando é realizado o pedido do
dinheiro ou de outra utilidade independentemente da aceitacao
ou nao da vitima, sendo atividade de mera conduta sera inadmis-
sivel a tentativa, exceto na modalidade escrita. Na modalidade de
receber, injusto material, da-se com o recebimento do dinheiro
ou de outra utilidade (plurissubjetivo). O elemento subjetivo do
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injusto do tipo de exploracao de prestigio é representado pelo
dolo, vontade livre e consciente de solicitar ou receber dinheiro
ou qualquer outra utilidade, a pretexto de influir em juiz, jurado,
orgao do Ministério Publico, funcionario da Justica, perito, tradu-
tor, intérprete ou testemunha. Nao se requer especial elemento
subjetivo do injusto (posicao majoritaria da doutrina).

16.3. A pena cominada ao injusto do tipo de exploracao de
prestigio é de reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e do aumen-
to de uma terca parte na hipétese ut referida. Aumenta-se de
uma terca parte da resposta penal se o agente alega (menciona)
ou insinua (da a entender, sugere) que o dinheiro ou a utilidade
também se destina (& participe) a qualquer das pessoas referidas
no caput. Vale salientar o maior desvalor da acao, atingindo o
prestigio dos operadores da Justica, que nos tempos atuais ficam
imediatamente também denegridas pelas “midias investigativas”,
que espalham logo ja seriam corruptos. Para o reconhecimento da
majorante, pouco importa que tenha ou nao o agente o objetivo
de desacreditar as pessoas perante as quais alardeia prestigio.
Na diccao de Manzini: “Lo screditamento, inest rei ipsoe”. ]
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1. INTRODUCAO

No presente texto, pretende-se apresentar breve analise
sobre a influéncia do entendimento jusfilosofico habermasiano
acerca da democracia deliberativa e da gestao democratica, no
Estatuto da Cidade, instituido pela Lei n° 10.257/01. Parte-se
inicialmente de simples estudo sobre Modernidade, Pés-moder-
nidade, Estado e Municipio. Prossegue-se com anotacdes sinteti-
zadas em torno de repuUblica, democracia, deliberacdo e gestao
democraticas, estas capitaneadas por Jiirgen Habermas e abor-
dadas por outros autores. Em seguida, busca-se demonstrar que
os principios habermasianos - perfilhados pelas normas legais do
Estatuto, na elaboracédo do plano diretor do Municipio, de cunho
obrigatorio para os que contam mais de 20.000 habitantes, e na
sua gestao democratica - devem ser observados e postos em exe-
cucao, em beneficio dos municipes. Conclui-se com enfoque dos
consectarios negativos da inobservancia dos dispositivos legais do
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Estatuto, dentre eles o que da origem a cidade ilegitima, fonte de
demandas judiciais.

2. MODERNIDADE, POS-MODERNIDADE, ESTADO E MUNICIPIO
2.1 - Modernidade e Pés-Modernidade

Malgrado nao se possa afirmar que o marco inicial da mo-
dernidade é a Revolucao Francesa, cumpre ressaltar a relevancia
desse fato social que pos fim ao Antigo Regime. Entendimento co-
rolario de aprofundado estudo assevera que a modernidade é pro-
veniente de fatos sociais que antecederam a Revolucao Francesa,
vale dizer, o Movimento Iluminista e a Revolucao Industrial.'2?3

Os cientistas sociais sdo unanimes em afirmar que a moderni-
dade traz em si um projeto civilizatério, diverso do Antigo Regime,
pautando-se pela compreensao do mundo e por grandes mudan-
cas, inclusive do conceito de revolucao. Houve o rompimento com
a época em que o aproveitamento dos beneficios se dava em prol
de individuos privilegiados e de poucos grupos sociais. As pessoas
eram vistas como simples integrantes da coletividade, sem direito
de atuacao por si s0. Antes da modernidade, o Estado, impunha
normas juridicas que integravam um sistema em que a maioria dos
individuos era mantida na “menoridade”, em arremedo de inca-
pacidade relativa, e necessitavam de “tutores”, ocorrendo, em
muitos casos, flagrantes violacdes dos direitos humanos.

' Zygmunt Bauman afirma: “Quero deixar claro desde o inicio que chamo de ‘modernidade’
um periodo historico que comecou na Europa Ocidental no século XVII com uma série de
transformacoes socio-estruturais e intelectuais profundas e atingiu sua maturidade primei-
ramente como projeto cultural, com avanco do lluminismo e depois como forma de vida
socialmente consumada, com o desenvolvimento da sociedade industrial (capitalista e,
mais tarde, também a comunista)”, in Modernidade e Ambivaléncia. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1999, p. 299 e 300.

z Anthony Giddens prefere conceituar a modernidade sem aludir ao seu marco inicial, com
esteio em Weber, afirmando que se cogita de um “estilo, costume de vida ou organizacao
social que emergiram na Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram
mais ou menos mundiais em sua influéncia” (As Conseqiiéncias da Modernidade. Sao Pau-
lo, Editora Unesp, 1991, p.11).

3 Krishan Kumar entende que “a Revolucao Francesa, tornou-se comum dizer, levara o mun-
do para uma nova era da historia. Marcou o nascimento da modernidade - isto é, de uma
época que esta em constante formacao e reformacao diante de nossos olhos” (Da Socieda-
de Pés-Industrial a Pés-Moderna. Rio de Janeiro, Jorge Zahar, 2006, p.119).
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Ao reverso da época que a precedeu, a modernidade passou
a se pautar pelos principios da universalidade, da individualidade
e da autonomia.

O principio da universalidade busca beneficiar todas as pes-
soas naturais, sem distincao. O da individualidade respeita a per-
sonalidade da pessoa, deixando de considera-la como simples in-
tegrante da coletividade. O principio da autonomia permite ao
individuo pensar e agir em qualquer espaco publico, seja qual for
sua religiao ou ideologia, podendo adquirir bens e servicos para
sua sobrevivéncia.

Além disso, a modernidade caracteriza-se pela valorizacao
da razao, com uma dimensao cognitiva pratica, na expressao kan-
tiana, e emancipatoria, além do desenvolvimento da autonomia e
da liberdade.*

O lluminismo e a Revolucao Industrial, como foi dito, sao fa-
tos sociais que marcam o inicio da modernidade, ao mesmo tempo
em que figuram como seus progenitores. Ja a pos-modernidade
nao conta com um marco exato do seu tempo. Reconhecida como
uma época posterior a era moderna, com profundas modificacoes
sociais, a pés-modernidade pode ser considerada descendente em
linha reta em primeiro grau da modernidade e, em segundo, do
Iluminismo e da Revolucao Industrial.

Além da maternidade natural, a pés-modernidade conta com
uma maternidade adotiva. Trata-se de outro fato social que modi-
ficou os padroes sociais: a Terceira Revolucao Industrial. De indo-
le tecnologica, corolario do desenvolvimento capitalista, iniciado

4 Gilvan Luiz Hansen anota que “a Razao é, de fato, o elemento comum a todos os seres
humanos e, por isso, assume a condicao de fundamento a partir do qual o mundo deve ser
organizado. E ela quem deve, a partir de agora, dar unidade e sentido a todas as esferas
que compdem a existéncia humana. Tudo quanto pretenda ter legitimidade para existir
necessita, pois, de submeter-se ao crivo da Razdo. Na esfera politica, destarte, somente é
considerado legitimo o governo que basear suas decisées em argumentos racionais, os quais
possam ser conhecidos e discutidos pelos membros da sociedade e aceitos como validos.
Igualmente, s6 tém validade as leis e normas juridicas fundadas em critérios racionais e que
possam ser submetidos ao dominio publico; as constituicdes passam a ser, nesse periodo,
uma exigéncia social, uma vez que se tornam a consagracao de principios racionais cujos
conteldos vao nortear as acoes de governos, magistrados e demais individuos” (Moderni-
dade, Utopia e Trabalho, Londrina: Editora Cefil, 1999, p. 37).
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no final da primeira metade do século XX, a Terceira Revolucao
Industrial introduziu na sociedade um novo comportamento pro-
veniente dos meios de comunicacao que chegaram a informatiza-
cao e a cultura diferenciada do capitalismo.

Uma das caracteristicas da modernidade é a constante mar-
cha adiante. E incessante e frenética na busca pelo novo. Ela sem-
pre esta em movimento para frente, em busca da renovacao. Ha
entendimento no sentido de que a pés-modernidade é um tempo
que vem depois do decesso da modernidade. Esta, todavia, esta
mais para uma ancia licida - que sempre esta a beber na fonte da
juventude, de modo a caminhar de maos dadas com a pds-moder-
nidade - do que para um tempo posterior a era em que teve fim.

A pés-modernidade, é inequivoco afirmar, se traduz em épo-
ca posterior a da modernidade. Situa-se, repita-se, entre o final
da primeira metade do século XX e o mundo contemporaneo. Em
velocidade empreendida além do razoavel, caminha rumo a busca
do novo, contribuindo para a modificacao do comportamento so-
cial.> O significado que o prefixo “pds” pode incutir no leitor é de-
sinfluente, apesar da preocupacao de respeitaveis autores, como
ocorre com os pensamentos de Kumar® e de Hansen.”

A tradicdo, o contelido e as caracteristicas da modernida-
de estao a consagrar que o significado da pos-modernidade é de
um tempo que vem depois do seu advento, apresentando-se in-

> Segundo Anthony Giddens a designacdo “p6s-modernidade” foi popularizada nos meandros
das ciéncias sociais por Jean-Francois Lyotard, in “The Post-Modern Condition”. Para ele, a
pos-modernidade é atinente “a um deslocamento das tentativas de fundamentar a episte-
mologia, e da fé no progresso planejado humanamente” (obra citada, p. 12).

¢ Krishan Kumar sustenta que, “o ‘pds’, de pés-modernidade é ambiguo. Pode significar o que
vem depois, 0 movimento para um novo estado de coisas, por mais dificil que seja caracte-
rizar esse estado tao cedo assim. Ou pode ser mais parecido com o post de post-mortem:
exéquias realizadas sobre o corpo morto da modernidade, a disseccao de um cadaver” (obra
citada, p. 106).

7 Gilvan Hansen, ao tratar a modernidade como um projeto inacabado, afirma que “a pos-
modernidade é entendida por muitos como um novo tempo, sucedaneo a Modernidade, no
qual se realiza o féretro da razao moderna, com a amarga despedida de um defunto que
criou muitas expectativas mas sucumbiu aos efeitos de suas proprias ilusdes. Entretanto,
nao sao poucos os pensadores que identificam na pds-modernidade um periodo de crise
interna da propria razao moderna e que, enquanto momento critico-destrutivo, agudiza e
expoe os males que atingem a razao no limiar do século XXI” (obra citada, p. 140-141).
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teiramente compativel com a natureza do que € hipermoderno.
A renovacdo ndo cessa - como ocorre com a informatica e com a
tecnologia paralela - na tentativa de aprimorar o moderno.

A modernidade é responsavel pela estruturacao do Estado,
um dos seus consectarios. A pos-modernidade ficou encarregada
de aprimorar essa estruturacao. Muitas vezes, porém, ela nao
consegue satisfazer os interesses difusos ou coletivos, em decor-
réncia da omissao dos responsaveis pela adocao de principios e
execucao do que foi determinado por norma de cunho imperativo
ou do desvirtuamento dos seus objetivos, frustrando as expec-
tativas da modernidade, impregnada, como foi dito, do carater
extremamente civilizatério. Os movimentos de renovacao e da
busca pelo novo, no mundo contemporaneo, devem estar volta-
dos para mudancas que venham proporcionar o bem-estar dos
individuos participativos.

2.2 - Estado e Municipio

Na era da modernidade, a Franca viveu, entre 1789 e 1799,
os efeitos de adentradas mudancas na sua estrutura econdmica,
politica e social. Essas mudancas se disseminaram nao sé pelos
paises europeus como também pelos demais, dentre eles o Brasil,
sendo por eles absorvidas. Poucos anos apos, foi proclamada a In-
dependéncia que garantiu sua autonomia de Portugal. Em seguida,
restou promulgada a Constituicao Imperial de 1824, estruturando-
o em Provincias e atribuindo competéncia aos seus quatro Pode-
res, privilegiando o Moderador.

A estruturacao do Estado, ainda que rudimentar, surge como
uma das mais importantes mudancas, ou seja, um dos principais
consectarios da modernidade, como mencionado. Mesmo organi-
zado como imperial, € admitido como governo de leis. Consagrada
a divisao dos poderes, ja se vislumbra o Estado voltado para os
individuos participativos, que podem agora contar com a legi-
timidade do Poder Legislativo para fazer das normas de conduta
um dever de respeito, obediéncia e submissao ao que devem ou
podem fazer; do Poder Executivo para, com supedaneo em nor-
mas legais e regulamentares, dedicar-se a Administracao Publica;
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e com o funcionamento do Poder Judiciario, para solucionar os
conflitos emergentes das relacoes e dos fatos juridicos.

No tempo do Brasil Império nao havia Municipio. O territo-
rio brasileiro era dividido em Provincias. Existiam Cidades e Vilas
(arts. 2° e 167, da Constituicao de 1824).

A Constituicao de 1891 convolou as Provincias em Estados, o
Municipio neutro, em Distrito Federal e reconheceu a autonomia
municipal sem, contudo, especifica-la (arts. 2°, 15 e 68). A Cons-
tituicao Federal de 1934 fez parcimoniosa previsao de autonomia
do Municipio. Mas a aquisicao dessa autonomia sO se verificava
quando o Territorio - onde ele se situava - era, por lei, erigido em
Estado (art. 16 § 2°).

As Constituicdes Federais de 1937, 1946 e 1967, sequer se
referiram aquela autonomia, reconhecendo, apenas, o poder de
tributar do Municipio. A Constituicao de 1937 consagrou o Esta-
do Federado, constituido pela unido indissolivel dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios. O Municipio ganhou autonomia
(arts. 3° e 26). A Constituicao de 1946 manteve a Federacao, de-
nominando-a de Republica, com a mesma unido indissoluvel, sem
incluir o Municipio, concedendo-lhe, contudo, autonomia adminis-
trativa, politica e tributaria, exceto quando localizado em area
considerada de seguranca nacional (arts 1° § 1° e 28). A Constitui-
cao de 1967 reproduziu a mesma estrutura (arts. 1° e 16), mantida
pela Emenda Constitucional n® 01, de 1969 (arts. 1° e 15).

A Carta Federal de 1988, além de incluir o Municipio como
entidade integrante da RepuUblica Federativa, ao lado da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal, ao tratar da organizacao poli-
tico-administrativa do Estado e autorizar a edicao de lei organica,
a ele outorgou a mais completa autonomia (arts. 1°, 18 e 29).

A prerrogativa de poder editar sua lei organica, leis ordina-
rias e decretos necessarios a sua organizacao, eleger através do
voto dos municipes o Prefeito, o Vice-prefeito e os Vereadores,
com independéncia do Estado onde se situa e da Unido, além
de exercer a plena administracao dentro da sua competéncia,
revela uma autonomia jamais vista nas Constituicoes anteriores.
De acordo com breve exame destas, a outorga ao Municipio de
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parcelas dos poderes administrativos do Poder Executivo, pela
Lei Fundamental de 1988, se traduz na equiparacao desse ente a
Estado-membro.

A autonomia administrativa conferida ao Municipio bra-
sileiro ndao é encontrada em Federacdes de Estados soberanos.?
O que se vé na estrutura organizacional alienigena € o Municipio
delimitado no espaco dos Estados-membros, quando existentes,
sem desfrutar de autonomia politica, administrativa e tributaria.
O Municipio brasileiro desfruta de uma situacao sui generis.

Todavia, a delegacao de poderes administrativos ao Municipio
nao é arremedo de negocio juridico gratuito e sim, oneroso. Isso
porque se destina a desafogar a Uniao e os Estados do exercicio de
certas funcoes e a dar cumprimento a deveres atinentes a condi-
cao de ente federado. O Municipio esta mais perto da coletividade,
na qual os fatos politicos, sociais e juridicos ocorrem, desafiando
pronta e eficaz atuacao. Destarte, o ente federativo esta vinculado
a prestar servico publico eficiente, bem exercendo os poderes da
Administracao Publica. O Chefe do Executivo sanciona leis, expede
decretos, arrecada tributos, governa e administra. Deve direcionar
seu comportamento a estruturacao e ao desenvolvimento do Muni-
cipio, de modo a atingir o bem-estar dos administrados.

A vinculacdo com a Administracao Publica municipal, sua
proximidade e a confianca que os administrados nela depositam
formam um vinculo que transborda a simples relacao juridica de
direito publico. Nao se compara com qualquer outro liame subje-
tivo que eles mantém com as demais pessoas juridicas de direito
publico, isto €, com o Distrito Federal, o Estado ou a Unido. Asse-
melhando-se a relacao juridica da previdéncia social, os adminis-
trados se submetem a relacao de dependéncia com o Municipio.
Este arrecada dos municipes o imposto de transmissao inter vivos,
o imposto predial ou territorial urbano e o imposto sobre servicos,

8 Paulo Bonavides destaca: “nunca esteve o municipio numa organizacao federativa tao
perto de configurar aquela realidade de poder - o chamado pouvoir municipal - almejado
por numerosa parcela de publicistas liberais dos séculos XVIII e XIX, quanto na Constitui-
cao brasileira de 1988” (Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 13. ed.,
2003, p. 347).
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tratados no art. 156 da Constituicao Federal, para prestar os be-
neficios, vale dizer, fornecer “bens publicos”, assim denominados
no linguajar da justica distributiva.

A profundidade da relacao juridica entre o Municipio e o ad-
ministrado vai mais além: chega a relacao sucessoria. Nao sobre-
vivendo conjuge, companheiro ou parente sucessivel do municipe
quem ira suceder nos seus bens, desde que ali domiciliado, é jus-
tamente o Municipio, ex vi do art. 1844 do Cddigo Civil. Vinculado
a cada um deles e sendo sucessor legal de todos que nao deixarem
herdeiros legitimos ou testamentarios, o Poder PUblico municipal
tem o dever - em obediéncia a imperativo constitucional - de ado-
tar politica urbana que tenha como escopo ordenar o pleno desen-
volvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar
dos seus habitantes (art. 182 da Carta da Republica).

Como corolario, o Municipio nao pode se isolar para atuar a
revelia dos seus administrados no que diz respeito a elaboracao
de projetos de desenvolvimento urbano e a gestdao da cidade.
Conforme se vera, a Lei n® 10.257/01 dispoe que todos os munici-
pios estao vinculados a proceder de acordo com os principios que
norteiam a democracia deliberativa e a gestao democratica da
cidade (arts. 2° Il e XIllI; 4° 1Il, a; 40 § 4°, 1; 43, Il e 44). A Lei da
Ordem Urbanistica impoe as autoridades municipais estrita obser-
vancia dos procedimentos que devem contar com a participacao,
discussao e deliberacao da populacao ali residente ou domicilia-
da. Ao reverso, ou seja, na omissao ou dispensa da participacao
dos municipes ou das entidades comunitarias, na elaboracao do
plano diretor ou dos debates, audiéncias e consultas publicas,
ocorrera violacao nao sé dos principios da legalidade e da efici-
éncia, tratados no art. 37 da Constituicao Federal, como também
dos principios norteadores da democracia deliberativa e da ges-
tao democratica da cidade, perfilhados pelos arts. 40 § 4°; |, 43;
Il e 44 do Estatuto da Cidade.

Ao lado da eficiéncia, a legalidade se traduz em um dos
principios mais relevantes para o bom exercicio da Administracao
Publica. Se a Lei n° 10.257/01 imp&e ao Municipio o dever de pla-
nejar para o seu pleno desenvolvimento e garantir o bem-estar de
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seus habitantes, a omissao traduz violacao do principio da legali-
dade. O planejamento inadmite o improviso. Imagine-se, exempli
gratia, um plano diretor destituido de normas referentes a ocupa-
coes e construcoes de imoveis numa cidade com mais de trezentos
mil habitantes, com 80% da populacao residindo na regiao urbana.
Seria a desordem urbanistica. E mister planejar. E como se diz:
planejar é administrar interesses.’

O Municipio tem conhecimento de que o atuar conforme
preconizado pela Lei da Ordem Urbanistica, além de planejar, pre-
serva e mantém a ordem juridica. Demonstra eficiéncia na presta-
cao do servico publico. Nos dias coevos, em que se verifica a pre-
senca de uma tensao permanente nas cidades de maior densidade
demografica, convolada em lutas e desafios, tudo deve ser feito
para se preservar e manter a ordem juridica.” E funcdo do ente
publico municipal integrante da Federacao.

3. REPUBLICA E DEMOCRACIA. DEMOCRACIA DELIBERATIVA E
GESTAO DEMOCRATICA
3.1 - Republica e Democracia

As formas de governo sao duas: monarquia e republica. A mo-
narquia € o regime politico em que a soberania da Nacao esta
entregue a uma s6 pessoa, sem participacao do povo no governo.
A republica se traduz no regime politico em que o povo participa
do governo, opondo-se a monarquia. Assim, se o poder soberano
esta nas maos de uma Unica pessoa, trata-se de monarquia; se dito
poder esta nas maos de uma minoria do povo ou da sua maioria,
cogita-se de uma das duas espécies de republica, vale dizer, aris-
tocracia ou democracia.

% Elida Séguin afirma que “a imposigao constitucional da obrigatoriedade de Plano Diretor
para cidades com mais de 20 mil habitantes é forma de compatibilizar regras e harmonizar
interesses” (Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 51).

10 Zygmunt Bauman adverte que “as cidades contemporaneas sdo os campos de batalha
nos quais os poderes globais e os sentidos e identidades tenazmente locais se encontram,
se confrontam e lutam, tentando chegar a uma solucao satisfatoria ou pelo menos aceita-
vel para esse conflito” (Confianca e Medo na Cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009,
p. 35).
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Na aristocracia, um pequeno grupo de individuos governa.
Essa forma de governo, na Antiguidade, nao era considerada es-
pécie de republica, como enfatizado por Aristoteles (A Politica).
Situava-se entre a monarquia e a democracia, como categoria in-
dependente. A aristocracia nem sempre esta voltada para atender
ao interesse geral. Nao é incomum o atendimento de interesses
particulares. Na democracia, a maioria do povo governa, sempre
no interesse geral."

A democracia esta para o direito publico como a associa-
cao esta para o direito privado, pois se cogita de uma reuniao de
pessoas que, diretamente ou pelos representantes que elegeram,
conjugam esforcos para, apos participarem e debaterem, emitir
ordem social direcionada a atender ao interesse do universo de
individuos.

Na democracia nao cabe acolher o interesse de poucos.
Relevante é a ordem social estar em conformidade com o maior
namero possivel de sujeitos.

Segundo o conhecido discurso de Abraham Lincoln, em 1863,
a democracia “é o governo do povo para o povo e pelo povo”,
isto €, o poder vem do povo, que o exerce para o atendimento
do interesse de todos os individuos participativos. O atendimen-
to do interesse do povo (geral) é o objetivo mais relevante na
democracia. Essa relevancia chegou ao ponto de Robespierre, no
projeto de declaracao de direitos da Franca, propor, na Convencao
de 23/04/1793: “O povo é soberano: o governo é sua obra e sua
propriedade, os funciondrios publicos sGo como seus empregados.

" Norberto Bobbio registra que “com respeito ao seu significado descritivo e segundo a
tradicao dos classicos, a democracia é uma das trés possiveis formas de governo na tipolo-
gia em que as varias formas de governo sao classificadas com base no diverso numero dos
governantes. Em particular, é a forma de governo na qual o poder é exercido por todo o
povo, ou pelo maior nimero, ou por muitos, e enquanto tal se distingue da monarquia e da
aristocracia, nas quais o poder é exercido, respectivamente, por um ou por poucos” (Esta-
do, Governo, Sociedade. Sao Paulo: Paz e Terra, 14. ed. 2007, p. 137).

2 Hans Kelsen registra que “a idéia subjacente ao principio de maioria é a de que a ordem
social deve estar em concordancia com o maior nimero possivel de sujeitos e em discor-
dancia com o menor nimero possivel de sujeitos” (Teoria Geral do Direito e do Estado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 4. ed., 2005, p. 410).
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O povo pode, a seu talante, mudar o governo e destituir seus
mandatdrios”.

Afastadas as conotacdes absolutistas e totalitarias pelo Esta-
do moderno, tem-se que a democracia é a forma de governo mais
condizente com o Estado pos-moderno ou contemporaneo. Pressu-
poe o Estado de Direito.

A Constituicao Federal de 1946 dispos no art. 1°, 2® parte,
que “todo poder emana do povo e em seu nome serd exercido”.
A Carta Federal de 1967 e a Emenda Constitucional n°® 01, de
1969, reproduziram o mesmo preceptivo no art. 1°, paragrafo
1°. Sem se afastar do indigitado preceptivo constitucional, ex-
pressando como ele se exercita, o paragrafo Unico do art. 1°
da Lei Fundamental vigente estatui que “todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou dire-
tamente, nos termos desta Constituicdo”. O caput, entretanto,
foi mais além: houve por bem explicitar os entes publicos que
integram a Republica, que se constitui em Estado Democratico
de Direito, adotando como fundamento, dentre outros, a sobe-
rania, assegurando também esse Estado quando o Estatuto Maior
adota o pluralismo politico (art. 1°, V), a separacao dos Poderes
(art. 2°), os direitos e garantias fundamentais, sociais e politicos
(arts. 5°, 6°, 7°, 14 e segs.), a organizacao partidaria (art. 17), e
os limites do que pode ser objeto de Emenda Constitucional, ou
seja, as clausulas pétreas (art. 60 e paragrafos).

No Estado Democratico de Direito, o Poder Executivo curva-
se ao regramento juridico existente. A este se limita o exercicio
dos poderes, submetendo-se as normas legais e regulamentares
hierarquizadas. O Poder nao dispde de competéncia para derroga-
las, nem pode deixar de aplica-las no ambito de suas atribuicdes,
sob pena de se sujeitar ao controle jurisdicional. De sua parte, o
Poder Judiciario deve se pautar pela imparcialidade e aplicar as
normas que integram a legislacao vigente.

A democracia esta a merecer breve estudo sobre suas espé-
cies. Ela pode ser direta, indireta, participativa e deliberativa.

A democracia direta é aquela em que o povo, em assem-
bleias publicas, decide sobre as matérias de interesse da comu-
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nidade. A democracia indireta, também denominada representa-
tiva, € a que os cidadaos elegem seus representantes, ou seja,
os que vao ocupar a chefia do Executivo ou representa-los nas
funcoes legislativas, atuando, neste caso, na defesa dos seus in-
teresses como se estivessem presentes. A democracia participa-
tiva, cognominada mista ou, ainda, plebiscitaria, caracteriza-se
pela conjugacao da democracia direta com a indireta. Quando
o art. 1°, paragrafo Unico, da Carta da Republica dispée que o
poder é exercido pelo povo, diretamente, esta admitindo o exer-
cicio da democracia participativa.

A mescla da democracia representativa com a democracia
direta da origem a democracia participativa.’

O exercicio da democracia participativa deve contar com
previsao de norma constitucional ou legal. Nessa espécie de repuU-
blica os integrantes da coletividade ou as associacdes represen-
tativas da comunidade sao chamados a participar, em espaco pu-
blico, da votacao das matérias que diretamente lhes interessam.
As matérias consideradas secundarias ficam a cargo dos represen-
tantes para decisao. O mesmo ocorre com as que dizem respeito a
pauta ordinaria de alteracoes, como, exempli gratia, as matérias
regulamentadas anteriormente, necessitando de simples atualiza-
cao, assim como as modificacoes legislativas que nao afetam as
relacdes juridicas dos individuos participativos.

A Constituicao de Portugal, de 1976, adotou a democracia par-
ticipativa nos arts. 81, alinea o, e 118, estimulando a participacao de
trabalhadores e de organizacoes nas decisoes referentes a medidas
econdmicas e sociais relevantes, de organizacoes populares no poder
local e da populacao na Administracao Judiciaria, respectivamente.

13 José Afonso da Silva afirma que: “E no regime de democracia representativa que se de-
senvolvem a cidadania e as questdoes da representatividade que tende a fortalecer-se no
regime de democracia participativa. A Constituicao combina representacao e participacao
direta, tendendo, pois, para a democracia participativa. E o que, desde o paragrafo (nico
do art. 1°, ja esta configurado, quando, ai se diz que todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos (democracia representativa) ou diretamente
(democracia participativa). Consagram-se, nesse dispositivo, os principios fundamentais da
ordem democratica adotada” (“Principios Constitucionais Fundamentais”, in 20 Anos de
Constituicdo Cidada. Rio de Janeiro: Konrad Adenauer, 2008, p. 16).
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Com relacao a participacao de grupos e associacoes no procedimento
legislativo, em matéria constitucional nao houve unanimidade desse
entendimento. Ha mais argumentos contra do que favoraveis aos be-
neficios que essa espécie de democracia pode produzir.'™

A Constituicao da Espanha, de 1978, no art. 105, também
a perfilhou, admitindo a audiéncia de cidadaos diretamente ou
através das organizacoes e associacoes reconhecidas por lei no
procedimento de elaboracao das disposicées administrativas que
os afetem.

No caso brasileiro, além de estar prevista no art. 1°, paragrafo
Unico antes ressaltado, a Lei Maior adota a democracia participativa
ao tratar da: a) participacao dos trabalhadores e empregados nos
colegiados dos 6rgaos publicos, em que seus interesses profissionais
ou previdenciarios sejam objeto de discussao e deliberacao (art.
10); b) cooperacao das associacoes representativas no planejamen-
to municipal (art. 29, Xll); c) iniciativa popular de projetos de lei
de interesse especifico do Municipio, da cidade ou de bairros (art.
29, Xlll); d) participacao dos trabalhadores, empregadores e apo-
sentados na organizacao e gestao da seguridade social (art. 194,
paragrafo Unico, VII); e) participacao da comunidade nas acoes e
servicos de saude (art. 198, lll); f) participacao da populacao nas
acoes governamentais na area de assisténcia social (art. 204, Il);

14 José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar da Democratizacao e Participacao na Legislacdo
afirma: “o problema da participacdo dos grupos e associacées na legislacao € um problema
controvertido na ciéncia politica e no direito constitucional. Por um lado, critica-se a ins-
titucionalizacdo da participacao dos grupos no processo legislativo porque isso representa
uma intromissao intoleravel na liberdade dos 6rgdos legislativos, além de constituir um
atentado mais ou menos claro ao principio representativo. Por outro lado, a nao institu-
cionalizacdo da participacao acaba, em geral, na existéncia de ‘formas sociais de pressao
institucionalizadas’, como é abundamente demonstrado pelos pressure groups e os “lob-
bies”. Como desvantagem da institucionalizacao, saliente-se ainda que ela é perigosa para
o Estado, pois este, além de poder ser forcado a uma tarefa ou relacdo de coordenacao com
grupos, pode ver prejudicada a sua liberdade fundamental de decisdo; do lado dos grupos,
ela ndo é menos perigosa, porque eles sdo chamados a desempenhar funcdes para que nao
estdo legitimados, além de muitas vezes poderem resvalar para o compromisso, a letargia
e apatia, contra os interesses dos proprios associados. Isto traduzir-se-ia numa perda de
atractividade pelas associacoes (Verlust an Attraktivitdt) e na acentuacdo da oligarquia
dos funcionarios das mesmas associacées” (Direito Constitucional. Coimbra: Almedina,
6. ed., 1993, p. 429-430).

Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010 81



e) gestao democratica do ensino publico (art. 206, VI). Vé-se que a
democracia participativa tem previsao para ser perfilhada em maté-
rias que interessam a diversos segmentos da coletividade.

Inobstante se verificar uma incompleta estruturacao de or-
gdos da Administracao Publica encarregados de gerir as matérias
de interesse dos individuos integrantes da coletividade, a demo-
cracia participativa nacional vem alcancando resultados satisfato-
rios, pelo menos em alguns setores, como nas acdes governamen-
tais atinentes a assisténcia social e ao ensino publico.

A democracia deliberativa, pela sua importancia e adocao
dos seus principios pelo Estatuto da Cidade, é objeto do estudo
seguinte.

3.2 - Democracia Deliberativa e Gestao Democratica de Inspira-
¢do Habermasiana

A democracia deliberativa apresenta semelhanca com a de-
mocracia participativa. Pode ser dito que se cogita de uma demo-
cracia participativa aprofundada ou qualificada pela maior atua-
cao das pessoas fisicas ou juridicas representativas.

Como foi visto, na democracia participativa, as pessoas e as
associacoes representativas sao chamadas a votar nos plebiscitos
promovidos pelo Poder Publico. Nao chega a atingir a permissi-
bilidade dos discursos e debates, com oferecimento das razbes
discursivas antes da deliberacao.

Na democracia deliberativa, as pessoas integrantes da cole-
tividade e as associacoes representativas sao chamadas ao discur-
so, aos debates e a deliberacao de matérias que dizem respeito
aos seus interesses. A convocacao é direcionada a participacao de
uma decisao coletiva.’

> José Fernando de Castro Farias, com fulcro na doutrina de John Dryzek , in Deliberative
Democracy and Beyond. Liberals, Critics, Contestations, p. 1, anota que “a partir de
1990, alguns autores passaram a dar a democracia um contorno eminentemente ‘delibe-
rativo’. A democracia é a maneira pela qual as decisdes coletivas sao tomadas. Antes da
virada deliberativa, a democracia era vista principalmente em termos de agregacao das
preferéncias ou interesses nas decisdes coletivas através de dispositivos tais como voto,
representacao, etc. Ja para os autores que defendem uma ‘democracia deliberativa’,
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A democracia deliberativa é aquela em que - apesar de ser
também representativa, uma vez que a populacao também elege
seus representantes - os individuos sao chamados, em espaco pu-
blico, a participar da discussao das matérias submetidas a decisao,
podendo debater, apresentar argumentos e deliberar. Eles também
votam nas matérias que mais diretamente lhes interessam.

A democracia deliberativa vai mais além do que eleger re-
presentantes.'® Permite-se deliberar publicamente sobre o que vai
ser decidido."”

O procedimento democratico-deliberativo € um arremedo
de audiéncia de conciliacao, instrucao e julgamento, com apre-
sentacao de pedido e resposta (proposta e debates), alegacoes das
partes (discursos), culminando com a decisdo (deliberacdo). E um
arremedo do estar em juizo. A diferenca, todavia, reside no fato
da deliberacao ser coletiva. Além disso, desfruta de maior legiti-
midade quando a policitacao, apos se submeter as criticas dos que
argumentaram em contrario, consegue supera-las.

Ao reverso do que se vé na democracia representativa, a
democracia deliberativa nao é inerte, nem se esgota com a eleicao
dos representantes dos individuos. Estes sdo chamados a participar,
discutir, debater e deliberar com aqueles, numa demonstracao da
verdadeira soberania popular, legitimando o resultado da decisao
do Estado.

a esséncia da legitimidade democratica é vista como habilidade ou oportunidade dos ci-
dadaos de participarem de uma auténtica decisao coletiva. Os individuos devem aceitar a
decisdo somente se esta puder ser justificada para eles em termos convenientes” (Etica,
Politica e Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 205).

16 Luis Roberto Barroso salienta que “na configuracdo moderna do Estado e da sociedade, a
idéia de democracia ja nao se reduz a prerrogativa popular de eleger representantes, nem
tampouco as manifestagdes das instancias formais do processo majoritario. Na democracia
deliberativa, o debate politico amplo, realizado em contexto de livre circulacdo de idéias
e informacdes, e observado o respeito aos direitos fundamentais, desempenha uma funcao
racionalizadora e legitimadora de determinadas decisdes politicas” (Curso de Direito Cons-
titucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 91).

7" Claudio Pereira de Souza Neto enfatiza: “para a perspectiva democratico-deliberativa,
a democracia envolve, além da escolha de representantes, também a possibilidade de se
deliberar publicamente sobre as questées a serem decididas” (Teoria Constitucional e
Democracia Deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.10).
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A democracia deliberativa concilia a soberania popular com o
Estado de Direito, pela participacao no debate e deliberacao dos in-
dividuos, que em principio, estavam submetidos a acatar decisao que
nao tiveram oportunidade de discutir, caso ela nao fosse adotada.

O fundamento da democracia deliberativa € a teoria haber-
masiana da ética do discurso.'® Além disso, deve ser acrescentado que
o procedimento deve contar com o espaco publico destinado a discus-
sao da proposta por todos os participantes antes da deliberacao."

As conferéncias de Habermas em Harvard (Tanner Lectures),
proferidas a partir de 1986, passaram a formular um novo debate,
indagando “como é possivel a legitimidade através da legalidade?”
Com esteio no conceito de “agir comunicativo” extraido da Teoria
do Agir Comunicativo, em 1981, assim como na aplicacao desse
conceito na esfera da ética, com inspiracao kantiana em Cons-
ciéncia Moral e Agir Comunicativo, em 1983, o filésofo alemao
apresenta estudo para melhor compreensao das relacoes, levando
em conta a autonomia privada e a autonomia publica.

Na autonomia privada os destinatarios e os autores do direito
podem utilizar a liberdade subjetiva de acao, desde que nao pre-
judique a liberdade subjetiva dos demais. O direito s6 pode exigir
que os individuos se pautem por uma conduta consoante disposta
na lei. Tudo que por ela nao for proscrito pode ser praticado, como
diz Habermas. A autonomia privada consagra que o direito deve

'8 Antonio Cavalcanti Maia, recordando prelecdo de Habermas, registra que “o principio do
discurso tem a seguinte formulacdo: somente sao validas aquelas normas de acéo as quais
todas as pessoas possivelmente afetadas poderiam dar o seu assentimento como partici-
pantes em um discurso racional” (Jiirgen Habermas: Fil6sofo do Direito. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 108).

9 Claudio Pereira de Souza Neto, ao comentar sobre o tema, anota que “no plano da ética
do discurso Habermas busca erigir um contexto ideal de comunicacao, capaz de incluir, em
condicdes de igualdade e liberdade, todos os participantes do processo comunicativo. Como
se observara, a deliberacdo publica e suas condi¢cées podem ser reconstruidas através desse
nucleo normativo da ética do discurso. No plano da teoria social, Habermas apresenta a
esfera pUblica como espaco em que as expectativas normativas que emergem do mundo
da vida sao racionalizadas pela comunicacao, passando entao a legitimamente ostentar a
pretensao de permear o processo decisorio que tem lugar no ambito estatal. Essa esfera
publica é o principal elemento do arranjo institucional da democracia deliberativa, por per-
mitir uma participacao permanente do povo, sem que esta dependa de uma incorporacao
formal em assembléia, inviavel no contexto contemporaneo” (obra citada, p. 127).
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autorizar os individuos participativos a elegerem sua concepcao de
melhor forma de vida. Além disso, a autonomia privada € o sinal
verde para que eles possam fazer uso da liberdade subjetiva atra-
vés de discursos juridicos voltados para a producao de normas.

Na autonomia publica, os individuos reconhecem nao sé a
legitimidade do direito, como também dos discursos juridicos que
originaram as leis. Ela € encontrada nos preceptivos legais e nos
discursos juridicos (debates) que precederam a producao desses
dispositivos. A par disso, as disposicoes legais sao respeitadas em
decorréncia do indigitado reconhecimento da legitimidade do pro-
cesso democratico de producao das normas legais. A autonomia
publica relne a perspectiva dos individuos com as dos autores do
direito, bem como a legitimidade dos diplomas legais editados.?°

Na democracia deliberativa se obtém maior validade das
normas juridicas, em decorréncia da participacao, discussao, de-
bates e deliberacao das pessoas fisicas e juridicas representativas
dos segmentos sociais. Os que participaram da formacao do direito
normatizado nao hesitam em dar obediéncia e cumprimento as
normas. Permite-se deliberar publicamente sobre o que vai ser
decidido.? Os procedimentos da democracia deliberativa estao
habilitados a produzir esse resultado.?

20 Aylton Barbieri Durdo enfatiza que “a autonomia publica consiste no reconhecimento da
legitimidade da lei, assim como da legitimidade dos discursos democraticos de producao
de leis. Isso implica que a autonomia pUblica também pode ser encontrada tanto no nivel
das normas juridicas como nos discursos de producao dessas normas, assim como pode ser
partilhada de acordo com a perspectiva dos destinatarios e dos autores do direito. Segundo
a perspectiva dos destinatarios, as normas juridicas podem ser seguidas por respeito a lei,
na medida em que os agentes consideram que elas merecem reconhecimento, o qual, por
sua vez, depende do reconhecimento da legitimidade do processo democratico de producéo
de normas. Entdo, a autonomia pUblica conecta a perspectiva dos destinatarios com a dos
autores do direito, assim como a legitimidade das normas juridicas com a legitimidade da
propria democracia [Habermas, 1994, p. 153-154]” (“A Tensao entre Facticidade e Validade
no Direito Segundo Habermas”, in O Pensamento de Habermas em Questdo. Sao Paulo:
Oficina Universitaria da Unesp, 2008, p. 22).

21 Jiirgen Habermas assevera que “a validade social de normas do direito é determinada
pelo grau em que consegue se impor, ou seja, pela sua possivel aceitacao fatica no circulo
dos membros do direito” (Direito e Democracia entre Facticidade e Validade, v. I. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2. ed. 2003, p. 50).

22 (icia Aragao anota que “a legitimidade do direito s6 se materializa através de um pro-
cesso de formacao discursiva da opiniao e da vontade. E observa que Habermas quer

Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010 85



A gestao democratica consiste na administracao coletiva
empreendida pelo Poder Publico com a participacao da popu-
lacdo interessada nos assuntos que dizem respeito a sua vida
em sociedade. A gestao democratica de bem ou interesse é um
corolario da democracia deliberativa. Na gestao democrati-
ca, verifica-se a participacao da populacao na Administracao,
como se infere-se da leitura dos arts. 194 § Unico, VIl e 206,
VI, da Constituicao Federal, que cuidam, respectivamente,
das acoes conjuntas dos Poderes Plblicos e da sociedade, com
o objetivo de assegurar os direitos atinentes a saude, a pre-
vidéncia e a assisténcia social e ao ensino publico, como foi
ressaltado.

A gestao democratica € principio normativo perfilhado
pelo Estatuto da Cidade. Os arts. 4°, Ill, f e 43 a 45 da Lei n°
10.257/01 dispéem, respectivamente, que se trata de uma das
diretrizes gerais da execucao da politica urbana e assecurato-
ria da realizacao de debates, audiéncias e consultas pUblicas
da populacao sobre projetos de lei que tratem de planos, pro-
gramas e projetos de desenvolvimento urbano, plano plurianu-
al, orcamento e participacao da populacao na gestao das regi-
o0es metropolitanas e aglomeracdes urbanas, com controle da
atividade. Trata-se de vinculacao do Poder Publico municipal
a lei, no desempenho da boa politica de desenvolvimento ur-
banistico. Omitindo-se nos procedimentos de participacao dos
municipes nas propostas de gestao da cidade, a deliberacao
de cada matéria que a eles interessar estara com sua validade
comprometida, com o risco de ocorrer o descumprimento dos
comandos legais.

acrescentar algo mais a esse veio normativo do direito, de modo que a ele também possa
tornar-se um meio de assegurar as condicoes fdticas para utilizacdo dos direitos formais
iguais, que efetivamente propicie igualdade de oportunidades. E a Unica forma de assegu-
rar essa igualdade de chances, segundo seu ponto de vista, é através da participacdo: nao
apenas da participacao politica formal, que se resume a cada cidadao exercer o direito de
votar e ser votado nas eleicdes oficiais, mas também da participacéo social e cultural, por
meio da sua inclusdo na formacao de uma opinido puUblica politica, nao restrita ao ambito
parlamentar. Isto significa dar oportunidade aos membros de tomar parte na discussao e
decisdo de questdes que dizem respeito a vida em sociedade” (Habermas: Filésofo e Soci-
6logo do Nosso Tempo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 197-198).

86 Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010



4. A DEMOCRACIA DELIBERATIVA E A GESTAO DEMOCRATICA NO
ESTATUTO DA CIDADE, DE ACORDO COM A JUSFILOSOFIA HABER-
MASIANA

Antes da edicao do Estatuto da Cidade, a Lei n°® 6.766/79,
que trata do Parcelamento do Solo, fez previsao para a institui-
cao de um plano diretor, contendo diretrizes de urbanizacao para
a regiao em que se situa o loteamento, com o objetivo de organi-
zar e estruturar as cidades com mais de cinquenta mil habitantes
(arts. 6° a 9°). De indole embrionaria, nao estabeleceu normas
para a elaboracao do plano diretor. O diploma legal nao faz a
menor referéncia a participacao dos municipes na elaboracao do
projeto de lei para sua edicdo e vigéncia. O mesmo pode ser dito
da gestao democratica.

Com trinta anos de vigéncia, a Lei n° 6.766/79 convolou-
se, apenas, no diploma legal sucedaneo do vetusto Decreto-lei
n°® 58/37, que cuidava dos loteamentos em geral, apresentando
novas regras de controle e fiscalizacao do parcelamento do solo
pelo Municipio, Distrito Federal e pelo Ministério Publico, além
de estabelecer procedimentos voltados para satisfazer interesses
individuais e coletivos dos adquirentes de lotes de terreno.

Para regulamentar a norma constitucional que versa sobre
a politica de desenvolvimento urbano, inscrita no art. 182 da Lei
Fundamental, foi editada a Lei n° 10.257/01, que instituiu para
todos municipios o que se denominou de estatuto. Desde logo, o
diploma legal passou a ser designado como Estatuto da Cidade,
perfilhando o entendimento habermasiano nos preceptivos legais
constantes dos arts. 2°, Il e XllI; 43, Il e IV; 44 e 45, que tratam do
plano diretor e da gestao democratica da cidade.

A regulamentacao das normas insculpidas no art. 182, §§ 1°
e 2°, da Carta Federal pelos arts. 1°, 2°, 4°, 39, 40 e 41 da Lei n°
10.257/01, atribuiu ao Poder Publico Municipal a funcao de “agen-
te fiduciario” do planejamento e da execucao do ordenamento
urbanistico. Com isso, ele se vinculou a cumprir o procedimento
necessario a aprovacao do plano diretor, instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansao urbana, integrante do
planejamento municipal de todas as cidades com mais de vinte mil
habitantes, situadas em regides metropolitanas ou turisticas.
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O procedimento de elaboracao do plano diretor e da fiscali-
zacao de sua implementacao, cognominado de “processo”, adota
os principios da democracia deliberativa quando o inciso | do § 4°,
do art. 42, da Lei n° 10.257/01, dispde que ele nao prescinde da
realizacao de audiéncias publicas, debates, participacao da popu-
lacao e de associacdes representativas dos diversos segmentos da
comunidade. Na verdade, sao procedimentos coletivos que devem
conjugar os interesses do Municipio e dos municipes.

Na mesma direcao, a gestao democratica da cidade deve
contar com 6rgaos colegiados de politica urbana, debates, audi-
éncias e consultas publicas, conferéncias sobre os assuntos de in-
teresse urbano, iniciativa popular de projeto de lei, planos, pro-
gramas e projetos de desenvolvimento urbano, conforme dispoe o
art. 43. Sao procedimentos que - se nao observados pelo Municipio
- propiciam a incidéncia dos agentes pUblicos nas sancoes de im-
probidade administrativa de que trata a Lei n°® 8.429/92, haja vista
a previsao do art. 52, VI, do Estatuto da Cidade.

De acordo com o art. 50 desse diploma legal, na redacao dada
pela Lei n® 11.673/08, o prazo para aprovacao do plano diretor se
encerrou em 30/06/08. Os agentes publicos que se omitiram estao
em mora com o dever de cumprir as determinacdes que objeti-
vam dar cumprimento aos principios da participacao e deliberacao
democraticas na elaboracao das leis de gestao da cidade. Apesar
do advento do dies ad quem para aprovacao do plano diretor,
podendo estar caracterizada a improbidade administrativa - caso
nao milite em prol do Prefeito excludente da sua responsabilida-
de - ainda é tempo de cumprir as demais normas destinadas a dar
execucao a gestao democratica da cidade.

Essas normas se referem aos debates, audiéncias e con-
sultas publicas, a conclamacao dos municipes para apresentar
projetos de leis de programas e de desenvolvimento urbanos, de
diretrizes orcamentarias e orcamento anual pela populacao e as-
sociacoes representativas e sua participacao nas gestoes das re-
gides metropolitanas, conforme dispéem os arts. 43, 44 e 45, do
Estatuto da Cidade. De acordo com o que dispéem os preceptivos
legais que recomendam a adocao da democracia deliberativa no
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interesse coletivo, o Poder Publico municipal esta submetido ao
dever de tudo fazer para dar execucao a boa politica de desenvol-
vimento urbano, vinculado que esta as determinacgdes insculpidas
no art. 182, da Lei Maior.

As normas do Estatuto da Cidade pertinentes a democra-
cia deliberativa e a gestao democratica integram o direito mo-
derno, da era contemporaneo-habermasiana e de carater uni-
versal, legitimado pelo processo legislativo, que tém supedaneo
na soberania.?

5. CONCLUSAO

A inobservancia das diretrizes tracadas pelo Estatuto da Ci-
dade, como foi visto, colide com o principio da legalidade e abal-
roa o da eficiéncia. Fere os principios especificos da democracia
deliberativa e da gestao democratica da cidade. A omissao dos
agentes publicos também. O comportamento omissivo tem refle-
xos internos e externos. Aqueles sao evidenciados no ambito da
propria Administracao Publica; estes eclodem no ambito do Poder
Judiciario. Sao os consectarios negativos.

A omissao da instauracao do procedimento de elaboracao
do plano diretor e de fiscalizacao da sua implementacao, a nao
realizacao dos debates, audiéncias e consultas publicas, inclu-
sive acerca da lei de diretrizes orcamentarias e do orcamento
anual, o fato de o Municipio nao conclamar a populacao para
apresentar projeto de lei e de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano, a nao participacao da populacao e de
associacoes representativas dos diversos segmentos da sociedade
nos organismos gestores das regides metropolitanas, violam as
recomendacoOes legais constantes dos arts. 39 a 45, do Estatu-
to. Demais disso, todo esse comportamento omissivo e inercial
responde pela formacao da cidade ilegitima, vale dizer, a que se
forma a margem da lei.

B De acordo com Habermas, “o direito moderno tira dos individuos o fardo das normas
morais e as transfere para as leis que garantem a compatibilidade das liberdades de acao.
Estas obtém sua legitimidade através de um processo legislativo que, por sua vez, se apdia
no principio da soberania do povo” (Obra citada, v. I, p. 114-115).
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O Estatuto conta nove anos de vigéncia. A elaboracao da lei
do plano diretor com a participacao da populacao nao se esgota
com sua votacao para ter vigéncia. Ela é o instrumento primordial
da politica do desenvolvimento e de expansao urbana, segundo o
art. 40 § 1°, do Estatuto.

Ao entrar em vigor, o plano diretor serve de instrumento de
fiscalizacao, vale dizer, de diploma legal que vai legitimar o Muni-
cipio a exercer a policia administrativa, coadjuvado pela popula-
cao e associacoes representativas que participaram das audiéncias
publicas e debates discursivos, de modo a atingir o bem-estar dos
que residem ou sao domiciliados na cidade. Alias, o exercicio da
policia administrativa, em matéria de fiscalizacao de ocupacoes e
construcdes no ambito da circunscricao municipal, requer compor-
tamento comissivo.

O Municipio do Rio de Janeiro, exempli gratia, vive um
grande caos urbanistico. Pautado pela omissdao durante muitos
anos, somente no ano passado se comprometeu a “acelerar a dis-
cussao no novo plano diretor”, como registrou o jornal O Globo,
de 18/07/09, sabado, caderno Rio, p. 13. Os anos de omissao ser-
viram para acomodar loteamentos, ocupacdes e construcoes ir-
regulares. Desde ha muito a Capital do Estado do Rio de Janeiro
integra o rol das cidades ilegitimas.

Se o plano diretor tivesse se convolado em lei, com es-
trita observancia do cumprimento das normas legais que versam
sobre a gestao democratica da cidade, nao s6 o Rio de Janeiro,
como os municipios de maior densidade demografica nao chega-
riam ao extremo da desordem urbanistica, com prejuizo para os
municipes e agrado da atividade jornalistica, avida em divulgar
noticias que aumentam a descrenca da populacao no servico
publico, mas que ainda mantém a esperanca de obter o recebi-
mento dos beneficios.?

24 Ao discorrer sobre o tema “Cidade Formal x Cidade Informal”, José Carlos Alves da Sil-
va, assevera que “nesse contexto, a populacao sofre os efeitos da cidade ilegal, arcando
com os custos das inevitaveis intervencdes do poder publico para a sua regularizagao.
Conflitos tipicos das cidades desordenadas sao travados diariamente por detentores de
propriedades, entre si, assim como entre os que exercem atividades do mercado formal.
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Estes se traduzem nos reflexos de ambito interno.

Da analise do contetdo do art. 50 do Estatuto da Cidade
antes referido, é certo dizer que o prazo para aprovacao do plano
diretor se encerrou em 30/06/08. Os agentes publicos encarrega-
dos de implantar o plano diretor ou de modificar o que se tornou
obsoleto estao em mora com o dever de cumprir as determinacoes
que tém como objetivo dar cumprimento aos principios da parti-
cipacao e deliberacao democraticas na elaboracao das leis de ges-
tao da cidade. Persistindo a omissao, o Ministério PUblico, entes
e pessoas juridicas de direito publico ou privado, detentores de
legitimatio ad causam ativa, estao credenciados a ajuizar acao
civil publica para compelir o Municipio a deflagrar os procedimen-
tos supedaneados na democracia deliberativa e na gestao demo-
cratica, na defesa dos interesses difuso e coletivo (art. 129, Ill, da
Carta da Republica; art. 5°, da Lei n° 7.347/85).

A deflagracao de acao civil publica, no caso da omissao,
tem por fim condenar o Municipio a cumprir prestacao de fazer,
sob pena de multa. A res in judicio deducta ¢ lastreada nos arts.
1°, VI; 3° e 11, da Lei n° 7.347/85, uma vez que - de carater pre-
ventivo ou repressivo - objetiva preservar a ordem urbanistica ou
corrigir a omissao, na protecao dos interesses difuso e coletivo.
A vinculacao as normas legais do Estatuto impoe-lhe a assuncao
de comportamento comissivo, inexistindo opcao no atuar, o que
afasta a discricionariedade administrativa.

A decisao que o condenar a deflagrar os procedimentos nao
constitui invasao do Judiciario nas atribuicées conferidas ao Exe-
cutivo. Isso se deve ao objeto da acao civil publica, in casu a

Proprietarios de imoveis desrespeitam as limitagdes de recuo e altura das construcdes, com
edificacdes excessivamente altas que projetam sombras nas residéncias vizinhas, privando-
as de insolacdo, aeracao e iluminacdo. Merece destaque, na espécie, a construcao de pré-
dios de apartamentos em localidades onde as limitacdes outrora impunham um padrao de
edificagdes unifamiliares. Isso ocorre, em regra, gracas a habilidade de um poderoso lobby
das empresas do mercado imobiliario, que logram convencer vereadores e prefeitos a mo-
dificarem, pontualmente e sem planejamento, o zoneamento das cidades. O comércio toma
irregularmente o espaco das residéncias nas zonas em que as Ultimas deveriam predominar,
tudo sob os olhos complacentes da Administracao” (in Direito Urbanistico e Ambiental.
DALLARI, Adilson e DI SARNO, Daniela Campos Liborio (Coordenadores). Belo Horizonte:
Editora Forum, 2007, p. 277).
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correcao da omissao administrativa para compelir o Poder Publico
municipal a emitir ato vinculado. No direito processual publico
contemporaneo - que se rege pelo amplo acesso a jurisdicao (art. 5°,
XXXV, da Carta da Republica) - a discricionariedade administrativa
esta submetida ao controle jurisdicional.® Com muito mais razao
deve se sujeitar a vinculacao administrativa.

Além disso, os administrados prejudicados pela omissao do
Municipio, atingidos no seu patrimonio pela pratica de ilicitos
perpetrados por municipes, responsaveis também pela desordem
urbanistica - provenientes da auséncia de deflagracao dos proce-
dimentos mencionados e da fiscalizacao das ocupacdes e constru-
coes - tém interesse e legitimidade para exigir do Poder Judiciario
a tutela judicial adequada a proteger seus direitos. Podem aforar
as acoes judiciais em desfavor do ente publico para que possam
obter o ressarcimento dos prejuizos suportados.

Estes sao os reflexos da omissao no ambito externo, que vao
desaguar na jurisdicao administrativa.

A proporcao que se distancia do termo inicial da vigéncia
da Lei n° 10.257/01, ou seja, de 09/10/01, percebe-se que fica
mais dificil reverter a cidade ilegitima a ordem legitima. O termo
final para aprovacao do plano diretor se encerrou em 30/06/08,
tal como se enfatizou. Aos Prefeitos municipais que assumem seus
mandatos de quatro em quatro anos, em substituicao aos que dei-
xam o Executivo local, compete corrigir as omissoes, na tentativa
de recuperar o tempo perdido. Para isso sao eleitos, uma vez que a
Administracao PUblica existe para prestar servicos a coletividade,
seja qual for o seu nivel politico.

% Luis Roberto Barroso, ao desenvolver estudo sobre “A possibilidade de Controle Judicial
do Mérito do Ato Administrativo”, sustenta que “o conhecimento convencional em matéria
de controle jurisdicional do ato administrativo limitava a cognicdo dos juizes e tribunais
aos aspectos da legalidade do ato (competéncia, forma e finalidade), e ndo do seu mérito
(motivo e objeto), ai incluidas a conveniéncia e oportunidade de sua pratica. Nao se passa
mais assim. Nao apenas os principios constitucionais gerais ja mencionados, mas também os
especificos, como moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade,
permitem o controle da discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente, a
contencéo e a prudéncia, para que nao se substitua a discricionariedade do administrador
pela do juiz)”. in obra citada, p. 376.
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Por ocasiao da assuncao dos seus mandatos, devem os Pre-
feitos dar inicio aos procedimentos democraticos delineados na
lei de regéncia para elaborar o plano diretor ou rever os que por-
ventura foram instituidos ha mais de dez anos, além de dar estrita
execucao aos comandos legais que regem a gestao democratica da
cidade, priorizando as normas que cuidam dos projetos de leis de
diretrizes orcamentarias e de planos de desenvolvimento urbano.

Isso quer dizer que, na mudanca de governo municipal, cum-
pre ao Prefeito, ao assumir, implantar desde logo a democracia
deliberativa procedural, de inspiracao habermasiana que, como se
vé dos dispositivos analisados, esta muito bem delineada no Esta-
tuto da Cidade. Assim agindo, o Municipio sob a sua administracao
sera candidato a deixar o extenso rol dos que integram a cidade
ilegitima. A assuncao de um comportamento traduzido no facere,
com abandono da leniéncia administrativa e da conduta omissiva,
que muitas vezes caracterizam a democracia comum, € o que os
municipes e administrados esperam.

Da parte dos seus destinatarios, ou seja, dos individuos parti-
cipativos, urge que eles permutem sua condicao de sujeitos priva-
dos do direito pela perspectiva de participantes dos procedimentos
de entendimento acerca de regras de convivéncia reciproca.? Para
tanto, devem mostrar interesse nos meios preventivos da ordem
urbanistica, servindo-se da via administrativa ou extrajudicial,
através de requerimentos, pleiteando a deflagracao dos procedi-
mentos previstos na Lei n® 10.257/01. Se eles também se omitem,
nao colaboram com a preservacao da precitada ordem.

Outrossim, urge que, tendo participado dos discursos, deba-
tes e da deliberacao, verbi gratia, do plano diretor, como desti-
natarios das normas legais e regulamentares, os municipes nao se
olvidem da validade do que decidiram no espaco publico, devendo

26 No Posfacio da sua obra, Habermas registra: “para que o direito mantenha sua legitimi-
dade, é necessario que os cidadaos troquem seu papel de sujeitos privados do direito e
assumam a perspectiva de participantes em processos de entendimento que versam sobre
as regras de sua convivéncia. Nesta medida, o Estado democratico de direito depende
de motivos de uma populacdo acostumada a liberdade, os quais nao sao atingidos pelas
intromissdes do direito e da administracao” (Direito e Democracia entre Facticidade e
Validade, v. Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 323).
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reverencia-las, assumindo, inclusive, a posicao de coadjuvantes
dos fiscais da ordem urbanistica, denunciando as autoridades mu-
nicipais as irregularidades que caracterizam e implantam a desor-
dem. Do contrario, serao individuos participativos da coletividade
de Municipio em que a democracia deliberativa restou implanta-
da, porém os resultados nao atingiram os objetivos da execucao da
politica urbana preconizada no art. 182 da Lei Fundamental. 5]
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Breve Nota sobre o Desafio
da Gestao de Pessoas
no Poder Judiciario

Agostinho Teixeira de Almeida Filho
Desembargador do TJ/RJ. Mestre em
Poder Judicidrio pela Fundacdo Getulio
Vargas-RJ.

O direito administrativo brasileiro esta em mutacao’. Desde
o inicio dos anos 90 o Estado vive profundas alteracoes. A Reforma
Administrativa, levada a efeito por diversas emendas constitucio-
nais e leis ordinarias, atribuiu mais agilidade ao Poder PUblico para
responder aos desafios da sociedade moderna e tornar eficiente a
gestao dos escassos recursos existentes.

Uma dessas importantes transformacoes esta relacionada a
burocracia estatal. De acordo com a opiniao publica quase unanime,
muitas vezes injusta, o passado fincou raizes profundas nas orga-
nizacoes publicas e na forma como elas sao administradas. Além
disso, os servidores seriam ineficientes e despreparados, se com-
parados aos da iniciativa privada.

Dentre as modificacOes idealizadas para melhorar a qualida-
de dos servicos prestados a populacdo houve a introducao em nosso
sistema juridico do principio constitucional da eficiéncia adminis-

' Sobre as mudancas pelas quais o direito administrativo vem passando, tem-se desen-
volvido, nos Ultimos anos, enorme producdo doutrinaria. Alguns importantes estudos séo
elencados a seguir: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacées do Direito Publico, Rio
de Janeiro: Renovar, 2006; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Ad-
ministrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 3? edicao, 2006; BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria
do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e Constitucionalizacéao,
Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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trativa (CRFB, art. 37, caput). De acordo com a doutrina de Diogo
de Figueiredo Moreira Neto, o conceito de eficiéncia previsto na
Constituicao deve ser entendido como a “melhor realizacdo possi-
vel da gestao dos interesses publicos, em termos de plena satisfa-
¢do dos administrados com os menores custos para a sociedade’”.
Em outras palavras, impoe-se ao Administrador o dever de adotar
a melhor solucao, pelo menor custo possivel para a sociedade.

Apesar de essa inovacao haver ocorrido com a promulgacao
da Emenda Constitucional n°® 19/1998, houve poucos avancos no
sentido por ela indicado®. Ainda ha um consenso na sociedade de
que os servicos publicos estdao muito longe dos padroes minimos
de eficiéncia que deles se espera. E o Poder Judiciario, de uma
forma geral, nao escapa a essas criticas. A maior delas diz respeito
a demora na solucao de litigios, falta de juizes e serventuarios e
excesso de recursos. E como lembra Mauricio Rands, “se os pode-
res do Estado ndo conseguem entregar os servicos publicos que es-
peramos, somos logo tentados pelas solucbées simplistas. Quando a
Justica é lenta a tentacdo é a de fazé-la com as proprias mdos™.

Alguns Tribunais, entretanto, tém adotado providéncias
eficazes para minimizar esses problemas. O Judiciario Flumi-
nense conquistou destaque no cenario nacional em decorréncia
de acertada decisao politica adotada em meados de 1996, quan-
do foi editada a Lei Estadual n® 2.524, que instituiu o Fundo
Especial do Tribunal de Justica (FETJ), transferindo a gestao dos
recursos provenientes da taxa judiciaria e das custas judiciais
para o proprio Tribunal.

E com as verbas do FETJ5 que o Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro investe na informatizacao, construcao e reforma de

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, Rio de Janeiro:
Forense, 14° edicao, 2006, p. 107.

3 Sobre eficacia normativa dos principios veja-se o importante estudo de AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 3? edicdo, 2004.

4RANDS, Mauricio. “Ativismo Judicial: E sempre legitimo?” In: Jornal Folha de Sao Paulo,
14.05.2008.

> A arrecadacao do FETJ subiu de RS 4,1 milhdes em 1996 para aproximadamente RS 270
milhoes em 2005.
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suas instalacoes®. Houve, entdao, uma perceptivel aceleracao do
tramite processual. E isto fez do Poder Judiciario Fluminense um
dos mais ageis do Pais.

Mas a prestacao jurisdicional ainda precisa ser mais céle-
re e eficiente. Embora o tempo de duracao do processo tenha
sido sensivelmente reduzido, é possivel oferecer servicos com
mais qualidade e menos custo. Dai a necessidade de direcio-
namento do foco para a capacitacao e motivacao de servidores
e magistrados.

E nao basta a justica rapida; ela precisa ser de boa quali-
dade para que seja aceita pelo destinatario e, com isso, produza
o efeito apaziguador que dela se espera. Esse objetivo s6 sera
plenamente alcancado com o desenvolvimento de estratégia que
incentive e recompense os servidores nela engajados.

A melhoria dos servicos jurisdicionais - passe o truismo - de-
pende, em grande parte, de gestao, treinamento e capacitacao
de pessoas. A preocupacao deve ser com o aumento de produti-
vidade e a racionalizacao de rotinas e funcées. Porque o desafio
€ melhorar a qualidade, sem novas contratacées ou aumento de
despesas.

Deve haver investimento constante no ser humano: o ser-
vidor e os magistrados. A moderna administracao publica deve
primar pela adocao de praticas eficientes de avaliacao, gerencia-
mento e controle. Difundir a idéia de accountability, expressao
inglesa, sem correspondente no vernaculo, compreendida como
“o dever de prestar contas” e a necessidade de “responsabiliza-
cao” do agente publico.

Nao se pode ignorar que o Direito esta em constante mo-
dificacao e, por isso, os seus profissionais necessitam de per-
manente atualizacao. A velocidade das mudancas sociais, eco-

¢ 0 art. 2° da Lei Estadual n° 2.524/96 so autoriza a aplicacao dos recursos do FETJ na mo-
dernizacdo e reaparelhamento do Poder Judiciario, por meio de: “/ - elaboragdo e execucdo
de programas e projetos; Il - construcdo, ampliacdo e reforma de prédios préprios do Poder
Judicidrio e de iméveis objeto de comodato, bem como despesas de capital ou de custeio,
exceto as pertinentes a folha de pagamento de pessoal dos quadros permanentes, e respec-
tivos encargos; Il - ampliagdo e modernizagdo dos servicos informatizados; IV - aquisicdGo
de material permanente.”
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némicas e tecnoldgicas desatualiza, rapidamente, o saber e as
informacoes. Para que qualquer arte, profissao ou ciéncia seja
bem consolidada é imperioso o continuo relacionamento entre
educacao avancada e o mundo pratico. Nenhuma empresa ou
instituicao publica pode se considerar atualizada a nao ser por
alguns momentos’.

A motivacao do servidor para essa tarefa é extremamente
dificultada pela impossibilidade de ascensao funcional nas car-
reiras publicas. E ai muitos se acomodam e deixam de se reci-
clar. As organizacoes publicas oferecem estabilidade aos seus
integrantes, mas exigem muito pouco em contrapartida. Rara-
mente ha incentivos ao aperfeicoamento ou ao desenvolvimento
de novas ferramentas de gestao pelo préprio servidor. Mas sem
motiva-lo, nao sera possivel alcancar a eficiéncia desejada.

Os critérios de acesso aos cargos disponiveis no ambito do
Poder Judiciario Estadual devem ser repensados. Como se sabe,
para os cargos de Técnico Judiciario exige-se o 2° grau completo,
ao passo que para a investidura na carreira de Analista Judiciario
pede-se que o candidato tenha formacao em qualquer curso supe-
rior. Em razao disso, o concurso atrai uma enormidade de pessoas
graduadas em carreiras que nao tém a minima pertinéncia temati-
ca com a natureza da funcao a ser exercida.

Conquanto a falta de restricoes a participacao de candidatos
inegavelmente amplie a concorréncia, razao de ser do concurso
publico, ndo se pode perder de vista que a gestao de servidores
com formacao heterogénea traz dificuldades.

Por outro lado, a motivacao, como nao se ignora, esta dire-
tamente relacionada a remuneracao e a perspectiva de evolucao
patrimonial de qualquer empregado. E preciso, assim, buscar al-
ternativas para premiar servidores eficientes e inovadores, sem
elevar despesas. Merece, sob esse aspecto, especial atencao o
disposto no § 7° do art. 39 da Constituicao da Republica, que
estabelece:

7 Cf. palestra proferida por Maria Elisa Macieira para turma de Mestrado da Fundacédo Get(-
lio Vargas do Rio de Janeiro em maio de 2008.
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§ 7° Lei da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios disciplinarad a aplicacdo de recursos orcamen-
tdrios provenientes da economia com despesas correntes
em cada orgdo, autarquia e fundacdo, para aplicacGo no
desenvolvimento de programas de qualidade e produti-
vidade, treinamento e desenvolvimento, modernizacéo,
reaparelhamento e racionaliza¢@o do servico publico, in-
clusive sob a forma de adicional ou prémio de produti-
vidade (grifei).

Embora esse dispositivo represente um vigoroso instrumen-
to para aprimorar a gestao racional de pessoas no servico pu-
blico, o alcance dessa norma constitucional parece ainda nao
haver sido apreendido pela grande maioria dos administradores
publicos do Brasil.

A excecao que confirma esta regra € o Estado de Minas Ge-
rais. Em meados de 2001, a Assembléia Legislativa daquele Esta-
do aprovou Emenda a Constituicao Estadual e editou Lei Estadual
instituindo a premiacao pecuniaria por desempenho do servidor®.
Desde entao, o Poder Executivo paga remuneracao adicional aos
seus servidores que cumprem metas de produtividade e desempe-
nho fixadas objetivamente, a cada ano.

A iniciativa é salutar e certamente ja trouxe enormes bene-
ficios a populacao mineira, com a melhoria dos servicos publicos.
E preciso implementar medida semelhante em outros Estados, am-
pliando a sua incidéncia a todos os Poderes.

Embora o Poder Judiciario seja assediado por muitas pres-
soes externas que exigem modernizacdo, forcas antagobnicas a
essas pressoes mantém a instituicdo muitas vezes em estado de
inércia, impedindo que ocorram as transformacdes necessarias e
tao demandadas pela sociedade.

Em estimativa realizada no Brasil no ano 2006, havia algo
em torno de 54 milhdes de processos em andamento no judiciario.

8 Atualmente, esta em vigor, nesse sentido, a Lei Estadual n® 17.600/2008.
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Se o sistema nao passar por uma reforma profunda rapidamente,
esse numero dobrara em 10 anos’®. Assim, praticas que incentivem
o desenvolvimento profissional de serventuarios e magistrados e
maior racionalizacao dos trabalhos forenses trariam importantes
beneficios para a sociedade, tornando efetivo o principio constitu-
cional da eficiéncia.g

° Roberto Paduan - Revista Exame de 13.09.06.
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Breves Consideracdes
sobre os Efeitos do
Suicidio na Cobertura dos
Contratos de Seguros

Paulo Gustavo Rebello Horta
Desembargador (aposentado) do TJ/RJ.

| - FUNDAMENTOS HISTORICOS

O significado da palavra suicidio tem origem no latim, na
juncao das palavras sui (si mesmo) com caederes (acao de matar),
abordando a morte intencional ou autoinfligida. E um ato volun-
tario, provocado pela propria pessoa comissivamente (tiro, enve-
nenamento, enforcamento etc.) ou por omissao (recusa de ingerir
alimentacao), quase sempre relacionado a uma perturbacao psi-
quica: a tensao nervosa transtorna de tal forma a pessoa que a
morte se torna o Unico reflgio possivel e a inevitavel solucao para
seus problemas.

Inconscientemente, o suicida deposita a culpa de sua mor-
te nos outros individuos do seu circulo social, principalmente nos
seus parentes mais proximos, funcionando como se fosse um casti-
go capaz de revidar uma agressao do meio social que o envolve.

Antigamente, a morte nao era significativa; o que importava
era a forma de morrer: se com dignidade e no momento certo. Para
os cristaos, a morte equivalia a libertacao, pois a doutrina pregava
que a vida era “um vale de lagrimas e pecados”. Assim sendo, a
morte era um verdadeiro atalho para alcancar-se o paraiso.

As interpretacoes acerca do suicidio tém sido abordadas pela
ampla vista cultural em temas existenciais como religiao, filosofia,
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psicologia, honra e o sentido da vida. ALBERT CAMUS escreveu cer-
ta vez: “O suicidio é a grande questdo filosofica de nosso tempo,
decidir se a vida merece ou ndo ser vivida é responder a uma per-
gunta fundamental da filosofia”.

As religides abraamicas, por exemplo, consideram o suicidio
uma ofensa contra Deus devido a crenca religiosa na santidade da
vida e impedem que os suicidas sejam enterrados junto aos demais.
No Ocidente, foi muitas vezes considerado como um crime grave.

Por outro lado, durante a era dos samurais, no Japao, o se-
ppuku era respeitado como uma forma de expiacao do fracasso ou
como uma forma de protesto. No século XX, o suicidio, sob a forma
de autoimolacao, foi usado como um tipo de protesto, enquanto
que na forma de kamikaze, como uma tatica militar ou terrorista.
O Sati é uma pratica funeraria hindu no qual a vilva se autoimola
na pira funeraria do marido, quer voluntariamente ou por pressao
da familia e/ou das leis do pais.

Na concepcao juridica, segundo VIVANTE, “a medida que la
lucha por la existencia se hace mds dificil y se gasta el cerebro,
que sirve principalmente para combatirla, crece con el numero
de los locos el numero de los suicidas. Influencias hereditarias y
adquiridas los lanzan lentamente, casi en forma inconsciente, a la
muerte, dejando a su cardcter muy poca potencia para resistir a
la tendencia suicida. Pero el amor de la familia, que modifica pro-
fundamente la conducta moral de los individuos, opone aun freno
eficaz contra el suicidio: la estadistica nos advierte que el suicidio
produce mds estragos entre los célibes y los padres que no tienen
hijos, que entre los que tuvieron el beneficio de ellos. Ahora bien,
se teme que el seguro de un capital para el caso de muerte remue-
va este benéfico freno y excite incluso al padre, quebrantado por
la miseria, a darse la muerte para acelerar su cobro. Estos moti-
vos indujeron a los autores a asegurar undnimemente que razones
de orden publico exigen que se niegue al suicida responsable de
sus actos el beneficio del seguro” .

" El Contrato de Seguro de La Prenda Del Depésito en los Almacenes Generales, v. ||
p. 86.
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Esta posicao foi adotada pela maioria das legislacées, inclu-
sive pela nossa codificacao de 1916, que considerou como sendo
voluntario “o suicidio premeditado por pessoa em seu juizo”. Dai
o ensinamento de M. I. Carvalho de Mendonca de que “o suicidio
pode ser a resultante da loucura e entao € um ato fortuito. Pode ser
também praticado por uma forca irresistivel, sob o impulso de uma
violéncia de ordem fisica e moral e entdao nao € um ato voluntario e
livre e sim o produto de uma forca maior. Esses casos nao excluem a
cobertura do seguro, segundo a opiniao geral dos comentarios brasi-
leiros que adotam a orientacao exposta por Clovis Bevilaqua”:

“O suicidio para anular o seguro deve ser conscientemente
deliberado, porque serd igualmente um modo de procurar o
risco, desnaturando o contrato. Se, porém, o suicidio resul-
tar de grave perturbacdo da inteligéncia, ainda que momen-
tdnea, ndo anulard o seguro. A morte ndo se poderd, neste
caso, considerar voluntdria; serd uma fatalidade; o indivi-
duo ndo a quis, obedeceu a forgas irresistiveis™?.

Il - O SUICIDIO E A JURISPRUDENCIA DOMINANTE NA VIGENCIA DO
CODIGO CIVIL DE 1916

Com suporte nessa orientacao doutrinaria, nascida no limiar
do Codigo de 1916, a jurisprudéncia sempre foi firme e uniforme
quanto a aplicacao do paragrafo Unico do artigo 1.440, que regula-
va “o suicidio premeditado por pessoa em seu juizo”, ficando, as-
sim, firmando o entendimento de que a cobertura nao seria devida
nos casos do suicidio premeditado, ou seja, no suicidio voluntario.
Esta interpretacao estava, entao, pacificada e consagrada no se-
guro de vida.

Nessa oOtica, as decisoes judiciais, nos casos do suicidio do
segurado, estavam consolidadas no verbete numero 105 da jurispru-
déncia sumulada do STF, verbis, “Salvo se tiver havido premedita-
¢do, o suicidio do segurado no periodo contratual de caréncia néo

2 “Contratos no Direito Civil”, v. 5, p. 281 apud Pedro Alvim in O Seguro e o Novo Codigo
Civil, Forense, 2007.
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exime o segurador do pagamento do seguro”, orientacao seguida
inteiramente pelo STJ, ao editar a sumula numero 61: “O seguro de
vida cobre o suicidio ndo premeditado”; a contrario sensu, o suici-
dio premeditado autorizava a seguradora a nao pagar a cobertura.

Nao é demais lembrar que o risco coberto pelo contrato de
seguro em geral ha de ser, sempre, um acontecimento futuro e
incerto, que independe da vontade do segurado e nao podera ser
por este provocado, sob pena de produzir a anulacao da cobertu-
ra (art. 762 do CC). Por esta razao, o suicidio do segurado sempre
foi tratado pela nossa legislacao e pelas demais alienigenas como
forma de excluir a cobertura do risco, quando praticado com
premeditacao, e concedida a cobertura quando ocorria o suicidio
involuntario.

Assim, no regime anterior, sem divergéncias doutrinarias ou
jurisprudenciais, nao discrepava o entendimento de que competia
ao segurador, para exonerar-se da cobertura, em juizo, fazer a
prova de que o segurado suicidou-se premeditadamente para po-
der isentar-se do pagamento do capital pactuado.

1l - A MODIFICACAO INTRODUZIDA PELO ARTIGO 798 DO CODIGO
CIVIL DE 2002

Nao obstante o sedimentado entendimento jurisprudencial,
com a edicao do Cddigo Civil de 2002, o legislador patrio modificou
o regime anterior, disciplinando e regulamentando o CONTRATO DE
SEGUROS no Capitulo XV, aperfeicoando as obrigacoes das partes
envolvidas nesse negocio jur e, entre estas normas, criou a do
artigo 798, que, sem correspondéncia na legislacao codificada an-
teriormente, estabelece que:

“O beneficidrio ndo tem direito ao capital estipulado quan-
do o segurado se suicida nos primeiros dois anos de vigén-
cia inicial do contrato, ou da sua reconducdo depois de
suspenso...”

A novidade nao representa exclusividade da nossa legisla-
cao codificada, pois a horma citada teve inspiracao em regimes
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de outros paises, notadamente o da Franca, cujo conteldo tem
a seguinte traducao: “Toda apdlice contando uma cldusula pela
qual o segurador se obriga a pagar a soma segurada, mesmo em
casos de suicidio voluntdrio e consciente do segurado, ndo pode
produzir efeito sendo depois de um prazo de dois anos apds a
conclusé@o do contrato”.

Ao comentar o artigo 798 do CC de 2002, logo depois da
promulgacao do Novo Cédigo Civil, Ernesto Tzirulnik, Flavio de
Queiroz Cavalcanti e Ayrton Pimentel trouxeram a tona a ratio
inspiradora da norma e o novo norte legal disciplinador das rela-
coOes securitarias nos casos do suicidio do segurado?®, enfatizando:
“Ao que tudo indica, o legislador pretendeu por fim ao debate,
estabelecendo o critério da caréncia de dois anos para a garan-
tia do suicidio. O critério é objetivo: se o suicidio ocorrer nos
primeiros dois anos, nd@o terd cobertura; se sobrevier apods este
periodo, nem mesmo por expressa exclus@o contratual, poderd a
seguradora eximir-se do pagamento. N@o se discute se houve ou
ndo premeditacdo, se foi ou ndo voluntdrio. Justifica-se esse lap-
so temporal pelo fato de que é inimagindvel que alguém celebre
contrato de seguro ‘premeditando’ o suicidio para dois anos a
frente. (...) Ressalte-se, ainda, que a determinacdo trazida pelo
dispositivo, ora em discussdo, é imperativa e obriga tanto a segu-
radora como o segurado e seus beneficidrios. Disposicdo contratual
em contrdrio n@o poderd dar cobertura ao suicidio no periodo la
determinado e nem negd-la no periodo posterior”.

No mesmo sentido, anota Pedro Alvim “ que a nova disposicao
codificada foi inspirada na legislacdo moderna de outros paises,
sobretudo na Franca, fazendo realcar que: “Toda apdlice conten-
do uma cldusula pela qual o segurador se obriga a pagar a soma
segurada, mesmo em caso de suicidio voluntdrio e consciente do
segurado, ndo pode produzir efeito sendo depois de um prazo de
dois anos apds a conclusd@o do contrato”.

3 0 Contrato de Seguro - Novo Codigo Civil Brasileiro, “Edicdo destinada ao Il Forum de
Direito do Seguro”, José Sollero Filho, 2002, p. 213.
40 Seguro e o Novo Codigo Civil - Forense, 2007, p. 188.

Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010 105



E prossegue com apoio em estudos de dois doutrinadores
franceses, alertando: “Essa disposicdo foi recebida com receio pe-
los comentaristas franceses, pois a cldusula admitindo o suicidio
voluntdrio era imoral e perigosa. Observam, porém, Justin Godart
e Perraud Charmantier que pareceu ao legislador francés que o
cardter de imoralidade e de perigo atribuidos a tal cldusula néo
pode ser reconhecido, dado o longo prazo de dois anos depois da
conclusdo do contrato”.

Assegurou, ainda: “Segundo a exposicGo de motivos que
acompanhou o projeto da lei francesa, ndo é possivel asseverar
que um tal seguro fosse contratado com vista ao suicidio e mesmo
que se admita essa intencdo do segurado, no dia da assinatura
do contrato, a reflexdo poderia ocorrer durante os dois anos que
constitui um spatio deliberandi sério, pois as circunstdncias que
possam induzir ao suicidio uma pessoa sd@o de natureza a evoluir e
modificar-se muitas vezes, durante um tal prazo”.

Por sua vez, o Codigo Civil Italiano de 1942, em seu artigo
1.927, ja previa um prazo de caréncia de dois anos na contratacao,
durante o qual o segurador nao se obrigava ao pagamento do ca-
pital segurado. Referida norma, todavia, admitia convencionarem
as partes de forma diferente, diferindo, neste ponto, do disposto
na nova legislacao brasileira.

Como se vé, o atual regime brasileiro, ao estabelecer a carén-
cia de dois anos para a cobertura do seguro, esta em harmonia com
as legislacoes modernas e amparado nas bases socioldgicas, podendo
o beneficiario pleitear, caso venha a ocorrer o suicidio nesse prazo, o
reembolso do valor da reserva técnica formada até aquela data.

Nao € demais lembrar que o Professor Fabio Konder Compa-
rato, um dos juristas responsaveis pela elaboracao da nova legis-
lacao codificada, assinalou na exposicao de motivos: “Preferimos
seguir neste passo o Codigo Civil Italiano (art. 1.927), excluindo
em qualquer hipotese o direito ao capital estipulado se o segurado
se suicida nos primeiros dois anos de vigéncia inicial do contrato,
ou da sua reconducao depois de suspenso, e proibindo em contra-
partida a estipulacao de nao pagamento para o caso de o suicidio
ocorrer apos esse lapso de tempo”.
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IV - AINTERPRETACAO DA NORMA E A FUNCAO CONSTITUCIONAL
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Nao obstante todos esses precedentes, e levando-se em con-
ta que o julgamento se deu na vigéncia das normas modificadoras
do novo codigo, o STJ, por sua 32 Turma, conforme restara de-
monstrado no item adiante, houve por bem afastar a aplicacao do
prazo de caréncia, revigorando, assim, os efeitos das sumulas 105/
STF (editada em 1963) e 61/STJ (1992), ao afirmar que o artigo 798
do Caodigo Civil de 2002, embora nele previsto o prazo de dois anos
de caréncia, manteve a exigéncia da prova da premeditacao do
suicidio para afastar o pagamento da indenizacao securitaria.

Com essa otica, o tema sobre o suicidio do segurado foi en-
frentado pela Corte Superior, que produziu a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL N° 1.077.342 - MG (2008/0164182-3)
RELATOR: MINISTRO MASSAMI UYEDA

I - O seguro é a cobertura de evento futuro e incerto que
poderd gerar o dever de indenizar por parte do segurador.
Il - Aboa-fé - que é presumida - constitui elemento intrinseco
do seguro, e é caracterizada pela lealdade nas informacbes
prestadas pelo segurado ao garantidor do risco pactuado.

lll - O artigo 798 do Cadigo Civil de 2002 nao alterou o en-
tendimento de que a prova da premeditacao do suicidio é
necessaria para afastar o direito a indenizacao securitaria.
IV - O legislador procurou evitar fraudes contra as segu-
radoras na hipétese de contratacao de seguro de vida por
pessoas que ja tinham a ideia de suicidio quando firmaram
o instrumento contratual.

V - Todavia, a interpretacao literal ao disposto no art. 798
do Cadigo Civil de 2002 representa exegese estanque, que
nado considera a realidade do caso com os preceitos de or-
dem publica estabelecidos pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, aplicavel obrigatoriamente aqui, em que se esta
diante de uma relacdo de consumo.

VI - Uma coisa é a contratacdo causada pela premeditacao
ao suicidio, que pode excluir a indenizacao. Outra, dife-
rente, é a premeditagao para o proéprio ato suicida.
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VIl - E possivel a interpretacdo entre os enunciados das
Samulas 105 do STF e 61 desta Corte Superior na vigéncia
do Codigo Civil de 2002.

VIl - In casu, ainda que a segurada tenha cometido o suici-
dio nos primeiros dois anos ap6s a contratacdo, ndao ha que
se falar em excludente de cobertura, uma vez que nao res-
tou demonstrada a premeditacdo do préprio ato suicida.

IX - Recurso especial provido.

Tal julgamento teve discussao aprofundada sobre a aplica-
cao do prazo de caréncia adotando um precedente evidentemente
nao desejado pela legislacao vigente, sobretudo pela competén-
cia constitucional do STJ, que, segundo ensinamento do Professor
JOSE AFONSO DA SILVAS: “o que dd caracteristica prépria ao STJ
sdo suas atribuicées de controle da inteireza positiva, da autori-
dade e da uniformidade de interpretacé@o da lei federal, consubs-
tanciando-se ai jurisdic@o de tutela do principio da incolumidade
do Direito objetivo...”

Indiscutivelmente, compete ao STJ interpretar em Ultima e
definitiva instancia a legislacao infraconstitucional, vale dizer, a
competéncia constitucional de dar a ultima palavra sobre a ratio
das normas editadas no atual Codigo Civil e, no particular, no
artigo 798.

Todavia, neste mencionado julgamento, para a maioria dos
julgadores, o fato de o suicidio ter ocorrido no periodo de carén-
cia previsto pelo Cadigo Civil nao acarretou a exclusao do dever
de pagar o capital segurado, ao fundamento de que o artigo 798,
caput, do Codigo Civil de 2002, nao afastou a necessidade da com-
provacao da premeditacao do suicidio, mantendo, assim, a juris-
prudéncia anterior, conforme orientacao consolidada nas sumulas
do STF e STJ.

0 ponto nodal do debate ficou por conta da aplicacao do Co-
digo de Defesa do Consumidor, com sua carga protetora ao bene-
ficiario do seguro, extraindo-se do voto do eminente relator, exa-

> Curso de Direito Constitucional Positivo - Malheiros - 25° edicao, p. 572.

108 Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010



tamente no ponto em que se discutiu a eficacia da norma e da sua
adequacao ao regime do Cddigo revogado, o seguinte: “E evidente
que a raz@o motivadora da norma é a prevencdo contra fraude ao
seguro. Porém, admitir que aquele que comete suicidio dentro do
prazo previsto no Cédigo Civil vigente age de forma fraudulenta,
contratando o seguro com a intenc@o de provocar o sinistro, seria
injusto. Mesmo porque a boa-fé deve ser sempre presumida en-
quanto que a md-fé, ao contrdrio, necessita de prova escorreita
de sua existéncia.”

Contra essa afirmacao, destacou o Ministro Sidnei Benetti no
voto vencido: “a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8078, de 11.9.1990) torna nulas, sem duvida, cldusulas abu-
sivas, mas ndo torna nula a lei que disponha em sentido contrdrio
de forma clara, ou seja, ndo derroga norma expressa do Codigo
Civil de 2002, elaborada e promulgada posteriormente ao Codigo
de Defesa do Consumidor, de modo que bem cientes os Orgdos
ulteriores legiferantes do que faziam, donde se segue que, se a
norma restritiva do Cddigo Civil veio a ser promulgada posterior-
mente, ela o foi exatamente para evitar discussdées a respeito
de cldusulas contratuais a que a limitacGo remontasse, caso n@o
existisse a expressa disposicdo legal”.

Neste contexto, conquanto o julgamento do leading case te-
nha sido por maioria (trés votos), vencidos dois dos cinco integrantes
da 3? Turma, comporta uma profunda reflexao sobre determinados
pontos, sobretudo quando se tem em mente a possibilidade de novos
exames da matéria pelas duas turmas competentes ou, definitiva-
mente, pela 2 Secao do STJ. Assim, importa destacar o seguinte:

(i) Ndo foi exatamente a questdo da dificuldade da prova
da premeditacdo que levou o legislador pdtrio a modificar o
regime legal anterior para estabelecer o novo critério obje-
tivo de caréncia de dois anos?

(ii) Ndo foi a nova norma legal incorporada ao direito posi-
tivo justamente para modificar o regime anterior e evitar
a necessidade de ser produzida prova sobre a intencdo do
segurado ao cometer suicidio?
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(iii) Ndo foi para por fim a tal questionamento, ja conside-
radas as regras de protec@o ao consumidor em vigor, a razdo
principal da incorporacdo da norma do artigo 798 do Cdédigo
Civil em nosso ordenamento juridico privado?
(iv) Se o STJ é o intérprete ultimo e tnico da uniformizag@o
e da interpretacdo da legislacdo infraconstitucional, o afas-
tamento do prazo de caréncia para a cobertura do seguro, no
dmbito de uma das Turmas da Corte, ndo seria este motivo
de apreensdo e de desestabilizacdo da seguranca juridica,
dando ensejo a uma forma alternativa da inaplicabilidade
de lei federal, ndo declarada inconstitucional?
Essas questoes estao a merecer melhor exame e uma refle-
xao mais acurada de nossa Corte Infraconstitucional.

V - ATITULO DE CONCLUSAO

Diante deste quadro e na perspectiva da referida decisao ser
revista, aguarda-se que os eminentes ministros que compéem a 2°?
Secao do STJ estejam imbuidos dos mais elevados valores legais e
sociais capazes de apaziguar as correntes em confronto, levando
em conta o ensinamento do renomado Clovis Bevilaqua® para o
qual: “A lei é uma regra social imposta aos individuos e exprime a
necessidade, socialmente sentida, de que determinadas acées se
realizem de certo modo. Essa norma de agir é imposta aos indivi-
duos, desde o momento em que o poder social a declara obrigato-
ria e o individuo pratica o ato a que ela se refere”.

Nesse sentido, tem-se como inafastavel que o artigo 798 do
Codigo Civil € uma regra social de conduta e, como as demais
normas em vigor, esta inserida no contexto do nosso ordenamento
juridico, impondo a observancia do principio de que a lex poste-
rior derogat priori, afastando a interpretacao contra legem do
artigo 798 do CC, sob o argumento de confronto com as normas e
principios do Codigo de Defesa do Consumidor.

Na verdade, estando em vigor normas da mesma hierarquia,
seria bom que se adotasse entre elas a harmonizacao dos seus

¢ Teoria Geral do Direito Civil - 4° Ed - Ministério da Justica - 1972, p. 16.
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efeitos, a permitir, sempre, a aplicacao do mencionado artigo 798,
em toda a sua plenitude, por ser de nitida convivéncia com as di-
retrizes tracadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor.g]
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Interpretacao e Integracao
da Norma Tributaria

Aurélio Pitanga Seixas Filho

Doutor e Livre-docente em Direito Financei-
ro pela UERJ. Doutor em Direito Tributdrio
pela Universidade Mackenzie. Advogado.

1. HERMENEUTICA E INTERPRETACAO

A norma juridica pode emitir comandos claros e bem determi-
nados que ndo exijam maior esforco para entender o seu conteudo,
extensao e finalidade. Entretanto, nao poucas vezes, torna-se ne-
cessario um esforco intelectivo para interpreta-la, isto €, captar,
entender ou esclarecer o sentido ou significado normativo do pen-
samento que esta encerrado na lei, seguindo um conjunto de regras
da arte de interpretar, campo da Ciéncia da Hermenéutica.

Conforme licao de Norberto Bobbio, cada palavra € um signo,
e como tal:

“Interpretar significa remontar do signo (signum) a coisa sig-
nificada, (designatum) isto é, compreender o significado do
signo individualizando a coisa por este indicada. Ora, a lin-
guagem humana (falada ou escrita) é um complexo de signos,
€ uma species do genus signo (tanto é verdade que é substi-
tuivel por outros signos, por exemplo os gestos de mdo, em-
bora seja mais perfeito porque mais rico e maleavel).” '

Também, Giorgio del Vecchio esclareceu que “A justa apli-
cacao da norma requer do intérprete a descoberta do significado

'O Positivismo Juridico - Licées de Filosofia do Direito, Sao Paulo, icone Editora, 1995,
p. 212.
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intrinseco, que ele nao fique parado ante a letra da lei, mas que
lhe colha o sentido préprio: o espirito.”?

A necessidade de entender o sinal contido em uma palavra,
especialmente no Direito Tributario, no qual as mudancgas ocorrem
com frequéncia, tem uma explicacao em Luis Ricasens Siches:

“Convém, sobretudo, recordar que o Direito positivo é sem-
pre necessariamente uma obra circunstancial, em um duplo
sentido ou dimens@o, e na acepcado filosofica e estrita desta
palavra. Por uma parte, as normas juridicas sGo gestadas e
elaboradas debaixo o estimulo de umas certas necessidades
sentidas em uma sociedade e em uma época determinada, é
dizer, baixo o conjunto das urgéncias de uma certa circuns-
tancia social.’”

A interpretacao vai do abstrato ao concreto como afirma
Eros Grau:

“A interpretacdo consiste em mostrar algo: ela vai do abs-
trato ao concreto, da formula a respectiva aplicacdo, a sua
ilustracdo ou a sua insercd@o na vida; na interpretacdo de fa-
tos, ao contrdrio, vai-se do concreto ao abstrato, da experi-
éncia a linguagem. A interpretacdo, pois, consubstancia uma
operacdo de mediacdo que consiste em transformar uma ex-
pressdo em uma outra, visando a tornar mais compreensivel
0 objeto ao qual a linguagem se aplica....A interpretacdo
do direito consiste em concretar a lei em cada caso, isto é,
na sua aplicag@o, o intérprete, ao interpretar a lei, desde
um caso concreto, a aplica. Interpretacéo e aplicac@o néo se
realizam autonomamente. O intérprete discerne o sentido
do texto a partir e em virtude de um determinado dado.
Assim, existe uma equacdo entre interpretacdo e aplicacao:
ndo estamos, aqui, diante de dois momentos distintos, porém

2 Licoes de Filosofia do Direito, Coimbra, Arménio Amado, 1972, p. 106.
3 Introducion al Estudio del Derecho, Mexico, Editorial Porrua, 1970, p. 212.
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frente a uma so6 operacdo. Interpretacdo e aplicac@o se su-
perpéem.” *

2. INTERPRETAGCAO E DISCRICIONARIEDADE

A discricionariedade concedida por lei a Administracao
Fazendaria consiste em uma liberdade a autoridade para esco-
lher alternativas para dirigir a acao fiscalizadora, optando por
aquela que considerar a mais conveniente, escolhendo o momen-
to oportuno para identificar e qualificar o fato gerador, enqua-
dra-lo na legislacao aplicavel, consequentemente, concedendo
certeza juridica a divida tributaria e, finalmente, liquidar o seu
valor.

A doutrina tem se dividido entre aqueles que nao aceitam
existir discricionariedade na mera interpretacao da lei e os que,
ao contrario, admitem uma margem de liberdade na denominada
discricionariedade cognitiva.

Segundo Alberto Xavier, a discricionariedade, dita volitiva,
nao pode ser confundida com a mera aplicacao da lei, denomina-
da de discricionariedade cognitiva, porquanto extrapola o ambito
desta, resultado de uma interpretacao:

“Com efeito, a doutrina tem distinguido a discricionarieda-
de de acdo, livre, pura, constitutiva ou volitiva da discricio-
nariedade de juizo, subjuntiva, cognitiva, vinculada ou téc-
nica. Na primeira, o agente tem liberdade de escolha entre
opcoes juridicamente equivalentes e todas abstratamente
possiveis; na segunda, havendo, embora, a intervencdo de
valoracées pessoais do agente, existe inegavelmente uma so
opcdo objetivamente fundada, uma so decisdo querida pela
lei. A doutrina dominante orienta-se no sentido de que s6 a
discricionariedade volitiva é discricionariedade em sentido
proprio, ndo passando a discricionariedade cognitiva de sim-
ples operacdo de aplicac@o do direito (subsuncdo)” >

4 0 Direito Posto e o Direito Pressuposto, Sao Paulo, Malheiros, 1996, p. 153.
> Do Langcamento no Direito Tributario Brasileiro, Sao Paulo, Ed. Resenha Tributaria, 1977, p. 159).
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2.1 A Discricionariedade Cognitiva

Possuindo a autoridade fiscal poder discricionario para inves-
tigar, no momento oportuno e conveniente, as declaracdes firma-
das pelos contribuintes e pelos terceiros, devedores legalmente
a tal prestacao, interessa pesquisar a subjetividade liberada pelo
legislador ao administrador publico na interpretacao das leis.

A discricionariedade cognitiva, possibilidade de aplicacao da
lei com alguma margem de liberdade pelo intérprete, € matéria
sujeita a opinides divergentes, seja no ambito do direito admi-
nistrativo, seja na teoria do Direito, entendendo Carlos da Rocha
Guimaraes:

“Assim, ndo vemos por que motivo, quando se compara a
conduta humana com uma norma, para pesquisar se tal
conduta é juridica ou antijuridica, o juizo de valor decor-
rente dessa comparacdo serd também uma valoragéo. A va-
loracé@o da conduta jd estd feita pela norma. Aquele que
examina aquela, face a esta, estd simplesmente comparan-
do um fato com um juizo de valor, que é a norma, para ver
se esta condena aquele ou o permite. Essa apuracGo ndo
é uma valorag@o, no sentido real da palavra, mas um ato
cognoscitivo, embora ndo seja, como querem muitos, uma
mera deducdo logica”®

A posicao extremada em favor da liberdade de aplicacao da
norma juridica, quer pelo juiz, quer pela autoridade administrati-
va, é defendida por Hans Kelsen, de quem podemos reproduzir o
seguinte texto:

“Se queremos caracterizar, nGo apenas a interpretacéo da
lei pelos Tribunais ou pelas autoridades administrativas,
mas, de modo geral, a interpretacdo juridica realizada pelos
orgdos aplicadores do Direito, devemos dizer: Na aplicacGo

¢ ANorma e a Sentenca”, na Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros, n° 42, Rio de
Janeiro, 1974, p. 52).
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do Direito por um 6rgdo juridico, a interpretac@o cognosci-
tiva (obtida por uma operacao de conhecimento) do Direito
a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o or-
gdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as pos-
sibilidades reveladas através daquela mesma interpretacdo
cognoscitiva. Com este acto, ou é produzida uma norma de
escaldo inferior ou é executado um acto de coercdo estatui-
da na norma juridica aplicanda.’”

Admite-se que o ato de interpretar a lei nao seja meramente
mecanico ou resultado de uma pura logicidade, pois o intérprete,
além de sua habilidade intelectual, sofrera a influéncia dos con-
ceitos apreendidos em sua atividade funcional, o que, entretan-
to, nao significa que possa existir alguma possibilidade de juizo
disjuntivo, ou permissao legal para mais de uma alternativa, ca-
bendo ao intérprete, isto sim, chegar a Unica interpretacao possi-
vel deixada pela lei, nao havendo margem a uma discricionarieda-
de na interpretacao.

De acordo com Ricardo Lobo Torres, um certo grau de ideolo-
gia € inevitavel na interpretacao do Direito, além de ser uma arte,
embora a dimensao artistica ndo elimine os aspectos técnicos e
cientificos presentes na atividade do intérprete.®

2.2 Discricionariedade e os Conceitos Indeterminados

Onde a questao se complica um pouco mais, provocando
uma divergéncia maior entre os doutrinadores, é na possibi-
lidade de haver volitividade e, consequentemente, discricio-
nariedade na interpretacao dos conceitos indeterminados ou
imprecisos.

Seria ideal para a implantacao da estabilidade e da segu-
ranca juridica na sociedade que as normas juridicas fossem todas
dotadas de clareza e precisao tais, que prescindissem de inter-

” Teoria Pura do Direito, 4% ed., Coimbra, Armenio Amado Editor, 1979, p. 470.
8 Normas de Interpretacdo e Integracdo do Direito Tributario, Rio de Janeiro, Forense,
1991, p. 137/138.
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pretacao, tornando verdadeiro o velho adagio juridico “in claris
cessat interpretatio”.

A presenca de conceitos indeterminados no Direito tributa-
rio é inevitavel, afirma Ségio André Rocha, “provocando uma re-
lativizacao da nocdo classica de legalidade, na medida em que
se reconhece a autoridade fiscal certa margem de liberdade de
conformacao, devendo-se focar a atencao agora nos mecanismos
de controle que protegerao os contribuintes contra um indevido
exercicio de tal liberdade, a qual permanece pautada pelos limites
legais.”

Coerente com seu entendimento de ser essencial para apli-
cacao da norma juridica abstrata a constituicao livre da norma
em concreto, Adolfo Merkl nao admite a existéncia de acao ad-
ministrativa vinculada ou condicionada ou de interpretacao uni-
voca, chegando até mesmo a afirmar que “todo o direito escrito
compoe-se, no fundo, de palavras e conceitos semelhantes juridi-
camente indeterminados cujo sentido haverao de buscar a ciéncia
e a aplicacao do direito em disciplinas alheias ao mesmo. ™

Sem se aceitar o entendimento extremado de Adolfo Merkl
de que todo o direito se compde de palavras e conceitos juridicos
indeterminados, a verdade é que o legislador, mesmo que cuida-
doso na técnica legislativa, ndo conseguira sempre emitir normas
juridicas claras, precisas e determinadas, o que, mesmo se pos-
sivel, é considerado inconveniente por alguns por restringir em
demasia a atividade da administracao publica, conforme afirma
Ricardo Lobo Torres:

“Sucede que a clareza do texto da norma, com o0s seus con-
ceitos determinados e enumeracbes taxativas, nem sempre
é possivel no Direito Tributdrio. A propria procura da clareza
pode conduzir ao preciosismo, ao perfeccionismo e ao excesso

% “A Deslegalizacao no Direito Tributario Brasileiro: Seguranca Juridica, Legalidade, Conceitos
Indeterminados, Tipicidade e Liberdade de Conformacao da Administracdo Publica”, no livro
Legalidade e Tipicidade no Direito Tributario, Sao Paulo, Quartier Latin, 2008, p. 246.

0 Teoria General del Derecho Administrativo, Madri, Editorial Revista de Derecho Privado,
1936, p. 204/206.
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de regulamentacdo. As normas tributdrias, inflacionadas e
de duracdo efémera, nG@o primam, nem mesmo em paises
de sdlida tradicdo juridica, pela perfeicdo da forma, sendo
defeituosas e imprecisas em grande numero... Além disso,
o Direito Tributdrio ndo pode prescindir dos conceitos inde-
terminados e dos tipos juridicos que, abertos por natureza,
possibilitam a reelaboracéo e a renovacdo da norma por par-
te do intérprete”"

Conforme Castanheira Neves, a discricionariedade vinculada
admitira uma concepcao mais maleavel da aplicacao do direito,
em termos de nao sé se incluir nela uma certa forma de discricio-
nariedade, aquela que existiria sempre que o 6rgao de decisao,
embora guiado vinculantemente pelo sentido e fim normativo da
lei, fosse chamado a uma determinacao em concreto. "

Também Afonso Rodrigues Queiro:

“Se fosse possivel, deveria a lei definir com toda a precisdo
e rigor de detalhes as condicbes de agir dos orgdos adminis-
trativos... O Legislador para se manter tal, tem, pois, que
deixar a administracd@o uma certa margem de discricionarie-
dade. Pode, sim, fazé-la desaparecer, mas para isso tem de
sacrificar... a sua propria qualidade de legislador.”"3

Segundo Emilio Betti, na medida em que a lei ndo decide ela
mesma, senao se remete a determinacao discricionaria do poder
executivo, ao qual é deferida a decisao dentro dos limites assi-
nalados, pode-se dizer que o 6rgao deste poder é chamado a fixar
por si a maxima do proprio atuar. Salvo sempre a observancia da
finalidade geral da sociedade e do Estado, a discricionariedade
supoe por parte da autoridade uma valoracao nao vinculada, senao

" Obra citada, p.132/133.

2 Questao de Facto, Questao de Direito ou o Problema Metodolégico da Juridicidade,
Coimbra, Almedina, 1967, p. 380/381).

13 “A Teoria do Desvio do Poder”, na Revista de Direito Administrativo, volume V, p. 57/59.
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autonoma dos interesses concorrentes no caso em questao... res-
pondendo por igual as exigéncias do interesse publico.™

A seguranca e certeza demonstrada pelos juristas que con-
sideram ter a indeterminacao de alguns conceitos juridicos uma
Unica solucao ou alternativa correta nao é a mesma de autores
que, mesmo reconhecendo que no¢coes como pobreza, velhice, no-
tavel saber, boa ou ma reputacao, urgéncia, tranquilidade podem
ser univocamente identificaveis em alguns casos concretos, admi-
tem que, em outros tantos, ndao sera reconhecido com bastante
seguranca e certeza o notavel saber de alguém ou sua boa ou ma
reputacao.

Alias, Celso Antonio Bandeira de Mello, para enfatizar a in-
determinacao e imprecisao dos conceitos necessitados de aplica-
cao juridica, preferiu denomina-los de conceitos legais fluidos,
em cuja interpretacao seria possivel mais de um entendimento
razoavel, razao pela qual a solucao encontrada pelo administrador
nao poderia ser inquinada de ilegal e substituida por outra solucao
razoavel do julgador:

“Em suma: muitas vezes - exatamente porque o conceito é
fluido - é impossivel contestar a possibilidade de convive-
rem inteleccbes diferentes, sem que, por isto, uma delas
tenha de ser havida como incorreta, desde que quaisquer
delas sejam igualmente razodveis. Jd observou Bernatzik,
colecionado por Afonso Rodrigues Queiro, que existe um li-
mite além do qual nunca terceiros podem verificar a exati-
ddo ou inexatiddo da conclusdo atingida. Pode dar-se que
terceiros sejam de outra opinido, mas ndo podem pretender
que so eles estejam na verdade, e que os outros tenham
uma opinido falsa. Eis por que ndo é aceitdvel a tese de que
o tema dos conceitos legais fluidos é estranho ao tema da
discricionariedade”"®

* Interpretacion de la Ley y de los Actos Juridicos, Madri, Editoriales de Derecho Reuni-
das, 1975, p. 151.
> Discricionariedade e Controle Jurisdicional, Sao Paulo, Malheiros, 1992, p. 22/23.
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O Ministro Vitor Nunes Leal afirmou:

“A nocdo de interesse coletivo é tdo vaga e imprecisa que
nenhuma garantia teriam os particulares com a substitui-
cdo do critério administrativo pelo judicidrio. Sempre, por-
tanto, que a discussdo girar em torno de uma questdo de
conveniéncia publica ou de oportunidade - questdo por sua
natureza controvertida - a administracdo se move com plena
liberdade, imune da intromissdo do judicidrio.”

Para outra corrente de juristas, os conceitos indeterminados
devem ser interpretados pelo administrador, que aplicara aquela
Unica solucao possivel ao caso em questao, por lhe faltar a liber-
dade de escolher uma entre varias alternativas legais, como lhe é
permitido nas hipéteses de aplicacao discricionaria.

Para Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramoén Fernandez:

“A discricionariedade é essencialmente uma liberdade
de eleicdo entre alternativas igualmente justas, ou, se se
prefere, entre indiferentes juridicos, porque a decisdo se
fundamenta em critérios extrajuridicos (de oportunidade,
econbémicos etc....), ndo incluidos na lei e remetidos ao
julgamento subjetivo da administrac@o. Pelo contrdrio, a
aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados é um caso
de aplicacdo da lei, ja que se trata de subsumir em uma
categoria legal (configurada, ndo obstante sua imprecisdo
de limites, com a intencdo de demarcar uma hipdétese con-
creta) umas circunstdncias reais determinadas; justamente
por isso, é um processo regulado que se esgota no proces-
so intelectivo de compreensdo de uma realidade no sentido
que o conceito legal indeterminado tem pretendido, pro-
cesso no qual ndo interfere nenhuma decisGo de vontade do

16 “Poder Discricionario da Administracado - Abuso desse Poder”, Revista de Direito Admi-
nistrativo, n° 14, p. 79.
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aplicador, como é proprio de quem exerce uma potestade
discricional... Assim, conceitos como urgéncia, ordem pu-
blica, justo preco, calamidade publica, medidas adequadas
ou proporcionais, inclusive necessidade publica, utilidade
publica e interesse publico, ndo permitem em sua aplicag@o
uma pluralidade de solugbes justas, sendo uma so solucao
em cada caso”."”

A possibilidade de entendimento adequado de alguns concei-
tos indeterminados empiricos, ou de experiéncia por mero exer-
cicio de interpretacao, enquanto alguns outros, especialmente os
conceitos de valor, exigem do administrador um esforco intelecti-
vo mais extenso, até mesmo com o uso de sua subjetividade para
a adocao de uma decisao apropriada para o caso concreto, parece
ser a colocacao mais compativel com a realidade dos fatos, gran-
jeando cada vez mais adeptos.

A Professora Regina Helena Costa, apos manifestar sua diver-
géncia com a opiniao de Queird, que considerava somente exis-
tir discricionariedade no exame dos conceitos indeterminados, os
quais sempre permitiriam uma liberdade de decisao ao adminis-
trador apos exaurido o processo interpretativo, o que, realmente,
merece ser contestado, afirma que:

“Destarte, para nds, a mencdo a conceitos indeterminados
pela lei pode ou ndo conduzir a atribuicdo de liberdade dis-
criciondria a administrac@o publica. Pensamos que a solu-
¢do a questa@o so pode ser fornecida casuisticamente, tendo
em vista o tipo de conceito empregado pela norma. Se ndo,
vejamos. Os conceitos juridicos indeterminados podem ser
classificados em conceitos de experiéncia e conceitos de va-
lor. E, conforme pretendemos demonstrar, entendemos que,
quando se tratar de conceitos de experiéncia, o adminis-
trador, apds socorrer-se do processo interpretativo, torna

7 Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1991, p. 394
e 395.
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preciso o conceito, ndo lhe restando qualquer margem de
liberdade de escolha de seu significado. Quando estivermos
diante de conceitos de valor, diversamente caberd aque-
le, terminada a interpretacdo, uma vez restando ainda um
campo nebuloso do conceito que esta ndo foi suficiente para
eliminar, definir o conceito por intermédio de sua aprecia-
cdo subjetiva, que outra coisa nGo é que a propria discricio-
nariedade.”®

Na medida em que a discricionariedade cognitiva como um
mero ato de interpretacao da lei ndao admite volitividade por
parte do intérprete, cujo juizo, apesar de toda sua habilidade
artistica, devera cingir-se a Unica forma possivel de aplicacao
da lei, a interpretacdo de conceitos vagos ou ambiguos permite
a autoridade administrativa alguma subjetividade na determi-
nacao concreta do sentido da norma juridica, apesar de se en-
contrar previamente guiado ou balizado pela propria norma ou
pelo sistema juridico (discricionariedade vinculada).

A posicao de Ricardo Lobo Torres, favoravel a utilizacao dos
tipos juridicos abertos e dos conceitos indeterminados em Direito
Tributario por permitirem a reelaboracao e a renovacao da norma
pelo intérprete, é isolada entre os tributaristas brasileiros que, ao
contrario, primam em defender a tipicidade cerrada como forma
de restringir a relevancia da vontade na producao de efeitos juri-
dicos tributarios.

Sendo defensavel o uso de conceitos nao muito determinados
em alguns ramos da ciéncia juridica em que as pessoas dispoem
de liberdade para regularem os seus bens e direitos, no Direito
Tributario, a inconveniéncia de existirem leis imprecisas, conten-
do conceitos fluidos, ambiguos e vagos, facilita um planejamento
tributario para elidir o pagamento do tributo, conforme a licao de
Antonio Roberto Sampaio Déria:

8 “Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade Administrativa”, Revista de
Direito Publico, n® 95, p. 134.
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“Destarte, toda a elaboracdo que faremos girard exclusiva-
mente em torno da elisGo resultante de lacunas ou imperfei-
coes da lei tributdria, das quais se aproveitam licitamente
os contribuintes, com certa disposi¢a@o de sua vida econbmi-
ca, aceitando a premissa de que, se o legislador ndo a quer,
pelo menos ndo a vedou expressamente.”"

Tanto a insatisfacdo da autoridade fiscal com a pretendida
elisdao praticada pelo contribuinte, que resulta num lancamento de
oficio, quanto a interpretacao do Fisco com respeito ao conceito in-
determinado, que pode ser considerada pelo contribuinte como uma
forma de integracao ou colmatacao de uma lacuna da lei, levam a
litigios fiscais que inUmeras vezes provocam a promulgacao de uma
nova lei para o efeito de tornar mais determinado ou mais preciso
o conceito legal, sendo, consequentemente, desejavel, que sempre
as leis tributarias sejam, ab initio, precisas e determinadas.

3. INTERPRETAGCAO DE UM CASO CONCRETO

Um texto legal, mesmo bem redigido, pode conduzir a varia-
das interpretacdes, exigindo a utilizacao de alguns recursos her-
menéuticos, razao pela qual o exame de um caso concreto tem
bastante utilidade, como possibilitara a lei n° 9.481, de 13 de
agosto de 1997:

Art. 1° A aliquota do imposto de renda na fonte incidente
sobre os rendimentos auferidos no Pais, por residentes ou
domiciliados no exterior, fica reduzida para zero, nas seguin-
tes hipoteses: (Redacao dada pela Lei no 9.532, de 1997)

| - receitas de fretes, afretamentos, aluguéis ou arrenda-
mentos de embarcacées maritimas ou fluviais ou de aero-
naves estrangeiras, feitos por empresas, desde que tenham
sido aprovados pelas autoridades competentes, bem assim
os pagamentos de aluguel de containers, sobrestadia e ou-
tros relativos ao uso de servicos de instalacées portudrias;

% Elisdo e Evasao Fiscal, Sao Paulo, Lael, 1971, p. 31).
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Il - comissées pagas por exportadores a seus agentes no ex-
terior;

Il - valores pagos, creditados, entregues, empregados ou re-
metidos para o exterior: (Redacao dada pela Lei n° 11.774,
de 17 de setembro de 2008)

a) em decorréncia de despesas com pesquisas de mercado,
bem como aluguéis e arrendamentos de stands e locais para
exposicoes, feiras e conclaves semelhantes, inclusive promo-
cdo e propaganda no a@mbito desses eventos, para produtos
e servicos brasileiros e para promocdo de destinos turisticos
brasileiros; (Incluida pela Lei n° 11.774, de 17 de setembro
de 2008).

b) por drgdos do Poder Executivo Federal, relativos a contra-
tacdo de servicos destinados a promocao do Brasil no exterior;
(Incluida pela Lei n® 11.774, de 17 de setembro de 2008).

IV - valores correspondentes a operacées de cobertura de
riscos de variacées, no mercado internacional, de taxas de
juros, de paridade entre moedas e de precos de mercadorias
(hedge);

V - valores correspondentes aos pagamentos de contrapres-
tacdo de arrendamento mercantil de bens de capital, cele-
brados com entidades mercantil de bens de capital, celebra-
dos com entidades domiciliadas no exterior;

VI - comissées e despesas incorridas nas operacoes de colo-
cacgdo, no exterior, de acées de companhias abertas, domici-
liadas no Brasil, desde que aprovadas pelo Banco Central do
Brasil e pela Comissao de Valores Mobilidrios;

VIl - solicitac@o, obtencdo e manutencdo de direitos de pro-
priedade industriais, no exterior;

VIl - juros decorrentes de empréstimos contraidos no exte-
rior, em paises que mantenham acordos tributdrios com o
Brasil, por empresas nacionais, particulares ou oficiais, por
prazo igual ou superior a quinze anos, a taxa de juros do
mercado credor, com instituicées financeiras tributadas em
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nivel inferior ao admitido pelo crédito fiscal nos respectivos
acordos tributadrios;

IX - juros, comissbes, despesas e descontos decorrentes de
colocacbes no exterior, previamente autorizadas pelo Banco
Central do Brasil, de titulos de crédito internacionais, inclu-
sive comercial papers, desde que o prazo médio de amorti-
zacdo corresponda, no minimo, a 96 meses;

X - juros de desconto, no exterior, de cambiais de exportacdo
e as comissoes de banqueiros inerentes a essas cambiais;

Xl - juros e comissées relativos a créditos obtidos no exterior
e destinados ao financiamento de exportacoes.

4. INTERPRETACAO TELEOLOGICA - RATIO LEGIS

Como pode ser observado, a lei discrimina onze hipoteses di-
ferentes de remessas de moeda para o exterior, significando assim,
que a finalidade, a razao de ser desta lei do imposto de renda, isto
é, a sua ratio legis desde sua origem em 1943, pelo artigo 97, § 2°
do Decreto-lei n° 5.844 e artigo 56 da Lei n°® 7.713 de 1988, man-
tida pelas leis 9.481 e 9.532 de 1997, foi desonerar do imposto de
renda na fonte os valores remetidos ao exterior pelas razées expli-
citadas nos incisos, reduzindo, desta forma, o respectivo custo.

5. INTERPRETACAO RESTRITIVA DA ISENCAO

Entretanto uma autoridade fazendaria resolveu interpretar a
palavra embarcacao, restringindo a desoneracao tributaria exclu-
sivamente para embarcac¢des destinadas ao transporte de pessoas
e cargas, valendo-se de outras leis que, para seus proprios fins,
discriminam uma variedade de embarcacoes.

Para o Direito Maritimo, no mesmo ano de 1997, a classifi-
cacao das plataformas foi feita pela Lei n® 9.537 em seu artigo 2°,
primeiro no inciso V:

“Embarcac@o: qualquer construcdo, inclusive as plataformas
flutuantes e, quando rebocadas, as fixas, sujeita a inscri¢cdo na
autoridade maritima e suscetivel de se locomover na dgua, por
meios proprios ou ndo, transportando pessoas ou cargas.”
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E no inciso XIV:

“Plataforma: instalacdo ou estrutura fixa ou flutuante, des-
tinada as atividades direta ou indiretamente relacionadas
com a pesquisa, explorac@o dos recursos oriundos do leito
das dguas interiores e seu subsolo ou do mar, inclusive da
plataforma continental e seu subsolo.”

Naturalmente, a ratio legis desta lei, especifica para o Di-
reito Maritimo, foi a de discriminar as varias espécies de embar-
cacao, conforme a necessidade de estabelecer regras particulares
para cada tipo de embarcacao, de acordo com suas respectivas
funcées e especificidades. E o caso das plataformas para transpor-
te de pessoas e cargas e das plataformas fixas para perfuracao e
exploracao de petréleo. Entretanto, esta diferenca nao tem qual-
quer relevancia na lei do imposto de renda.

Para inicio da interpretacao dos textos das leis tributarias é
bom lembrar que o tratamento de nao tributar a receita do aluguel
das embarcacoes e aeronaves estrangeiras tem sua origem no ano
de 1943, quando ainda nao existiam no Brasil plataformas mariti-
mas de perfuracao.

A Tarifa Aduaneira, baseada na Nomenclatura do Sistema
Harmonizado (antiga Nomenclatura Aduaneira de Bruxelas), tem
como ratio legis discriminar o mais especificamente possivel as
mercadorias estrangeiras para, de acordo com a politica aduanei-
ra, selecionar uma aliquota do imposto de importacao para prote-
ger o produto similar nacional.

Por esse motivo, o capitulo 89 engloba genericamente as
“embarcacées e estruturas flutuantes”, ficando, por sua vez, nos
itens 89.01 a 89.04 todos os tipos de embarcacdes de transporte
de pessoas e bens, enquanto as plataformas de perfuracao ou de
exploracao foram classificadas na posicao 89.05.

Ja a mesma nomenclatura, usada na tributacao pelo Impos-
to sobre Produtos Industrializados, € menos discriminatoria do
que a Aduaneira, pois tributa exclusivamente produtos fabrica-
dos no pais.
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Assim, nao é dificil de compreender que a lei maritima, a
nomenclatura aduaneira, bem como a do imposto sobre produtos
industrializados, tém propositos proprios e especificos para as suas
respectivas funcoes, nao sendo pertinente, nem Util, apropriar-se,
numa lei do imposto de renda, de particularidades ou critérios
distintivos de outras leis, mesmo tributarias, conforme a licao de
Geraldo Ataliba:

“Podemos, portanto, concluir que se a lei tributdria faz re-
feréncia a um conceito de fato, o intérprete, para efeitos
tributdrios, ndo estd adstrito ao regime juridico que outras
leis atribuam aquele fato ..... o direito tributdrio ndo pode
redefinir os conceitos e institutos do direito privado, o que
pode é modificar o tratamento juridico de determinadas si-
tuacées, para efeitos tributdrios, para atingir suas finalida-
des.”

No mesmo sentido, Rubens Gomes de Sousa lembrou que
o Codigo Tributario Nacional diz que o legislador tributario
pode, para efeitos fiscais, exclusivamente, modificar o con-
teudo, o alcance e os efeitos dos conceitos do direito privado
que utilize.?

Sendo, consequentemente, a finalidade da questionada lei
reduzir o custo dos valores a serem remetidos ao exterior através
da desoneracao do imposto de renda que poderia incidir nas men-
cionadas operacoes, razao pela qual nao tem sentido a interpre-
tacao que exclua as plataformas nao destinadas ao transporte de
pessoas e cargas da desobrigacao tributaria.

6. INTERPRETACAO LITERAL

A interpretacao da lei tributaria deve aceitar todos os cri-
térios e elementos proprios da teoria geral da interpretacao, seja
para a imposicao seja para a isencao, coerentemente com o ca-

2 Interpretacdo no Direito Tributario, Sao Paulo, EDUC - Saraiva 1975, p. 105 e 107.
2 Livro acima, p.105.
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rater e natureza comum, normal e ordinario da norma tributaria,
licdo esta de Eusébio Gonzalez Garcia.?

Desta forma, as leis tributarias que estabelecem uma regra
que excepcione o tratamento padrao devem receber uma inter-
pretacao apropriada como ja tive a oportunidade de explicar:

“E natural que o intérprete examine com mais atencdo ou
rigor se o fato ocorrido pode ser encaixado numa norma
isencional que particularize uma determinada situacdo, ja
que a situacdo excluida da tributacdo sempre tem uma di-
mensdo reduzida, ndo sendo vdlidos métodos compressores
para reduzir o tamanho do fato, nem métodos dilatadores
para ampliar o alcance da norma restritiva, a fim de permi-
tir o encaixotamento.”

A interpretacao literal das leis que desoneram os rendimen-
tos auferidos no afretamento de embarcacoes maritimas e fluviais
estrangeiras do pagamento do imposto de renda na fonte permite
entender que a aliquota zero ou a reducao da tributacao aplica-se
a toda e qualquer embarcacao maritima ou fluvial sem qualquer
restricao ao seu uso.

Como bem ensinou o Doutor Carlos da Rocha Guimaraes, a
compreensao literal do texto da lei somente pode ser ampliada
por um intérprete, considerando existir uma lacuna:

“Parece, pois, legitimo concluir que a lei tributdria (CTN),
ao falar em interpretacdo literal, ndo pretendeu eliminar
0 processo de compreensdo efetiva do texto legal, mas
impedir que, por um processo integrativo (ndo estrita-
mente interpretativo) se pretendesse preencher o que o
seu aplicador considerasse como lacuna da lei, ultrapas-
sando os justos limites que o caso impde, que s@o os de so

22 La Interpretacion de las Normas Tributarias, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 27.
2 Teoria e Pratica das Isengées Tributarias, Rio, Forense, 1989, p.184.
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admitir como interpretac@o o que se considere implicito
na lei.”*

Assim, pode ser concluido que a apreensao do verdadeiro
pensamento da lei através da mera capacidade expressiva da lin-
guagem é no sentido de que a vontade do legislador dirige-se para
embarcacao em geral, nao existindo alguma lacuna que permita a
desintegracao nas diversas espécies de embarcacao.

7. INTERPRETACAO APRIORISTICA

A restricao da isencao tributaria (aliquota zero - nao tribu-
tacao) exclusivamente a embarcacoes maritimas ou fluviais en-
carregadas do transporte de pessoas e cargas nao foi incluida na
redacao do inciso | do artigo 1° da Lei n® 9.481 de 1997, nem na Lei
n°® 9.532 de 1997 nem tampouco no artigo 691 do RIR de 1999.

Consequentemente, a inclusao da finalidade de transportar
pessoas e cargas € resultante de uma interpretacao preconceituo-
sa e aprioristica in dubio pro fiscum, como bem lecionou Amilcar
Araljo Falcao:

“Por muito tempo se porfiou sobre o método de interpre-
tacdo que fosse compativel com o direito tributdrio. Ini-
cialmente, foram defendidos critérios aprioristicos, que
remontam ao direito romano e que consideravam que a lei
tributdria deveria ser interpretada ou num sentido que,
ocorrendo duvida, beneficiasse o fisco (ut fisco faveat), ou,
como mais tarde e por muito tempo se pensou, com apoio na
sentenca de Modestino favorecesse o contribuinte (in dubio
contra fiscum).”?

Pelo tempo decorrido e pela democratizacao do direito pu-
blico, a interpretacao preconceituosa da lei tributaria ja deveria

2 Interpretacéao Literal das Isengdes Tributarias em Proposicdes Tributarias, Sao Paulo,
Resenha Tributaria e Associacao Brasileira de Direito Financeiro, 1975, p. 62.
% Direito Tributario Brasileiro, Rio, Edicoes Financeiras, 1960, p. 49.
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ter sido superada, pois licao ja bastante antiga, adotada por Ezio
Vanoni, ensinava que a lei tributaria € uma lei da mesma natureza
que qualquer outra lei do ordenamento juridico, razao pela qual
deveria ser aplicado o mesmo critério de interpretacao formulado
para todas as leis e que € adotado pela doutrina geral do direito.?

No Brasil, o pioneiro do direito tributario, Francisco Sa Filho,
ja lecionava:

“Certo, é, porém, que em face da exegese, ndo ha lugar
nem para o principio de Modestino, nem para o seu opos-
to. Efetivamente, a interpretac@o das leis tem por funcao
revelar-lhes o sentido, ou como diziam ainda os romanos, in-
terpretar “nihil aliud est, quam legis obscurae vel ambigua
explicatio”. A missGo mais alta da hermenéutica é, precisa-
mente, dissipar as duvidas emergentes dos textos legais.””

8. INTERPRETACAO ANALOGICA (POR COMPREENSAOQ) OU EXTEN-
SIVA (LACUNA INTRA LEGEM)

Por uma questao de precisao de linguagem, é necessario dis-
tinguir a interpretacao da lacuna intra legem da integracao da la-
cuna praeter legem, tendo em vista a diversidade de qualificacao
destes fenomenos pela doutrina.

Como ja foi explicado anteriormente, na discricionariedade,
a lei autoriza que se escolha entre mais de uma forma de aplica-
cao da lei, enquanto na interpretacao so € possivel uma forma de
aplicar a lei, mesmo que seu texto contenha ambiguidades ou seja
lacunoso.

Na interpretacdo analodgica (analogia por compreensao ou
interpretacao extensiva), quando o texto da lei nao permite um
entendimento univoco, cabe ao intérprete pesquisar os varios sen-
tidos que a norma possibilita para decidir qual delas é mais ade-

2% “Flementi di Diritto Tributario”, de 1934, no livro Opere Giuridiche, v. II, Mildo, Giuffré,
1962, p. 89.

77 Estudos de Direito Fiscal, Rio, Procuradoria Geral da Fazenda PUblica - Imprensa Nacio-
nal, 1942, p. 37.
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quada para o fato analisado ou estender a interpretacao para uma
situacao analoga, como ensina Ricardo Lobo Torres:

“A analogia do Direito Tributdrio deve observar alguns pa-
r@metros importantes: so se utiliza quando insuficientes a
expressividade das palavras da lei; é necessdrio que haja
semelhanca notdvel entre o caso emergente e a hipotese
escolhida para comparagéo;...” 8

Licao antiga de Ezio Vanoni sobre a analogia em direito tri-
butaria foi a seguinte:

“O intérprete ndo pode, mediante a aplicacdo analdgica,
criar um dever tributdrio, porque se transformaria em legis-
lador. Mas ao contrdrio, o procedimento analdgico consiste
na extensdo de um preceito a casos ndo amparados pela lei,
mas que tenham com a hipétese prevista na lei uma relacdo
de afinidade tal que haja uma equiparacdo estreita com a
razdo juridica que equiparou a norma formulada. A analogia
ndo importa a criac@o de um novo direito, mas a revelac@o
de uma proposicdo juridica latente, e a sua aplicacGo ao
caso examinado na esfera de aplicacGo da norma de direito
reconstruida.

Em outra oportunidade, Vanoni assim se pronunciou sobre a
interpretacao extensiva:

“A chamada interpretacdo extensiva, com efeito, ndo cons-
titui uma ampliacdo do preceito legal mais além da norma,
porém unicamente a identificacdo da efetiva vontade da lei,
mais além da féormula empregada. O intérprete, em seu tra-
balho, ndo pode ser vinculado pela expressdo cristalizada no

28 Livro mencionado, p. 106.
» Teoria Generale del Diritto Tributario na Opera Giuridiche, v. Il, Mildo, Giuffre, 1962,
p. 98/9.
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preceito legislativo. Qualquer que seja a natureza da nor-
ma, cumpre-lhe procurar a verdadeira vontade do Estado,
através da formulacdo que tenha recebido na lei.”*°

Ricardo Lodi Ribeiro, também, com base em Larenz, explica

o limite da expansao da interpretacao depois de exaurido o con-
ceito central:

“De cada conceito, podemos extrair um dmbito nuclear,
representado pelo sentido que, em primeiro lugar, é utili-
zado na linguagem corrente. No entanto, em tal conceito
ainda estdo abrangida outras acepcées, so algumas vezes
levadas em conta no uso lingliistico geral ou apenas utiliza-
das no uso especial. Sdo os fenébmenos contidos na chamada
francha marginal do conceito. O limite da francha marginal
nos é dado pela interpretac@o extensiva. Além desta, nao
ha mais que se falar em interpretacGo, mas integrac@o do
direito.”*

8.1 Integracéo (lacuna praeter legem) - Analogia por extensao

A extensao indevida do texto da norma foi muito bem expli-

cada pelo tributarista italo-argentino Dino Jarach, ao interpretar
o aforismo - quando a lei nao distingue, tampouco deve distinguir
o0 jurista:

“Em geral deve-se dizer - como dizem a literatura e a ju-
risprudéncia norte-americana - que deve ser evitado o que
os autores denominam rules of thumb (regras do dedo po-
legar), isto é, regras gerais, das quais se extraem conse-
qliéncias além da realidade dos fatos ou dos propositos do
legislador.

%0 Natureza e Interpretacdo das Leis Tributarias, traducao de Rubens Gomes de Sousa. Rio,
Edicoes Financeiras, s.d., p. 320.

31 Justica, Interpretacdo e Elisdo Tributaria, Rio, Lumen Juris, 2003, p. 97.

32 Interpretacao no Direito Tributario, Sao Paulo, EDUC e Saraiva, 1975, p. 86.
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A interpretacao extensiva, na medida em que esclarece a
“francha marginal”, extraindo todo o seu conteudo, nao extrapola
o sentido da lei, pois nao tem a funcao de preencher uma preten-
dida lacuna do mandamento legal, ampliando e completando uma
vontade ou um sentido nao originario da lei, insuficientemente
manifestada ou formatada, através de uma operacao de integra-
cao, conforme ensinou Massimo Severo Giannini.*

Com respeito ao mencionado caso concreto, a inclusao da fina-
lidade, de transportar bens e pessoas através de uma interpretacao
da lei que concedeu a aliquota zero para as embarcacoes, na rea-
lidade a sua inclusao no sentido da lei resulta de uma interpreta-
cao (praeter legem) que acaba preenchendo uma pretensa lacuna.
Consequentemente, houve um alargamento no sentido da lei com a
integracao de uma finalidade, originariamente nela nao contida.

9. INTERPRETAGCAO DAS NORMAS SANCIONATORIAS

“O ilicito, conforme Lindemberg da Mota Silveira, seja qual
for, é o comportamento que infringe um dever juridico, exi-
givel em razdo de uma imposicGo normativa, ou em decor-
réncia de sua constituicdo ex voluntas. O mesmo se dd com
o ilicito tributdrio, que é um comportamento disforme a
norma tributdria, ou ao sistema normativo dela emergen-
te, e que pode ser sancionado com uma pena privativa de
liberdade. Nesse caso, o ilicito configura um crime (p.ex.
sonegacdo fiscal). Ha casos em que se verifica, concomitan-
temente, um crime contra a ordem tributdria e uma infra-
cdo, hipotese na qual hd incidéncia de uma pena privativa
da liberdade e uma de natureza patrimonial (p.ex. desca-
minho). Finalmente, o ilicito tributdrio pode, tdo somente,
ser punido com uma san¢@o pecunidria ou patrimonial; sdo
as chamadas infracées tributdrias ou fiscais. ”**

3 “|’Interpretazione dell Atto Amministrativo e La Teoria Giuridica Generale
dell 'Interpretazione”, no livro Scritti, volume Primo, Mildo, Giuffré, 2000, p. 87.
34 Estrutura Juridica do Ilicito Tributario, Belém, IASP - CEJUP, 1987, p. 45.
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O cometimento de uma infracao tributaria por parte do con-
tribuinte ocorrera por causa de um erro ou de uma fraude. Nao
sendo a fraude devidamente comprovada, a penalidade aplicavel
sera aquela causada por um erro.

No direito tributario brasileiro, o pagamento errado do tribu-
to é punido independentemente da causa do erro, da subjetivida-
de do agente, vigorando o principio da responsabilidade objetiva,
conforme o artigo 136 do CTN: Salvo disposicdo de lei em contrd-
rio, a responsabilidade por infracées da legislacdo tributdria inde-
pende da intencdo do agente ou do responsdvel, e da efetividade,
natureza e extensdo dos efeitos do fato.

Aresponsabilidade objetiva esta restrita aos ilicitos adminis-
trativos que nao contenham algum tipo de falsidade, porquanto,
nesta espécie de ilicito administrativo, a penalidade tributaria pe-
cuniaria é agravada, independentemente de outras penalidades
administrativas e da acao criminal cabivel.

Tem cabimento a aplicacao do artigo 112 do CTN - A lei tri-
butdria que define infracées ou lhe comina penalidades ... em
caso de duvida deve ser interpretada mais favoravel ao acusado
- especialmente quando nao ficar configurada a pratica criminal,
devendo ser aplicada a multa menos gravosa.

Quanto aos incisos do artigo 112, é ébvio que os fatos ilicitos
devem ser rigorosamente comprovados, nao havendo alguma mar-
gem para uma davida.

10. INTERPRETACAO ECONOMICA DA NORMA TRIBUTARIA

Ordinariamente, a razao de ser de um tributo é a de fornecer
recursos financeiros ao Estado. As receitas publicas sinalagmati-
cas, como a taxa e o preco publico, correspondem ao custo da
atividade publica fornecida ao pagador. Ja o imposto é uma expro-
priacao da renda/riqueza do contribuinte.

Como os contribuintes sao pessoas que exercem uma ativida-
de econOmica, seja coletivamente (empresas), seja individualmen-
te, e até mesmo as pessoas que nao sao empresarios (pessoa fisica),
de um modo ou de outro, participam do mercado, os impostos atin-
gem a economia do pais, razao pela qual a sua incidéncia nao pode
deixar de ser interpretada através de critérios econdomicos.
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Desta forma, a lei tributaria ndo podera ser interpretada so-
mente através de critérios juridicos, como ensina Ricardo Lobo
Torres:

“A interpretacdo é simultaneamente juridico-econémica,
pois a finalidade econémica vive sempre sub specie juris.
Relevantes, por conseguinte, os resultados da Economia Po-
litica e da Economia do Direito, inclusive no que concerne
ao planejamento estatal e das empresas e a economicidade
dos tributos.”*

Leis tributarias, que tém de levar em conta a capacidade con-
tributiva econdmica, afirma Tipke, conectam-se a acontecimentos
e condicoes economicas e necessitam por isso especialmente de
uma interpretacao econémica, que € caracterizada como ponto de
vista econdmico. O ponto de vista econdmico nao é nenhum méto-
do especial de Direito tributario, mas deve prevalecer sobretudo
onde o legislador tem de regular estado de fato economico. Ele é
parte da interpretacao teleoldgica da lei, visto que leis tributarias
servem a fins de oneracao de acontecimentos e condicoes econo-
micas. 3¢

A interpretacao econémica da lei tributaria tem como pre-
missa basica evitar um excessivo formalismo juridico, segundo
Kruse:

“O significado econémico do suposto de fato hd de determi-
nar segundo seu conteudo real, ndo segundo suas formas de
manifestac@o exteriores. A legislacGo austriaca determina
como decisivo o auténtico conteudo e ndo a forma de mani-
festacdo exterior do suposto de fato. A caracterizacé@o diri-
ge-se aqui a alcancar de tal forma o suposto de fato como
realmente é, ndo como se apresenta em base a formais con-
figuracées juridicas. Ndo é a vestimenta técnico-juridica ca-

3 Obra citada. p. 162.
3 Klaus Tike e Joachim Lang, Direito Tributario, Porto Alegre, Fabris, 2008, p. 321.
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sual ou arbitrdria a que deve ser gravada, sen@o o nucleo
econémico do suposto de fato, posto que as leis impositivas
ligam-se a procedimentos e organizacées econémicas. ¥

O contribuinte do imposto deve fornecer ao Estado uma
parcela de sua renda ou de sua riqueza, fenomenos economicos,
razao pela qual a interpretacao da divida tributaria, primordial-
mente, deve examinar esse pressuposto fatico, como esclareceu
Heinrich Beisse:

“A consideracdo econbmica como principio de interpretacdo
legal se liga a avaliag@o da situacdo fdtica, além de ser uma
interpretacdo mais livre de conceitos juridicos.

Posteriormente, reiterou que, ao critério economico, na
interpretacao das leis, corresponde, segundo a logica juridica, a
compreensao e a valoracao dos fatos da vida, sobre os quais se
hao de aplicar as leis e um julgamento econémico dos fatos. Sendo
assim, o critério econébmico no direito tributario, uma forma de
aplicacao do método teleoldgico da investigacao juridica.*

A consideracao econdmica na interpretacao das leis tributa-
rias foi bem explicada por Heinz Paulick ao justificar o paragrafo 42
da Ordenacao Tributaria Alema (A lei tributdria ndo pode ser frau-
dada através do abuso de formas juridicas. Sempre que ocorrer o
abuso, a pretensdo do imposto surgird, como se para os fenémenos
econbmicos tivesse sido adotada a forma juridica adequada):

“Que na interpretacao e aplicacdo das leis tributdrias e no
entendimento dos fatos hd de ter-se em conta também seu
significado econbmico, quer se dizer que nGo somente deve

37 Heinrich Wilhelm Kruse, Derecho Tributario, Madri, Editorial de Derecho Financiero,
1978, p. 199.

3 Estudos Tributarios, em homenagem a Rubens Gomes de Sousa, Sao Paulo, Resenha
Tributaria, 1974, p. 42.

3 Direito Tributario, em homenagem a Ruy Barbosa Nogueira, Sao Paulo, Saraiva, 1984,
p. 6, 30 e 36.
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interpretar atendendo a aparéncia externa dos fatos, tal
como se manifesta no texto quando se trata de negdcios
juridicos, sendo que hd que atender também o conteudo
economicamente relevante que estd na base de tais fatos.
Hd que indagar o sentido econémico que estd detrds dos
fatos externos e té-los em conta na valoragao juridico-tri-
butdria.”*°

Em suma, a interpretacao da lei de um imposto, tendo em
vista que um imposto costuma ser regido por dezenas de leis, ra-
zao pela qual o artigo 212 do CTN exige uma Consolidacao anual
de cada imposto (nunca cumprida), deve levar em consideracao o
que Klaus Vogel denominou de instituto juridico do imposto, isto
€, um nulcleo de regras basicas que devem ser consideradas no
contexto da interpretacao de uma lei tributaria, até mesmo as de
exoneracao do pagamento.“!

11. DESCONSIDERACAO DA FORMA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO

Tendo em vista que a finalidade do imposto é fornecer re-
cursos monetarios para o Estado, o fato gerador desse tributo nao
pode deixar de ser um fato indicativo da renda ou da riqueza do
contribuinte, desde que sua forma juridica seja compativel com o
respectivo fato economico.

A doutrina de direito tributario, de longa data, tem esclare-
cido este fato, conforme parecer de 1933 de Francisco Sa Filho:

“Odireito tributdrio, e é este o caso mais geral, serve-se dos
institutos de direito privado como dados de fato, fenéme-
nos quaisquer da vida juridica e econémica, que, regulados
em normas definidas pelo direito privado, s@o referidos pela
lei tributdria, apenas no seu sentido genérico essencial, no
seu substractum origindrio. Esta é, em sentido imperfeitis-

“ Ordenanza Tributaria Alemana, Madri, Instituto de Estldios Fiscales do Ministério de
Hacienda, 1980, p. 50.

“ “Tributos Regulatorios e Garantia da Propriedade no Direito Constitucional da RepUblica
da Alemanha”, no livro citado acima, p. 547.
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simo, a licdo de Becker, o inspirador da lei bdsica do direito
tributdrio alemdo, a Reichsabgabenordnung, de 1929, de
Blumenstein, de Max Lion, de Vanoni, que os cita, do mesmo
Trotabas, de Griziotti e da grande torrente dos financistas
hodiernos. ”#

0 negocio juridico praticado pelo contribuinte nada mais é

do que um pressuposto de fato, como esclareceu Carlos da Rocha
Guimaraes:

“Quando o direito fiscal tributa um ato juridico, esse ato,
para a lei fiscal, constitui um mero fato. A vontade das par-
tes manifestada no negdcio juridico ndo é fonte da obri-
gacdo tributdria; a fonte desta é a lei; assim sendo, o ato
juridico funciona como mero pressuposto de fato, para que
nasca o crédito fiscal. Ndo é, pois, a forma escolhida pelas
partes, que é objeto da tributac@o, mas o seu conteudo eco-
némico.”*

O que interessa ao Direito Tributario € a relacao econdomica,

conforme Amilcar Araujo Falcao:

“Um mesmo fenbmeno da vida pode apresentar aspectos diver-
sos, conforme o modo de encard-lo e a finalidade que, ao consi-
derd-lo, se tem em vista... Aquilo que em direito privado é um
ato juridico produto da vontade do individuo, em direito tribu-
tdrio é um mero fato -fato gerador ou imponivel. Dai o diverso
tratamento de situacées juridicas que se supe iguais, mas que
de fato, ndo o sdo. E que, enquanto nas civis ou comerciais, é
relevante a intentio juris, interessa ao direito tributdrio so-
mente a vontade empirica, ou seja, a intentio facti.”*

“2 Estudos de Direito Fiscal, Rio, Procuradoria Geral da Fazenda Publica e Imprensa Nacio-
nal, 1942, p. 4

4 Divida Fiscal - Crédito Fiscal, verbete no Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro,
Volume XVIII, Rio, Borsoi, p.120:

“ Introducéo ao Direito Tributario, Rio, Forense, 1993, 4* Edicao, p. 76/78.
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O valor da interpretacao das leis tributarias foi adequada-
mente exposto por Eusébio Gonzales Garcia:

“O prop6sito de lutar contra a fraude a lei pode igualmente
alcancar-se investigando a verdadeira natureza juridica do
contrato ou negdcio realizado, e sem causar o caos interpre-
tativo que se derivou da teoria da consideracdo econémica,
com a subseqliente incerteza, inseguranca e freqlientes ar-
bitrariedades... Pode-se afirmar que ndo haverd fraude a lei
que resista através da adequada interpretacdo da natureza
juridica do contrato resultante”®

A incompatibilidade da forma juridica com a realidade do
fato gerador foi adequadamente observada por Beisse:

“Embora a forma do direito civil seja séria, ndo hd nenhuma
obrigatoriedade de tributacGo da forma escolhida, quando
esta se apresenta como um abuso com o objetivo de evitar o
imposto. Aqui de novo entra em jogo, inteiramente, o crité-
rio econbmico na apreciacdo geral de um fato dessa espécie...
Se se trata de intencdo de evitar o imposto ou de uma forma
abusiva utilizada para isso, é questdo que novamente tem de
ser compreendida em termos econémicos. "

Brandao Machado, prefaciando livro de Wilhem Hartz, apontou
o abuso da forma juridica como fraude ao pagamento do imposto:

“Tomando-se como modelo a fraude a lei criou-se, como se dis-
se, no direito tributdrio alemdo, o instituto da fraude ao im-
posto. Que consiste precisamente no emprego de formas juridi-
cas licitas para a obtencdo de um resultado ndo propriamente
proibido pela lei, mas ndo desejado pelo Estado, e que é o ndo
pagamento do imposto num caso em que usualmente se deveria

“ La Interpretacion de las Normas Tributarias - Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 66/73.
“ Direito Tributario, Estudos em Homenagem a Ruy Barbosa Nogueira, Sao Paulo, Saraiva,
1984, p. 32.
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pagar. Fraudar o imposto passou a ser ndo paga-lo ou pagd-lo
com reducdo mediante abuso de formas do direito privado.”

Enquanto Hartz:

“O critério econémico é um principio de interpretacdo absolu-
tamente juridico que se insere claramente na teoria do direito
tributdrio e na teoria geral do direito como outro qualquer e
uma parte do sistema juridico geral... E assim o critério econo-
mico um principio de interpretacao... Na apreciacdo dos fatos
geradores o que importa é compreendé-los em seu real conte-
udo econbmico, sem atentar para a forma acidental ou arbi-
trdria que as partes lhes atribuiram. Casos com o mesmo apoio
econbmico recebem o mesmo tratamento tributdrio.”

0 arrendamento mercantil € um negocio juridico distinto da
compra e venda desde que ao fim do seu prazo reste um saldo sig-
nificativo a pagar. Caso o saldo a pagar seja insignificante ou zero,
ou o bem tenha se esgotado, nao havera divida que o negocio
realizado foi uma compra e venda, nao sendo legitima, consequen-
temente, a forma juridica adotada.

Ja relatei uma hipétese de planejamento tributario ou eco-
nomia fiscal em que foi utilizada uma forma licita de direito pri-
vado quando se cindiu uma parcela do ativo da empresa consti-
tuindo uma segunda empresa, para, em seguida, vender as acoes
ou cotas desta Ultima, operacao esta, que na época, tinha um
tratamento tributario mais favoravel que o da venda do ativo da
primeira empresa. Naturalmente que o resultado da economia
fiscal provocava duas situacoes juridicas diferentes, cabendo aos
interessados fazer um balanceamento das vantagens e desvanta-
gens da operacao planejada.“g]

“7 Interpretagdo da Lei Tributaria, de Wilhem Hartz, Sao Paulo, Resenha Tributaria, 1993,
p. 19/40/41/95.

4 “A Interpretacdo Econdmica no Direito Tributério e os Limites do Planejamento Tributa-
rio”, no livro O Planejamento Tributario e a Lei Complementar 104, Sao Paulo, Dialética,
2001, p. 15.
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Os Casais Homoafetivos e a
Possibilidade de Procriacao
com a Utilizacao do Gameta
de um deles e de Técnicas de
Reproducao Assistida

Marise Cunha de Souza
Juiza de Direito da 2 Vara de Familia - Regio-
nal da Ilha do Governador - RJ.

1. INTRODUCAO

As transformacdes por que vem passando a sociedade e a
descoberta das técnicas de reproducao medicamente assistida, es-
pecialmente a da fertilizacao in vitro, implicam, necessariamen-
te, uma nova visao da familia, com a reformulacao dos conceitos
de paternidade e maternidade.

A proposta deste artigo € examinar as possibilidades de novos
arranjos familiares envolvendo pessoas do mesmo sexo e seus filhos.

Em nosso pais, a literatura a respeito é escassa, a jurispru-
déncia é praticamente inexistente e, embora se tenha conheci-
mento de um caso ou outro, o fato € que também a utilizacdo da
fertilizacao in vitro por casais homoafetivos nao é fato comum,
ou nao chega ao nosso conhecimento, talvez em razao das dis-
posicoes da Resolucao n° 1.358 do Conselho Federal de Medicina,
Unica regulamentacao dos procedimentos de reproducao humana
sem intercurso sexual.

E, portanto, importante e necessaria a discussdo do tema e
a tomada de posicao diante de tao controvertida matéria, eis que
o fato social, sem dlvida, batera as nossas portas para a resolucao
dos conflitos que surgirem.
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2. A TRANSFORMACAO DO CONCEITO DE FAMILIA

Hoje, é praticamente, pacifico o entendimento de que o art.
226 da Constituicao Federal nao encerra todos os tipos de arranjos
familiares possiveis, tratando-se de enumeracao exemplificativa
as situacoes ali elencadas. Dessa forma, vislumbra-se que um gru-
po formado por irmaos, o avé com o neto, tia e sobrinhos, duas
mulheres, dois homens etc. poderao ser considerados entidades
familiares. E mais: com a utilizacao das técnicas de reproducao
assistida, em especial a fertilizacao in vitro com gestacao de subs-
tituicdo, maior ainda o universo que deve ser abrangido pela nova
conceituacao, ja que os casais homoafetivos masculinos poderao
ter filhos com utilizacao de material fecundante de um deles.

Mas, qual seria o conceito de familia necessariamente amplo
a ponto de abracar as mais variadas formas de constituicao e con-
figuracao desta entidade social, cultural e historica? Fica bastante
claro que o conceito de familia constante do Codigo Civil de 1916
nao se presta a identificar os arranjos atuais, posto que sua for-
mulacado se baseou na existéncia de um modelo Unico, excluindo
qualquer outro da protecao legal, em razao da principal preocu-
pacao do legislador: garantir a transmissao patrimonial, de modo
que permanecessem os bens no reduto familiar do morto. Sob a
égide do Cddigo Civil de 1916, a Unica familia legitima e objeto da
protecao estatal era a que se constituia pelo matriménio, patriar-
cal e hierarquizada.

No final do século XX, com a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, veio o reconhecimento das transformacdes so-
ciais ocorridas durante quase um século, e, consequentemente, o
reconhecimento de que a familia ndo era Unica, como a desenhava
o Codigo Civil de 1916, mas plural. Assim é que o artigo 226 da
Magna Carta reconhece, expressamente, como entidades familia-
res, além da unidao matrimonializada, a unido estavel e a familia
monoparental.

Apos um bom tempo de divergéncias doutrinarias e juris-
prudenciais sobre se a referida enumeracao era taxativa ou nao,
atualmente é praticamente unanime o entendimento de que se
trata de numerus apertus, possibilitando o reconhecimento de
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outras configuracdes como entidades familiares. E o que acontece
com a convivéncia de pessoas do mesmo sexo, com as caracteris-
ticas da unido estavel: é, majoritariamente, considerada entidade
familiar.

Toda essa transformacao social e constitucional se refletiu no
Novo Codigo Civil, que, relativamente ao anterior, mudou o foco:
de uma visao individualista e patrimonial, passou-se a prestigiar a
funcao social da familia como o ambiente natural para o desenvol-
vimento do ser humano, crescendo em importancia os valores nao
patrimoniais, como o afeto, o respeito, a solidariedade etc.

Neste ponto, para um melhor entendimento sobre essa mu-
danca de foco legislativo, impde-se um rapido retrospecto sobre
a transformacao da familia ao longo dos ultimos quatro séculos
no Ocidente, ndo se cogitando de épocas longinquas nem de con-
figuracoes familiares restritas a determinadas racas ou culturas,
nem daquelas comuns nos paises do Oriente, onde, ainda hoje,
podem-se encontrar a poliginia, a poliandria, a poligamia e o
casamento em grupo, entre outras formas de composicao, sendo,
contudo, relevante salientar que a monogamia se tornou predo-
minante nao por razdes naturais, mas, sim, de ordem religiosa,
politica e economica. Assim é que a familia monogamica nasceu
concomitantemente ao surgimento da ideia de propriedade, que
fez brotar no marido/pai a vontade de transmitir seus bens a seus
herdeiros legitimos.

E forcoso ter em mente que a familia é uma construcio so-
cial, uma entidade cultural e historica, e ndo uma consequéncia
natural do acasalamento, fato do reino da natureza que existe
entre todos os seres vivos. A estrutura familiar, na verdade e des-
de sempre, obedeceu as regras culturais formuladas em épocas
distintas e pelas varias civilizacoes que habitam ou habitaram este
planeta.

Tracaremos, entao, em poucas linhas, o caminho percorrido
pela familia até os dias atuais, em que Maria Berenice Dias chega
mesmo a afirmar que nao mais se pode falar em uma sé familia,
mas em familias, diante dos mais variados arranjos que esta enti-
dade social pode apresentar.
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Retrocedendo ao mundo ocidental do século XVII, pode-se
dizer que, de um modo geral, imperava um modelo de familia ex-
tensa (casal e seus filhos, parentes velhos, afilhados, agregados
etc.) em que a autoridade do marido e pai era incontestavel e
todos os demais membros da familia gravitavam em torno desta
figura, modelo sustentado pela filosofia politica de que a autori-
dade do homem era legitima em razao da desigualdade natural
existente entre os seres humanos, o que era reforcado pela Igre-
ja, especialmente com relacao a mulher. Durante o século XVIII,
especialmente na segunda metade, ja se anunciava uma radical
mudanca politico-social na Franca, que culminou com a Revolu-
cao Francesa (1789), uma das maiores revolucdées da humanida-
de, que acabou com o “Ancien Régime” e a autoridade do clero
e da nobreza, dando inicio a Idade Contemporanea ao proclamar
os principios universais “Liberté, Egalité, Fraternité”. Ao mes-
mo tempo em que a mudanca se anunciava na Franca, acontecia
na Inglaterra a Revolucao Industrial, com profundo impacto no
processo produtivo, nos niveis economico e social. Os reflexos
destas duas revolucdes foram sentidos pelo mundo ao longo dos
séculos XIX e XX.

Nova era, entdao, comecava a se delinear no Ocidente e a
familia nao fica imune a esse novo tracado politico-social. As mu-
lheres e as criancas passaram a ser mais valorizadas, privilegiou-se
o papel da mae e atribuiu-se importancia a prole, que, no futuro,
representaria forca de trabalho nao so para o Estado, mas, tam-
bém, para os pais que ja nao pudessem se sustentar em razao da
idade. Da familia extensa da época colonial, passa-se a familia
nuclear, restrita aos pais e sua prole.

O Brasil nao escapou das mudancas ocorridas na Europa, ao
que se aliou a chegada da familia real de Portugal, em 1808. A fami-
lia colonial, extensa, que fabricava os viveres e utensilios necessa-
rios a sua sobrevivéncia, viu-se premida pelas novas circunstancias
histéricas, especialmente pela necessidade de inserir-se na aristo-
cracia através da compra de titulos nobiliarquicos, o que fez com
que a casa perdesse a autossuficiéncia, a exigir a reformulacao da
configuracao do ambiente familiar, tornando-se uma familia res-
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trita, nuclear, com novos habitos e costumes, aprendidos e apre-
endidos com a aproximacao da realeza.

E, assim, no inicio do século XX, foi editado o Codigo Civil
que, como reflexo da época em que foi elaborado, reconhecia e
protegia apenas um Unico modelo de familia: a familia legitima era
aquela que se constituia pelo matrimonio; filhos legitimos eram
aqueles advindos do casamento; a mulher casada era considerada
relativamente incapaz; o pai era o chefe da familia, detentor do
patrio poder e a quem os demais membros deviam obediéncia.
Era, pois, uma familia matrimonializada, patriarcal e hierarquiza-
da, com a funcao de garantir a transmissao patrimonial aos her-
deiros legitimos.

Contudo, o século XX foi um tempo de profundas transforma-
coes sociais, especialmente no que respeita ao Direito de Familia,
e, ao seu final, algumas modificacoes legislativas ja haviam sido
introduzidas, na tentativa de acompanhar as modificacdes ocorridas
com o passar dos anos (como, por ex., as Leis 4.121/62 e 6.515/77),
mas foi com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 e com
a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002 que se consolidaram, em
termos legislativos, as mudancas havidas no ambito social.

Desta feita, entramos no século XXI com o reconhecimen-
to pelo Direito, em nivel constitucional e infraconstitucional, de
que a familia tornou-se plural, comportando varias configuracoes,
pois, como mencionado acima, é entendimento majoritario que o
art. 226 da CF/88 traz enumeracao exemplificativa, e nao taxati-
va. A escala axiologica teve um giro de cento e oitenta graus, a
partir dos principios constitucionais, especialmente o da dignidade
humana: a familia assume a funcao social e primordial de promo-
ver o desenvolvimento e bem-estar dos seus membros, passando
a questao patrimonial a um segundo plano. A familia é despatri-
monializada e repersonalizada, para isso contribuindo fatores de
politica social e econébmica como a urbanizacao e a industrializa-
cao, que acarretaram a mudanca da base produtiva, passando de
familia colonial, extensa, a nuclear.

Conclui-se, portanto, que nao existe uma forma de estrutura
familiar que seja “natural” ou “certa”, pois a sua constituicao es-
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tara sempre sujeita a cultura da sociedade e ao momento historico
vivenciado. Atualmente, o tempo € de valorizacao do ser humano,
do reconhecimento de que nao ha verdades absolutas, da admissao
de que a sociedade vive em eterna mutacao, da reformulacao dos
conceitos ha tanto tempo arraigados e da liberacao dos preconcei-
tos que nossa cultura, através dos séculos, nos impregnou.

Entretanto, nem todos pensam desta forma. Como antes
mencionado, majoritariamente a doutrina entende que todo e
qualquer arranjo que tenha as caracteristicas de entidade familiar
€ merecedor da protecao estatal. Minoritariamente, ha aqueles
que distinguem: apenas as configuracées previstas na Constitui-
cao Federal terao a protecao estatal porque sao elas as familias
“juridicas”, enquanto as demais estruturacoes seriam uma repre-
sentacao sociologica de familia, sem o atributo juridico que lhes
asseguraria a protecao do Estado. Filiamo-nos a primeira corrente
por entendermos que o ponto de vista expressado pela segunda vai
de encontro a todo o conjunto de principios de natureza constitu-
cional aplicavel ao Direito de Familia e a nova visao do Direito Civil
constitucionalizado, assim como acaba por negar a base afetiva
de toda e qualquer familia.

3. O CONCEITO ATUAL DE FAMILIA

Maria Berenice Dias reconhece a ardua tarefa de conceitu-
ar-se a familia atual, em razao dos novos modelos que surgem,
muitas vezes absolutamente divorciados daquele modelo nuclear,
matrimonializado, patriarcal, hierarquizado, com funcdes de pro-
criacao e garantia patrimonial, que nos acostumamos a denominar
familia. Hoje, temos familias plurais e a renomada jurista e dou-
trinadora identifica algumas delas: matrimonial, informal, homoa-
fetiva, monoparental, anaparental e eudemonista.

Autores ha que destacam as funcdes desempenhadas pela
familia, diante da variedade de constituicbes e estruturas que a
entidade familiar pode assumir. Assim, pessoas ligadas por um vin-
culo afetivo configurariam uma familia quando o arranjo se organi-
zasse de modo a desempenhar determinadas funcées consideradas
essenciais a concep¢ao da familia (funcao de desenvolvimento das
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potencialidades dos seus membros, funcao emocional e psicologi-
ca, funcao de procriacao, funcao econémica, funcao de socializa-
cao, entre outras). Esta € a visao da psicanalise sobre a familia,
muito bem elucidada por Belmiro Pedro Welter, com os ensina-
mentos de Rodrigo da Cunha Pereira, in verbis: “A psicanalise afi-
ma que a familia ndo é base natural, e, sim cultural da sociedade,
nao se constituindo tao somente por um homem, mulher e filhos,
mas sim de uma edificacao psiquica, em que cada membro ocupa
um lugar/funcao de pai, de mae, de filho, sem que haja necessi-
dade de vinculo bioldgico. Prova disso é o fato de que “o pai ou a
mae biologica podem ter dificuldade, ou até mesmo nao ocupar o
lugar de pai ou de mae, tao necessarios (essenciais) a nossa estru-
turacao psiquica e formacao como seres humanos”.

Como se vé, tantas sao as modificacdes pelas quais a familia
vem passando e tantos sao os modelos que pode adotar em sua
constituicao e configuracao, que se torna dificil, praticamente im-
possivel, circunscrevé-la em uma conceituacao Unica, sem que se
cometa a injustica de excluir alguma forma de relacao familiar ja
existente ou que ainda podera surgir das rapidas mutacoes sociais
que vém ocorrendo nos tempos modernos. O que se pode afirmar,
sem medo de incorrer em eventual exclusdao, € que uma entidade
familiar tera, sempre, na base de sua formacao, o afeto, indepen-
dentemente da existéncia de liame consanguineo entre os seus
membros.

Podemos tentar estabelecer um conceito aberto de familia
como um nucleo socioafetivo, cujos vinculos entre seus membros
se formam no afeto reciproco, independentemente da consangui-
nidade, onde cada um desempenha sua funcao com o objetivo de
ajudar aos demais, propiciando o desenvolvimento da personalida-
de e da potencialidade de cada um dos seus participantes, na bus-
ca da felicidade, estendendo-se a coletividade, no desempenho de
sua funcao social.

Para arrematar, é pertinente reafirmar que a familia refere-
se mais as funcoes a serem exercidas pelos seus integrantes, tanto
na relacoes internas como nas externas, do que a existéncia de
vinculos de consanguinidade, sempre inserida nos postulados de
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uma concepc¢ao eudemonista, visando ao desenvolvimento pessoal
e felicidade dos seus membros.

4. OS NOVOS OLHARES SOBRE A PATERNIDADE E A MATERNIDADE

Com as transformacoes sofridas pela familia, especialmente
durante o ultimo século, a introducao de técnicas de reproducao
assistida, a possibilidade de utilizacao de gametas e zigotos de
bancos de reproducao humana, bem como a possibilidade da barri-
ga de aluguel, as definicdes de paternidade e de maternidade com
base bioldgica foram superadas. Surge, no cenario atual, a socioa-
fetividade como vinculo de parentalidade, ao lado do bioldgico, e,
muitas das vezes, sobrepondo-se a ele. E o que os doutrinadores
costumam chamar de desbiologizacao dos lacos familiares diante
da constatacao de que o afeto € o elemento formador fundamental
da familia. Nao € a toa que o art. 1.593 do Cddigo Civil estabelece
que “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consan-
guinidade ou outra origem”. Em “outra origem” estao contidas a
adocao, o parentesco socioafetivo, e o parentesco com utilizacao
das técnicas de reproducao assistida.

Neste ponto é relevante chamar a atencao para as familias
reconstruidas, oriundas de descasamentos e recasamentos, nas
quais o homem acaba por tratar como filhos os filhos de sua par-
ceira, e vice-versa, a mulher que se une a um homem com filhos
acaba por trata-los como se seus fossem. Sao exemplos tipicos de
paternidade e maternidade socioafetivas, que podem, perfeita-
mente, conviver com as bioldgicas, redundando numa multiparen-
talidade muito comum hoje em dia no plano fatico, mas ainda rara
no plano juridico.

Como bem observado por Claudete Carvalho Canezin, “O pai ou
a mae, pela atual orientacao doutrinaria, nao se definem apenas
pelos lacos bioldgicos que os unem ao menor, e sim pelo querer ex-
ternado de ser pai ou mae, de entao assumir, independentemente
do vinculo bioldgico, as responsabilidades e deveres em face da fi-
liacao, com a demonstracao de afeto e de querer bem ao menor”.
Relevante acrescentar que pai e mae também nao se definem pelo
género (a mulher é mae, o homem é pai), nem a ele estao ligados,
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mas, sim, revelam-se pelas funcdes que desempenham. Nesta li-
nha de raciocinio, que tem seu suporte nos conceitos psicanaliti-
cos de Jacques Lacan, pai pode ser qualquer pessoa, independen-
temente do sexo ou da existéncia de vinculo de consanguinidade,
que demonstre autoridade para o filho, eis que este € o signo da
figura paterna, a lei, o limite. Igualmente, mae sera aquela pes-
soa que desempenhar a funcao que cabe a tal figura, chamada de
maternagem, mais ligada a parte afetiva, emocional, psicologica,
aos cuidados com o filho.

5. A SEXUALIDADE E A SUA CONSTRUCAO (E OPRESSAO) SOCIAL

De acordo com o entendimento atual, a sexualidade é deter-
minada pela orientacao sexual da pessoa e, pela definicao forne-
cida na Wikipédia, a orientacao sexual indica qual o género pelo
qual uma pessoa se sente preferencialmente atraida fisica e/ou
emocionalmente. A orientacao pode ser assexual, heterossexual,
homossexual, bissexual ou pansexual, e tem a ver com desejo.

Vamos entender mais facilmente isso socorrendo-nos de
conceitos e explicacdes encontrados na pagina da Internet
www.ggb.org.br/orienta-homossexual - acessada em 24.02.10
(“Orientacao Sexual e Homossexualidade” - texto original em
inglés: S. J. Blommer, PFLAG/Denever, American Psychological
Association) onde se esclarece que orientacao sexual € um dos
quatro componentes da sexualidade humana, ao lado do sexo
biologico, da identidade de género (macho ou fémea, em termos
psicoldgicos) e do papel sexual-social. Orientacao sexual tam-
bém é diferente de comportamento sexual porque as rédeas e
costumes sociais podem moldar o comportamento, fazendo com
que a pessoa reprima a sua orientacao sexual quando diferente
do padrao. Nao ha prova cientifica e definitiva sobre o que de-
termina a orientacao sexual de uma pessoa ou de como ela se
forma. O que parece certo é que a orientacao sexual nao € uma
opcao, uma escolha, havendo relatos de pessoas que, durante
anos, tentaram mudar a sua orientacao sexual (porque diferente
do padrao) e nao conseguiram.
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Assim, ao contrario do que muitos pensam, a heterossexua-
lidade nao é algo natural, de origem meramente bioldgica. Desta
feita, a nossa cultura vem, durante séculos, apontando para a he-
terossexualidade como o comportamento padrao, o que se solidifi-
cou a tal ponto que é grande, ainda hoje, a resisténcia a mudanca,
defendendo os mais ortodoxos que esta € a conduta normal en-
quanto a homossexualidade, que ja foi a extremos (de totalmente
liberada a tida como uma patologia), seria algo anormal, total-
mente fora dos padroes comportamentais. Obviamente, o Direito
nao fica imune a essas ideologias, a esses padroes socioculturais
estabelecidos e ai talvez esteja a resposta a pergunta que nos fa-
zemos quando examinamos a jurisprudéncia patria a respeito: por
que somente ha menos de uma década nossos Tribunais tenham co-
mecado a reconhecer como entidade familiar a uniao homoafetiva
com tais caracteristicas?

Fato é que a homossexualidade sempre existiu e, de acordo
com o momento histoérico, era liberada ou reprimida. Na Grécia
antiga, por exemplo, nao sé o homossexualismo masculino era li-
berado como era tido como elemento transmissor de coragem,
intelectualidade, nobreza e outras caracteristicas consideradas
importantes para um homem (liberalismo que também ocorreu em
Roma, no Egito, entre outros lugares e civilizacoes). Em época
posterior, com o maior dominio das religides, a homossexualidade
passou a ser considerada um mal, uma perversao. Hodiernamen-
te, nao obstante a resisténcia e o preconceito que ainda permeiam
nossa sociedade, a homossexualidade comeca a ser encarada, por
mais e mais pessoas, com mais naturalidade, com uma maior com-
preensao e respeito as diferencas, especialmente a de orientacao
sexual. A aceitacao total, sem as restricoes em geral impostas
por uma falsa moral, com toda certeza ainda demorara, nao obs-
tante a rapidez com que as mudancas sociais vém acontecendo.
Afinal, sdo muitos séculos de culto a heterossexualidade como pa-
drao a ser seguido, com a imposicao de um Unico modelo familiar
(homem, mulher e filhos), a sufocar qualquer tentativa de, sim-
plesmente, “ser diferente”, razao pela qual muitas pessoas cuja
orientacao sexual era homossexual precisaram esconder ou repri-
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mir essa tendéncia, o que acabaram por fazer de varias formas
(tendo vida dupla, entregando-se ao fanatismo religioso, a vicios
- drogas, alcoolismo etc).

6. AS FAMILIAS HOMOAFETIVAS

Assentado que o ambiente familiar € o espaco para que seus
membros desenvolvam sua personalidade e suas potencialidades,
ja que a instituicao da familia nao mais representa um fim em si
mesma, e considerando que a sexualidade é um dos componentes
da personalidade, conclui-se que a orientacao sexual esta sob o
palio da garantia constitucional dos direitos da personalidade e,
por consequéncia, deve o Estado estender sua protecao as unides
homossexuais enquanto entidades familiares.

A doutrina e a jurisprudéncia em Direito de Familia comecam
a nao titubear em reconhecer unides de pessoas do mesmo sexo
como entidades familiares, analogas (ou nao) as unides estaveis,
quando nelas se vislumbram todos os requisitos necessarios a de-
claracao de sua existéncia. Nao se sustenta o argumento da ne-
cessidade de legislacao especifica para tal reconhecimento diante
do que dispoe o art. 226 da Constituicao Federal e dos principios
constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia. Igualmente, nao
se concebe tratamentos diferentes para unides que se constituem
amparadas na mesma base, o afeto, como costumava acontecer
quando os casos de uniao entre pessoas do mesmo sexo, que for-
mavam uma sociedade afetiva, eram, equivocadamente, tratados
como sociedades de fato e julgados em Varas Civeis, ou seja, a
eles aplicavam-se as regras do direito obrigacional para efetuar
a divisao do patriménio amealhado no periodo de duracao da tal
sociedade.

As unides homoafetivas sao, pois, entidades familiares e, por
conseguinte, merecedoras da protecao estatal. A questao de ser
ou nao a uniao homoafetiva uma uniao estavel ainda é objeto de
controvérsias e acaloradas discussoes, defendendo aqueles que
nao a admitem como uniao estavel que o art. 226, § 3° da CF/88
fala em “.... homem e mulher ...”, referindo-se, assim, a uniao
entre pessoas heterossexuais. O argumento é fragil e nao se sus-
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tenta diante dos principios constitucionais, especialmente, os da
igualdade (tratamento igualitario de todas as formas de familia),
liberdade (de orientacao sexual, de escolha etc.) e dignidade da
pessoa humana (respeito a autonomia da pessoa humana, a auto-
determinacao a respeito da propria existéncia). Ja aqueles que
entendem que a unidao homoafetiva é uma uniao estavel sustentam
que a ultima é o género, podendo ser hetero ou homoafetiva, que
sdo as suas espécies. Com todo respeito aos defensores das duas
posicoes, entendemos despicienda a discussao, posto que o crucial
é reconhecer que a uniao homoafetiva repousa no mesmo patamar
constitucional das unides matrimoniais, das unidoes estaveis e da
familia monoparental, entre outras, ou seja, sao todas entidades
familiares que merecem a protecao do Estado. Por outro lado,
quisesse o legislador constituinte restringir as entidades familia-
res, o teria feito, bastando para tal excluir, expressamente, a pos-
sibilidade de a uniao entre pessoas do mesmo sexo ser reconhecida
como uma familia.

E de rigor reconhecer que a Lei 11.340/06 (Lei Maria da Pe-
nha) jogou uma pa de cal na controvérsia, ao conceituar, em nivel
infraconstitucional, a familia como “a comunidade formada por
individuos que sao ou se consideram aparentados, unidos por lacos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa” (art. 5°, Il), escla-
recendo que “as relacdes enunciadas neste artigo independem de
orientacao sexual” (paragrafo Unico do mesmo artigo). Apesar de
o dispositivo referir-se ao homossexualismo feminino, em razao do
principio constitucional da igualdade, deve ser aplicado, também,
ao homossexualismo masculino. Em resumo, a referida Lei acaba
por reconhecer que as unioes homoafetivas, independentemente
do sexo dos parceiros, constituem uma unidade doméstica.

Por forca do moderno conceito de familia que se extrai do
art. 5° da Lei 11.340/06, nao tem mais lugar a negativa de qualifi-
car a uniao homoafetiva como entidade familiar ou, simplesmen-
te, familia, quando verificada a presenca dos elementos basicos
formadores e configuradores desta instituicao, que é plural, mul-
tifacetaria e com a precipua finalidade de proporcionar espaco ao
desenvolvimento sadio da personalidade dos seus membros, que se
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vinculam por meio do afeto, sendo exatamente este elo afetivo o
elemento identificador das entidades familiares.

Outros vao ainda além, afirmando a possibilidade de se es-
tender o instituto do casamento aos casais formados por pessoas
do mesmo sexo. Neste sentido, argumenta Roberto Arriada Lorea:
“E dizer, especificamente com relacdo ao casamento, nao ha ne-
cessidade de se aguardar uma nova lei, basta que se estenda a
todas as pessoas, sem qualquer preconceito, o direito de acesso a
tutela do Estado, nos moldes da legislacao vigente ...”.

Por fim, vale tornar a principiologia constitucional e aos ar-
tigos que garantem os direitos fundamentais da pessoa humana
para, em definitivo, afirmar que nao ha lugar para preconceito
e discriminacao de quem quer que seja em razao da orientacao
sexual ou por causa de qualquer diferenca com relacao ao que se
pretende “normal” ou “natural”. Impoe-se reconhecer a imensa
diversidade dos seres humanos em todos os aspectos e conferir os
direitos assegurados pela Carta Magna, indistintamente, retirando
os véus da ideologia, da religidao e da moral pessoal.

De se ressaltar, ainda, que a visao psicanalitica da familia e a
concepcao eudemonista nao permitem mais qualquer restricao re-
lativa ao direito de pessoas do mesmo sexo constituirem familia e
integrarem-se na sociedade como relacdes iguais as demais, reco-
nhecidas e respeitadas as diferencas. Essas familias se multiplicam
na sociedade e merecem a tutela juridica como qualquer outra.

7. O NECESSARIO RECONHECIMENTO DO DIREITO SUBJETIVO A
PATERNIDADE/MATERNIDADE DOS CASAIS HOMOSSEXUAIS, SEJA
PELA ADOCAO, SEJA PELA UTILIZACAO DE TECNICAS DE REPRO-
DUCAO ASSISTIDA

Afirmada a natureza de entidade familiar da uniao entre pes-
soas do mesmo sexo, impode-se reconhecer-lhes o direito a terem
filhos e a registrarem as criancas como tal. Nao se diga que a Lei
de Registros PUblicos nao permite constar duas maes ou dois pais
no assentamento de nascimento, pois, até que venha a mudanca
legislativa, cabe ao Poder Judiciario tirar esses casos da invisibi-
lidade, acabar com a cegueira discriminatoria e preconceituosa
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atrelada ao que se considera ser o padrao social. O registro nao
pode se configurar num obstaculo para fazer constar do assen-
tamento de nascimento de uma crianca dois pais ou duas maes,
conforme seja a filiacao de um casal homoafetivo masculino ou
feminino (ou “Fulano de tal, filho de ......... ede.......... ? sem
distincao de género), assim como nao pode obstar que dele cons-
tem dois pais, um biologico e outro afetivo, ou duas maes nas
mesmas condicoes, no caso de multiparentalidade, quando estas
situacoes reflitam a realidade.

A Constituicao Federal acolheu as diferencas, proibindo a
discriminacao, através de varios enunciados e principios. Nao
pode, pois, a lei ou o seu aplicador fazer distincao em prejuizo da
minoria, o que se consubstancia em verdadeira exclusao daqueles
que ostentam e demonstram orientacao sexual diversa do modelo
adotado.

Cabe, ainda, assinalar que o art. 226, § 7° da Constituicao
Federal estabelece a liberdade do casal quanto ao planejamen-
to familiar, disposicao atinente nao sé aos casais heterossexuais
como também aos homossexuais, em virtude da ja mencionada
principiologia constitucional e do reconhecimento da convivéncia
de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, quando de-
monstrados os elementos que a caracterizam como tal.

Havendo, pois, vontade do casal de ter filhos nao pode haver
entrave de qualquer natureza ao livre planejamento familiar, mor-
mente com o avanc¢o biotecnolégico a que temos assistido e que
permite a parceiros homoafetivos masculinos realizarem o projeto
parental através da FIV com gestacao de outrem e 6vulo doado.

Para finalizar este topico, revela-se indispensavel reproduzir
as palavras de Margarida Moz, no seu artigo “Diferencas de Género
e Familias Homoparentais”: “Sejam quais forem os termos usados,
a dificuldade em classificar os parentes parece residir mais na forma
como se explicam as relacoes familiares em causa (referindo-se as
homoparentais). O termo escolhido devera evidenciar a existéncia
de uma relacao de tipo familiar e a posicao da pessoa face a quem a
nomeia” (pagina da Internet www.apantropologia.net - Associacao
Portuguesa Antropologia, acessada em 26.02.10). Nao ha qualquer
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impedimento para que casais homossexuais adotem ou tenham fi-
lhos e, se assim encontrarao a tao almejada felicidade, nao pode
haver empecilho, diante do teor do inc. IV do art. 3°. da Constitui-
cao Federal, que proclama, como um dos objetivos fundamentais da
RepUblica, a promocao do bem de todos.

8. AS TECNICAS DE REPRODUCAO ASSISTIDA (RA)

Sao técnicas, utilizadas por médicos especializados, que tém
por finalidade facilitar ou viabilizar a procriacao por homens e
mulheres estéreis ou inférteis. As técnicas mais usuais sao a inse-
minacao artificial e a fertilizacao in vitro, nas quais nao ha o inter-
curso sexual. A inseminacao artificial € uma técnica intracorpérea
e ocorre quando o sémen € introduzido no aparelho genital femini-
no. A fertilizacao in vitro (FIV) é técnica extracorporea, através da
qual o dvulo é fecundado em um tubo de ensaio ou outra midia de
cultivo, e, posteriormente, o embriao é transferido para o utero
materno ou de terceira pessoa, sendo que, no ultimo caso, ter-se-
a a fertilizacao in vitro por gestacao de substituicao, vulgarmente
conhecida como barriga de aluguel. Ambas podem ser homdlogas
(quando se utiliza os gametas do casal) ou heterologas (quando se
utiliza gameta de doador, um ou ambos).

9. O CASAL HOMOAFETIVO E A POSSIBILIDADE DE PROCRIACAO
COM A UTILIZACAO DE MATERIAL FECUNDANTE DE UM DELES,
COM O EMPREGO DE TECNICAS DE RA

Quando se fala em familia homoafetiva pode-se perceber
uma tendéncia generalizada a idealizacao de um casal (duas mu-
lheres ou dois homens), sem filhos, e, muitas das vezes, quando o
assunto esta em pauta, logo vem a pergunta: “Por que nao adotam?
Ha tanta crianca precisando de uma familia ...”. Ora, facilmente
se observa que quem assim se posiciona esta, na verdade, propon-
do a solucao de um problema social a partir de uma questao pes-
soal, individual, criando, inclusive, uma situacao discriminatoria:
os casais do mesmo sexo podem adotar, mas nao podem ter filhos
com material fecundante de um deles, quando a ciéncia genética
oferece esta possibilidade.
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Vale salientar que compartilhamos do entendimento esposa-
do por Maria Berenice Dias no sentido de que casais homoafetivos
possam adotar sem o subterfugio de a adocao ser feita apenas no
nome de um dos parceiros, assim como, a nosso ver, podem ter
filhos com vinculo bioldgico relativamente a um dos parceiros e,
quem sabe, futuramente, aos dois.

Modernamente, com o advento das técnicas de RA, o que
operou uma separacao entre sexo e procriacao, abriu-se para os
casais homoafetivos a possibilidade de terem filhos com a utiliza-
cao do gameta de um deles.

E evidente que um casal homossexual feminino sempre teve
esta chance, através do relacionamento sexual de uma delas com
um homem, o que, também a evidéncia, nao configura uma opcao
isenta de problemas. A inseminacao artificial, técnica pela qual o
sémen é introduzido no aparelho genital feminino, € uma solucao
bem razoavel para o casal homoafetivo feminino que almeja ter
um filho com a utilizacao de material fecundante de uma delas:
sera utilizado sémen de doador para fecundar o 6vulo de uma das
parceiras. Fica claro que apenas uma delas vai desenvolver o pro-
jeto familiar de ambas.

Para os casais homoafetivos masculinos nao havia esta pos-
sibilidade até que a engenharia genética avancou para permitir a
fecundacao fora do corpo da mulher e, ainda, com a utilizacao de
Utero de outra. Trata-se da fertilizacao in vitro, pela qual 6vulos
e sémen sao coletados e transferidos para um tubo de ensaio, onde
havera a fecundacao. Algum tempo depois, o évulo fecundado (zi-
goto) é transferido para o Utero materno. Na hipotese de o zigoto
ser transferido para o Utero de uma terceira pessoa, que se chama
mae hospedeira e que fara a gestacao, a técnica chama-se ferti-
lizacao in vitro por gestacao de substituicao, como mencionado
anteriormente.

Esta técnica nao so permite que casais homoafetivos mascu-
linos tenham filho com a utilizacao do gameta de um deles (com
ovulos de doadora e Utero de terceira pessoa), como permite que
ambas as parceiras de uma relacao participem do projeto comum
de ter filhos, utilizando o material fecundante de uma e, por meio
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da FIV com gestacao de outrem, implantando-se o zigoto na outra,
que fara a gestacao e o parto.

Quanto ao registro do filho gerado por mae hospedeira, des-
de que seja possivel a casais homoafetivos masculinos optarem
por ter um filho com a utilizacao da barriga de aluguel (outra op-
cao seria adotar uma crianca), € corolario logico que no assento
de nascimento da crianca devera constar o nome de ambos como
pais. Contudo, até que a Lei de Registros PUblicos seja moder-
nizada para permitir tal situacdo, o casal necessitara recorrer a
Justica para tal fim. Alias, este problema nao é exclusividade de
casais homossexuais. A utilizacao da FIV com gestacao de substi-
tuicao causa imenso transtorno ao casal heterossexual que teve
que se valer da técnica em razao de a gestacao ser contraindicada
a mulher: o registro de nascimento sera feito no nome da hospe-
deira, ja que o hospital fornece a declaracao de nascido vivo com
os dados da parturiente e os pais biologicos terao que ajuizar uma
acao para reverterem esta situacao. Como se vé, a auséncia de
legislacao a respeito acaba por criar discriminagdes e injusticas:
primeiro, porque quem utilizar outras técnicas de reproducao as-
sistida nao tera que recorrer a Justica para o estabelecimento da
filiacao; segundo, porque, em razao das disposicées do registro,
a mae bioldgica é preterida pela gestacional; e terceiro, porque
deixa de considerar a parentalidade de intencao, ou seja, nao se
verifica quem tinha o projeto de filiacao, quem planejou e tocou
adiante o empreendimento, para formar uma familia cujos vincu-
los nascem na socioafetividade.

Sobre o tema, impde-se reproduzir as palavras de Margarida
Moz: “nao s6 a maioria dos individuos que compdem estes casais
(referindo-se aos homossexuais) nao é estéril como tao-pouco a
reproducao € um ato exclusivamente natural. Ter filhos € um acto
de vontade, uma vontade vista como um desejo natural, que a
homossexualidade nao inibe” (art. e pg. da Internet cit.).

10. E OS FILHOS DE CASAIS HOMOAFETIVOS? QUE INFLUENCIA

TERA EM SUAS PERSONALIDADES O FATO DE TEREM PAIS HOMOS-
SEXUAIS?
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Nao existem provas cientificas que indiquem qualquer incon-
veniente para que criancas ou adolescentes sejam adotados por
casais homossexuais. Esta € a conclusao que chega Aimbere Fran-
cisco Torres, apos transcrever texto de Maria Berenice Dias sobre
um estudo que conclui que o fato de os pais serem homossexuais
em nada influencia os filhos, nao leva a um desenvolvimento psi-
cossocial de igualdade de orientacao sexual com os pais, que, por
seu turno, nao demonstram preferéncia por seus filhos tornarem-
se homossexuais.

O professor Torres defende, em seu artigo, a adocao por
casais homossexuais e todas as suas consideracoes aplicam-se a
possibilidade desses casais virem a ter filhos com a utilizacao de
técnicas de reproducao assistida. Depois de discorrer sobre a ne-
cessidade de inclusao das minorias, que vivem no entorno do Es-
tado e sao por ele ignoradas (“displaced persons”), especialmente
com relacao aqueles que tém orientacao sexual diferenciada, em
conclusao, ele arremata: “Com efeito, salvo a visao preconceitu-
osa e equivocada de nosso legislador e de alguns aplicadores do
direito, vé-se, pois, que inexiste argumento juridico ou cientifico
para nao se reconhecer o direito a unidao e a adocao por pesso-
as do mesmo sexo. ... ndo se pode negar as adocles as pessoas
homossexuais que vivam conjuntamente, de forma a caracterizar
verdadeira entidade familiar ...”.

O estudo antes mencionado joga por terra a crenca popular
de que o filho de um casal homoafetivo sera, necessariamente, ho-
mossexual ou tera algum problema psiquiatrico. Bem ao contrario
do que a maioria pensa, os pares homossexuais desempenham as
funcoes paternas e maternas e nao ha interferéncia na orientacao
sexual da crianca. Neste passo, é importante salientar que a crian-
ca se identifica com os papéis (ou funcoes) que os pais representam
(ou desempenham) e nao, com a forma fisica (género) deles.

Na reportagem “Filhos criados com casais gays veem situ-
acao com naturalidade” (pagina Internet g7.globo.com/noticias/
Sdo Paulo, acessada em 23.02.10), os filhos de casais gays entre-
vistados afirmam que nao sofrem preconceito e veem pontos
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positivos na relacao das maes ou pais com pessoas do mesmo sexo,
considerando “normais” tais relagdes. O teor das entrevistas cor-
robora o que as psicologas, ouvidas na mesma reportagem, reve-
lam, inclusive quanto a crenca de que uma crianca criada por um
casal homossexual sera, necessariamente, gay. A psicologa Helena
Marques afirma que “Homossexualidade nao é um espelho. E a
orientacao do desejo. Nao € porque os dois (referindo-se aos pais
ou maes) sao homossexuais que a crianca vai virar homossexual”.

Essa crenca, alias, € a grande questao que se coloca no ima-
ginario popular: filho de gay é gay? Todas as pessoas que ja escre-
veram sobre o tema deste artigo abordam o assunto e, em geral,
citam pesquisas realizadas (como pr exemplo, a de Bailey, Dobrow,
Wolfe e Mikach, em 1995, e a de Golombok e Tasker, em 1996, en-
tre outros) que desmistificam este mito. Tais pesquisas concluem
que a maioria de filhos de homossexuais apresentam uma orienta-
cao heterossexual (Daniel Matias, “Psicologia e orientacao sexual:
Realidades em transformacao”, Scientific Eletronic Library Online
Portugal, www.scielo.oces.mctes.pt, acessada em 26.02.10). Do
excelente estudo elaborado pelo psicologo portugués Daniel Ma-
tias, extrai-se que eventuais problemas de adaptacao social nao
serao diferentes dos enfrentados por outras minorias, como casais
interraciais, pessoas de outras etnias, condicao social etc. O ar-
gumento da auséncia de modelos parentais apropriados também é
rechacado pelo autor e, para nds, que adotamos a visdao psicana-
litica da familia p6s-moderna, em que os seus integrantes desem-
penham fungées que lhes sao proprias, tal argumento nao tem sus-
tentabilidade. Por fim, afirma o autor do artigo, in verbis: “assim,
verificamos, através da analise de alguns dos varios mitos relativos
a homossexualidade, que esses mitos nao se baseiam em literatura
cientifica, mas sim na percepcao de estereotipos e preconceitos
sobre a populacao homossexual”.

Cabe, por fim, uma pergunta: como € que as pessoas, que ar-
gumentam que o filho de um homossexual sera, necessariamente,
homossexual, explicam o fato de pessoas que hoje assumem e se
proclamam homossexuais tenham sido criadas por heterossexuais?
(pagina da Internet www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto “A ado-
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cao por casais homossexuais”, acessada em 23.02.10). Nao ha expli-
cacao plausivel e constata-se que o argumento nao tem suporte na
vida real, como pretendem seus defensores. Fosse verdadeira a as-
sertiva de que filho de homossexual, sera homossexual nao haveria
homossexual filho de heterossexual, ou, a contrario sensu, filho de
heterossexual seria sempre heterossexual, o que também é falso.

0 que se vislumbra € que ainda ha muito preconceito e into-
lerancia da sociedade com relacao aos homossexuais, e esta nao-
aceitacao social é, provavelmente, a maior dificuldade que eles
tém a enfrentar.

11. A LEGISLACAO

No nosso pais nao ha legislacao regulamentando a utiliza-
cao das técnicas de reproducao assistida e tampouco as suas con-
sequéncias no Direito de Familia.

0 Cddigo Civil insere, de forma timida, equivocada e con-
fusa por sua atecnia, trés incisos, no artigo 1.597, para estender
o manto da presuncao pater is est a alguns casos de utilizacao de
técnicas de reproducao assistida, mas, vale salientar que referi-
das normas nao regulamentam qualquer técnica. Todavia, espe-
cialmente o inciso V é bastante inovador, ao prever a inseminacao
heterologa, ou seja, com a utilizacao de esperma de doador, desde
que haja prévia autorizacao do marido. Entende-se que, in casu,
se trata de presuncao absoluta por configurar verdadeira paterni-
dade socioafetiva e varios estudiosos do assunto admitem o uso
da analogia para ampliar o ambito de incidéncia da norma para
alcancar os casos de fertilizacao in vitro com utilizacao de sémen
de terceiro.

Na auséncia de norma legal a respeito, lanca-se mao da Re-
solucao n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina como para-
metro moral e ético para dirimir eventuais questoes surgidas com
a pratica de alguma das técnicas de reproducao assistida.

Dos Tribunais estrangeiros em que também nao ha legislacao
especifica, a noticia que se tem é que estao decidindo as delicadas
questoes que surgem pela utilizacao das técnicas de RA com base
na manifestacao volitiva, ou seja, buscando encontrar o que vem
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a ser a paternidade/maternidade de intencao, quais pessoas cria-
ram e deram andamento ao projeto de terem um filho. De fato,
algumas questoes relativas a reproducao assistida poderao ser de-
cididas com base na manifestacao de vontade, atribuindo-se a pa-
ternidade/maternidade aquela(s) pessoa(s) que, mesmo antes do
nascimento, ja reconhecia(m) a crianca como filho (filho afetivo).
Seria o caso, por exemplo, de FIV com gestacao de substituicao
quando, depois de nascida a crianca, a mae hospedeira se negasse
a entregar o bebé ao casal que concebeu o projeto e percorreu os
caminhos necessarios para ter um filho, inclusive adquirindo mate-
rial fecundante de banco de reproducao humana.

Com relacao a legislacao por vir, temos o Projeto de Lei
n° 90/99 e seu substitutivo, de 2001, bem como o Projeto de
Lei n°® 1.184/2003 que dispéem sobre a reproducao assistida.
Relativamente ao primeiro e seu substitutivo, temos a lamentar
o fato de que, embora o projeto original autorizasse a FIV com
gestacao de substituicao, o substitutivo proibe a pratica. Infe-
lizmente, no PL 1.184/2003, a proibicao foi mantida. Em vez de
enfrentarem as dificuldades do tema, os autores dos projetos de
lei mencionados preferiram proibir a pratica desta técnica de
reproducao assistida, o que ocasionara imensa lacuna entre os
avancos cientificos e sociais e a sua regulacao legal. A gestacao
de substituicao e os demais procedimentos de reproducao assis-
tida estao ai, cada vez mais largamente utilizados, inexistindo
caminho de volta para os avancos tecnoldgicos que, ao contra-
rio, seguem em velocidade avancada, e o Direito nao pode se
acanhar e se amedrontar, optando pelo caminho mais facil da
proibicao, em vez de enfrentar e solucionar os problemas que
fatalmente surgirao.

E oportuno, por fim, mencionar que ha uma fresta de luz no
fim do tunel, acesa pelo Projeto de Lei n° 2.285/07, conhecido
como o Estatuto das Familias, que nao s6 reconhece como entida-
de familiar a uniao homoafetiva (art. 68, caput), como assegura
ao casal o direito a adocao (inciso Il do paragrafo unico do artigo
citado), embora nao aborde a questao da filiacao mediante a uti-
lizacao de técnicas de reproducao assistida.
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12. ALGUNS CASOS DE QUE SE TEM CONHECIMENTO E CURIO-
SIDADES

No Brasil:

Nao obstante o siléncio legislativo a respeito, nao havendo
norma regulamentadora nem qualquer proibicao, uns poucos ca-
sos provocaram o Judiciario ultimamente, tendo sido a sociedade
brindada com a sentenca proferida no Rio Grande do Sul (8 V
Familia), na qual o magistrado nao sé reconheceu a existéncia de
unido estavel entre duas mulheres como determinou que os filhos
gémeos biologicos de uma delas fossem registrados no nome das
duas, reconhecendo e valorizando a socioafetividade como criado-
ra de vinculo parental.

Em uma outra acao, em Sao Paulo, um casal homoafetivo fe-
minino pretende registrar um casal de gémeos no nome das duas.
Neste caso, uma delas doou o 6vulo, que foi fecundado por sémen de
doador, e a outra fez a gestacao (FIV com gestacao de substituicao).
Nao obtiveram a antecipacao da tutela e o processo continua.

O TJRS, no julgamento do Ag. 70018249631, em 2007, cuja
Relatora foi a entao Des. Maria Berenice Dias, positivou o direito de
visitacao a uma das ex-conviventes, reconhecendo a maternidade
de intencao e, via de consequéncia, a parentalidade socioafetiva.
Trata-se de um casal homossexual feminino, em que uma delas fi-
zera inseminacao artificial para terem um filho. Com a separacao,
a mae socioafetiva ajuizou acao de regulamentacao de visitas.

No dia 04/02/10, a coluna de Ancelmo Gois, no jornal O Globo,
noticiou que duas mulheres L e S, “casadas ha 15 anos”, haviam
entrado com uma acao aqui no Rio de Janeiro. S doou seu évulo,
que foi fecundado por esperma de doador, sendo L a mae hospe-
deira (FIV com gestacao de substituicao). O pedido € para que na
certidao de nascimento conste, também, o nome de S.

Na Internet encontram-se, facilmente, anuncios de barriga
de aluguel, inclusive com preco.

Em final de abril do corrente ano, o STJ admitiu a adocao por
um casal homoafetivo feminino.

Em 11/05, o programa “Profissao Reporter”, da Globo, abor-
dou o tema da relacao entre pais e filhos gays, em que a maioria,
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apos a revelacao, passava a aceitar o homossexualismo e a apoiar
o(a) fitlho(a).

A Revista Veja, de 12/05/10, veiculou extensa reportagem
sobre o tema, revelando que as pessoas mais jovens estao abolindo
os preconceitos. A reportagem revela que a homossexualidade é
encarada com naturalidade entre adolescentes e jovens. Cita uma
pesquisa realizada pela UERJ e UNICAMP cujos numeros indicam
que, aos 18 anos, 95% dos jovens ja se declararam gays, enquanto
na geracao passada isso ocorria em torno dos 21 anos, e outra, do
IBGE, realizada em 1993, quando 60% dos brasileiros assumiam re-
jeitar os gays, sendo certo que hoje, o mesmo percentual declara
achar a homossexualidade natural.

Coluna no O Globo, de 16/05/10, intitulada “Preconceito
e hipocrisia”, assinada por uma psicéloga, fala sobre o direito a
parentalidade por casais do mesmo sexo e se refere a um projeto
de lei, do deputado federal Zequinha Marinho, que, na contramao
dos fatos sociais e avancos cientificos, veda a adocao de criancas
e adolescentes por casais do mesmo sexo.

Vale, por fim, salientar que o interesse que o tema da utiliza-
cao da fertilizacao in vitro com gestacao de outrem desperta nao
€ tao recente em nosso pais. Em 1990, ha, portanto, vinte anos,
houve uma novela na Rede Globo intitulada “Barriga de Aluguel”,
em que uma moca, Clara, receberia 20 mil ddlares para alugar
temporariamente seu Utero para fazer a gestacao do filho de um
casal, Ana e Zeca.

Pelo Mundo:

Sao incontaveis, especialmente de casais homossexuais mas-
culinos, os casos, tanto de adocao, como de filiacao com utilizacao
da FIV com gestacao de substituicao.

Citamos, apenas para ilustrar, dois casos.

Na Inglaterra, lvan e Steven tiveram um filho gerado na bar-
riga da irma de Steven, sendo a crianca filha bioldgica apenas de
Ivan, que doou o seu sémen.

Nos EUA, nos estados em que é permitida a cobranca, os
casais homoafetivos masculinos estao procurando alugar Uteros de
indianas porque é mais barato: as americanas cobram US$ 25,000 e
as indianas, US 7,000.
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O Globo on line noticiou, em 17.07.2008, a realizacao do
sonho de James e Frank, que tiveram gémeos, utilizando a FIV
com gestacao de substituicao e 6vulos doados. Esse caso € interes-
santissimo porque dos 6vulos doados por uma mulher, 3 foram fe-
cundados com sémen de James, e outros 3, com sémen de Frank.
Dois zigotos foram implantados na hospedeira, um fecundado por
James, e o outro, por Frank, que vingaram e se desenvolveram.
Assim, os menores sao gémeos apenas por parte de mae e os pais
nao se interessam em fazer o exame de DNA para saber quem é
filho de quem.

13. CONCLUSAO

Proibir a fertilizacao in vitro com gestacao de substituicao
nao so penaliza e discrimina os casais homoafetivos masculinos,
mas, igualmente, penaliza e discrimina os casais heterossexuais
que somente poderao ter um filho com a utilizacdo do Utero de
terceira pessoa, em razao de algum problema que contraindique
que a mae bioldgica faca a gestacao.

Simplesmente nao é crivel que um tema de tal relevancia
nao tenha merecido, até esta data, a devida atencao de nossos le-
gisladores, ainda mais quando se tem noticia de que a ciéncia, em
futuro nao muito distante, podera, através da reprogramacao ce-
lular, capacitar homens a produzirem évulos e mulheres, esperma-
tozoides. Isso significa dizer que casais homossexuais poderao ter
filhos biologicos de ambos. O processo seria, mais ou menos, o se-
guinte: células iPS (células-tronco pluripotentes induzidas) adultas
seriam extraidas de uma pessoa e, por meio de manipulacao gené-
tica, reduzidas ao estado embrionario, no qual, em tese, podem
ser reprogramadas para produzir o tipo de célula sexual em falta
(nos homens, seria o ovulo, e, nas mulheres, o espermatozoide).
Se os cientistas conseguirem, sera algo de tal modo revolucionario
que suplantara todas as atuais discussoes (“Ciéncia comeca a abrir
caminho para filhos bioldgicos de casais gays”, pagina da Internet
g1.globo.com/noticias/ciéncia, acessada em 03.03.10).

Pode-se, facilmente, concluir que, diante dos avancos da
tecnologia genética e do Novo Direito de Familia, que vem sendo
desenhado, dia apo6s dia, pelas transformacdes ocorridas no am-
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bito social, urge que todas as técnicas de reproducao assistida
hoje conhecidas sejam regulamentadas, sem qualquer discrimi-
nacao quanto a orientacao sexual dos casais que as utilizarao.
SO assim, os principios da igualdade, liberdade, planejamento
familiar e, acima de tudo, o da dignidade humana se farao valer
efetivamente.

Entendemos que as pessoas devem fazer o que lhes for possi-
vel na busca da felicidade e, desde que a tecnologia genética per-
mite que casais homoafetivos tenham filhos utilizando o material
fecundante de um dos parceiros, € obrigacao do Estado garantir-
lhes este direito, através da necessaria regulamentacao normativa
da matéria.
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Prescricao, Direito
Intertemporal e Isonomia
Material

Ricardo Cyfer
Juiz de Direito do TJ/RJ. Professor de Di-
reito Civil da EMERJ e da ESAJ.

E crescente a relevancia do ‘tempo’ para as relacées huma-
nas, sejam juridicas, econoémicas ou de outra natureza. Em um
contrato financeiro, o tempo pode implicar um importante custo
de oportunidade, revelando o quanto se deixou de ganhar com ou-
tra atividade que poderia ser realizada naquele periodo. Na pers-
pectiva da responsabilidade civil, pode esvaziar a repercussao de
uma conduta lesiva. Por exemplo, decorridos anos desde o fato ge-
rador da lesao moral, sem que a vitima tenha tomado a iniciativa
para buscar a reparacao, o valor indenizatoério pode ser mitigado.

Ha uma enorme influéncia que o aspecto temporal exerce
sobre a estabilidade das relacdes juridicas, e € sobre esta questao
que nos parece necessaria uma analise principioldgica, notada-
mente no que concerne a prescricao, vista sob o prisma do princi-
pio constitucional da isonomia.

Sabe-se que o decurso do prazo prescricional extingue a
pretensao, isto €, o direito subjetivo do credor de uma relacao
obrigacional, subsistindo, no entanto, o direito material. O aspec-
to moral que repousa no compromisso assumido pelo devedor de
quitar sua divida a tempo e a hora cede lugar a seguranca juridica,
de modo que, nao perseguida a prestacao dentro do prazo previsto
em lei, desaparece a exigibilidade obrigacional.

Ha uma clara colidéncia entre os valores estabilidade e mo-
ralidade, devendo prevalecer o primeiro apos certo tempo de
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inércia do credor, aspecto ético do instituto prescricao. Isto é,
sacrifica-se o0 acesso ao direito material pela inacao do seu titular,
resguardando-se um interesse macrossocial, qual seja, a seguran-
ca das relagdes juridicas.

Com o advento da Lei 10.406/02, que deu ensejo ao Novo
Codigo Civil Brasileiro, houve a necessidade de se criar uma regra
de transicao atinente a prescricao (artigo 2.028)," ja que inUmeras
situacoes concretas ficariam subsumidas a vigéncia de normas ob-
jetivamente conflitantes.

Em razdo da alteracao de diversos prazos prescricionais,
tornou-se necessaria a criacao de uma norma que regulamentasse
de forma clara e objetiva o aspecto intertemporal do instituto.
Estabeleceu-se que, transcorrendo-se mais de metade do prazo
da lei revogada, quando da entrada em vigor do novo Cédigo Civil,
aquele deve subsistir até o seu termo final. Do contrario, aplica-se
a lei nova, contando-se o prazo nela estabelecido a partir de sua
vigéncia.

A solucdo encontrada é pragmatica, e talvez equacione boa
parte das matérias intertemporais ligadas a prescricao. Nao obs-
tante, parece-nos que o intérprete nao deve jamais se afastar dos
fundamentos inerentes ao instituto. Vale dizer, se a aplicacao de
determinada regra gera, ainda que eventualmente, alguma per-
plexidade do ponto de vista do seu valor normativo, nao deve ser
aplicada.

O Direito nao deve transigir com teratologias apenas porque a
norma objetiva impde uma determinada solucao juridica, sobretudo
ao se interpretar a legislacao privatista a luz da Constituicao Fede-
ral - esta que é o fundamento de validade de todo o ordenamento
infraconstitucional, e que serve de fonte de principios que nos per-
mitem, excepcionalmente, escapar das amarras do positivismo.

O escopo do legislador ao disciplinar os novos prazos prescri-
cionais foi o de reduzi-los de uma forma geral, para garantir maior

T Artigo 2.028 - Serao os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Codigo, e se,
na data de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do tempo estabe-
lecido na lei revogada.
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estabilidade as relagées juridicas, haja vista o crescente dinamis-
mo de interlocucao entre os sujeitos de direito nos dias atuais, nao
mais havendo justificativas para a concessao de tanto tempo ao
credor, a fim de que exija a prestacao em atraso.

Havendo regramento legal para questées de transicao do or-
denamento no tempo, nao ha razao para nao aplica-lo, salvo quan-
do atinge principios que lhes sdao hierarquicamente superiores.

Serve-nos o recorrente exemplo do prazo prescricional para
a hipotese do seguro DPVAT. Consolidou-se o entendimento juris-
prudencial de que seria de vinte anos, sendo o termo inicial a
morte ou incapacidade decorrente de acidente automobilistico,
fatos que marcam a lesao ao direito material, sendo, portanto, o
gatilho para a contagem do prazo.

De acordo com o Cédigo Civil em vigor, tal prazo foi reduzido
para trés anos, ex vi artigo 206, § 3°, IX, in fine, posicao consagrada
pelo enunciado 405 da sumula do Superior Tribunal de Justica.?

Com efeito, um atropelamento com morte ocorrido em 1990
permite ao beneficiario do seguro obrigatério ajuizar acao para
pleitear a indenizacao de 40 salarios minimos até o ano de 2010.
De outra sorte, o mesmo fato, ocorrido em 1995, portanto, cinco
anos depois, ensejaria prescricao da pretensao no ano de 2006.
Cria-se, assim, uma inaceitavel incongruéncia, que vai de encon-
tro ao fundamento ético da prescricao, reitere-se: a perda do di-
reito subjetivo pela ‘inacao’.

A dualidade de solugbes para situacoes objetivamente idén-
ticas ja causaria, por si s0, uma forte inquietude ao intérprete da

2Sumula 405 do STJ - A acao de cobranca do seguro obrigatorio (DPVAT) prescreve em trés anos.
0171105-28.2009.8.19.0001 - APELACAO - 12 Ementa

DES. MARCIA ALVARENGA - Julgamento: 22/07/2010 - DECIMA SETIMA CAMARA CiVEL.
APELACOES CIiVEIS. PROCEDIMENTO SUMARIO. COBRANCA DE SEGURO OBRIGATORIO - DPVAT.
MORTE DA VITIMA EM ACIDENTE DE TRANSITO. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. APLICACAO DO
PRAZO PRESCRICIONAL DO CC/2002, NOS TERMOS DO ART. 2.028. INTELIGENCIA DO ENUN-
CIADO SUMULAR N° 229 DO STJ E 88 DO TJRJ. SINISTRO OCORRIDO DURANTE A VIGENCIA DA
LEl 6.194/74. INDENIZACAO FIXADA COM BASE NO SALARIO MINIMO DA DATA DO SINISTRO E
NAO O ATUAL. DOCUMENTO MEGADATA QUE NAO E HABIL PARA COMPROVAR O PAGAMENTO
DO SEGURO PELA RE, CONFORME ORIENTACAO DO VERBETE N° 38 DO AVISO 83/2009. APELA-
COES CiVEIS A QUE SE NEGA SEGUIMENTO, COM FULCRO NO ART. 557, CAPUT, DO CPC.
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norma. Mas, quando esta inconsisténcia logica se soma a subversao
da ratio do instituto, o resultado é um indesejavel descompasso
sistematico-juridico, que deve fazer eclodir no operador do Direi-
to um sentimento de desconfianca.

H4, nesse caso, uma inequivoca violacao ao principio da iso-
nomia material. Note-se que, mais que distinguir pessoas em si-
tuacdes similares ou idénticas, da-se um tratamento mais severo
aquele que menos gravemente atinge o valor que norteia o institu-
to juridico, desencadeando um processo corrosivo do fundamento
ético da prescricao.

Isto é, entrega-se uma prestacao jurisdicional desfavoravel a
quem permanece inerte por menos tempo, e, aquele que se omitiu
na busca de seus direitos por meia década a mais, concede-se a
indenizacao. Solucoes dispares para premissas faticas idénticas,
quais sejam, acidentes automobilisticos tutelados pelo Seguro So-
cial DPVAT - Lei 6.194/74.

No exemplo supra, a diferenca de tempo de inacao é de cin-
co anos, periodo que corresponde ao segundo maior prazo prescri-
cional do atual Codigo Civil - artigo 206, § 5°. Impde-se, portanto,
a aplicacao do principio da igualdade material e, por conseguinte,
a extensao do direito subjetivo da vitima de acidente automobi-
listico, ocorrido em 1995, até o ano de 2010, quando se opera a
prescricao para fato idéntico, porém ocorrido em 1990.

Em Gltima analise, tal medida decorre do fato de que Direito
Civil-Constitucional é fruto de uma visao sistémica e hierarquica
do ordenamento juridico patrio, que nao permite interpretacoes
herméticas e escoradas tao somente no texto de um dispositivo de
lei, quando o quadro fatico requer solucao diversa.

A despeito da cautela que se deve ter com a solucao pro-
posta, acreditamos que os principios gerais de direito nao podem
se esconder atras da literalidade, sob pena de se inverter valores
juridicos relevantes e caminhar de encontro aos ensinamentos do
eminente Professor Carlos Maximiliano, em sua obra Hermenéuti-
ca e Aplicacao do Direito. Se assim agirmos, chegara o momento
em que teremos que explicar aos jurisdicionados que uma decisao,
mesmo sem logica e contraditoria, deve prevalecer, dizendo-se
simplesmente ‘assim manda a lei’. g
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Divorcio - Emenda
Constitucional 66/2010 -
Primeiras Tentativas de
Interpretacao

Décio Luiz José Rodrigues

Juiz de Direito da 6° Vara Civel - Santo
Amaro - SP. Professor da Escola Paulista da
Magistratura.

Segundo a Emenda Constitucional 66/2010, o casamento ci-
vil pode ser dissolvido pelo divorcio, nao mais havendo referéncia
a necessidade de separacao judicial prévia e nem a decurso de
tempo algum para se chegar ao divorcio.

Assim , levando-se em conta a mens legis e a mens legis-
latoris, haja vista que nos pareceres/exposicao de motivos da
Emenda Constitucional indigitada mencionou-se, apertis verbis,
que o instituto da separacao judicial deixaria de existir, entende-
mos que foi extinta a separacao judicial e a extrajudicial, quer
por aqueles motivos acima referidos, quer pela irrazoabilidade/
nao-recepcao Constitucional de sua manutencao.

Portanto, extinta, a separacao judicial, do mundo juridico,
inclusive no ambito extrajudicial, o que antes era possivel fazé-
lo, ex vida Lein. 11.441 de 2007, cabe o pedido de divércio pe-
las partes em comum acordo (o0 que podemos chamar de divorcio
consensual) ou por um conjuge em face do outro, pois este nao
queria o divércio (o que podemos chamar de divorcio litigioso) e
sem requisito algum de tempo, muito menos de tempo de separa-
cao judicial ou de fato, nao se podendo, ainda, indagar a respeito
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de culpa stricto sensu na decretacao do divorcio, pois independe
de qualquer condicao ou fato, inclusive independe da vontade do
outro conjuge.

Como corolario, ainda, deste sentir, conclui-se que tanto
o vinculo conjugal como a sociedade conjugal, que permanecem
como institutos distintos, serao extintos, concomitantemente,
pelo divércio, assim como também pela morte e pelas causas de
invalidade (nulidade e anulacao) do casamento.

E se houver necessidade de discussao da culpa, nesta inclu-
ido o descumprimento dos deveres do casamento, para se decidir
sobre alimentos, guarda de filho, uso do nome do conjuge a ser di-
vorciado (hipoteses, por analogia, da perda do uso do patronimico
na vetusta separacao judicial) e até sobre danos morais ocorridos
na relacao entre os conjuges?

Entendemos que tais discussdes devem ser travadas em acao
propria e entre os entao ex-casados, pois, mesmo havendo culpa
do conjuge, é impossivel nao se decretar o divorcio por isso, nem
cabendo defesa/contestacao alguma do outro conjuge quanto ao
divorcio, pois a Constituicao nao vincula mais nada a possibilidade
de decretacao do divércio do casal e, quanto aos danos morais
indigitados, temos que a competéncia passa a ser, sem sombra de
davidas, de Vara Civel, dada a independéncia total da decretacao
do divorcio, sem requisito algum, em relacao aos danos morais
advindos da relacao entre as partes casadas.

Outrossim, entendemos que, nas acoes de separacao judicial
em curso, as partes devem ser instadas a adaptarem a acao ao pe-
dido de divércio, sob pena de extincao da acao de separacao por
falta de interesse de agir e/ou impossibilidade juridica do pedido
supervenientes e em havendo, apdés a Emenda, novos ajuizamen-
tos de acao de separacao, devem ser extintas por impossibilidade
juridica do pedido, caso nao sejam emendadas as iniciais para o
pedido de divércio.

Nem se diga que a emenda violaria o artigo 264 e seu para-
grafo Unico do CPC (“feita a citacdo, € defeso ao autor modificar
o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu, man-
tendo-se as mesmas partes, salvo as substituicées permitidas por
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lei. Paragrafo Unico. A alteracao do pedido ou da causa de pedir
em nenhuma hipotese sera permitida apés o saneamento do pro-
cesso0”), pois se trata, hic et nunc, de adaptacao necessaria da Lei
ordinaria (CPC) a norma de carater Constitucional stricto sensu,
com prevaléncia desta e de seus principios aquela.

Mas, sem a separacao antecedente que levava ao divorcio,
nao foi subtraido dos conjuges o necessario prazo para refletirem
sobre o que estao fazendo?

Nao, pois se trata de partes capazes juridicamente para o
matrimonio e para a solucao que encontraram e, na praxis forense,
muitos casos ha em que, mesmo apo6s o prazo de separacao, ha
o divorcio e, mais tarde, casam, os dois, de novo, nao havendo,
pois, regra de ciéncia exata no relacionamento humano/amoroso.

Passa a ser incabivel a acao cautelar de separacao de corpos?

Entendemos que ainda é cabivel tal acao nas hipoteses em
que a permanéncia da pessoa casada no seio do lar trouxer risco/
perigo a seguranca e/ou a saude do outro cénjuge ou a da prole,
sempre se atentando ao Poder Geral de Cautela do Juiz, haja vista
que nao mais ha razao para se ajuizar a cautelar referida somente
para se garantir a um dos conjuges, autor da acao, que ele possa
abandonar o lar sem perigo de estar descumprindo o dever de co-
abitacdo, pois nao mais se discute culpa stricto sensu no divorcio,
devendo, o autor, em trinta dias do cumprimento da liminar, ajui-
zar a acao principal de divorcio, ndo mais de separacao judicial.

Também consignamos que nao mais tera valia a cautelar de
separacao de corpos criada pela Jurisprudéncia nos casos em que
o casal ainda nao estava casado por um ano, nao queria mais ficar
casado desde agora e ajuizava a cautelar para nao viverem mais
sob o mesmo teto, sem risco de infringirem o dever de coabitacao,
aguardando, separados, o transcurso do prazo de um ano de casa-
mento para poderem pedir a separacao consensual, haja vista que
este instituto nao mais existe e que nao mais necessitam de prazo
algum para pedirem o divorcio, in casu, consensual.

Nos casos de separacao judicial ou extrajudicial ja consoli-
dadas antes da Emenda, é possivel a acao de conversao da sepa-
racao em divorcio?
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Parece-nos que é possivel, inclusive pela via extrajudicial,
conforme artigo 52 da Resolucao 35 do CNJ, mas ja “no mesmo
dia”, sem necessidade de se aguardar o antigo prazo de um ano de
separacao para se pedir a conversao e esta, na pratica, vai corres-
ponder a um proprio pedido auténomo de divorcio e amparado na
mudanca Constitucional, sem requisito algum, nem se cogitando
de culpa.g
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Breve Reflexao da
Competéncia do Foro do
Domicilio do Consumidor

Rafael Estrela Nobrega
Juiz de Direito do TJ/RJ.

A competéncia nasceu da necessidade de se organizar a ati-
vidade jurisdicional, dada a quantidade e variedade de demandas
postuladas em juizo.

A par disso, Athos Gusmao Carneiro conceitua competéncia
como a “medida da jurisdicao”. Esta definicao é criticada pela
doutrina, porquanto a jurisdicao é una e indivisivel, nao sendo,
portanto, possivel medir a “quantidade de jurisdicao”.

Portanto, melhor seria conceituar competéncia como sen-
do o ambito legislativamente demarcado para a pratica de atos ju-
risdicionais. Isto porque a funcao jurisdicional é exercida em todos
os orgaos do Poder Judiciario, bem como o limite do seu exercicio
é definido em lei.

Assim, para se determinar a competéncia no ambito inter-
no, ha critérios determinantes em diversas fontes normativas.

A proposta deste trabalho nao é discorrer de forma doutri-
naria acerca dos critérios de competéncia, mas somente fomentar
o debate entre a regra prevista no artigo 101, |, do Cédigo de De-
fesa do Consumidor e a necessidade de se afastar a opcao do con-
sumidor de escolher indiscriminadamente o foro mais conveniente
para ajuizar sua pretensao.

Para tanto, primeiramente, faz-se necessaria a analise do
critério territorial para fixacao da competéncia, prevista no artigo 94
do Cédigo de Processo Civil.
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A regra geral impoe o dever de propositura da acao no foro
do domicilio do réu para as demandas de natureza pessoal.

O conceito de domicilio, como se sabe, esta disciplinado na
lei civil, sendo o da pessoa fisica o lugar onde ela estabelece a sua
residéncia com animo definitivo (art. 70 do CC/2002).

Por sua vez, o domicilio da pessoa juridica € o local de sua
sede ex vi do art. 75, IV, do CC/2002.

Em extensao a regra, dispoe o artigo 75, § 1°, do CC/2002
que tendo a pessoa juridica varios estabelecimentos, em locais
diversos, cada um deles sera considerado domicilio para os atos
nele praticados.

O artigo 100, IV, “a” e “b” do CPC estabelece que o foro
competente para a acao em que for ré a pessoa juridica é o do
local de sua sede (em consonancia com o disposto no artigo 70 do
CC/2002) e também onde se acha a agéncia ou sucursal quanto as
obrigacoes por ela contraida.

Em grandes comarcas, ha os denominados “juizos regionais”.
Significa dizer que, por vontade da Lei Estadual, de iniciativa do
Poder Judiciario, ocorre uma descentralizacao dos “juizos cen-
trais” a fim de atender a demanda social em circunscricao territo-
rial afastada do forum central.

Em que pese a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, a
posicao mais acertada € aquela que entende ser o juizo regional,
de competéncia absoluta. Isso porque o juizo regional pertence a
mesma Comarca, muito embora se localize em forum diverso do
central, razao pela qual a competéncia é absoluta, portanto, in-
derrogavel por vontade das partes.

Dispoem os paragrafos 3° e 7° do artigo 94 do CODJERJ que:

§ 3° - As Varas Regionais estdo inseridas no Foro da Comarca
da Capital e a sua competéncia serd determinada pelos ter-
ritorios das respectivas Regiées Administrativas, na seguinte
forma:

§ 7° - A competéncia dos Juizos das Varas Regionais, fixada
pelo critério funcional territorial, é de natureza absoluta,
sendo a incompeténcia declarada de oficio ou a requerimen-
to dos interessados, independentemente de excecdo.

Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010 175



Estabelecida a regra geral de competéncia territorial para
as demandas propostas em face da pessoa juridica e as regras de
competéncia do denominado foro regional, passa-se a analisar o
foro privilegiado instituido em prol do consumidor.

Assim dispoe o artigo 101, I, da Lei n® 8.078/90:

Art. 101. Na agéo de responsabilidade civil do fornecedor de
produtos e servicos, sem prejuizo do disposto nos Capitulos |
e Il deste Titulo, serdo observadas as seguintes normas:
Inciso I. A acdo pode ser proposta no domicilio do autor.

Para Kazuo Watanabe, “o foro do domicilio do autor € uma
regra que beneficia o consumidor dentro da orientacao fixada no
inciso VIl do Codigo, de facilitar o acesso aos 6rgaos judiciais”. Cui-
da-se, porém, de opcao dada ao consumidor, que dela podera abrir
mao para em beneficio do réu, eleger a regra geral, que é a do
domicilio do demandado (art. 94, CPC) - Codigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor, 12 edicao, Forense Universitaria, 1991, p. 567).

Registre-se que a disposicao contratual no sentido de o con-
sumidor renunciar o direito de se valer do foro de seu domicilio é
nula de pleno direito, conforme artigo 51, I, do CDC.

Situacao da mais corriqueira no dia a dia forense € o ajuiza-
mento de demandas baseadas em relacao de consumo, nas quais
o autor/consumidor direciona sua pretensao em juizo no qual a
circunscricao territorial possui agéncia ou sucursal da sociedade
ré, mormente quando esta é Instituicao Financeira.

De certo, para tanto, utiliza o critério territorial como elemento
fixador de competéncia, na forma do art. 100, IV, “b”, do CPC.

Ocorre que, ao se valer da regra do domicilio do réu, ao
consumidor nao ¢ licita a escolha do juizo, porquanto deve ajuizar
sua pretensao no foro onde se encontra a sede da pessoa juridica.
Isto é, se nao houve obrigacdo contraida na sucursal ou agéncia,
ao consumidor sé sao dadas duas opcdes: propor a acao no foro do
seu domicilio se valendo da regra do artigo 101, I, do CDC, ou no
foro do domicilio onde esta situada a sede da pessoa juridica.
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Fixado o foro na Comarca da Capital onde se encontram o
Foro Central e os Foros Regionais, o proximo passo € a competén-
cia de juizo pelo critério funcional-territorial, ndo sendo possivel
ao autor a escolha de qualquer um deles, mas tao somente a Vara
regional vinculada a regiao administrativa de seu domicilio.

E possivel notar, na rotina forense, que as demandas sao
ajuizadas nao para facilitar a defesa do consumidor em juizo, mas
sim a atuacao do advogado, que procura postular em circunscricao
territorial proxima ao seu domicilio profissional.

Na verdade, ao se deparar com uma acao proposta no foro
central da Comarca do Rio de Janeiro, sendo ré uma pessoa juri-
dica, cuja sede se encontra em Estado diverso da federacao, bem
como o domicilio do autor restar localizado em circunscricao ter-
ritorial onde haja juizo regional, deve o Juiz declinar de sua com-
peténcia, por se tratar de incompeténcia absoluta, salvo prova de
que a obrigacao foi contraida na agéncia ou sucursal.

Em outras palavras, ao criar foruns regionais, esta a Admi-
nistracao Judiciaria preocupada com uma divisdao igualitaria dos
processos, o que por si sé serve como fundamento a se respeitar as
regras de organizacao judiciaria.

Além disso, ndo se pode admitir que seja conferido ao con-
sumidor litigar em qualquer Comarca, posto que acaso a parte ré
seja uma Instituicao Financeira, ha sucursais espalhadas por todo
canto da cidade.

E pratica comum a propositura de acdes no foro central
com a finalidade de questionar os expurgos inflacionarios relati-
vos aos planos economicos, quando o consumidor possui domicilio
em foro regional, sem que haja qualquer obrigacao contraida na
agéncia indicada no polo passivo. Percebe-se, claramente, que o
forum é o da circunscricao territorial do escritorio do advogado
subscritor da peticao inicial, ainda que a lei nao contemple qual-
quer hipotese de escritorio profissional como elemento fixador
da competéncia.

Entendimento contrario, em Ultima analise, pode acarretar,
inclusive, violacao ao principio do juiz natural, bastando imaginar
o ajuizamento de demanda em foro com juizo Unico, sem que o
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local seja sede do réu ou domicilio do consumidor, havendo apenas
uma agéncia da pessoa juridica.

Nao é demais ressaltar que, por vezes, o consumidor se des-
loca de sua residéncia para comparecer em audiéncia, sendo certo
que reside em local distante do foro onde propds a demanda. Basta
imaginar, por exemplo, quando o autor tem domicilio no bairro de
Campo Grande e demanda no foro central exclusivamente porque
confia na celeridade ou por ser o local mais proximo do escritorio
de seu patrono.

Na pratica, significa dizer que a regra do artigo 101, |, do CDC
nao é respeitada pelo préprio destinatario da norma.

Neste sentido, seguem os seguintes arestos do Egrégio Tribu-
nal de Justica do Rio de Janeiro:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECLARATORIA C/C REPARACAO
POR DANOS MORAIS. RELACAO DE CONSUMO. COMPETENCIA.
DEMANDA AJUIZADA NO FORUM CENTRAL, QUE TEM JURISDI-
CAO SOBRE O LOCAL ONDE ESTABELECIDA A RE. AUTORA RE-
SIDENTE EM SANTA CRUZ, EM REGIAO ADMINISTRATIVA ONDE
HA FORUM REGIONAL.Sendo ambas as partes domiciliadas na
Comarca da Capital, é este o foro competente para o proces-
samento e julgamento da demanda.No que tange a compe-
téncia de juizo, em se tratando de relacGo consumerista, e
residindo a parte autora em RegiGo Administrativa onde hd
forum regional (Santa Cruz), é ali que deve ser processada
e julgada a demanda.A facilitacdo do acesso a justica foi a
l6gica que orientou a cria¢@o das Varas Regionais, sendo uti-
lizado o critério da descentralizac@o, para que os jurisdicio-
nados residentes em locais mais distantes ndo precisassem
se deslocar até o Forum Central para utilizac@o dos servicos
judicidrios. Ademais, melhor se coaduna com o principio da
facilitacGo da defesa do consumidor em juizo que a ag@o
tramite em uma das varas civeis do Férum Regional de San-
ta Cruz, ndo havendo motivo para que a autora/agravante
dé preferéncia por ajuizar a demanda no Férum Central,
se existe forum regional proximo a sua residéncia.Desprovi-
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mento do recurso. (0024845-48.2010.8.19.0000 - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - 19 Ementa, DES. JORGE LUIZ HABIB - Julga-
mento: 29/06/2010 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL).

EMENTA - AGRAVO DE INSTRUMENTO - DECISAO MONOCRA-
TICA - ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C REPARACAO DE
DANOS MORAIS - REUS, ORA AGRAVADOS, DOMICILIADOS NA
CAPITAL DE SAO PAULO - ACAO INTENTADA NO FORO DE DO-
MICILIO DA AUTORA - FEITO AJUIZADO NO FORO CENTRAL
DA COMARCA DO RIO DE JANEIRO - DECLINACAO DE COM-
PETENCIA PARA A VARA REGIONAL DE MADUREIRA, UMA VEZ
QUE A DEMANDANTE TEM SUA SEDE NO BAIRRO DE ROCHA
MIRANDA - INCONFORMISMO - RAZOES RECURSAIS SEM AP-
TIDAO A REFORMA DA DECISAO OBJURGADA - INTELIGENCIA
DAS DISPOSICOES DO ARTIGO 94, §§ 3° E 7° DO CODJERJ,
QUE ENCERRAM REGRAS DE COMPETENCIA DO JUIZO - COM-
PETENCIA ABSOLUTA DAS VARAS REGIONAIS - RECURSO MANI-
FESTAMENTE IMPROCEDENTE, AO QUAL SE NEGA SEGUIMEN-
TO. (0034327-20.2010.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO
- 19 Ementa, DES. MARIO GUIMARAES NETO - Julgamento:
02/08/2010 - DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL).

Agravo de Instrumento interposto contra decisGo que decli-
nou da competéncia para o Foro Regional de Bangu em ra-
zdo da competéncia absoluta. A previsdo contida no Codigo
de Defesa do Consumidor ndo pode sobrepor norma juridica
sobre competéncia absoluta, como é o caso das Varas Regio-
nais, eis que dentro da mesma Comarca, a competéncia das
Varas Regionais é absoluta. Logo, correta a decisdo de de-
clinio. ART. 557 DO CPC RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMEN-
TO. (0031565-31.2010.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO - 19 Ementa, DES. MARCO AURELIO FROES - Julgamento:
14/07/2010 - NONA CAMARA CIVEL).

Em conclusao, ao se valer da regra prevista na lei consume-
rista, esta o consumidor vinculado a propor sua demanda na vara
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regional constante da regidao administrativa de seu domicilio, ja
que esta é de competéncia absoluta. Se pretende demandar no
foro do domicilio do réu, em renlncia ao seu, deve ajuizar sua
pretensao no local da sede da pessoa juridica ou no domicilio da
pessoa fisica. Ao consumidor s6 é permitido indicar o foro onde se
encontra a filial ou sucursal como elemento fixador da competén-
cia, acaso demonstre a ocorréncia de obrigacao nele contraida.g
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1. ASPECTOS GERAIS DO TRANSEXUALISMO

O sexo da pessoa humana é normalmente determinado de
acordo com quatro referenciais de analise: os cromossomos, as
gonadas (ovarios ou testiculos), os hormonios e as caracteristicas
sexuais, primarias ou secundarias. Os dois primeiros nao podem
ser substituidos - mas as gonadas podem ser retiradas -, os dois
altimos sim. Enquanto os hormdnios podem ser alterados com rela-
tiva facilidade, as caracteristicas sexuais, mais especificamente as
primarias, apresentam alguma complexidade: o grande desafio é o
de lograr éxito, em termos de aparéncia e correto funcionamento,
na alteracao anatomica da genitalia. Nesse particular, enquanto a
alteracao do género masculino para o feminino, apesar de dificil,
tem sido realizada com maior frequéncia, o contrario tem se mos-
trado particularmente complexo, nao sé em termos de aparéncia,
como em relacao a funcionalidade.

Conquanto nao possa ser considerada uma expressao uni-
voca, “mudanca de sexo”, para os fins de nossa exposicao, con-
siste na alteracao das caracteristicas fisicas aparentes, por meio
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de processo cirurgico, de modo que o individuo se assemelhe as
pessoas que possuem o sexo oposto. A cirurgia nao incursionara no
plano genético, sendo precipuamente direcionada a substituir o
orgao genital existente por aquele que caracteriza o sexo oposto’.
Intervencdes dessa natureza permitem que as caracteristicas com-
portamentais do agente, que se coadunam com aquelas inerentes
ao sexo oposto, se ajustem a sua aparéncia fisica. Na medida em
que os fatores fisico e psiquico tornem-se convergentes, aumenta
a possibilidade de efetiva insercao no ambiente social, nem sem-
pre caracterizado pela tolerancia e pelo respeito ao proximo.

O transexualismo, que afeta aos homens em maior intensi-
dade que as mulheres, tem sido visto como patologia, originaria
de falhas cromossomicas ou desequilibrios hormonais, que impoe
uma ruptura aparentemente definitiva entre a identidade psiquica
e a realidade fisica;? pode se manifestar tanto na infancia, como
na fase adulta, havendo estudos, inclusive, que sugerem a pos-
sibilidade de o seu delineamento se principiar no curso da pro-
pria gestacao. O transexual, face a resisténcia endogena, ja que
o individuo nao aceita a si proprio, e a constante discriminacao
exogena, sendo conhecidas as dificuldades de insercao social de
um homem que deseja ser mulher ou de uma mulher que almeja
ser homem, tende a assumir uma postura isolacionista, o que, nao
raro, coloca em risco a sua prépria vida, sempre ameacada pela
sombra do suicidio.

Em decorréncia das peculiaridades dessa patologia, que tem
raizes no plano psiquico e somente encontra lenitivo nas profundas
modificacoes a serem promovidas no plano fisico,® sendo confundida,
com relativa frequéncia, com meros disturbios da sexualidade, tem

" Nos homens, ¢é realizada a seccao do pénis e do escroto, com posterior construcao da
vulva; a supressao do pomo de Adao e a insercéo de protese de silicone, formando o busto
feminino. As mulheres, por sua vez, recebem um pénis, normalmente de silicone e, em
regra, com funcionalidade apenas estética.

2 Cf. CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao proprio corpo, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1994, p. 141.

3 Os tratamentos puramente psicolégicos mostram-se absolutamente ineficazes em relacao
ao transexual, que se mostra irredutivel em sua pseudoidentidade com o sexo oposto, nao
coopera e rejeita a terapia. Cf. SUTTER, Matilde Josefina. Determinacdao e mudanca de
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sido comum a resisténcia, no ambiente social, ao reconhecimento de
sua gravidade e do verdadeiro martirio que acomete o seu portador.

E o que é mais grave, a resisténcia costuma se transmudar
em indiferenca quando contextualizada no ambito do Poder Pu-
blico, que nem sempre oferece o apoio necessario a quem dele
necessita. Em verdade, sempre foram comuns as tentativas de en-
quadrar os responsaveis pelas cirurgias de transgenitalizacao na
tipologia do art. 129, § 2°, Ill, do Cddigo Penal, que trata da de-
nominada lesdo corporal gravissima,* o que reflete uma evidente
confusdo entre a ofensa a integridade fisica e a terapia voltada ao
restabelecimento do equilibrio fisico e psiquico. Na atualidade, o
reconhecimento de que o transexualismo configura uma patologia
e que a intervencao cirdrgica é o método adequado ao seu enfren-
tamento, a um sé tempo, conferem ao individuo irrestrito poder
de decisao® e afastam a responsabilidade penal do médico.

A Republica Federativa do Brasil nao conta com legislacao
especifica voltada ao transexualismo, quer em relacdo aos fato-
res que permitem a sua individualizacao, quer em relacao ao tra-
tamento a ser realizado. Somente em 1997 o Conselho Federal
de Medicina® aprovou, em carater experimental, a realizacao de
“cirurgia de transgenitalizacGo do tipo neocolpovulvoplastia,

sexo - aspectos médico-legais, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 115; e
DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 3® ed., Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006,
p. 290.

4 Cf. FRAGOSO, Heleno Claudio. “Transexualismo: cirurgia: lesdo corporal”, in Revista de
Direito Penal n° 25/25, 1979.

> Codigo Civil, art. 13, caput: “[s]alvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo
do proprio corpo, quando importar diminuicGo permanente da integridade fisica, ou con-
trariar os bons costumes”. Face a unidade existencial do ser humano, parece evidente que
a “exigéncia médica” referida no preceito pode estar associada tanto a preservacdo da
incolumidade fisica, como a psiquica.

¢ Resolucdo n° 1.482/1997, art. 1°. Em momento anterior a iniciativa do Conselho Federal
de Medicina, o Congresso Nacional chegou a aprovar o PL n° 1.909-A, que acrescentava um §
9° ao art. 129 do CP (“Ndo constitui fato punivel a ablacdo de 6rgdos e partes do corpo hu-
mano, quando considerada necessdria em parecer undnime de Junta médica e precedida de
consentimento expresso de paciente maior e capaz”), sendo o texto, ao final, vetado pelo
Presidente da RepuUblica, o Gal. Jodo Baptista Figueiredo. A tematica voltou a ser abordada
no PL n° 70-B, de 1995, que, além de inserir um § 9° ao art. 129 do CP, promovia alteracées
no art. 58 da Lei n° 6.015/1973, permitindo a alteracdo do prenome, quando realizada
intervencdo cirurgica destinada a alterar o sexo originario, e exigindo que a condicéo de
transexual fosse declinada no registro de nascimento e no documento de identidade.
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neofaloplastia e/ ou procedimentos complementares sobre gbna-
das e caracteres sexuais secunddrios como tratamento dos casos
de transexualismo.” Essa norma, nao obstante emanada de um
conselho de fiscalizacao profissional, pode ser considerada um
verdadeiro divisor de aguas na realidade brasileira, sendo deci-
siva para a compreensao de que o transexualismo efetivamente
constitui uma patologia e de que a intervencao fisica € indis-
pensavel a estabilizacao psiquica do individuo.” Nessa linha, ha-
vendo livre manifestacao de vontade do transexual, que age nos
estritos limites de sua privacidade,® o médico que intervém no
tratamento dessa patologia age no plano da licitude, no exercicio
regular de sua profissdao, o que torna dispensavel a solicitacao
de autorizacao judicial, quer para simplesmente legitimar, quer
para determinar a sua realizagao.’

7 Em acordao que bem retrata o entendimento prevalecente nos tribunais até 1997, assim
se manifestou o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “[a] cirurgia pretendida que néo
é corretiva e tem efeito mais psicolégico, mesmo porque o sexo bioldgico e somdtico con-
tinua sendo o mesmo, ndo é permitida em nosso Pais. Ainda que devendo o transexual ser
tratado com seriedade, com acompanhamento médico desde a infdncia, e mesmo sabendo
que em outros paises essa cirurgia é realizada, ndo se pode autorizar a sua efetivacdo” (3*
Camara Civel, Apelacéo Civel n° 596103135, rel. Des. Tael Jodo Selistre, j. em 12/09/1996).
O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, do mesmo modo, decidiu que “[a] mudanca apa-
rente, ou seja, exteriormente, de 6rgdos genitais, em virtude de operacdo cirurgica, ve-
dada pelo ordenamento juridico brasileiro, ndo implica em transformar um homem numa
mulher, metamorfose que a natureza ndo admite e a engenharia genética ainda néo logrou
atingir” (4* Camara Civel, Apelacao Civel n° 1992.001.06087, rel. Des. Marden Gomes, j.
em 04/03/1993).

8 Esse entendimento tem sido acolhido pelo Tribunal Constitucional Federal aleméao: BVerf-
GE 49, 286-297; 60, 123-134; 116, e 243-264. Cf. JARASS, Hans D. e PIEROTH, Bodo. Grund-
gesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland Kommentar, 10* ed., Miinchen: Verlag C. H.
Beck, 2009, p. 75.

% O Tribunal de Justica de Sao Paulo examinou a questao em seus exatos termos: “Registro Civil.
Assento de nascimento. Alteracdo. Pedido de retificacdo de nome e alteracdo de sexo no regis-
tro civil c. c. autorizacdo para cirurgia de reatribuicdo sexual. Inviabilidade. Transexualismo
que reclama tratamento médico que s6 pelo especialista pode ser deliberado. Admissibilidade
da cirurgia de transgenitalizacdo mediante diagnostico especifico e avaliacdo por equipe mul-
tidisciplinar, por pelo menos durante dois anos (CFM, Resolucdo 1 652/02). Apelante inscrito e
em fila de espera para o tratamento, que deve ser definido pela equipe multidisciplinar, inde-
pendentemente de autorizacdo judicial, por se tratar de procedimento médico, competindo ao
médico a definicdo da oportunidade e conveniéncia. Recorrente que, por ora, é pessoa do sexo
masculino. Alteracdo no registro civil que poderd ser tratada oportunamente apés resolvida,
no dmbito médico, a questdo de transexualidade.” (10* Camara de Direito Privado, Apelacdo
Civel n°® 4174134500, rel. Des. Carvalho Viana, j. em 09/10/2007).
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Em 2002, foi editada nova normatizacao, a Resolucao n°
1.652/2002, que autorizou a realizacao da “cirurgia de transgeni-
talizacdo do tipo neocolpovulvoplastia e/ou procedimentos com-
plementares sobre génadas e caracteres sexuais secunddrios como
tratamento dos casos de transexualismo”® e, em carater ainda
experimental, a do “tipo neofaloplastia”."

Ambas as resolucoes do Conselho Federal de Medicina tinham
como destinatarios exclusivos os “transexuais”, assim considerados
aqueles que apresentassem “(1) desconforto com o sexo anatémico
natural; (2) desejo expresso de eliminar os genitais, perder as ca-
racteristicas primdrias e secunddrias do préprio sexo e ganhar as do
sexo oposto; (3) permanéncia desses disturbios de forma continua e
consistente por, no minimo, dois anos; (4) auséncia de outros trans-
tornos mentais”."”> O que distingue o transexual do homossexual
e do travesti é a incontivel aversao psicologica, em carater con-
tinuado, ao proprio sexo, o que justifica, sob o prisma médico, a
submissao a intervencdes cirdrgicas e a tratamentos hormonais com
o objetivo de alterar os seus orgaos genitais externos e, consequen-
temente, assegurar a sua integridade psiquica e, porque nao, fisica,
evitando atentados a propria vida. O homossexual e o travesti, de
modo diverso, ndao apresentam idéntica resisténcia a propria identi-
dade sexual: o primeiro prefere manter relaces sexuais com pesso-
as do mesmo sexo; o seu orgao genital, longe de ser um empecilho
a felicidade, é a verdadeira fonte do seu prazer; o segundo, por sua
vez, que pode ser homossexual ou heterossexual, obtém prazer ou
seguranca ao adquirir a aparéncia de pessoa do sexo oposto, o que
se da com o recurso a roupas e aderecos.

A partir dessas breves premissas de carater propedéutico,
abre-se um extenso leque de problemas afetos a situacao juridica
do transexual. Ha um direito subjetivo a mudanca de sexo, de modo
que seja possivel compelir o Poder Plblico a realiza-la?"® O transe-

10 Resolucao n° 1.652/2002, art. 1°.

" Resolucao n° 1.652/2002, art. 2°.

12 Resolucao n° 1.652/2002, art. 3°.

3 Cf. VIEIRA, Tereza Rodrigues. “Direito a adequacao de sexo do transexual”. Revista Lite-
raria de Direito, Sao Paulo, p. 22-23, set./out. 1996.

Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010 185



xual que apresente evidentes caracteristicas do sexo oposto, mas
que nao se submeteu a cirurgia para a alteracao do sexo anatoémico
inato, pode pretender a alteracao do seu registro civil, de modo
que ele corresponda aos contornos de sua personalidade e ao papel
que desempenha no ambiente social? Admitindo-se a alteracao do
registro publico, com ou sem cirurgia, quais sao os limites a serem
observados (v.g.: alteracao apenas do prenome ou do proprio sexo
inicial; mencao ao sexo antigo no proprio registro etc.)?

Cremos que a solucao dessas questoes e de outras mais que
possam surgir no ambiente social sera necessariamente influenciada
pelo referencial de dignidade humana, principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil.™

2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS SEUS ELEMENTOS
ESTRUTURAIS.

Com os olhos voltados a esséncia da pessoa humana e a pro-
jecao dessa esséncia na realidade, quer em sua individualidade,
quer na inter-relacdo com a sociedade ou o Estado, é possivel
identificar dois elementos estruturais da dignidade que lhe é ca-
racteristica. O primeiro deles consiste na propria existéncia do
ser humano, enquanto ser vivo e racional, que deve estar pro-
tegido de qualquer ameaca que possa comprometer a sua conti-
nuidade, quer essa ameaca provenha de acdes (v.g.: atentados a
integridade fisica), quer de omissdes (v.g.: indiferenca ao estado
de penuria). O segundo elemento se manifesta na forma de ser
humano ou, mais especificamente, na possibilidade de ser ou fa-
zer algo. A liberdade, enquanto critério de formacao e expressao
da capacidade intelectiva, € inerente ao ser humano num estado
de natureza, ndao podendo sofrer restricoes que atentem contra
a sua base axiologica ou descaracterizem por completo a capa-
cidade de determinacao e decisdo. A referéncia a “dignidade da
pessoa humana” é naturalmente excludente das pessoas juridicas,
que poderao figurar como sujeitos de inUmeros direitos, mas nao
possuirao propriamente uma dignidade a ser protegida. No outro
extremo, toda e qualquer pessoa humana possui dignidade.

“CR/1988, art. 1°, lIl.
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A insercao do homem na sociedade e a sua necessaria sub-
missao aos comandos das estruturas estatais de poder nao per-
mitem o desenvolvimento de liberdades amplas e irrestritas, isto
sob pena de se inviabilizar a liberdade alheia, com o consequente
comprometimento do bem comum. As restricées, no entanto, de-
vem observar os balizamentos tracados pelo texto constitucional
e nao ultrapassar a medida do necessario a salvaguarda dos bens
e interesses correlatos. Em qualquer caso, como afirmou o Papa
Joao Paulo Il, na Enciclica Veritatis Splendor, de 6 de agosto de
1993, nunca se pode aviltar ou contrariar a dignidade humana,
ainda que nobres sejam os objetivos (n° 92): afinal, nao é licito
alcancar o bem com a pratica do mal (n° 80).

Ainda em meados do século XX ndo era incomum que alguns
atributos inerentes a espécie humana fossem enquadrados sob a
epigrafe dos direitos da personalidade. Adriano de Cupis, em sua
festejada monografia,’ ja realcava a existéncia de direitos desti-
nados a dar contelido a personalidade; seriam direitos essenciais,
sempre sujeitos a “sensibilidade” do ambiente social, o que po-
deria conduzir a sua expansao ou retracao, vale dizer, mudando
a consciéncia moral, muda o modo de ver a pessoa no seio da
sociedade, o que, por via reflexa, também faz mudar os direi-
tos considerados essenciais para a personalidade; seriam direitos
inatos, protegidos universalmente pelos ordenamentos juridicos
modernos (nas palavras do autor: “gli ordinamenti giuridi moderni
hanno subito costantemente, puo dirsi universalmente, la pres-
sione delle idee sociali relative all’essenzialita dei diritti: tanto
che si e discorso di uma communis opinio esistente al riguardo,
espressione di uma comune volunta immanente in ogni ordina-
mento giuridico”). Em momento anterior, ressaltara Rui Barbosa'
que “a minha pessoa ndo é sémente a entidade physica de minha
individualidade, é, igualmente, o complexo de todos os direitos
de que a minha existencia necessita, a minha existencia moral e

> | Diritti della Personalita, Milano: Giuffre, 1950, p. 18-22.
' Commentarios a Constituicdo Federal Brasileira, colligidos e ordenados por Homero
Pires, v. Il, Do Poder Legislativo, Sao Paulo: Saraiva & Cia., 1933, p. 365.
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a minha existencia exterior, a minha existencia privada e a minha
existéncia politica; desses direitos é que se compde a pessoa hu-
mana, no estado social”. Reforcando a necessidade de protecao
desses atributos, dispde a Constituicao tunisiana de 1959, apos a
reforma de 2002 (art. 5°, 22 parte), que o Estado, além de prote-
ger a dignidade do ser humano, deve buscar o desenvolvimento de
sua personalidade.

Apesar da referéncia aos direitos inatos do homem, tanto
a Declaracao de Direitos da Virginia, de 1776, como a célebre
Déclaration francesa de 1789, nao fizeram referéncia a dignidade
humana; esta Ultima apenas falou em dignité em relacao aos car-
gos governamentais. Somente no século XX, mais especificamente
no art. 1° da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948
(todas as pessoas sao “livres e com a mesma dignidade”), é que
a expressao veio a ser utilizada e, a partir dai, definitivamente
incorporada as convencoes internacionais de direitos humanos e a
inUmeros textos constitucionais.

A protecao da dignidade humana costuma enfrentar uma di-
ficuldade basica, que é a de identificar o que esta, ou nao, abran-
gido por ela. Num extremo, corre-se o risco de ver como atenta-
torias a dignidade humana meras afrontas ao bom gosto e a moral
comum; no outro, a de ndo estender a sua protecao a valores efe-
tivamente basilares da espécie humana. Aqui, retrai-se em exces-
so; la, amplia-se ao ponto de amesquinhar-se. Face a dificuldade
conceitual, nao é incomum que, a partir das experiéncias colhidas
no ambiente sociopolitico, parcelas caracteristicas da dignidade
humana passem a receber protecao especifica, precisando os con-
tornos da violacdo. E o que se da, por exemplo, com a proibicdo da
tortura, cuja principal funcao é preservar aspectos fisicos e morais
inerentes a dignidade de todo e qualquer ser humano.

A verificacao do efetivo respeito a dignidade humana sera
amplamente influenciada pelas especificidades do caso concreto,
sendo extremamente dificil a construcao de arquétipos gerais e in-
faliveis. Referenciais libertarios, protegendo a individualidade, a
identidade e a integridade; igualitarios, afastando a discriminacao
arbitraria; ou sociais, exigindo um rol minimo de prestacoes sociais,
com a consequente imposicao de deveres prestacionais ao Estado,
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em muito contribuirao na afericao do respeito pela dignidade huma-
na." Relativamente mais clara sera a situacao da pessoa que tenha
0 seu proprio status humano aviltado, sendo reduzida a condicao
de objeto, formula que exige um nivel minimo de convergéncia no
ambiente sociopolitico, com o que se evitara que os conceitos pes-
soais do intérprete a respeito de bom gosto e moral comum sejam
superpostos a nocao de dignidade humana, suprimindo a autonomia
individual. Como atributo inerente a prépria nocao de humanidade,
a dignidade, por natureza, é indisponivel, o que afasta a invocacao
da voluntariedade para justificar a sua violacao.

Kant'® ja afirmara que tudo tem um “preco” ou uma “dignida-
de”: o que tem um preco pode ser substituido por outra coisa equi-
valente; o que € superior ao preco e nao admite equivalente tem
uma dignidade. O ser humano, sendo um fim em si mesmo, tem um
valor intrinseco, uma dignidade; nao pode ser tratado como meio;
considerado como pessoa, nao como elemento do sistema da natu-
reza, € sujeito de uma razao moralmente pratica, estando acima
de qualquer preco." Conclui, assim, que “o respeito que eu tenho
pelos outros ou que os outros tém por mim é o reconhecimento da
dignidade nos outros homens, bem como que existe um valor, que
ndo tem preco ou um equivalente com o qual se possa substituir o
objeto da estima”. A filosofia kantiana, fundada no respeito pelo
préximo e no valor intrinseco do ser humano, justifica a insurgén-
cia contra a opressao e aponta para a incorrecao de praticas como
a tortura e o terrorismo, onde o homem é tratado como objeto.

Como observa Haberle,? a dignidade humana, em muitas Cons-
tituicoes modernas, constitui a premissa antropoldgica do Estado
Constitucional, do direito estatal e, em futuro proximo, do direito
internacional; acresce, ainda, que é extremamente difundida, no di-

7 FRANKENBERG, Glinther. A Gramatica da Constituicdo e do Direito (Autoritdt und Inte-
gration, Zur Gramatik von Recht und Verfassung), trad. de Elisete Antoniuk, Belo Horizon-
te: Del Rey, 2007, p. 315-316.

'8 Metafisica dos Costumes, trad. de José Lamego, Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2005.
% Cf. KANT. Metafisica..., p. 392.

20 “Dignita dell’uomo e diritti sociali nelle Costituzioni degli Stati di diritto”, in BOR-
GHI, Marco. Costituzione e diritti sociali, Fribourg: Editions Universitaires Fribourg,
1990, p. 99 (100).
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reito alemao, a repulsa a “féormula objeto”, indicativo de que nenhu-
ma pessoa pode servir de objeto a constricao estatal ou social, o que
permite, inclusive, seja reconhecida a sindicabilidade de alguns di-
reitos sociais, como o dever de o Estado garantir a assisténcia social.

3. A PERMEABILIDADE AXIOLOGICA DA DIGNIDADE HUMANA

Conquanto seja perceptivel a paulatina sedimentacao dos
contornos basilares da dignidade humana, com a correlata identifi-
cacao de uma tendéncia ao universalismo, dai resultando a impos-
sibilidade de serem idealizados arquétipos locais ou regionais deles
dissonantes, é inegavel que o desenvolvimento da humanidade nao
é uniforme e muito menos indiferente aos circunstancialismos de
ordem espacial e temporal. Enquanto alguns paises alcancam ele-
vados niveis de desenvolvimento humano e social, outros lutam,
até o limite de suas forcas, para que a prépria condicao humana
nao seja negada ao individuo. E nesse contexto que se identifica
a intensa permeabilidade axiolégica da dignidade humana. Ainda
que os seus contornos basilares devam ser comuns a todos os po-
vos, € inegavel que o maior desenvolvimento de alguns deles en-
seje o surgimento, no meio social, de uma concepcao mais ampla
e exigente quanto aos padroes minimos de liberdade, igualdade e
das prestacoes sociais asseguradas a cada pessoa.

A partir dos valores auferidos no meio social, que refle-

tem a identidade cultural de um povo, verifica-se a retracao ou a
ampliacao do potencial expansivo da dignidade humana, o qual,
repita-se, nao deve permanecer aquém dos contornos basilares
sedimentados na sociedade internacional.

E possivel se falar, assim, em “direitos e deveres essenciais
a dignidade humana”, que se integram ao seu nucleo duro, e em
“direitos e deveres complementares a dignidade humana”, que
apresentam um conteldo variavel, consoante as circunstancias de
ordem espacial e temporal, e servem de reforco ao nucleo duro.?

2 OTERO, Paulo. Instituicdes Politicas e Constitucionais, v. |, Coimbra: Edicoes Almedina,
2007, p. 572.
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Considerando o atual estagio de desenvolvimento da socie-
dade brasileira, a diversidade que lhe é inerente e o pluralismo
caracteristico de sua ordem juridica, parece-nos induvidoso que
o transexual, acima de tudo, merece amplo e irrestrito respeito:
sua disfuncao psicologica nao deve ser motivo de discriminacao?
ou, pior, de exclusao.

4. A CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO E O SEU OFERECIMENTO
PELA REDE PUBLICA DE SAUDE

Tratando-se de patologia que gera uma verdadeira agonia
existencial, sendo fonte de conflitos internos que podem con-
duzir a autoflagelacdo e ao proprio suicidio, é necessario que
o Poder Publico torne operativa a regra do art. 196 da Consti-
tuicao de 1988, reconhecendo que a saude, efetivamente, “é di-
reito de todos e dever do Estado”, e disponibilize a cirurgia
de transgenitalizacao aqueles que dela necessitem. A dignidade
da pessoa humana e a carga axiologica que lhe da sustentacao
atuam como fatores de integracao da referida norma constitu-
cional, o que permite a imediata exigibilidade daquelas pres-
tacoes que, por sua essencialidade, integram o nicleo duro da
dignidade humana. In casu, a tutela a saude é erigida ao status
de condicao essencial ao pleno desenvolvimento da pessoa, o
que lhe confere os contornos tipicos de um direito fundamental

22 0 Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, no Processo C-13/1994, interpretan-
do a Diretiva 76/207/CEE, de 9 de fevereiro de 1976, que versa sobre a igualdade entre
homens e mulheres na relacdo de emprego, decidiu que “[tJendo em conta o objetivo
perseguido pela Diretiva 76/207, relativa a concretizacGo do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a formagdo e
promocgdo profissionais, e as condicoes de trabalho, o artigo 5°, n. 1, desta diretiva opde-
se a dispensa de um transexual por motivo relacionado com a sua mudanca de sexo. Com
efeito, dado que o direito de ndo discriminacdo em razdo do sexo constitui um dos direitos
fundamentais da pessoa humana, o dmbito de aplicacdo da diretiva ndo pode limitar-se
apenas as discriminagées resultantes da pertenca a um ou a outro sexo. A sua aplicagé@o
deve ser extensiva as discriminagbes que tenham a sua origem na mudancga de sexo, uma
vez que as mesmas resultam essencialmente, sendo exclusivamente, do sexo do interessa-
do, porque despedir uma pessoa porque tem a intencdo de sofrer ou sofreu uma mudanca
de sexo, é aplicar-lhe um tratamento desfavordvel relativamente as pessoas do sexo de
que era considerada fazer parte antes desta operacdo” (P. e S. vs. Cornwall County Council,
European Court Reports, 1996, p. 1-02143).
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imediatamente exigivel, permitindo o surgimento de situacoes
juridicas subjetivas.?

Pretensoes dessa natureza, que ja encontravam acolhida em
decisoes isoladas,* deram os primeiros passos para alcancar o pla-
no coletivo com o acolhimento, em agosto de 2007, pelo Tribunal
Regional Federal da 4® Regiao, de pedido formulado pelo Ministério
Publico Federal, no sentido de que a cirurgia fosse disponibilizada
pelo Sistema Unico de Sa(de.? A Unido, apesar de ter manejado os
recursos extraordinario e especial, deles desistiu, como foi ampla-
mente noticiado pelos meios de comunicacao, em julho de 2009.

23 Cf. COCCONI, Monica. Il Diritto alla Tutela della Salute, Padova: CEDAM, 1998, p. 63.

24 TJRJ, 92 Camara Civel, Apelagao Civel n° 2005.001.07095, rel. Des. Joaquim Alves de
Brito, j. em 26/07/2005.

2 “Direito Constitucional. Transexualismo. Inclusdo na Tabela Sih-Sus de Procedimentos
Médicos de Transgenitalizacdo. Principio da Igualdade e Proibicdo de Discriminacdo por
Motivo de Sexo. Discriminacdo por Motivo de Género. Direitos Fundamentais de Liberda-
de, Livre Desenvolvimento da Personalidade, Privacidade e Respeito a Dignidade Humana.
Direito a Saude. Forca Normativa da Constituicdo. 1 - A exclusdo da lista de procedimentos
médicos custeados pelo Sistema Unico de Satde das cirurgias de transgenitalizacdo e dos
procedimentos complementares, em desfavor de transexuais, configura discriminacé@o proi-
bida constitucionalmente, além de ofender os direitos fundamentais de liberdade, livre
desenvolvimento da personalidade, privacidade, protecdo a dignidade humana e satde.
2 - A proibicdo constitucional de discriminacdo por motivo de sexo protege heterossexuais,
homossexuais, transexuais e travestis, sempre que a sexualidade seja o fator decisivo para
a imposicdo de tratamentos desfavordveis. 3 - A proibicdo de discriminagdo por motivo de
sexo compreende, além da protecdo contra tratamentos desfavordveis fundados na distin-
¢do bioldgica entre homens e mulheres, protecdo diante de tratamentos desfavordveis de-
correntes do género, relativos ao papel social, a imagem e ds percep¢ées culturais que se
referem a masculinidade e a feminilidade. 4 - O principio da igualdade imp6e a adocdo de
mesmo tratamento aos destinatdrios das medidas estatais, a menos que razdes suficientes
exijam diversidade de tratamento, recaindo o 0nus argumentativo sobre o cabimento da
diferenciacdo. Ndo hd justificativa para tratamento desfavordvel a transexuais quanto ao
custeio pelo SUS das cirurgias de neocolpovulvoplastia e neofaloplastia, pois (a) trata-se
de prestacoes de salide adequadas e necessdrias para o tratamento médico do transexua-
lismo e (b) ndo se pode justificar uma discriminacdo sexual (contra transexuais masculinos)
com a invocacédo de outra discriminacdo sexual (contra transexuais femininos). 5 - O direi-
to fundamental de liberdade, diretamente relacionado com os direitos fundamentais ao
livre desenvolvimento da personalidade e de privacidade, concebendo os individuos como
sujeitos de direito ao invés de objetos de regulacdo alheia, protege a sexualidade como
esfera da vida individual livre da interferéncia de terceiros, afastando imposicées indevi-
das sobre transexuais, mulheres, homossexuais e travestis. 6 - A norma de direito funda-
mental que consagra a protecdo a dignidade humana requer a consideracdo do ser humano
como um fim em si mesmo, ao invés de meio para a realizacdo de fins e de valores que
lhe sdo externos e impostos por terceiros; sdo inconstitucionais portanto, visées de
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Apos a decisao do Tribunal Regional Federal, mas em mo-
mento anterior a desisténcia dos recursos pela Unidao, o Ministé-
rio da Salde, por meio da Portaria n° 1.707, de 17 de agosto de
2008,% instituiu, no ambito do Sistema Unico de Saude, o “proces-
so transexualizador”, a ser implantado nas unidades federadas.?”

mundo heterénomas, que imponham aos transexuais limites e restri¢ées indevidas, com
repercuss@o no acesso a procedimentos médicos. 7 - A forca normativa da Constituicdo, en-
quanto principio de interpretacdo, requer que a concretizacdo dos direitos fundamentais
empreste a maior forca normativa possivel a todos os direitos simultaneamente, pelo que
a compreensdo do direito a saude deve ser informada pelo contetido dos diversos direitos
fundamentais relevantes para o caso. 8 - O direito a satde é direito fundamental, dotado
de eficdcia e aplicabilidade imediatas, apto a produzir direitos e deveres nas relacoes dos
poderes publicos entre si e diante dos cidaddos, superada a no¢cdo de norma meramen-
te programadtica, sob pena de esvaziamento do cardter normativo da Constitui¢do. 9 - A
doutrina e a jurisprudéncia constitucionais contempordneas admitem a eficdcia direta da
norma constitucional que assegura o direito a saude, ao menos quando as prestacées sGo
de grande importdncia para seus titulares e inexiste risco de dano financeiro grave, o que
inclui o direito a assisténcia médica vital, que prevalece, em principio, inclusive quando
ponderado em face de outros principios e bens juridicos. 10 - A inclusGo dos procedimentos
médicos relativos ao transexualismo, dentre aqueles previstos na Tabela SIH-SUS, configura
correcdo judicial diante de discriminacdo lesiva aos direitos fundamentais de transexuais,
uma vez que tais prestacées jd estdo contempladas pelo sistema publico de satde. 11 -
Hipétese que configura protecédo de direito fundamental a satde derivado, uma vez que a
atuacdo judicial elimina discriminacdo indevida que impede o acesso igualitdrio ao servico
publico. 12 - As cirurgias de transgenitalizacdGo ndo configuram ilicito penal, cuidando-se
de tipicas prestacoes de saude, sem cardter mutilador. 13 - As cirurgias de transgenita-
lizacdo recomendadas para o tratamento do transexualismo ndo sdo procedimentos de
cardter experimental, conforme atestam Comités de Etica em Pesquisa Médica e manifes-
tam Resolucées do Conselho Federal de Medicina. 14 - A limitagdo da reserva do possivel
ndo se aplica ao caso, tendo em vista a previsdo destes procedimentos na Tabela SIH-SUS
vigente e o muito reduzido quantitativo de intervengées requeridas” (TRF-4* Regiao, 3?
Turma, Apelacao Civel n® 2001.71.00.026279-9/RS, rel. Juiz Federal Roger Raupp Rios, DJ
de 23/08/2007).

26 DOU de 19/08/2008.

7 Eis a motivacao que acompanha a Portaria n°® 1.707/2008: “Considerando que a orien-
tacdo sexual e a identidade de género sdo fatores reconhecidos pelo Ministério da Satde
como determinantes e condicionantes da situacdo de saude, ndo apenas por implicarem
prdticas sexuais e sociais especificas, mas também por expor a populacGo GLBTT (Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais) a agravos decorrentes do estigma, dos pro-
cessos discriminatorios e de exclusdo que violam seus direitos humanos, dentre os quais os
direitos a saude, a dignidade, a néo discriminacdo, a autonomia e ao livre desenvolvimento
da personalidade; Considerando que a Carta dos Direitos dos Usudrios da Saude, instituida
pela Portaria n° 675/GM, de 31 de marco de 2006, menciona, explicitamente, o direito ao
atendimento humanizado e livre de discriminacdo por orientacdo sexual e identidade de
género a todos os usudrios do Sistema Unico de Satide (SUS); Considerando que o tran-
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Acresceu, ainda, que compete a Secretaria de Atencao a Saude
do Ministério da Salde a adocao das providéncias necessarias a
plena estruturacao e implantacao do programa,? observando-se,
em qualquer caso, os balizamentos estabelecidos pelo Conselho
Federal de Medicina na Resolucao n° 1.652/2002.%

5. REFLEXOS DA “MUDANCA DE SEXO” NO REGISTRO PUBLICO

O registro publico, como se sabe, tem como principal fun-
cionalidade, além da eventual funcao constitutiva, assegurar a
publicidade de certos acontecimentos de interesse coletivo e,
consequentemente, contribuir para a preservacao da seguranca
juridica. Naquilo que se relaciona ao presente estudo, as atencoes
se voltam ao registro civil das pessoas naturais, que individualiza
a pessoa € o seu estado civil, e mais especificamente a duas infor-
macoes que contribuem para que esse objetivo seja alcancado: o
prenome e 0 sexo.

Numa visao tradicionalista, seria possivel afirmar que o pre-
nome, ressalvadas as excecoes contempladas em lei, é, em linha
de principio, imutavel;* o sexo, por sua vez, assumiria caracteris-
ticas inatas, nao podendo ser alcancado por meras alteracdes de
aparéncia. Entendimento dessa natureza, como soa evidente, nao
se harmoniza com o necessario respeito a dignidade humana, da
qual se desprendem todos os direitos que protegem e viabilizam a
expansao da individualidade fisica e psiquica inerente a qualquer
ser humano.

sexualismo trata-se de um desejo de viver e ser aceito na condicGo de enquanto pessoa
do sexo oposto, que em geral vem acompanhado de um mal-estar ou de sentimento de
inadaptacdo por referéncia a seu proprio sexo anatémico, situacées estas que devem ser
abordadas dentro da integralidade da atencdo a satde preconizada e a ser prestada pelo
SUS; Considerando a Resolucdo n° 1.652, de 6 de novembro de 2002, do Conselho Federal
de Medicina, que dispée sobre a cirurgia do transgenitalismo.”

28 Portaria n°® 1.707/2008, art. 3°.

2 Portaria n°® 1.707/2008, art. 1°.

30 Lei n° 6.015/1973, art. 58: “O prenome serd definitivo, admitindo-se, todavia, a sua
substituicdo por apelidos publicos notérios. Pardgrafo unico. A substituicGo do prenome
serd ainda admitida em razdo de fundada coacdo ou ameaca decorrente da colaboracéo
com a apuracdo de crime, por determinacdo, em sentenca, de juiz competente, ouvido o
Ministério Pablico.”
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A inalterabilidade do prenome, como se percebe pela sis-
tematica legal, € meramente relativa; deve se ajustar as excecoes
expressamente previstas na Lei de Registros Publicos e aquelas
que se desprendam da Constituicao, que informa e serve de fun-
damento de validade para toda a ordem juridica. Ao “mudar de
sexo” a pessoa inaugura uma nova fase de sua personalidade, dai
decorrendo a imperiosa necessidade de que seja reindividualizada
perante si e seus pares. Nao ha dignidade se a pessoa tem rene-
gado o seu eu e € impedida, por razoes de ordem patoldgica, a se
integrar ao nos, vale dizer, ao ambiente social. Nesse contexto, a
autorizacao judicial para a mudanca do prenome decorreria dire-
tamente do principio da dignidade da pessoa humana, no qual esta
insita a protecdo da personalidade individual. A alteracdo do géne-
ro sexual estendem-se os mesmos argumentos, o que torna igual-
mente necessaria a alteracao do sexo originariamente inserido no
registro civil, que nao mais se harmoniza com a realidade.'

A proposicao, no entanto, nao € tao simples quanto apa-
renta ser. Ha, ainda, duas outras questoes a serem enfrentadas. A
primeira consiste em identificar se a cirurgia de transgenitalizacao
€ requisito necessario a alteracao do prenome e do sexo ou se &
possivel que uma pessoa que fisicamente ostente as caracteristicas
de um homem, mas que, no plano psiquico, se sinta uma mulher,
possa igualmente altera-los. A segunda diz respeito a necessidade,
ou nao, de ser inserida alguma observacao no registro a respeito
da situacao anterior da pessoa.

Em prol da possibilidade de alteracao do prenome e do
sexo, mesmo nas situacoes em que nao tenha sido previamente re-
alizada a cirurgia de transgenitalizacao, argumenta-se que a ver-
dade registral nao pode desconsiderar que o transexual vive sob
uma evidente contradicao entre a forma de seus genitais externos
e os aspectos psicolégicos que integram a sua personalidade. Ao
prestigiar o sexo morfoldgico e ignorar os aspectos inerentes ao
pensamento e ao comportamento da pessoa, o registro civil incor-

31 Aretificacdo do prenome e do sexo, no assento de nascimento, ap6s a cirurgia, tem sido
acolhida pela jurisprudéncia: TJRJ, 4* Camara Civel, Apelacéo Civel n° 2005.001.01910, rel.
Des. Luis Felipe Salomao, j. em 13/09/2005.
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reria em erro, nao retratando a verdadeira identidade sexual. Nes-
se caso, deveria prevalecer o entendimento pessoal do individuo
em relacao ao proprio sexo ou, de modo mais exato, o diagnostico
médico como transexual. O sexo, assim, acompanharia o psiquico,
nao o fisico.
Em que pese tratar-se de entendimento bem intencionado
e que se preocupa com aspectos inerentes a personalidade indi-
vidual, nao cremos que pessoa biologicamente normal e perten-
cente a um género sexual bem definido possa ser transposta para
outro, com embasamento, Unico e exclusivo, em seus transtornos
psiquicos. Entendimento diverso, em verdade, terminaria por fa-
zer que o proprio registro civil fosse acometido dos mesmos males
do transexualismo: retrataria o que se sente, nao o que é visto
na realidade, o que certamente afrontaria a sua funcionalidade,
conduzindo-o ao descrédito.
Como afirmamos, a correta compreensao do que esta dentro
e do que esta fora do potencial expansivo da dignidade humana
pode redundar em lamentaveis omissdes ou em caudalosos exces-
sos. Esse parece ser o caso. Desde o periodo colonial, avancan-
do pelo Império e continuando sob a Republica, o sexo biologico,
nao o psiquico, sempre foi o critério utilizado na individualizacao
da identidade juridica das pessoas. A uniformidade alcancada por
esse critério, ainda que nao seja o melhor, certamente contribui
para a harmonia e a paz no ambiente social. Admitir que certas
pessoas tenham o sexo definido de acordo com padrées bioldgicos
(rectius: orgaos genitais de homem ou de mulher, ou ambos, isto
no caso de hermafroditismo®) e, outras, consoante padroes psi-
coldgicos, é eliminar um critério objetivo e seguro, utilizado ha

32 Estabelecendo a distincao entre hermafroditismo verdadeiro e pseudo-hermafroditismo,
observa Carlos Fernadez Sessarego que o primeiro deles é uma sindrome caracterizada pela
presenca simultanea das génadas masculina e feminina, o que influi sobre a formagao dos
genitais externos, o aspecto somatico e o comportamento psiquico; o pseudo-hermafrodi-
tismo consiste na auséncia de homogeneidade entre os 6rgdos genitais externos e o sexo
genético; no transexualismo, por sua vez, a anomalia € puramente psiquica, nao havendo
anomalias nas génadas ou nos 6rgaos genitais externos (“El cambio de sexo y su incidencia
en las relaciones familiares”, in Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresa-
rial n° 56/7, abr.-jun/1991).
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séculos na afericao dessa caracteristica humana. Se, por um lado,
o transexual ndo esta obrigado a se submeter a uma cirurgia que
pode colocar em risco a sua incolumidade fisica, por outro, nao ha
como se considerar insito em sua esfera juridica o direito de ser
conhecido por um sexo que mesmo na aparéncia nao ostenta.

No direito alemao, foi editada, em janeiro de 1980, entrando
em vigor em 1° de janeiro de 1981, a Transsexuellengesetz (TSG)*,
que prevé as situacoes em que sera admitida a troca de prenome
(Anderung der Vornamen, TSG, §§ 1° ao 7°) ou a propria alteracao
do sexo (Festellung der Geschlechtszugehdrigkeit, TSG, 88 8° a 12)
constante do registro de nascimento (Geburtregister). Para am-
bos os propositos, a pessoa deve ter no minimo 25 anos de idade,
preencher os requisitos de nacionalidade e apresentar, em razao
de sua transexualidade, por no minimo trés anos, o sentimento
de que pertence ao sexo oposto.3* Diversamente da modificacao
do prenome, a alteracdo do sexo constante do registro civil esta
condicionada a prévia realizacao da cirurgia.®

Especificamente em relacao a alteracao de sexo no registro
civil, o Tribunal Constitucional alemao (Bundesverfassungsgericht
- BVerfG),* interpretando o principio da dignidade da pessoa hu-
mana¥’ e a especial protecao que o Estado confere ao casamento
e a familia,*® decidiu que referida medida nao estaria ao alcance
de pessoas casadas, enquanto permanecerem casadas, ainda que
ja submetidas a cirurgia de transgenitalizacao. A decisao a respei-
to da cirurgia, por sua vez, se situa na esfera personalissima do
transexual, nao estando condicionada a concordancia do seu con-
juge.* Esse entendimento, a evidéncia, é perfeitamente aplicavel
a realidade brasileira.

30 titulo completo é: “Lei sobre a alteracao do prenome e a identificacdo do género sexu-
al em casos especiais” (Gesetz iiber die Anderung der Vornamen und die Feststellung der
Geschlechtszugehdrigkeit in besonderen Fdllen).

MTSG,81° (1),1a3e88° (1) 1.

3 TSG, § 8°% (1), 4.

36 1° Senado, j. em 27/05/2008, 1 BvL 10/05.

37 Grundgesetz de 1949, art. 1°, 1.

3 Grundgesetz de 1949, art. 6°, 1.

3 BVerfG, in “Europdische Grundrechte-Zeitschrift 08, 433”. Cf. JARASS e PIEROTH. Grund-
gesetz..., p. 84.
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Resta verificar quais os efeitos das alteracées promovidas no
registro publico em relacao as informacoes preexistentes. Obser-
va-se, de logo, que a opcao pela coexisténcia de ambas terminaria
por gerar mal maior que aquele que se buscou combater. Afinal, o
individuo, longe de pacificar os seus conflitos intrinsecos, termina-
ria por vé-los perpetuados no proprio registro publico, que assegura
a permanéncia e a publicidade da informacao. No extremo oposto,
tem-se que a pura e simples supressao das informacoes preexis-
tentes apresentaria dois inconvenientes: (1°) retrataria, como se
subsistente desde o nascimento, uma situacao que somente surgiu
em momento posterior, apos a cirurgia de transgenitalizacao; (2°)
comprometeria a seguranca juridica e a legitima confianca que a
sociedade costuma depositar sobre o registro publico.

Na medida em que o registro publico deve retratar a reali-
dade, nao é aceitavel seja justamente ele a inviabilizar o acesso
a informacao de que a pessoa, durante parte de sua vida, foi co-
nhecida por nome diverso e considerada pertencente a género se-
xual distinto do atual.® Entre o nascimento e a morte, pontos de
partida e de chegada da existéncia humana, ha toda uma dinamica
de relacdes que situam a pessoa no contexto social e permitem
0 seu reconhecimento; quando tais relacoes assumem relevancia
social, passam a ser encartadas no registro publico. Nessa linha,
considerar originario o que foi adquirido € mentira incompativel
com a ratio essendi do registro. Uma forma de preservar a funcio-
nalidade do registro e nao ressuscitar o abalo psiquico que sempre
atormentou o transexual é nele inserir a observacao de que os
campos w e x, vale dizer, aqueles referentes ao prenome e ao
sexo, foram alterados por forca de decisao judicial,*" proferida
pelo 6rgao jurisdicional y, no processo z. Embora nao se negue que
certamente se obteria maior transparéncia com a anotacao do de-
signativo “transexual”, cremos que os efeitos deletérios em muito
superariam os resultados a serem obtidos. Afinal, além de estigma-

40 Cf. CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Publicos Comentada, 152 ed., Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2003, p. 75.

“1 Nesse sentido: STJ, 32 T., REsp. n° 678.933/RS, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
j. em 22/03/2007, DJ de 21/05/2007.
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tizar o individuo, que ostentaria uma marca visivel ao olhar mais
desatento, ainda romperia com o modelo binario de género sexual,
dando azo ao surgimento de um tertium genus, o que certamente
intensificaria a discriminacao. O mesmo se diga em relacao a ou-
tras “técnicas” mais sutis, mas igualmente discriminatérias, como
“feminino cirtrgico” ou “masculino construido”.

Ainda que num primeiro exame sejamos levados a crer que o
prenome e o sexo do individuo somente digam respeito a ele, essa
conclusao nao resiste a uma reflexao mais acurada. Essas informa-
¢cOes, conquanto inicialmente ambientadas na intimidade de cada
qual, dela se desprendem e assumem relevancia coletiva ao cons-
tatarmos que podem gerar reflexos sobre a vida e o patrimonio de
terceiros. E plenamente factivel que terceiros de boa-fé se rela-
cionem com o individuo Unica e exclusivamente por acreditarem
que ele pertence a um dado sexo; essas pessoas, a evidéncia, tém
o direito de saber se tal pertenca € inata ou adquirida. O exemplo
mais sugestivo é o daqueles que pretendam contrair nlipcias com
pessoas que “mudaram de sexo”. Seria admissivel negar-lhes o
direito de saber que o futuro conjuge possuia nome diverso e, le-
galmente, ostentava o mesmo sexo que o seu? Toda pessoa tem um
passado, que pode ser abonador ou desabonador, o que certamen-
te deve ser objeto de avaliacao por parte daqueles que com ele
pretendem se relacionar. O total siléncio do registro, no entanto,
simplesmente inviabilizaria o acesso, por parte de outros particu-
lares, de uma consideravel parcela da vida do antigo transexual.

Nao bastassem os argumentos de ordem sentimental ou de
pura opcao pessoal, ainda merece referéncia a constatacao de que
0 casamento com o outrora transexual, em regra, tornara inviavel
a reproducao, isto porque o novo 6rgao genital raramente alcan-
cara um padrao 6timo de funcionamento. A questao em nada se
assemelha a da mulher estéril, como pensou o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, cujo acoérdao foi corretamente reformado
pelo Superior Tribunal de Justica;* afinal, o fato de a mulher nao

“2 “Mudanca de sexo. Averbacado no registro civil. 1. O recorrido quis seguir o seu destino,
e agente de sua vontade livre procurou alterar no seu registro civil a sua opcéo, cercada
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poder procriar € mera contingéncia, nao descaracterizando os seus
contornos intatos; por outro lado, no outrora transexual que, na
aparéncia, se transmudou de homem em mulher, tem-se uma limi-
tacao imanente.

A solucao simplista de afirmar que aquele que se sentir
enganado sempre podera pleitear, no prazo decadencial de trés
anos, face ao erro essencial em relacao a identidade do conjuge,
a anulacao do casamento,* nao se afeicoa ao imperativo respeito
aos demais valores constitucionais envolvidos. Esses valores prin-
cipiam pela pessoa do outro conjuge, pois também ele possui uma
dignidade a ser respeitada, o que inclui o direito de expandir a
sua personalidade ao lado da pessoa que melhor se ajuste aos seus
sentimentos, a sua maneira de vida e aos seus referenciais de cer-
to e errado. O Estado nao pode manter-se ao lado da malicia e do
engodo.

A exemplo do principio da dignidade humana, também o
direito a informacao possui estatura constitucional. Nos exatos
termos do art. 5° XIV, da Constituicao de 1988, “é assegurado a
todos o acesso a informacado e resguardado o sigilo da fonte, quan-
do necessdrio ao exercicio profissional”. Conquanto deva coexistir
com as hipéteses de sigilo, o direito a informacao ha de prevalecer
nas situacdes em que, nao dizendo respeito, Unica e exclusiva-
mente, a intimidade alheia e a subsisténcia do Estado, possam
gerar reflexos diretos na esfera juridica dos demais componentes
do grupamento.

Observa-se, no entanto, que a questao, por vezes, € con-
textualizada tao somente na esfera juridica daquele que logrou

do necessdrio acompanhamento médico e de intervencdo que lhe provocou a alteragdo da
natureza gerada. Hd uma modificacdo de fato que se ndo pode comparar com qualquer
outra circunstdncia que ndo tenha a mesma origem. O reconhecimento se deu pela neces-
sidade de ferimento do corpo, a tanto, como se sabe, equivale o ato cirurgico, para que
seu caminho ficasse adequado ao seu pensar e permitisse que seu rumo fosse aquele que
seu ato voluntdrio revelou para o mundo no convivio social. Esconder a vontade de quem a
manifestou livremente é que seria preconceito, discriminac@o, oprébrio, desonra, indigni-
dade com aquele que escolheu o seu caminhar no transito fugaz da vida e na permanente
luz do espirito. 2. Recurso especial conhecido e provido” (STJ, 32 T., REsp. n° 678.933/RS,
rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. em 22/03/2007, DJ de 21/05/2007).

43 Codigo Civil, arts. 1557, | e 1560, Il1.
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éxito em alterar o nome e o sexo, sendo ignorada a funcionalidade
do registro publico e o potencial interesse da coletividade.*

EPILOGO

O reconhecimento do transexualismo enquanto patologia e a
correlata necessidade de o Poder PUblico possibilitar, aqueles que
dela necessitem, a realizacao gratuita da cirurgia de transgenita-
lizacdo, é medida necessaria e imprescindivel a preservacao do
nucleo duro da dignidade humana. Alteradas as feicoes anatomicas
do orgao genital, € a dignidade humana, mais uma vez, que, a
mingua de autorizacao normativa expressa, direcionara os 6rgaos
jurisdicionais na apreciacao do pedido de alteracao, no registro
civil das pessoas naturais, do prenome e do sexo originarios. Na
medida em que o registro reflete um referencial de informacao e
de publicidade, estando necessariamente lastreado nos principios
da seguranca juridica e da confianca legitima, sera necessaria a
averbacao, a margem do registro, de observacao informando que
as alteracoes foram promovidas por forca de ordem judicialg].

40 Superior Tribunal de Justica ja decidiu que das certiddes do registro piblico competente
nao deve constar que a alteracao de nome e de sexo é oriunda de decisao judicial, tampou-
co que ocorreu por motivo de redesignacao sexual de transexual (3% T., REsp. n° 1.008.398/
SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 15/10/2009, Inf. n°® 411). No mesmo sentido: “Processual
Civil. Apelacao Civel. Transexualismo. AlteracGo do Nome e Sexo do Apelante em Registro
Civil. Jurisprudéncia Majoritdria. Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Provimento.
I. A apelacdo deve ser conhecida, pois tempestiva e de acordo com determinacées legais.
Il. Apelante submeteu-se a intervencdo cirurgica para mudanca de sexo e possui fenétipo
feminino, além de condicdo psicolégica de mulher. . Principio da dignidade da pessoa hu-
mana tem vertentes na questdo da cidadania, da personalidade e da saude (fisica e psiqui-
ca), possibilitando, com alicerce em jurisprudéncia majoritdria, o provimento do pleito.
IV. Em vistas da dignidade e da privacidade do apelante, ndo se deve fazer averbacdo da
alteragdo; V. DecisGo Undnime” (TJPA, 32 Camara Civel Isolada, Proc. n° 2007.30049340,
rel. Des. Leonam Gondim da Cruz Janior, j. em 05/03/2009, DJ de 09/03/2009).
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“a Justica é dura com os pequenos delinquentes porque é
mais fdcil para a Magistratura proceder contra eles do que se
situar contra os poderes fortes.”

Ao referi.r.-se ao movimento iluminista e seus efeitos no cam-
po penal, SCHUNEMANN? o denominou como o “Big Bang intelec-
tual” que permitiu ao homem sair de sua culpavel imaturidade.

T A afirmacao transcrita acima constitui um trecho de um comentario feito por Luigi Ferra-
joli acerca do entrelacamento entre criminalidade, politica e Poder Judiciario. Cf. artigo
publicado no jornal El Pais, em 27.11.1990, p. 28, apud GOMES, Luiz Flavio. “Sobre a im-
punidade da macro-delinquéncia econdémica desde a perspectiva criminoldgica da teoria da
aprendizagem”. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 3. Nimero 11. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, julho-setembro de 1995, p. 168.

2 SCHUNEMANN, Bernd. “O direito penal é a Gltima ratio da protecéo de bens juridicos! - So-
bre os limites inviolaveis do direito penal em um Estado de Direito liberal”. Revista Bra-
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O fundamento de tal afirmacao foi a entao almejada busca de
legitimacao do sistema punitivo por meio da limitacao do Estado
em prol da maxima liberdade individual. Contextualmente, desde
o fim da era feudal e durante os primordios do liberalismo, a orga-
nizacao do Estado assentou-se na tese rousseauniana® acerca da
existéncia de uma espécie de contrato social pressuposto, median-
te o qual cada individuo cederia parcela de sua autonomia em prol
da viabilidade da convivéncia em sociedade, que seria garantida
pela autoridade estatal, detentora, em carater monopolistico, de
potencial punitivo para controle de atividades nocivas aos interes-
ses comunitarios.

Destarte, segundo a doutrina do pacto ou contrato social, os
individuos deixariam seu estado de natureza e passariam a viver,
vantajosamente, em estado de sociedade. Isto se daria tao somen-
te com o fim de viabilizar a manutencao da liberdade inerente ao
estado de natureza mediante limitacao da vontade individual pe-
las regras ditadas pela vontade majoritaria (pactum societatis)* .
Fulcrado nessas premissas, Beccaria construiu os argumentos que,
mais tarde, viriam a constituir a base de diversos valores arraiga-
dos no discurso criminal da atualidade. Refiro-me, especialmente,
a protecao de bens juridicos individuais como finalidade Unica do
Direito Penal e a preservacao do principio da intervencao penal

sileira de Ciéncias Criminais. Nimero 53. Ano 13. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
mar.-abril de 2005, p. 13.

3 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Trad. Antonio de Padua Danesi. 32 edicéo.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.

4 Sobre o tema, confira-se o dizer de BARATTA, verbis: “A base da justica humana é, para
Beccaria, a utilidade comum; mas a idéia da utilidade comum emerge da necessidade de
manter unidos os interesses particulares, superando a colisdo e oposicdo entre eles, que
caracteriza o hipotético estado de natureza. O contrato social estd na base da autoridade
do Estado e das leis; sua funcdo, que deriva da necessidade de defender a coexisténcia
dos interesses individualizados no estado civil, constitui também o limite l6gico de todo
legitimo sacrificio da liberdade individual mediante a acdo do Estado e, em particular, do
exercicio do poder punitivo pelo proprio Estado. Foi, pois, a necessidade que constrangeu a
ceder parte da prépria liberdade; é certo que ninguém quer colocar sendo a menor por¢éo
possivel dela em depdsito publico, so6 o suficiente para induzir os demais a defendé-lo.
A soma destas minimas porcées possiveis forma o direito de punir; tudo o mais é abuso e
ndo justica, é fato e ndo direito.” BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do
direito penal. Introducéo a sociologia do direito penal. 3a edicao. Trad. Juarez Cirino dos
Santos. Rio de Janeiro: Revan, 2002, p. 33.
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minima e seus consectarios (fragmentariedade e subsidiariedade
do direito penal).

Na visao de Beccaria, somente a necessidade de um suporte
coletivo para alcancar felicidade e vida digna levou os individuos
a abrirem mao de parcela de sua liberdade. Ainda assim, isso se
daria apenas na medida minima imprescindivel a preservacao dos
valores sociais mais relevantes, conjuntamente denominados por
ele de “deposito de salvacao publica”. Este seria, portanto, o fun-
damento legitimador do poder punitivo estatal®.

Costuma-se atribuir a denominacao de Direito Penal liberal
a este modelo de estruturacao do ordenamento penal vislumbrado
a partir do periodo iluminista, sendo inafastavel sua vinculacao a
concepcao politica, econdmica e social vigente a época®. Ocorre
que o Direito Penal hodierno tem, sob sua indelegavel responsa-
bilidade, a tutela de novos valores e interesses juridicos decor-
rentes do mundo contemporaneo, em especial os titulados pela
coletividade, sendo destacaveis, dentre estes, os ligados a ordem
constitucional econdmico-social.

O nucleo do Direito Penal Economico (protetor da ordem
economico-social constitucionalmente estabelecida)’ esta repleto

> A entao nascente classe burguesa tratou de deturpar esta idéia e fazer valer seu poder
econdmico com vistas a defesa de seus principais interesses (liberdade e propriedade),
manipulando, pelos instrumentos politicos de que dispunha, o direcionamento do sistema
punitivo estatal cujo foco foi entao voltado para a protecao dos meios de producao (posse
e dominio de bens moveis e imoéveis). Com a eclosdo da Revolugao Industrial, a opresséo
da imensa massa de trabalhadores trouxe concomitantemente a necessidade do controle
de sua reacdo em face da classe dominante e das proprias estruturas ligadas ao sistema
capitalista, o que reforcou a tendéncia de uso classista do sistema penal. Destarte, toda a
engrenagem institucional e normativa de indole penal-repressiva foi arquitetada visando a
protecao da propriedade privada e dos valores a ela ligados, sendo facil concluir que, de
inicio, os clientes preferenciais dos estabelecimentos prisionais foram pincados aos montes
em meio as camadas mais pobres da populacédo. Sobre as raizes e atualidades da utilizacéo
do Direito Penal como mecanismo de controle da classe economicamente miseravel, con-
fira-se por todos: DE GIORGI, Alessandro. A miséria governada através do sistema penal.
Rio de Janeiro: Revan, ICC, 2006.

® MARTIN, Luis Gracia. Prolegémenos para a luta pela modernizagao e expansao do direi-
to penal e para a critica do discurso de resisténcia. Trad. Erika Mendes de Carvalho. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 43/44 e 57.

7 A ordem econémica consiste no conjunto de metas estatais constitucionalmente estabe-
lecidas e legalmente detalhadas em relacdo a economia. O Direito Econémico abrange
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de tipos delitivos voltados a protecao de valores chamados de di-
fusos, coletivos, metaindividuais ou universais (i.e.: titulados por
um ndmero indeterminado e indivisivel de pessoas), sendo estes
consagrados recentemente, isto em se considerando os peculia-
res padroes temporais do mundo juridico. Tais interesses guardam
esséncia completamente distinta em relacao aos bens juridicos
individuais resguardados pelo Direito Penal classico.

Como ja visto, os direitos fundamentais ascenderam poli-
ticamente nos fins do século XVIII com o advento das revolucoes
liberais nos EUA e na Franca, dai porque apareceram no cenario
juridico como esferas impenetraveis de autonomia individual. Mo-
dernamente, as liberdades individuais nao podem mais ser vistas
com tom absoluto ou contraditorio para com os demais direitos
fundamentais. Portanto, correta é a visao oriunda da doutrina por-
tuguesa segundo a qual a liberdade contida nos direitos funda-
mentais nao corresponde a uma emancipacao anarquica, mas sim
a autorresponsabilidade na atuacao econémica e social. Por isso,
também nestes campos os individuos nao podem se considerar des-
ligados dos valores comunitarios, tendo, ao revés, o dever de os
respeitar?®.

Em que pese nao se tratar de tema pacificamente resolvido,
ha razoabilidade na defesa do acolhimento, ainda que implicito®,
do principio da intervencao minima do Direito Penal pelo ordena-
mento juridico brasileiro. Contudo, mesmo os mais ferrenhos cri-
ticos do sistema punitivo do Estado tém se rendido a legitimidade

o conjunto de normas juridicas que regula a intervencao do Estado na economia. Por sua
vez, o Direito Penal Econémico é composto pelo conjunto de normas juridicas que protege
a ordem socio-econdmica mediante previsao de delitos e sancdes penais. Os delitos eco-
ndémicos sdo, portanto, condutas penalmente tipicas que tém o fim de prover, preventiva e
repressivamente, a seguranca e a regularidade da politica econémica do Estado.

8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa
de 1976. 4° edicao. Almedina: Coimbra, 2009, p. 156. O autor aludido utiliza o verbo
“respirar”.

%Em nosso ordenamento juridico, o principio da intervencdo minima nao esta expressamen-
te consignado no texto constitucional ou no Codigo Penal, integrando a politica criminal,
sendo a ele relacionadas duas caracteristicas do Direito Penal: a fragmentariedade e a
subsidiariedade. BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 11? ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2007, p. 85.
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do emprego da tutela penal quanto a valores universais inerentes
a ordem econdmico-social®. E neste contexto que se afirma, com
razoabilidade, que o modelo liberal de um Direito Penal genuina-
mente minimo somente poderia existir no ambito de um Estado
igualmente minimo que nao existe mais'".

E em meio a tais circunstancias que o movimento de cunho
filosofico-juridico conhecido como garantismo penal vem ganhan-
do espaco, sendo, nao raras vezes, invocado com ares de panaceia
defensiva. Pode-se afirmar, inclusive, que se vivencia no Direito
Penal contemporaneo do Brasil um auténtico fetichismo' sobre
os direitos individuais e, mais especificamente, sobre o direito a
liberdade™. Por outro lado, a banalizacao e a promiscuidade com

10 BATISTA, Nilo. Introducgéo critica ao direito penal brasileiro... op. cit., p. 37. Confira-se
o trecho respectivo: “(...) a partir da consideracé@o do direito penal como direito desigual,
deve-se empreender dois movimentos: 1°) instituir a tutela penal em campos que afe-
tem interesses essenciais para a vida, a satde, e o bem-estar da comunidade (o chamado
‘uso alternativo do direito’): criminalidade econdémica e financeira, crimes contra a satde
publica, o meio ambiente, a seguranca do trabalho, etc;”. Este autor também critica a
historica omissdo do legislador penal sobre este mandamento constitucional criminalizador,
verbis: “Entre nés, a ConstituicGo de 1946 empregara em vdo o termo ‘repressdo’ para o
abuso do poder econémico: jamais o legislador ordindrio atendeu a ‘imposicao constitu-
cional de tutela penal’. O cardter classista da legislacdo penal se manifesta também na
omissdo ou pachorra da elaboracédo legislativa de crimes que podem ser praticados pelos
membros da classe dominante.” Op. cit, p. 90.

" SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pés-industriais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 54.

12 A palavra fetiche remete a ideia de objeto ao qual se atribui poder sobrenatural e se
presta ao culto. Nesse sentido: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o di-
cionario da lingua portuguesa. 6 edicao. Curitiba: Positivo, 2006, p. 403.

3 Nesse sentido, confira-se o dizer de BARRETO, verbis: “Os direitos humanos nascem e
desenvolvem-se nesse contexto com uma dupla dimensdo. Primeiro, tornou-se um processo
de recuperar os fundamentos do sistema juridico na argumentagdo moral, contrapondo o
direito ao paradigma mitoldgico da lei moderna. Para tanto, tornava-se necessdria a subs-
tituicao da totalidade normativa pretendida pela vontade do soberano por um conjunto de
direitos originais, expressdo da liberdade e igualdade naturais entre os homens. Mas a pas-
sagem do mito para o fetiche ird consumar-se quando a primeira dimensdo, que permitiria
a legitimacdo dos processos legislativos, ganha caracteristicas nitidamente fetichistas, que
eleva ao mais alto grau de simbolismo social os direitos originais, quando escorrega para
uma totalizacdo dogmdtica e normativa que repete o paradigma positivista e formalista.
Os direitos humanos ganharam, assim, caracteristicas que ameacam desnaturd-los (...)
A reavaliacdo dessa face fetichista dos direitos humanos torna-se assim etapa necessdria
no processo de situar essa categoria de direitos como constituindo o nticleo moral do esta-
do de direito democratico.” BARRETO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos
e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 08/09.
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que vem sendo tratada a teoria garantista no Brasil tém contri-
buido para a deturpacao de seu auténtico sentido. Em verdade,
o extremismo na visualizacao dos preceitos garantistas vem sen-
do concebido com o notério proposito de servir de escudo para a
delinquéncia economico-empresarial, expressao moderna da cri-
minalidade do colarinho branco vislumbrada a partir da terceira
década do século passado.

Originalmente, aponta-se que o garantismo penal teria sur-
gido na Europa continental como uma corrente da criminologia
critica. No entanto, a teoria garantista s6 veio mesmo a ganhar
forca na Italia, onde constituiu instrumento académico-doutrina-
rio de reacao em face do uso flexivel do Direito Penal pelo Poder
Publico. Deve-se esclarecer que, na década de 70, o governo
italiano travou intenso combate a grupos politicos que se vale-
ram de praticas tidas como terroristas para tentar emplacar suas
ideias e intencdes, dentre eles, as “Brigate Rose” (Brigadas Ver-
melhas)™. Na atualidade, o retorno as luzes do pensamento penal
proposto na formulacao garantista tem por adversarios correntes
tachadas como hipercriminalizadoras, tais como o movimento da
Lei e da Ordem e a politica de Tolerancia Zero, francamente
potencializados pelos ingredientes ideoldgicos da chamada dou-
trina da Defesa Social'.

Portanto, toda a teorizacao consubstanciada pelo garantismo
penal surgiu como esboco de resposta a emergéncia da legislacao
antiterrorista editada na Italia e na Espanha. Como bem sintetizou

4 SWAANINGEN, René van. “Justicia social en la criminologia critica del nuevo milenio”.
Revista de Derecho Penal y Criminologia, n. 10, 2% ep., Madri, 2002, p. 272/273. A pri-
meira mencao as Brigadas Vermelhas se deu em Mildo, em 17.09.1970, num atentado ter-
rorista frustrado que tinha por objetivo atingir empresarios ligados ao governo. Por conta
de acdes atribuidas ao “terrorismo vermelho”, entre 1969 e 1987, a Italia registrou 14.600
atentados terroristas, nos quais faleceram 419 pessoas e foram feridas outras 1182 pessoas.
Cf. MONET, Jean-Claude. Policias e sociedades na Europa. Trad. Mary Amazonas Leite de
Barros. Sao Paulo: Edusp, 2001, p. 251/253. Tais nUmeros alarmantes levaram ao abuso dos
instrumentos penais pelo Estado e, em contrapartida, a exacerbacao da defesa dos direitos
e garantias individuais pela comunidade cientifica. Como se vera, ambos os focos de radi-
calizacao sdo desprovidos de razoabilidade e legitimidade.

> Neste sentido: CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3* edicao. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 78.
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ARAUJO JUNIOR', o garantismo defende que o Direito Penal so-
mente se legitima para restringir a liberdade individual se houver
um rigoroso controle do poder normativo do Estado com respeito
aos principios da previsibilidade, seguranca juridica, igualdade e
proporcionalidade. A exemplo dos iluministas que outrora tenta-
ram limitar os abusos punitivos de governos absolutistas, o mo-
vimento garantista tentou, mais recentemente, impor limites as
manifestacoes penais de regimes governamentais com resquicios
fascistas.

O italiano Luigi Ferrajoli € tido como o maior expoente li-
gado a teoria do garantismo penal. Em sua obra intitulada Diritto
e ragione: teoria del garantismo penale, este autor preconizou
a necessidade de observancia de dez principios basicos - os quais
denominou de “axiomas” - para que um determinado sistema nor-
mativo-penal venha a ser considerado garantista. Tais axiomas tém
a funcao especifica de deslegitimar o exercicio absoluto do poder
punitivo estatal. Seguindo este diapasao, os trés significados basi-
cos do modelo penal garantista foram sintetizados por FERRAJOLI"
como sendo, simultaneamente, um parametro de racionalidade,
de justica e de legitimidade da intervencao punitiva.

Vistas essas premissas, nota-se que, no cotidiano da jurisdi-
cao criminal brasileira, tem ocorrido frequentemente uma cega
e mecanizada importacao da tese garantista. Pode-se afirmar até
mesmo que as ideias embutidas no garantismo penal tém sido mui-
to mais citadas do que efetivamente estudadas e conhecidas a
fundo, inclusive pela parcela da jurisprdéncia dos Tribunais Supe-
riores brasileiros'® que tem aplaudido e fomentado o denominado

6 ARAUJO JUNIOR, Joao Marcello de. “O Direito Penal Econdmico”. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. NUmero 25. Ano 7. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, jan.-mar.
de 1999, p. 155.

70 referido autor é ex-magistrado e professor de Filosofia do Direito na Universidade de
Camerino. A obra aludida foi traduzida para o idioma portugués. Cf. FERRAJOLI, Luigi.
Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2a edicao. Trad. Ana Paula Zomer Sica, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2006, p. 785.

'8 Ainda que nao caiba aprofundar a questao devido aos estreitos limites materiais deste
estudo, pode-se afirmar que algumas das recentes nomeacoes para o cargo de Ministro do
Supremo Tribunal Federal tém sido baseadas, de forma exclusiva e notéria, em vexatorio
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“garantismo a brasileira”'. No formato em que vem sendo conce-
bido e aplicado por parte da doutrina e jurisprudéncia brasileiras,
esse “garantismo a brasileira” vem a confirmar a assertiva de Mas-
simo BRUTTI?, direcionando-se predominantemente aos crimes do

apadrinhamento politico, o que se da com fulcro na lamentavel - mas politicamente con-
veniente - redacao do art. 101 da Constituicao de 1988. Em adendo, cabe enfatizar que,
na atual composicao do Supremo Tribunal Federal, nao ha qualquer profissional (advogado
ou catedratico) que tenha razoavel experiéncia (tedrica ou pratica) na area criminal. Mais
impressionante ainda é o fato de que, dentre os 11 Ministros do principal 6rgao do Poder
Judiciario brasileiro, ha apenas um magistrado de carreira e que também jamais atuou na
judicatura criminal. Por tais razdes, nao assusta que apenas em rarissimas oportunidades
tenha o Supremo Tribunal Federal logrado levar a cabo ac¢des penais de sua competéncia
originaria. Curiosamente, sao fartos os acordaos proferidos pelo aludido 6rgao jurisdicional,
em sede recursal, tratando de matéria penal e processual penal. Ou seja, argumenta-se
sobre uma realidade que, se conhecida na teoria, a0 menos nao é posta em pratica. Esses
fatores inegavelmente comprometem a qualidade e a confiabilidade técnicas da contribui-
cao do Supremo Tribunal Federal para o aprimoramento da Justica Criminal brasileira.

9 Ha quem afirme que esta equivocada visdo tem encontrado amparo em parte jurisprudén-
cia dos Tribunais Superiores no contexto do que se pode chamar de “garantismo a brasilei-
ra”, que nada mais € senao um discurso legitimador da impunidade por meio da desmedida
exaltacao da liberdade individual e do abuso do direito de defesa. Sobre o tema, precisa e
integralmente correta é a conclusdo de LENART, segundo o qual, diante de tantos empeci-
lhos que tem sido criados neste campo minado que é o combate a delinquéncia dourada,
seria mais sincero e coerente que os Tribunais renunciassem, de uma vez por todas, aos
recentes contorcionismos retoéricos que tém causado tanta perplexidade. Assim agindo,
poderiam, por exemplo, simplesmente rechacar genericamente a possibilidade de decre-
tacdo da prisao preventiva em casos de crimes do colarinho branco por auséncia de risco
socialmente relevante. LENART afirma ainda que tal medida iria ao encontro da ardente
reivindicacdo de parcela dos estudiosos patrios que ndo veem na livre e desenvolta atuacao
de empreendedores desonestos, corruptos empedernidos e roedores de recursos publicos
uma ameaca significativa a ordem publica. Assim, em prevalecendo o tal “garantismo a
brasileira”, seria finalmente consagrado o lema segundo o qual onde n&o ha sangue, nao ha
realmente crime, mas apenas deslizes e contratempos fiscais ou mercadoldgicos. Segundo
LENART, a origem do “garantismo a brasileira” se prende a alguns grandes escritorios, mas
vem recebendo entusiasmada acolhida por parte de setores do Judiciario e do pUblico espe-
cializado, o que talvez se deva mais a ignorancia do que a coincidéncia ideoldgica, ja que,
muitos dos que defendem essas teses exoticas acham que estéo seguindo a pratica de paises
mais desenvolvidos, o que nao é condizente com a verdade. Cf. LENART, André. Garantismo
a brasileira. Texto disponivel no seguinte link: http://reservadejustica.wordpress.com/
tag/garantismo-a-brasileira. Acesso em 30.03.2010.

2 Massimo Bruti é professor de Direito na Universidade de Roma e, ao comentar as inten-
coes pseudogarantistas do governo de Silvio Berlusconi quanto a reforma da legislacéo
penal e processual penal da Italia, assim disse: “El garantismo se limita a los delitos de
cuello blanco. Para los delitos comunes aumentan las penas. La estratégia es obstruir la
investigacion de los delitos econémicos, despenalizando algunos, reduciendo su plazo de
prescripcion y alargando la duracion de los procesos.” Cf. entrevista concedida ao jornal
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colarinho branco ao passo que, para os delitos comuns, resta o
incremento do rigor penal. A falta do devido aprofundamento teo-
rico se faz sensivel, a comecar, pela auséncia de analise ou mesmo
mencao sobre o comentado contexto historico-politico de forma-
cao da teoria garantista.

Na introducao a aludida obra de Ferrajoli, Norberto BOB-
BIO?" ja chamava a atencdo para a corajosa batalha vivida pelo
autor em meio a debates politicos e artigos jornalisticos tidos e
havidos no seio da explosao de violéncia entre o governo italiano
e grupos politicos opositores. A batalha de Ferrajoli, citada por
Bobbio, acabou por dar origem a sua festejada tese. Portanto, o
garantismo penal foi construido no contexto de uma legislacao de
emergéncia elaborada em um Estado que buscava reprimir atos
terroristas. Mesmo considerando este quadro de excecao, é im-
prescindivel alertar que Ferrajoli jamais defendeu absurdos, tais
como o engessamento interpretativo do Poder Judiciario em prol
de uma legalidade pétrea??. Genuinamente, o garantismo penal
nao tem qualquer relacao com o mero legalismo, formalismo ou
processualismo. Percebe-se apenas que o modelo normativo ga-
rantista preconiza um programa limitativo da intervencao penal a
ser centralizado na tutela de direitos individuais?.

Chama a atencao, por exemplo, a pouca divulgacao sobre
o fato de Ferrajoli ter reconhecido que, ao lado de uma massiva

El Pais, em 09.10.2009, cuja versao integral encontra-se disponivel no sitio: www.elpais.
com. Acesso em 30.03.2010.

' FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal... op. cit., p. 12.

22 Ao discorrer sobre o garantismo penal, o proprio FERRAJOLI admitia a existéncia de espa-
cos de poder interpretativo insuprimiveis, como se vé no trecho a seguir: “Todo o esquema
epistemolodgico até aqui ilustrado e o modelo penal garantista que nele se informa tém o
defeito fundamental de corresponder a um modelo limite, amplamente idealista, porque
de fato nunca foi realizado nem nunca serd realizdvel. O juiz ndo é uma mdquina automd-
tica na qual por cima se introduzem os fatos e por baixo se retiram as sentencas, ainda que
com a ajuda de um empurrdo, quando os fatos ndo se adaptem perfeitamente a ela (...) Dai
segue que ndo s6 é estranha, mas também incompativel com a epistemologia garantista,
a ideologia mecanicista da aplicacdo da lei, expressa na célebre frase de Montesquieu: ‘os
juizes da nacgdo ndo s@o, como temos dito, mais do que a boca que pronuncia as palavras da
lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem a forca nem o rigor das leis’.” FERRA-
JOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 2a edicao. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 42 e 43.
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deflacao das proibicoes legais, um programa de Direito Penal mini-
mo ou garantista tem também de voltar seus holofotes para a tu-
tela de bens fundamentais, o que implica, necessariamente, uma
“maior penalizac@o de condutas, hoje ndo adequadamente proi-
bidas nem castigadas’?*. Portanto, até mesmo o grande artifice da
teoria garantista admite que ha campos socialmente relevantes
nos quais o legislador penal foi omisso ou extremamente brando,
0 que se faz mais marcante no especifico setor dos interesses ti-
tulados pela coletividade. Trata-se de realidade inaceitavel, haja
vista que estes valores nao guardam relacao de antagonismo ou
de subsidiariedade para com os direitos e garantias individuais. Ao
contrario, ha - ou, ao menos, deveria haver - uma salutar relacao
de simbiose e complementariedade entre os mesmos?°.

3 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3* edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
41.

24 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal... op. cit., p. 438. No
mesmo sentido é a prelecdo de SARLET, confira-se: “(...) as normas definidoras de direitos
sociais servem de paradigma na esfera juridico-penal, pois impéem e legitimam a prote-
¢do de bens fundamentais de cardter social e, portanto, podem balizar a discussGo em
torno até mesmo da criminalizacdo ou descriminalizagGo de condutas no dmbito de um
garantismo integral e ndo meramente negativo.” SARLET, Ingo Wolfgang. “Constituicao e
proporcionalidade, o direito penal e os direitos fundamentais entre proibicao de excesso e
de insuficéncia”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n° 47. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p. 89.

%5 Sobre o tema, confira-se o respectivo trecho: “Podemos, por tais motivos, caracterizar
o Estado liberal como um Estado limitado por normas secunddrias negativas, isto é, por
vedacoées legais dirigidas aos seus 6rgdos de poder; e o Estado social, ou socialista, como
um Estado vinculado por normas secunddrias positivas, isto é, por comandos igualmente
dirigidos aos poderes publicos (...) enquanto o Estado de direito liberal deve somente ndo
piorar as condicbes de vida dos cidaddos, o Estado de direito social deve ainda melhord-las;
deve ndo somente ndo ser para eles uma desvantagem mas, outrossim, ser uma vantagem
(...) As garantias liberais ou negativas baseadas em vedacées legais servem para defender
ou conservar as condicées naturais ou pré-politicas de existéncia: a vida, a liberdade, a
imunidade dos arbitrios e, devemos acrescentar, a ndo destruicdo do ar, da dgua e do meio
ambiente em geral, as garantias sociais ou positivas baseadas nas obrigacdes conduzem, ao
invés, a pretensées e aquisicées de condicées sociais de vida: a subsisténcia, o trabalho,
a saude, o lar, a instrucd@o etc. As primeiras estdo dirigidas ao passado e tém como tais
uma funcdo conservadora; e as segundas sdo dirigidas ao futuro e tém um alcance inovador
(...) Obviamente os dois tipos de garantia e os correspondentes modelos de Estado ndo se
excluem entre si, como, vez ou outra, costuma-se afirmar de maneira injustificada nas con-
traposicées entre liberdades individuais e justica social (...)”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e
razao: teoria do garantismo penal... op. cit., p. 795.
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O tradicional garantismo negativo sustenta-se na funcao clas-
sica do Direito Penal, denominada de funcao liberal-iluminista, ao
passo que a visao mais atual preconiza a existéncia de um duplo
viés (negativo e positivo) na teoria garantista. Este Gltimo aspecto
é sustentado no neoconstitucionalismo?- locus da propria constru-
cao da moderna teoria do bem juridico-penal?’- e numa nova visao
sobre o principio da proporcionalidade. Neste diapasao, o principio
da proporcionalidade, que orienta a avaliacao da compatibilidade
constitucional dos atos do Poder Publico (sobretudo, os normati-
vos), possui duas interfaces: de um lado, a vedacao do excesso,
e de outro, a proibicdo de protecdo deficiente. E exatamente o
mandamento proibitivo de protecao deficiente?® que impede que
o legislador penal renuncie arbitrariamente ao emprego do Direito
Penal e aos efeitos protetores que dele derivam quando diante de
bens juridicos de inquestionavel magnitude?.

% Trata-se de conceito formulado na Espanha e na Italia e quem tem tido ampla reverbe-
racdo na doutrina brasileira. O aplauso ou critica as premissas do neoconstitucionalismo
configuram uma questdo de opcao pessoal, sendo, no entanto, indiscutivelmente sensiveis
as alteracoes que vém ocorrendo na forma de se enxergar o ordenamento juridico, assim
sintetizadas por SARMENTO, verbis: “(a) reconhecimento da for¢a normativa dos principios
juridicos e valorizagdo da sua importdncia no processo de aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo
ao formalismo e recurso mais freqliente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio
juridico: ponderacdo, tdpica, teorias da argumentacdo etc.: (c) constitucionalizacdo do
direito, com a irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados
aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacao entre
o Direito e a Moral, com a penetracdo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos;
e (e) judicializagdo da politica e das relacées sociais, com um significativo deslocamento
de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judicidrio.” Cf. SARMENTO,
Daniel. “O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In Por um constitucio-
nalismo inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira, Teoria da Constituicdo e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010, p. 233/234.

27 STRECK, Maria Luiza Shéfer. Direito penal e Constituicdo: a face oculta da protecédo dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 51.

2 No Brasil, o mais completo estudo sobre o principio da vedagao de insuficiéncia e suas
implicacdes no Direito Penal é exposto na obra de BALTAZAR JUNIOR. Cf. BALTAZAR JUNIOR,
José Paulo Baltazar. Crime organizado e protegdo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 49/74.

2 FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle
das normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 119. No mesmo sentido,
segue a prelecdo de SARLET: “Ndo hd como deixar de destacar que tanto as normas de cunho
programadtico (que sdo programdticas pelo seu conteudo, mas ndo por falta de eficdcia e
aplicabilidade) quanto as normas definidoras de direitos sociais servem de paradigma
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Muitos dos problemas atuais do Direito Penal decorrem da
transformacao pela qual vem passando a propria criminalidade vi-
venciada na sociedade contemporanea. Sensatas sao as palavras
de CARVALHO?*® quanto a constatacao de que a criminalidade que
se impoe hoje nao é mais a velha criminalidade de subsisténcia que
ha vinte anos sustentava a seletividade da Justica Criminal, caben-
do concluir que a aludida mutacao na questao criminal abrange a
emergéncia de novos agentes (poderes criminais - criminalidade
organizada) e novas formas de criminalidade (crimes do poder -
criminalidade economica e financeira), obrigando cientistas e po-
liticos a repensarem radicalmente a efetividade das técnicas de
tutela e garantia.

E importante salientar que se trata de tema que vulnera inte-
resses de grupos poderosos, sendo esta uma circunstancia cuja influ-
éncia nao pode ser desconsiderada no ambito da discussao académi-
ca’'. Ademais, é interessante notar que todo este esforco contrario
ao estabelecimento da tutela penal em face dos abusos cometidos
no ambito econdémico-empresarial surge, com fachada falsamente
garantista, exatamente no momento historico em que o Direito Penal
comeca a abordar nao s6 os microinfratores de outrora (em regra,
negros, miseraveis e analfabetos), mas também a macrodelinquén-
cia no seio da qual avultam criminosos dotados de grande potencial
economico-politico e infracoes de larga nocividade social.

na esfera juridico-penal, pois impée e legitimam a protecao de bens fundamentais de ca-
rdter social e, portanto, podem balizar a discussdo em torno até mesmo da criminalizagdo
ou descriminalizagdo de condutas no @mbito de um garantismo integral e ndo meramente
negativo.” SARLET, Ingo Wolfgang. “Constituicao e proporcionalidade: o direito penal e os
direitos fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia”. In Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. NUmero 47. Ano 12. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, mar.-
abril de 2004, p. 89.

30 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3* edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 81.
3" Trata-se de fator bem captado pelo dizer de BARATTA, verbis: “Quanto mais direto e de-
cisivo seja o peso com base no qual os grupos de interesse, utilizando para isso os multiplos
canais que se encontram a sua disposicdo, afetem a legislacdo penal, maior serd a impo-
téncia da instancia cientifica e maior serd o grau a que fica reduzida, desempenhando um
papel instrumental na preparacdo dos elementos técnico-juridicos (...).” BARATTA, Ales-
sandro. “Criminologia e dogmatica penal. Passado e futuro do modelo integral da ciéncia
penal”. Revista de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1981, n° 31, jan.-junho, p. 18.
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Nesse aspecto, ha que se manifestar concordancia com a
percepcao de MORAES FILHO? que, textualmente, asseverou ser
curiosa a coincidéncia temporal entre a exaltacao do unidirecional
do garantismo penal (e dos chavoes corolarios: descriminalizacao,
despenalizacao e desjudicializacdo) e a fase contemporanea na
qual a ciéncia penal passa por louvavel processo de reequilibrio.

Se o amor extremado a ideologias jamais constituiu funda-
mento confiavel para qualquer teoria, ndo é menos real o fato de
que a recente emergéncia de um pseudogarantismo tem o evidente
proposito de proteger da incidéncia da lei penal toda uma classe de
agentes que sempre gozou - e, de certa forma, ainda goza - das be-
nesses do aparato punitivo estatal. A teoria garantista parte de uma
visao pessimista das relacoes de poder, na qual o Estado figura como
entidade intrinsecamente ma, o que leva a uma ingénua concepcao
do homem como “bom selvagem”3. Pois é a essa equivocada pre-
missa que se contrapoe a escorreita adverténcia de BOBBIO, segun-
do o qual: “ndo é verdade que o aumento da liberdade seja sempre
um bem ou o aumento do poder seja sempre um mal.”**

Sob todos os aspectos, € lapidar o alerta feito por SCHUNE-
MANN3> de que o Direito Penal foi historicamente concebido com
dois objetivos fundamentais: proteger interesses privados indivi-
duais e ter por clientela as camadas mais pobres da populacao.
Portanto, ha premente necessidade de revisao deste padrao odio-
so como decorréncia das novas demandas da sociedade. No mesmo
sentido, € robusta a fundamentacao de SARLET?¢, segundo o qual,

32 Conforme citacao proferida na Conferéncia sobre “Crimes contra a Economia Popular”,
in Direito Penal dos Negécios, coletanea publicada pela Associacdo dos Advogados de Sao
Paulo, 1990, p. 110, apud CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitu-
cional do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 103/104.

33 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3* edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 259.
34 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 87.

35 SCHUNEMANN, Bernd. Temas actuales y permanentes del Derecho Penal después del
milénio. Madrid: Tecnos, 2002, p. 53.

%Trata-se de tendéncia de duvidosa constitucionalidade por afronta ao principio da propor-
cionalidade, na submodalidade proibicao de protecao deficiente a direitos fundamentais.
Nesse sentido, confira-se: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o
direito penal e os direitos fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia,
p. 12. Publicado em 12.07.2005. Disponivel no sitio da internet: http://www.mundojuridico.
adv.br. Acesso em 25.08.2008.
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se resumido em sua dimensao meramente negativa, o movimen-
to garantista acaba privilegiando criminosos poderosos, deixando
imunes delitos de elevado potencial ofensivo ao interesse publi-
co. Seja ele advindo do Poder Legislativo, Executivo ou Judicia-
rio, ndo ha duvida de que este caminho hermenéutico € inconsti-
tucional a luz da teoria do dever estatal de protecao (eficiente e
efetiva) a todos os interesses fundamentais, inclusive os titulados
pela coletividade.

Experimenta-se na atualidade a era do Direito Penal Consti-
tucional, sendo certo, portanto, que o sistema punitivo deve ser
enxergado sob os ditames da Carta Magna. Neste contexto, nao se
pode olvidar o acolhimento constitucional de direitos fundamen-
tais de todas as espécies, geracées ou dimensoes, e nao somente
de direitos individuais ligados ao bindmio liberdade-propriedade.
Nao ha liberdades ou direitos absolutos e assim ocorre para o
bem da subsisténcia harmoniosa em sociedade?.

O modelo penal garantista-individualista puro constituiu ide-
ologia juridica fundada nos pilares do Direito Penal liberal, cuja
existéncia pretendia ser justificada na necessidade de preservacao
da seguranca juridica do individuo e ndo no interesse do Estado ou
da comunidade. O cogente aperfeicoamento da nocao garantista
passa pela compatibilizacao da protecao a todas as geracdes de
direitos humanos como condicao para seu reconhecimento pelo
Estado, sob pena de indevida institucionalizacao de um “garan-
tismo autista”3®. A conjugacao das duas vertentes de protecao aos
direitos fundamentais conduzira a formacao de um saudavel “ga-

37 Sobre o tema, vale conferir a seguinte explanacao, verbis: “A doutrina afirma constan-
temente o cardter complementar das diversas geragées de direitos humanos. Significa com
isso que o garantismo penal pode e deve, em principio, conviver harmoniosamente com
os direitos sociais. Todavia, deve-se admitir que as chamadas ‘liberdades burguesas’, que
na sua origem explicam o direito penal garantista, nem por isso estao imunes de severas
criticas que, em Gltima analise, terminam por colocar em xeque as proprias bases do ga-
rantismo.” FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razées do positivismo penal no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 24.

38 SARLET, Ingo Wolfgang. “Constituicao e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicao de excesso e de insuficiéncia”. Revista brasileira de ciéncias
criminais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n° 47, p. 89, mar.-abr., 2004.
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rantismo penal integral”*®, o que nao sé otimizara a protecao do
individuo contra eventuais irracionalidades punitivas por parte do
Estado, mas, com igual vigor, também permitira o resguardo eficaz
dos anseios da sociedade.

A propria validez da tese garantista esta em boa parte ligada
a reconstrucao da referida tese sob as luzes da proporcionalidade
em seu duplo viés, de modo a que se possa garantir, na esfera
juridico-penal, respostas adequadas aos avancos da criminalida-
de atual®. A abolicao do Direito Penal e tendéncias assemelhadas
jamais integraram a pauta autenticamente garantista. O Estado
Democratico de Direito é comprometido com os direitos funda-
mentais de todas as dimensdes e nao apenas com a liberdade in-
dividual e, muito menos, com o abuso desta. Neste aspecto, é
flagrante a atualidade dos ensinamentos de HUNGRIA*' que, em
carater visionario, assim prenunciou: “(...) a democracia liberal
protege os direitos do homem e ndo os crimes do homem. Maldita
seria a democracia liberal, se se prestasse a uma politica de cum-
plicidade com a delinqtiiéncia.”

Outrossim, deve-se chamar a atencao para o fato de que
a teoria do garantismo penal nao é majoritaria na doutrina es-
trangeira, rejeicao esta que € especialmente sensivel nos paises
da Europa Continental. Ao revés, o garantismo encontrou perfeito
ambiente de difusao numa América Latina assolada por governos
autoritarios que, a partir da década de 60, geraram, em especial
no Brasil e na Argentina, vigorosa restricao penal a direitos indivi-
duais*?. Parece razoavel defender que um erro anterior nao deve
justificar um outro atual, de mesmas proporcdes ou, quica, até

3 Cf. AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas llicitas e Proporcionalidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 61.

“0 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicéo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia... op. cit., p. 121/122.

4 Cf. HUNGRIA, Nelson e FRAGOSO, Claudio Heleno. Comentarios ao Cédigo Penal, v. |,
tomo I: arts. 1° ao 10. 5a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 67.

“ Neste sentido: DE GRANDIS, Rodrigo. “Prisdes processuais: uma releitura a luz do ga-
rantismo penal integral”. In Garantismo penal integral: questées penais e processuais
penais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil. Org. Bruno
Calabrich, Douglas Fischer e Eduardo Pelella. Salvador: Editora JusPodivm, 2010, p. 368.
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maiores. Na correta ilustracao de MENDONCA*, o péndulo que, na
época da ditadura, estava voltado para a suposta protecao do Es-
tado em prejuizo das garantias individuais, nao pode oscilar total-
mente para o outro lado, descurando do interesse comunitario.

Ao discorrer sobre a necessidade de levar a sério os direitos
econémico-sociais fundamentais, CANOTILHO* também ja adver-
tiu sobre os riscos contidos no “hipergarantismo” que, ao erigir-se
como cultura dominante, tem se convertido em ideolologia juri-
dica de suporte de organizacées criminosas. No plano do Direito
Penal, as refracoes do hipergarantismo explicam também a super-
lativizacao da cultura iluminista-liberal centrada na protecao do
individuo (criminoso) com quase completo desprezo pela vitima
que, no caso especifico do Direito Penal Econobmico, é a propria
sociedade®.

Embora as circunstancias historicas e politico-sociais de sua
origem expliquem em parte o paradigma garantista, a exacerbacao
absoluta das chamadas liberdades burguesas nao esta imune de
severas criticas que, em ultima analise, colocam em xeque as pro-
prias bases do garantismo penal unidimensional. Faz-se necessa-
ria, portanto, a adaptacao e atualizacao desta teoria as demandas
da sociedade contemporanea, mais especificamente, em atencao
ao carater intrinsecamente complementar das diversas geracoes
de direitos humanos*. O garantismo penal pode e deve acomodar

43 MENDONCA, Andrey Borges de. “Areforma do codigo de processo penal, sob a dtica do ga-
rantismo integral”. In Garantismo penal integral: questées penais e processuais penais,
criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil. Org. Bruno Calabrich,
Douglas Fischer e Eduardo Pelella. Salvador: Editora Juspodvm, 2010, p. 179.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Justica constitucional e justica penal”. Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais. NUmero 58. Ano 14. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
jan.-fev. de 2006, p. 330.

4 Segundo SARMENTO, o ultragarantismo penal aplicado aos crimes do colarinho branco
seria exemplo da tentativa das elites econdmicas e culturais, que perderam espaco na poli-
tica majoritaria, de manterem o seu poder, reforcando no arranjo institucional do Estado o
peso do Judiciario, no qual elas ainda tém hegemonia. Cf. SARMENTO, Daniel. “O neocons-
titucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In Por um constitucionalismo inclusivo:
Historia Constitucional Brasileira, Teoria da Constituicdo e Direitos Fundamentais. Rio
de Janeiro: Lumem Juris, 2010, p. 259.

“6 A doutrina constitucionalista costuma tracar distincao entre o género “direitos fundamen-
tais lato sensu” (prerrogativas da pessoa decorrentes de sua propria condicao humana) e
suas espécies: direitos humanos (previstos em tratados internacionais), direitos do homem
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a protecao de todas as categorias de direitos fundamentais que,
em tese, complementam a nocao de liberdade, sem que se possa,
com isso, cogitar sobre um ilusério prejuizo ao nicleo essencial
representado pelas conquistas liberais®.

Alias, resta quase esquecido que a necessidade de convivén-
cia harmonica entre os direitos fundamentais de cunho individual
e coletivo é expressamente prevista no art. 32 do Pacto de Sao
José da Costa Rica®®, que deixa patente a existéncia de deveres
de solidariedade, isto é, de obrigacdes do individuo para com a
comunidade na qual se encontra inserido. Logicamente, isso induz
a legitimidade da limitacao dos direitos de cada pessoa pelas exi-
géncias do bem comum no seio de uma sociedade verdadeiramente
democratica.

No fundo, o modelo garantista nada mais expressa senao a
firme intencao de levar a sério os direitos fundamentais como um
todo e foi essa a razao pela qual Luigi Ferrajoli foi chamado de
“fundamentalista dos direitos fundamentais”#. No entanto, como
visto, a tese desse autor italiano é construida no seio de um con-
texto peculiar e, por conseguinte, retrata uma concepcao especi-
fica sobre a teoria dos direitos fundamentais, uma visao unidire-

(sem previsao expressa) e direitos fundamentais em sentido estrito (previstos na Constitui-
¢a0). Neste estudo, tais expressdes séo tratadas como sinoénimas do género retrocitado.

47 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razées do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 7 e 24.

“ Ao tratar dos deveres das pessoas, o capitulo V do referido tratado internacional estabe-
lece no art. 32, itens 1 e 2 o seguinte: “1.Toda pessoa tem deveres para com a familia, a
comunidade e a humanidade; 2. Os direitos de cada pessoa sao limitados pelos direitos dos
demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma socie-
dade democratica.” Pode-se dizer que a origem deste mandamento encontra-se na Decla-
racao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, verbis: “Art. 4. A liberdade
consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o proximo: assim, o exercicio dos direitos
naturais de cada homem nao tem por limites sendao aqueles que asseguram aos outros mem-
bros da sociedade o gozo dos mesmos direitos (...)”. Mais adiante, o mesmo documento
normativo traz outra disposicao pertinente importante: “Art. 13. Para a manutencao da
forca pUblica e para as despesas de administracao é indispensavel uma contribuicdo comum
que deve ser dividida entre os cidadaos de acordo com suas possibilidades.”

“ MARTI MARMOL, José Luis. “El fundamentalismo de Luigi Ferrajoli: un andlisis critico de
su teoria de los derechos fundamentales”. In Garantismo: estudios sobre el pensamento
juridico de Luigi Ferrajoli. Ed. Miguel Carbonell y Pedro Salazar. Madri: Editorial Trotta,
2009, p. 365.
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cional® na qual os direitos fundamentais sao concebidos apenas
com eficacia negativa em relacao as funcoes estatais’'.

O Direito Penal precisa galgar maior efetividade no enfrenta-
mento da criminalidade economico-empresarial e o caminho para
tanto, ao contrario do que prega parcela da doutrina e da juris-
prudéncia, nao passa por discursos autoritarios, arbitrarios, usual-
mente confundidos com o Direito Penal do inimigo ou coisa que o
valha. Tem-se aqui um ranco deixado pela época em que o Direito

% Confira-se o comentario de FELDENS sobre o assunto: “Essa compreensao unidirecional
dos direitos fundamentais, a qual se traduz em uma concepcdo também unilateral de ga-
rantismo, fundamenta-se em um premissa da teoria de Ferrajoli com a qual decididamente
nao podemos concordar. Ferrajoli prega o garantismo como uma visao pessimista do poder,
entendendo-o, sempre, como um mal. Compreender o Estado como sempre um mal, assi-
nalando-lhe um ‘irreduzivel grau de ilegitimidade politica’, parece-nos demasiadamente
forte. Que um determinado poder (governo) possa descambar ‘para o mal’, achando-se
exposto a ‘degenerar-se em despotismo’ nao equivale a dizer que todo poder é mal e que
necessariamente descambara para o despotismo.” FELDENS, Luciano. Direitos fundamen-
tais e direito penal: garantismo, deveres de protecao, principio da proporcionalidade,
jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos humanos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 69/70.

" Em que pese a referéncia prioritaria ao ordenamento processual penal, é aplicavel ao
tema abordado a apreciacao de BEDE JUNIOR e SENNA, verbis: “Recentemente, a doutrina
processual penal volta os olhos, numa clara visao reducionista, apenas para os direitos fun-
damentais do réu. Os defensores dessa Garantismo Supremo, ao reconhecerem que o Esta-
do é ontologicamente arbitrario e que jamais estaria correto em punir penalmente, atuam
muitas vezes, como na famosa série juvenil Harry Potter, taxando de ‘trouxas’ quem nao
acredita nos ‘magos’ dessa re(é)novada onda processual. Com a devida vénia, a balanca nao
pode pender exclusivamente para esse lado, pois o Estado nao mais pode ser considerado
- numa visao liberal-individualista - como o inimigo do cidadao, ja que, numa visdao demo-
cratica e social, ele existe para a realizacdo do bem comum(...) A se continuar trabalhando
com uma obediéncia cega em relacdo a alguns principios e garantias processuais individu-
ais, tipicos de um pensamento de um Estado puramente liberal e individualista, havera sé-
rio risco para a efetividade da justica criminal, com comprometimento dos direitos sociais
da coletividade.” BEDE JUNIOR, Américo e SENNA, Gustavo. Principios do processo penal:
entre o garantismo e a efetividade da sancdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 25. No mesmo sentido, segue a impressao de Afranio Silva JARDIM: “Por tudo isto,
é preciso combater-se, em todas as frentes, a visao liberal-individualista de que o cidadao
deve opor-se ao Estado, como se este nao existisse justamente para realizacao do bem
comum. Certo que, historicamente, temos presenciado muitos desvios neste desiderato,
nada obstante, em assim ocorrendo, cabe democratizar o Estado e ndo combaté-lo como se
fosse um inimigo comum. Na realidade, é justamente a progressiva intervencao estatal na
vida social que tem impedido que as desigualdades de classes tornem ainda mais opressora
a ordem econdmica vigente nos paises do Terceiro Mundo.” JARDIM, Afranio Silva. “Bases
constitucionais para um processo penal democratico”. Direito Processual Penal n° 11. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 309/310.
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Penal era visto como a Magna Carta do criminoso®, ou seja, um
ordenamento regrador dos limites do combate a delinquéncia. Sob
todos os aspectos, confundir o estabelecimento da tutela penal so-
bre os valores mais relevantes da ordem socioeconémica com tais
movimentos configura postura equivocada e constitucionalmente
desatualizada®’. Na contramao da evolucao do ordenamento penal-
constitucional ao redor do mundo, as recorrentes noticias acerca
da resisténcia jurisprudencial dos Tribunais Superiores quanto a
efetividade da jurisdicao criminal no ambito da delinquéncia eco-
nomico-empresarial permitem vislumbrar a vigéncia de uma espé-
cie de Era Lochner** do Direito Penal Economico brasileiro.

52 HASSEMER, Winfried. Por que no debe suprimirse el derecho penal. México: 2003, Ins-
tituto Nacional de Ciencias Penales, p. 34.

5 0 diferenciado grau de repercussao do neoconstitucionalismo nas diversas instancias do
Poder Judiciario brasileiro foi assim explicado por SARMENTO, verbis: “(...) boa parte dos
juizes de 1° grau teve a sua formagao num ambiente académico que ja valorizava o Direito
Constitucional, e reconhecia a forca normativa dos direitos fundamentais e dos principios
constitucionais. Assim, eles tendem a levar para a sua pratica profissional esta visao do Di-
reito. Porém, sobretudo na 22 instancia, composta majoritariamente por magistrados que se
formaram e foram socializados no seu meio institucional sob a égide do paradigma juridico
anterior, muito mais voltado para os codigos e para a letra da lei do que para a Constituicdo
e seus principios, ha maior resisténcia a incorporacdo dos novos vetores constitucionais.
Contudo, este fendmeno tende a diminuir com o tempo, seja pela consolidacdo do para-
digma constitucional emergente, seja pela promocao de magistrados mais antenados com
0 novo constitucionalismo, seja até pela influéncia do pensamento e das orientagdes da
cupula do Poder Judiciario sobre todas as suas instancias.” SARMENTO, Daniel. “O neocons-
titucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In Por um constitucionalismo inclusivo:
Historia Constitucional Brasileira, Teoria da Constituicdo e Direitos Fundamentais. Rio
de Janeiro: Lumem Juris, 2010, p. 254.

> Nos Estados Unidos, até meados da terceira década do século passado, houve um periodo
que ficou conhecido como Era de Lochner, quando, a partir do caso Lochner v. New York,
a Suprema Corte impediu sistematicamente a edicao de legislacao trabalhista e de outras
medidas que implicavam interferéncia na esfera econdmica com base na interpretacao
da clausula do devido processo legal. Roosevelt propos o “Court-packing plan” pelo qual
pretendia aumentar o nimero de membros daquele 6rgao e assim nomear pessoas mais
afinadas com os objetivos do Poder Executivo. O projeto foi rejeitado, mas, por pressao da
opinido publica, a Suprema Corte adaptou sua jurisprudéncia aos novos tempos e admitiu
a intervencéo estatal em assuntos como fixagao de jornada de trabalho e salarios, além do
controle de precos. Sobre o tema, confira-se: BARROSO, Luis Roberto. “A crise econémica e
o Direito Constitucional”. Revista Forense. V. 323. Rio de Janeiro: Forense, julho-setembro
de 1993, p. 90; WOODIWISS, Michael. Capitalismo Gangster: quem sao os verdadeiros
agentes do crime organizado. Trad. C.E. de Andrade. Rio de Janeiro: Ediouro, 2007, p. 64 e
SARMENTO, Daniel. “O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In Por um

220 Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010



Como acentuam BEDE JUNIOR e SENNA®, a preconceituosa
oposicao a modernizacao dos ideais garantistas acaba por gerar
uma espécie de “sindrome de Alice”, como se, assim como a ci-
tada personagem, estivéssemos no pais das maravilhas, onde nao
existem individuos movidos por cabal descaso para com os valores
sociais, nem organizaces empresariais criminosas com poder sufi-
ciente para comprometer a estrutura do Estado e o bem-estar da
coletividade®®.

Ao criticar o radicalismo individualista de alguns quanto a
compreensao da teoria garantista, FISCHER® asseverou que a tare-
fa do moderno Direito Penal consiste em que sejam adotados todos
0s mecanismos para garantir que as funcées sociais se mostrem
eficazes na garantia do bom convivio comunitario. Este mesmo
autor proferiu certeira afirmacao’ no sentido de que, a luz de uma
ordem constitucional com feicoes democraticas e sociais, fator
este exponenciado pelo principio da solidariedade, é fundamental
superar-se a analise do Direito Penal pelo angulo puramente indi-

constitucionalismo inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira, Teoria da Constituicédo e
Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010, p. 259.

% BEDE JUNIOR, Américo e SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantis-
mo e a efetividade da san¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 27/28.

% Sobre a relatividade dos direitos fundamentais e suas implicacées no campo penal, assim
discorreu Alexandre de MORAES: “Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utiliza-
dos como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem tampouco
como argumento para afastamento ou diminuicao da responsabilidade civil ou penal por
atos criminosos, sob pena de total consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado
de Direito(...) Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicao Fede-
ral, portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos
igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas (...) Dessa forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica
ou da harmonizacao, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evi-
tando o sacrificio total de uns em relacao aos outros, realizando uma reducao proporcional
do ambito de alcance de cada qual (contradicao de principios), sempre em busca do ver-
dadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional com suas finalidades
precipuas.” MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comen-
tarios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e
jurisprudéncia. 5a edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 46/47.

57 FISCHER, Douglas. Delingiiéncia econémica e estado social e democratico de direito:
uma teoria a luz da constituicdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 97.

58 FISCHER, Douglas. Delingiiéncia econdmica e estado social e democratico de direito:
uma teoria a luz da constituicdo... op. cit., p. 118 e 121.
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vidual, estando em voga delitos economicos que atingem frontal
e intensamente interesses da coletividade. O novo paradigma nor-
mativo que aqui se defende decorre da assuncao definitiva de que
os direitos fundamentais nao mais se resumem a escudos frente ao
poder estatal, mas estendem-se a demanda pela protecao do Esta-
do em face de ataques a bens juridicos socialmente fundamentais
oriundos de quaisquer pessoas.

0 que foi dito sobre o movimento garantista leva a conclusao
de que o Direito Penal ndo deve restringir-se a preservacao dos dez
axiomas proclamados pela particular visao de Luigi Ferrajoli so-
bre os direitos fundamentais. No contexto da vigente Constituicao
de 1988 e do Estado Democratico de Direito por ela sustentado,
a funcao do Direito Penal ultrapassa esses limites para o fim de
abranger, sempre que se fizer necessario, o resguardo de todas as
categorias de direitos fundamentais, qualquer que seja sua gera-
cao ou dimensao. Na perspectiva da moderna hermenéutica dos
direitos fundamentais e dos textos normativos a eles concernentes
(constitucionais, legais e convencionais), nao cabe afastar as tra-
dicbes em bloco, mas também nao se deve aceita-las acriticamen-
te, referendando seus vicios e distorcoes®.

Por todo o exposto, ndo se esta aqui a atacar pura e sim-
plesmente o modelo garantista de Direito Penal, mas tao somen-
te defendendo-se a necessidade de que se promova, nos ambi-
tos cientifico e pragmatico, um “processo de desfetichizacao”®
a fim de que a proposta garantista seja finalmente enxergada e
aplicada em sua integralidade, num contexto constitucionalmente
atualizado, no qual é legitima a tutela penal de interesses metain-
dividuais. Faz-se impositiva uma releitura ampliativa do sistema
garantista de modo a que se atinja o citado garantismo integral.
Filio-me ao entendimento® que inclui, no campo os bens juridicos

% SARMENTO, Daniel. “O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In Por
um constitucionalismo inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira, Teoria da Constitui-
¢do e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2010, p. 224.

% BARRETO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 09.

¢ Neste sentido: DE GRANDIS, Rodrigo. “Prisdes processuais: uma releitura a luz do garan-
tismo penal integral”. In Garantismo penal integral: questdes penais e processuais
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dignos de tutela penal, valores ligados a ordem constitucional
economico-social nao vinculados diretamente a pessoas determi-
nadas, mas sim a toda a coletividade (v.g.: a higidez da ordem
tributaria e previdenciaria, a preservacao do meio ambiente e do
equilibrio do mercado de capitais). Em esséncia, tais interesses ju-
ridicos guardam liame estreito com os principios mais importantes
da vigente Constituicao da Republica e o menosprezo destes pelo
Estado, a pretexto de atender aos reclamos de um “garantismo
hiperbélico monocular”¢?, descumpre o principio da proporcionali-
dade em seu aspecto de vedacao a protecao deficiente dos direitos
fundamentais. g

penais, criminalidade moderna e a aplicacdo do modelo garantista no Brasil. Org. Bruno
Calabrich, Douglas Fischer e Eduardo Pelella. Salvador: Editora JusPodivm, 2010, p. 368
¢2Expressao cunhada por Douglas FISCHER para designar a desproporcionalidade da corrente
garantista que defende que apenas direitos fundamentais individuais sao dignos de receber
protecado por norma penal. FISCHER, Douglas. “O que é garantismo penal (integral)?” In
Garantismo penal integral: questdes penais e processuais penais, criminalidade moder-
na e a aplicacao do modelo garantista no Brasil. Org. Bruno Calabrich, Douglas Fischer e
Eduardo Pelella. Salvador: Editora JusPodivm, 2010, p. 48.
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Caracteres da
Culpabilidade Enquanto
Medida da Pena

Cassio Benvenutti de Castro
Juiz de Direito no Rio Grande do Sul

INTRODUCAO

A categoria juridico-penal da culpabilidade nao se apresenta
perfeita e acabada. Pelo contrario, trata-se do mais complexo ins-
tituto da doutrina criminal - sequer ha univocidade acerca da sua
inclusao topoldgica: a culpabilidade integra o conceito de crime
(escolas tripartite) ou apenas significa o liame que relaciona o in-
justo (fato tipico e antijuridico) a pena (escola bipartite, de vasta
aceitacao no Brasil)? A vastidao de angustias doutrinarias exclama-
se em Roxin, ao referir que “la culpabilidad es un tema eterno
del Derecho Penal y su principal problema especifico: tanto en
su existencia y en sus presupuestos como en la constatacion de
su fundamento y medida estd expuesta a dudas que nunca serdn
despejadas; y ello, no obstante, debe al mismo tiempo servir de
soporte y legitimacion al Derecho Penal”'. Nos Ultimos dois sécu-
los, inUmeras correntes cientificas sucederam criteriosos estudos
dessa problematica, que nao permanece alheia as intempéries po-
sitivadas na legislacao. Afinal, parece nao existir parcimonia acer-
ca da funcao e/ou posicao sistematica da culpabilidade, vez que
obscurecidas pelo laconismo codificado ou momentaneamente re-
cortado em reformas legais encontradicas.
TROXIN, Claus. “Culpabilidad, prevencion y responsabilidad em derecho penal”. In: Culpa-

bilidad y prevencion em derecho penal. Trad. Francisco Muioz Conde. Madrid: Editorial
Réus, 1981, p. 147.
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Corriqueiro exemplo metaférico talvez autoexplique, per-
functoriamente, a topologia da culpabilidade na dinamica analiti-
ca do direito penal. Imagine-se certo individuo erguendo um copo
de liquido a propria boca, com a finalidade de saciar a sede. Diga-
mos que o conteldo do recipiente significa o injusto (fato tipico
+ contrario ao direito). A compleicao fisica do sujeito sedento - e
seus desdobramentos morfofisiologicos dali e consequentemente
advindos - representam corolario da incidéncia da norma penal
(seja a pena, a medida de seguranca ou, numa concepcao roxi-
niana, a desnecessidade da intervencao criminal maxima). De sua
vez, 0 copo/taca, seja a forma que detiver, representaria a cul-
pabilidade. Quero dizer, esta categoria transcende posicao dog-
matica de requisito intrinseco do crime ou inerente a teoria da
pena - justamente, ela exercita o liame que relaciona o injusto aos
respectivos consectarios interventivos penais: o preceito da norma
penal (sancao).

Dai a significativa importancia da culpabilidade: trata-se
de link valorativo de conexao, por vezes reputado acodadamen-
te pressuposto da pena - isto é, categoria técnico-axiologica que
relaciona o crime a seu consectario ldgico normativo: o preceito
da norma, popularizado no signo ‘pena’. Pelo carater de ‘entre-
lugares’ categorial, natural a gama das discussdes que circundam
o tema.

Vislumbrada tridimensional e analiticamente, a singela me-
tafora denota multifaria funcionalidade da culpabilidade. Num
primeiro momento, constitui limite da intervencao penal (ou,
como referido, das consequéncias preceituais normatizadas pela
sancao) - o tamanho do copo/vasilhame nao permite (maior)? es-
cala de ingestao de liquido que a sua medida; noutra linha de
visada, a culpabilidade é o fundamento da pena - ora, nao fosse o
tal deposito do liquido, impossivel (pelo menos, civilizadamente) a
ingestao saciadora; finalmente (e complementando as duas ideias
subjacentes), o recipiente se presta de medida, dosagem, grau

2 A culpabilidade como principio estabelece barreira a potestade interventiva penal. Tanto
em termos absolutos - de acodar a punicao, ou nao - como relativos; no sentido de maior
ou menor ingeréncia da sancao.
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de reparacao da necessidade corporal, de maneira semelhante ao
critério positivado no art. 59, do CP - niveis de reprovacao da con-
duta, reproche medidor da pena.

Obviamente que o arremedo grafico exemplificado nao resol-
ve seculares celeumas travadas acerca da culpabilidade. Tampou-
co ombrearia tal pretensao nessas apertadas linhas monograficas.
Entretanto, de alguma espécie delimita a variacao conceitual des-
ta categoria juridico-penal como um entre-lugares - estranho as
teorias do crime e da pena. Com efeito, o signo ‘culpabilidade’ é
utilizado em diversos sentidos na doutrina penal. Trata-se de pa-
lavra aparentemente singela (para os desavisados) que reune, no
minimo, uma triade estrutural: (a) culpabilidade como principio,
(b) categoria dogmatica juridico-penal (fundamento da pena) e,
no devir analitico, (c) medida da pena. Frequentemente, essas
trés assertivas promiscuem-se descriteriosamente bem como se
tangenciam, reciprocamente, em caracteres tecnicamente inco-
municaveis entre si.

Sem embargo, a trilogia polissémica nao refuta o entendi-
mento funcional do instituto, de acordo com orientacao de Luiz
Flavio Gomes®: (a) a culpabilidade é fundamento da pena; (b) fator
de graduacao da sancao; e (c) limite da potestade punitiva. Caso
surpreenda as variegadas acepc¢cdes da melhormente discutida
entidade da academia criminal, pode-se ressaltar que referidas
diretrizes ndo sao antitéticas e/ou excludentes. Pelo contrario,
complementam-se na dinamica da avaliacao penal como ciéncia
eminentemente pragmatica, todas resultantes de fundamentos
comuns e propulsionadoras de indelével consequéncia: a interven-
cao (ou nao) maior ou menor do sistema penal sobre as condutas
aferidas judicialmente. Vale dizer, a culpabilidade nao define a
estatica do direito penal, mas determina, na sua evolucao teo-
rico-praxista, para onde o direito penal esta se conduzindo - o
futuro do direito penal depende do destino da culpabilidade!

3 GOMES, Luiz Flavio. “Sobre a triplice funcdo da culpabilidade em direito penal”. In: www.
direitocriminal.com.br, acesso em 15/04/2001.
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Essas linhas cingem-se a terceira dimensao da culpabilidade
- ou seja, caracteres do instituto como graduacao da sancao pe-
nal®. Afinal, culpa reserva o significado de reprovacao; e seja ela
maior ou menor, em sua dinamica racional, somente permite simi-
lar cisdo analitica de molde a facilitar o estudo; situacao deveras
mitigada na pragmatica forense do instituto. A pena criminal re-
presenta a mais evidente manifestacéo do estado. A crise de iden-
tidade da propria entidade estatal, culminam as intempéries da
culpabilidade, que padece de eminente reformulacao normativa
contemporanea. Os novos direitos consagrados efetivamente aos
individuos programam a (re)leitura de classicos institutos de todos
ramos do direito sem embargo de, nao raro, permanecerem legis-
lativamente atarracados a intransigéncias oitocentistas. O juizo da
culpabilidade nao permanece alheio a tal realidade - imiscuida a
uma nova dinamica social, exige (re)paginacao teleolodgica, pena
de parecer soterrado, discursivamente, as variacoes ontologicas
de outrora como categoria mais problematica da esfera criminal.

1. PRESSUPOSTOS DE ANALISE

Prefacialmente a caracterizacao medidora da culpabilida-
de, impende brevissima referéncia as duas variantes subjacentes
do tema, parcelas indissociaveis da incidéncia do reproche, e que
culminam a dissecacdo sistematica do instituto: uma concepcao
principiolégica, de importancia limitativo-garantista imprescindi-
vel; e outra dogmatica, corolario normativo e sistematizador dos
pressupostos valorativos do juizo de reproche.

1.1. Principio da culpabilidade: limite a potestade punitiva.
Ruptura epistemolégica do nexo de imputacao objetivo

O direito sancionador primitivo fundava-se na possibilidade
da imputacao do resultado ao agente independentemente dos
aspectos subjetivos (dolo) e normativos (culpa) de sua conduta.

“Esta reflexdo, como subentende o titulo epigrafado, ndo se aventura a consideracdes
psicanaliticas e/ou juizos ético-sociais. Tampouco se aprofunda a epistemologia filosofica,
deveras enriquecedora ao substrato do assunto. Adstringe-se a consideracées normativas,
seja de cunho legislado e/ou doutrinario.
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Tratava-se de singela aritmética: a cada evento oriundo duma
causa fisicamente identificada, o individuo (ou grupo deles)
sujeitar-se-ia(m) a intervencao criminalizadora. Esse desdobra-
mento, absolutamente fisiologico (em detrimento dos programas
valorativos/subjetivos), nao ocorria apenas quando se punia em
decorréncia da causacao de resultado univoco, mas também nas
ocasioes em que a pena é sensivelmente agravada em razao da
exclusiva causacao do ilicito (crimes qualificados pelo resultado
desprezadores dos elementos subjetivos/normativos do injusto).
Na leitura de Nilo Batista®, tratava-se duma responsabilidade ob-
jetiva e difusa.

Apesar de, atualmente, aparentar fenomeno longinquo
da atual problematica juridico-penal, a responsabilidade obje-
tiva imperou durante varios séculos no ambiente punitivo. Na
totalidade das civilizacoes classicas, o nexo de imputacao era
rigorosamente alheio as intempéries voluntaristicas individuais
dos agentes. Ressalta Luiz Luisi® que, somente no alvorecer da
Idade Média, a importancia da vontade comecou a ser admitida
na responsabilizacao das praticas delituosas. Peculiaridade a
denotar, em termos da historia do direito, o carater relativa-
mente incipiente da limitacao da voracidade punitiva pela sub-
jetivacao/normativizacao do injusto. A depuracao das mazelas
objetivas do direito penal consolidou-se, com foros similares aos
contemporaneos, pelos praticos italianos e pos-glosadores, ao
identificarem na culpa lato sensu um conceito genérico, tam-
bém abrangente do dolo - ou seja, sentido de tudo que seria
‘repreensivel’. Mesmo assim, campos residuais de cunho objeti-

5 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1996,
p. 102. Objetiva, por desprezar os comezinhos aspectos subjetivos da conduta; difusa, por
considerar plausivel a responsabilizacdo coletiva. Batista chega a dar o exemplo do constru-
tor que, por um defeito fortuito da obra, vitima o filho do consumidor dos seus servico de
empreitada. Em conseqiiéncia, no direito antigo, o filho do construtor deveria responder, na
mesma proporcao, pelo sinistro - leda decorréncia do carater difuso e objetivo do evento.
¢ LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Fabris, 2003, p. 33.
0 autor comenta que, apesar de haver noticias residuais de estudos da voluntariedade no
desdobramento do fato-crime por volta do século VI, formalmente, somente nos primeiros
decéndios do século XVI, pode-se afirmar uma preocupacéo significativa pelo afastamento
da responsabilizacao objetiva no quadrante do direito penal.
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vo permaneciam no direito medieval, resumidas no instituto da
versari in re ilicita’.

De fato, a ideia de responsabilidade objetiva é antitética
a todas reflexdes inerentes ao juizo de reprovacao de fatos in-
dividuais. Os axiomas basilares do nullum crimen sine culpa,
desde seus cotejos introdutorios, formularam-se de molde a li-
mitar, em todas manifestacoes estatais (legislativa, executiva e
judiciaria), o dominio eminente dos sistemas penais®. Também
pudera, o liame causalista-objetivo no direito penal, ressaltam
Zaffaroni e Pierangeli, é “forma de violar o principio de que nao
ha delito sem culpa, isto é, diz respeito a uma terceira forma de
tipicidade, que se configuraria com a proibicao de uma conduta
pela mera causacao de um resultado, sem se exigir que esta
causacao tenha ocorrido dolosa ou culposamente™’. Disso ecoa:
o principio da culpabilidade elidiu o nexo de imputacao fisi-
co-objetivo, num primeiro momento acambarcando todos seus
consectarios hoje visualizados mais tecnicamente - as normas
da responsabilidade pessoal e subjetiva. A partir desta ruptura
epistemoldgica instrumentalizada pela culpa lato sensu, numa
época na qual os caracteres objetivos do fato-crime estavam
todos no tipo e, na culpabilidade, os demais requisitos subjeti-
vos/normativos, a teoria psicoldgica da culpabilidade assumiu
significativa expressao teodrica consolidadora dessas impressoes
doutrinarias. As maiores conquistas do principio da culpabili-
dade, salienta Roxin', foram a eliminacao do acaso e a supe-
racao do direito penal do resultado. Sem embargo, o legado
contemporaneamente sufragado (ja que meramente descritivo-
naturalista) por esta semantica ressalta-se na peculiaridade de
permanecerem arraigados no bojo do principio da culpabilidade

7 Significa responsabilizar por algum evento cuja previsibilidade nao se enquadrava no des-
dobramento fatico querido ou vislumbrado pelo agente.

8 Sistemas penais no sentido organismos estatais engendrados para persecucao (lato sensu)
do crime em todas suas perspectivas.

9 ZAFFARONI, Eugénio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral, v. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 451/2.

0 ROXIN, Claus. “A culpabilidade e sua exclusao no direito penal”. In: Estudos de direito
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 135.
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frequentes sinonimias'' que lhe promiscuem a depuracao téc-
nica sem, contudo, representar retrocesso pragmatico digno de
nota. De toda sorte, vale refrisar que a culpabilidade surgiu norte-
ando a limitacao do poder de punir em termos subjetivos/norma-
tivos, subdividindo-se, atualmente, em trés premissas basilares do
direito penal democratico: os principios da (a) culpabilidade; e da
responsabilidade (b) subjetiva e, finalmente, (c) pessoal.

Esta aparente rarefacao conceitual subentende-se ao cara-
ter principial desta dimensao juridico-penal da culpabilidade. Com
Humberto Avila, “principios sao normas imediatamente finalisti-
cas, primariamente prospectivas e com pretensao de complemen-
tariedade e de parcialidade, para cuja aplicacao se demanda uma
avaliacao da correlacao entre o estado de coisas a ser promovido
e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promocao”'2. Assim, na categoria de principio, malgrado a tergi-
versacao semantica de outrance, tem-se agora preceito garantis-
ta: em seu norte, verticaliza-se a dignidade da pessoa humana; e
como meta, delimita-se a (maior/menor) potestade punitiva.

1.2. Categoria dogmatica juridico-penal: culpabilidade funda-
mento da pena

A virtude constitucional do principio da culpabilidade é du-
plice, esclarece Nivaldo Brunoni, “inscrevendo-se ora como fun-
damento da pena e do proprio jus puniendi, ora como limite da
intervencao punitiva do Estado. Como fundamento da pena, pro-
jeta o sistema penal numa perspectiva ética, no centro da qual
esta o homem como sujeito de responsabilidade moral, entendido,
pois, em sua caracteristica capacidade de autodeterminacao, para
o mal e para o bem. Como limite da pena, reponde a exigéncia
de evitar que o Estado, na persecucao da finalidade preventiva,
abuse de seu poder punitivo e chegue, até, a ‘ferir’ o respeito ao

" Genericamente, o principio da culpabilidade tem se prestado a um conceito “guarda-
chuva”: acolhe na sua categorizacdo outras decorréncias principioldgicas passiveis de dife-
renciacdo analitica - v.g. os principios da responsabilidade pessoal e subjetiva.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios - da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 70.
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qual nao se poe nenhuma exigéncia de irrogar pena; como limite
da pena, projeta o sistema numa perspectiva utilitarista na qual o
maior perigo é o de instrumentalizacao do homem para o ‘homem
comum’”3,

O principio da culpabilidade - baliza material/formal prefa-
cial a intervencao estatal - nao estabelece de maneira absoluta
os caracteres da reprovacao no exame juridico-penal. Influencia
decisivamente, sem embargo de permanecer em aberto a estru-
tura analitica do culpavel. Isto é, o sentido ora examinado da re-
provabilidade, seus pressupostos formais topologico-normativos se
delineiam num segundo momento: quando do entendimento da
culpabilidade como categoria dogmatica do crime.

Neste capitulo, em apertado esboco, mister se elencar os
caracteres da escola sobremaneira majoritaria no direito brasi-
leiro, capitaneado pela doutrina de Welzel, marco finalista estru-
tural da culpabilidade a vista de seus requisitos positivos e, por
exclusdo antitética, negativos. Com Cezar Bitencourt', hoje os
pressupostos da culpabilidade sao: capacidade de autodetermina-
cao; consciéncia da ilicitude; e a exigibilidade de outra conduta. A
auséncia destes elementos € suficiente para impedir a reprovacao
da conduta. De outro lado, o acertamento positivo de tais carac-
teres justifica claramente o ‘porqué’ e ‘para que’ da pena estatal
- fundamento do preceito punitivo institucionalizado.

1.2.1. Teoria normativa pura

A escola neoclassista possuia natureza mista: apesar de con-
sagrar a nocao de reprovabilidade - conceito de inegavel carga
axiologica -, nao depurou a culpabilidade dos aspectos psicolo-
gicos endogenos a individualidade do agente. Dolo e culpa ain-
da permaneciam requisitos/formas promiscuidos na valoracao do
objeto topico fato-crime. Considerando reprovacao sindbnimo de

3 BRUNONI, Nivaldo. Principio da culpabilidade: considera¢des, fundamento, teoria e
conseqiiéncias. Curitiba: Jurua, 2008, p. 30.

4 BITENCOURT, Cezar Roberto. “Alguns aspectos da culpabilidade na atualidade”. In: Revista
dos tribunais, n. 756, p. 426.

Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010 231



culpabilidade, a teoria normativa purificou a dogmatica da teoria
do delito, decantando seus requisitos especificos.

No despertar do segundo terco do século XX (década de
1930), o génio de Hans Welzel nao discriminou inéditos elementos
ao fato-crime. Todavia, a guisa dos caracteres de antemao identi-
ficados, readequou-os sistematicamente, acarretando significati-
va evolucao na dogmatica do direito penal. O trabalho protético
do professor alemao separou, definitivamente, as peculiaridades
subjetivas - intrinsecas ao agente do fato - das valorativas: estas
sim, constitutivas do juizo de reprovacao pertinente a cognicao
do julgador. A culpabilidade em Welzel, resume Lobato, esta “in-
serida no sistema finalista do delito, o qual trabalha com as es-
truturas logico-reais, também denominadas ontoldgicas. A vontade
€ a caracteristica fundamental da acao finalisticamente orienta-
da, sendo que, enquanto nos crimes dolosos o tipo penal abrange
a propria acao final, nos delitos culposos o tio penal cuida do
modo de execucao da acao final frente a consequéncias sociais
nado incluidas na vontade do agente”".

Com efeito, a vertente finalista da culpabilidade nao formu-
lou novos requisitos integrativos da dogmatica do crime, tampou-
co suprimiu os de antemao identificados pelo neokantismo. Tao
somente reordenou a posicao sistematica da matéria-prima exis-
tente, propondo a depuracao das estruturas formais do delito, a
guisa da observacao da natureza propria dos objetos da observa-
cdo. O significado da conduta pertencia a ontologia das coisas. Dai
Brunoni afirma: “a partir de entdo, a dogmatica se encaminhara a
‘subjetivacao’ do tipo e a ‘normatizacao’ da culpabilidade, pondo
em pratica o que se passou a denominar ‘etizacao’ do Direito Pe-
nal: reprovacao em razao da inobservancia do dever de se omitir
da pratica ilicita”".

5 LOBATO, José Danilo Tavares Lobato. “Da evolucao dogmatica da culpabilidade”. In: GRE-
CO, Luis; LOBATO, Danilo (org.). Temas de direito penal - parte geral. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 308.

6 BRUNONI, Nivaldo. Principio da culpabilidade: consideragdes, fundamento, teoria e
conseqiiéncias. Curitiba: Jurua, 2008, p. 148/9.
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Em suma, a dogmatica precedente a concepcao finalista
separava obsessivamente os requisitos externos e, por decor-
réncia, objetivos do injusto, daqueles internos, por sua feita
subjetivos. Todo externo-objetivo era reputado inerente a anti-
juridicidade; a parcela interna-subjetiva era associada a culpa-
bilidade, mera relacao animica do autor ao resultado, situacao
contra a qual Welzel disparou seus estudos: “As doutrinas do
tipo e do injusto dao guarida, cada vez mais, a elementos ani-
micos, que haviam sido atribuidos, em principio, erroneamente,
ao conceito de culpabilidade: primeiro os elementos subjetivos
do injusto e depois a vontade de acao. O conceito de culpa-
bilidade, como tal, ndo compreende, ao contrario, elementos
subjetivos-animicos e conserva apenas o critério normativo da
reprovabilidade, com base no qual se examina se a vontade
de acao é culpavel. Nesse processo nao se perdeu nenhum dos
elementos anteriores, mas cada um ganhou um lugar mais apro-
priado, devido ao conhecimento da estrutura final da acao. Com
0 que estamos em condicdes de chegar a solucao correta dos
problemas da acao, da tipicidade e da antijuridicidade dos de-
litos dolosos e culposos, do conceito da culpabilidade, do erro
de tipo e do erro de proibicao”".

Outrossim, superando a promiscuidade historica entre o erro
de fato e o de direito, Welzel definiu a posicao topoldgica da “po-
tencial consciéncia da ilicitude”, adotando a teoria “limitada da
culpabilidade”. Assim, a figura do erro de tipo exclui dolo e/ou cul-
pa sem tocar ao juizo de culpabilidade; de outro lado, a categoria
do erro de proibicao elide ou atenua o potencial conhecimento da
ilicitude, remanescendo incélume o carater do injusto. “El error
de prohibicion, en cambio, deja intacto el dolo del hecho y se
refere - con pleno conocimiento de las circunstancias objetivas
del hecho - a otros fundamentos que estdn fuera del tipo, que ex-
cluyen la antijuridicidad”®. Esta perspectiva deve-se a depuracao

7 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal. Trad. Luiz Regis Prado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 92.

'® WELZEL, Hans. Derecho penal - parte general. Buenos Aires: Roque Depalma editor,
1956, 177.
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ontoldgica do elemento subjetivo do tipo. Cedico que, ao adotar
o dolo natural e separar a voluntariedade mais a previsdo' da
“consciéncia da ilicitude”, utilizando-se da escansao outrora pro-
posta por Dohna (separacao da valoracao do objeto versus objeto
da valoracao), Welzel delimitou os lindes problematicos do erro
juridico-penal - a exclusao da consciéncia da ilicitude deixaria in-
colume o exame da tipicidade; o erro de tipo refuta o dolo (e/ou a
culpa) sem, contudo, malferir a valoracao da culpabilidade.

Nesta porfia, a culpabilidade tornou-se puro juizo valorativo,
um juizo de censura cotejado ao fato do agente. Tal reprovacao situa-
se na critica de quem examina a conduta alheia (julgador), tendo por
matéria-prima topica o agente do crime e seu fato criminoso®. No
caso em exame, era-lhe possivel e exigivel outra conduta conforme
o direito. Em vista disso, tem-se como pressupostos da culpabilidade
na teoria normativa pura a: (a) possibilidade do individuo autode-
terminar-se (imputabilidade); (b) potencialidade de compreender o
carater ilicito de sua demanda (potencial conhecimento da ilicitude);
e (c) a possibilidade concreta do agente atuar agir de outra forma,
conforme o direito (exigibilidade de outra conduta).

2. MEDIDA DA PENA: GRAUS DE CULPABILIDADE

Brevemente verificados os limites materiais a intervencao
penal (principio), tanto quanto fundamentados positiva/negati-
vamente os requisitos da reprovacao como categoria dogmatica
juridico-penal, o derradeiro sentido da culpabilidade transparece
na medicao da pena. Na verdade, o exercicio mental do julgador
apresenta-se progressivo em sua dinamica: apos acertar os aspec-
tos primarios da potestade punitiva (limites a postestade estatal)
e cotejados os pressupostos positivos da concrecao reprovatoria
(fundamento da pena), resta-lhe quantificar a resposta interventi-
va penal. Com efeito, o parametro de censura imputado as condu-
tas oscila gradualmente, cotejada a intensidade da energia deliti-
va perpetrada ao evento. Neste momento, a culpabilidade define

' Para o finalismo, dolo acambarca a vontade mais a previsdo (natural) do desdobramento
fatico (conduta+nexo+resultado). A consciéncia da ilicitude fica relegada a culpabilidade.
2 Assis Toledo, op. cit., p. 230.
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o ‘como/quanto’ punir de acordo a situacao concreta julgada -
trata-se de sentido gestor da pena.

Cedico que tanto o injusto como a culpabilidade?' - catego-
rias pressupostas do preceito sancionador - sao conceitos gradu-
aveis. A magnitude da infracdo, ja em abstrato? (e, também, na
analise casuista), comporta variacoes de acordo com o montante
de danosidade social extrinsecas do fato-crime. Similarmente, a
culpabilidade, segundo Jescheck?}, mede-se pelo grau de reprova-
cao da situacao concreta, levando-se em consideracao os motivos
e metas do réu, caracteres internos objetivaveis?* no delito e o
patamar de contrariedade ao dever nos atos culposos. Ou seja,
examina-se a totalidade da situacao - externa ao agente e objeti-
vamente constatada pelo fato praticado.

Em decorréncia, o Codigo Penal brasileiro menciona a cul-
pabilidade como fator de graduacao da pena. No art. 29, con-
cebe-a como limite?> maximo da punicao, ao estabelecer que
apenas sancionara o agente na ‘medida de sua culpabilidade’.
Tal referéncia ostenta a concepcao unilateral da culpabilidade,
advogada por Roxin, para o qual a pena nao pode superar o limite

2 Vale reforcar que a culpabilidade néo é pressuposto do crime; mas pode ser classificada,
consoante Luiz Flavio Gomes (in: Sobre a triplice funcéo da culpabilidade em direito penal,
op. cit.), como requisito do fato punivel. Neste, adentram o injusto, a culpabilidade e a
punibilidade.

22 Também, de acordo com a situacdo concreta, o grau de injusto pode ser graduado. V. g.
a reparacao voluntaria do dano (atenuante ou minorante pelo CP).

2 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal - parte general, v. Il. Trad. S. Mir
Puig; F. Munoz Conde. Barcelona: Bosch, 1981, p. 1207.

24 Seria humanamente impossivel ao julgador, avaliar situagcdes animicas inerentes as
condutas dos individuos. Certamente que todos desenvolvimentos voluntaristicos mani-
festam-se e, por decorréncia, demonstram-se probatoriamente, através de ‘instrumen-
tais’ objetivos sensiveis a percepcao terrena. Estes caracteres conceituais ‘indicadores’
dos fendmenos animicos sdao denominados, segundo Hassemer, de Dispositionsbefriffe -
circunstancias objetivas (externas ao agente) que indicam sua tendéncia animica. In:
Fundamentos del derecho penal. Trad. Francisco Mufoz Conde; Luis Arroyo Zapatero.
Barcelona: Bosch, sd, p. 227.

2 Obvio que, ao se falar em limite, esta presente a nogao do sentido da culpabilidade como
principio - sua fungao politico criminal de elidir a potestade punitiva, seja em absoluto ou
aos quadrantes proporcionais a conduta do agente. Outrossim, o art. 29, do CP, ao limitar,
subentende a quantificacdo, semantica também atribuivel a culpabilidade nesta terceira
dimensao - a medida da resposta penal.
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da culpa (lato sensu) do agente; todavia, antevendo neces-
sidades preventivas, a sancao pode ser tributada em patamar
inferior ao grau de reprovacao. “Sélo cuando las necessidades
de prevencion general y especial asi lo exijan, puede la pena
imponerse hasta el limite mdximo que representa el grado de
culpabilidad’®. Esta construcao subentende a reconciliacao do
direito penal a politica criminal, tributando-se balizas maximas
ao sancionamento.

De outro lado, o mesmo CPB acolhe, no art. 59, a concep-
cao bilateral” da culpabilidade, de mais larga aceitacao no meio
académico - por refletir o carater de eminéncia retributiva da res-
posta penal. Ao lado de outras circunstancias judiciais, ‘o juiz,
atendendo a culpabilidade’, fixara a pena-base. Significa que a
extensao e a gravidade da pena nao podem superar, em momento
algum, o limite da culpabilidade; tampouco seria admissivel se
impor uma sancao inferior ao grau de reprovacao examinado a
conduta. Neste processo, acena Brunoni, busca-se a “aplicacao de
uma pena que reflita o grau de censura que recai sobre a conduta
do agente, nao so6 por ser questao de justica, mas também porque
a pena adequada a culpabilidade assegura melhor a pacificacao e a
vigéncia das normas penais”?. De fato, a proporcionalidade entre
pena e culpabilidade fomenta consenso social e a propria aceita-
cao do condenado na sua nostalgia reflexiva.

Respeitavel entendimento doutrinario considera esta tercei-
ra dimensao da culpabilidade como mero desdobramento dinamico
do fundamento da pena. Seriam faces cronologicamente distin-
tas do mesmo instituto juridico: enquanto categoria dogmatica,
a culpabilidade arrola os requisitos da reprovacao; na derradeira
perspectiva, apenas mede o grau de censura, sem distincao subs-
tancial. Paganella Boschi, ao comentar o art. 59, do CPB, aduz que
“os antecedentes, a conduta, a personalidade, os motivos, as cir-

26 ROXIN. Claus. Concepcion bilateral y unilateral del principio de culpabilidad - sobre la
relacion entre culpabilidad y prevencion en la dogmatica juridico-penal y en el derecho de
determinacion de la pena. In: Culpabilidad y prevencion en derecho penal. trad. Mufioz
Conde. Madrid: Editorial Réus, 1981, p. 196.

27 |dem, ibidem.

8 Op. cit., p. 316.
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cunstancias e as consequéncias do crime destinam-se a ajudar na
afericao e compreensao pelo juiz de todos os aspectos inerentes
a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibi-
lidade de conduta diversa, em suma, dos aspectos inerentes aos
elementos estruturantes da culpabilidade”?. Entretanto, o magis-
trado galcho tangencia a propria tese ao sustentar, logo a seguir,
que o art. 59 projeta singularidades relacionadas ao conhecimento
do “homem total”.

Justamente, esta figura de ‘totalidade’ invocada diferencia
as dimensoes da culpabilidade nas suas proprias esséncias. E por
uma razao singela e flertada, en passant, pelo respeitavel dou-
trinador: a culpabilidade, no ambito da determinacao da pena, é
mais ampla que seu espectro como fundamento da sancao (versi-
culo ‘2’), abarcando a totalidade das circunstancias do fato. Leia-
se, a estrutura positiva da culpabilidade (fundamento da pena) é
amplamente independente do grau de reprovacao. Roxin arrema-
ta: “en la culpabilidad como fundamento de la pena se trata de
si el autor debe ser castigado, es decir, de cuestiones como las
siguientes: ;pudo el autor actuar de otro modo?, ;es necesario por
razones preventivas sancionar penalmente su comportamiento?
Los elementos de los que se deriva una respuesta afirmativa no se
pueden, sin mds, <extender> hasta el punto de que pude leerse en
ellos la magnitud de la culpabilidad. Esta magnitud depende mds
bien de circunstancias en parte completamente distintas”*°.

Dai ser corrente a majoritaria defesa tedrica de que fatores
pertencentes a sistematica do injusto influenciam na medicao da
pena, ratificando a autonomia das dimensoes da culpabilidade -
enquanto fundamento e medida. A tese da ‘duplicidade do dolo’,
formulada por Gallas®*' e defendida domesticamente, entre outros,

2 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 220.

30 “Culpabilidad, prevencion y responsabilidad em derecho penal”. In: Culpabilidad y
prevencion em derecho penal. trad. Francisco Muiioz Conde. Madrid: Editorial Réus,
1981, p. 180.

310 elemento subjetivo possuiria diplice funcao: situar-se-ia no tipo, mas também seria
examinado quando do juizo de reprovacao, na culpabilidade. Com efeito, Gallas questiona
a separacao dogmatica intransigente entre o injusto e a culpabilidade, nos moldes rigi
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pelo Prof. Luiz Flavio Gomes®?, recolhe ao ambito da graduacao da
censura os aspectos subjetivos e quantificaveis do injusto. Citando
Wessels, Pierangeli sinaliza a inter-relacao que, apesar de auténo-
ma, referencia as categorias juridico-penais: “assim como ‘injus-
to’ e ‘culpabilidade’ se correspondem um ao outro, subsiste uma
relacao de trocas entre a forma de conduta e a forma de culpabili-
dade do acontecimento punivel. A realizacao dolosa ou negligente
do tipo de injusto constitui, como forma de conduta, o correlato
para a forma de culpabilidade estampada pelas ponderacdes da
censurabilidade (estagios da culpabilidade), a forma de comissao
dolosa ou negligente corresponde o tipo de culpabilidade dolo-
sa ou negligente”3. Tem-se conclusao similar numa interpretacao
historica, a medida que o Cddigo Penal, em sua redacao original,
nao graduava a culpabilidade, mas a intensidade do “dolo”.
Desde Frank, o dolo e a culpa teriam a funcao de excluir ou
graduar a culpabilidade. Ele serviu-se dos exemplos “do caixa que
se apropria do dinheiro para despesas supérfluas e do empregado
mal remunerado que o faz para debelar enfermidade da esposa
(dolo) ou do cocheiro que, embora o risco de acidente, € obrigado
a conduzir a carruagem sob a ameaca de ser despedido”**. Cedico

dos diagnosticado pela ontologia finalista. O professor de Heidelberg, principal divulgador
desta doutrina, refere que “la situacion del dolo dentro del sistema no depende solo de
consideraciones ontologicas, como supone la teoria finalista, sino que constituye al proprio
tempo un problema de valoracion”. E valoracdo, em termos juridicos - ou seja, ciéncia
atributiva/critica por exceléncia -, ndo atine a uma especifica categoria juridico-penal,
mas se imbrica a todos compartimentos da teoria penal.

Ou seja, injusto e culpabilidade nao manteriam relacdo de coordenacao aparentemente
antitéticas, mas de complementariedade, apresentando graus de sucessividade incindiveis
na cognicao do delito. Em Gallas, o conceito de ‘dever’ seria idéntico tanto para a culpabi-
lidade como para a caracterizacao do ilicito, apenas variando a perspectiva concretista da
primeira em face do carater generalizante da segunda. De outro lado, enquanto o injusto
permanece afeto ao desvalor da acado e do resultado, a culpabilidade fornece subsidios a
reprovacdo do ‘animo’ do autor do fato, nas circunstancias delitivas valoradas. In: GALLAS,
Wilhelm. La teoria del delito en su momento actual. Trad. Juan Cordoba Roda. Barcelona:
Bosch, 1959, p. 62 e 63.

32 GOMES, Luiz Flavio. “Sobre a triplice funcédo da culpabilidade em direito penal”. In: www.
direitocriminal.com.br, acesso em 15/04/2001.

33 PIERANGELI, José Henrique. “Desafios dogmaticos da culpabilidade”. In: Revista dos
tribunais n. 761, p. 452.

34 Apud Paganella Boschi, op. cit., p. 192.
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que o dolo, desde o finalismo, nao mais influi para exclusao da
culpabilidade. Todavia, permanece latente a perspectiva teorica
que afere o grau de reprovacao pelas circunstancias totais do fato
- vale dizer, em se considerando a pessoa do agente, seu compor-
tamento no evento e aspectos do injusto. Assis Toledo®, referindo-
se a teoria eclética (ou mista) adotada pelo CPB, ensina que a
culpabilidade do art. 59 avalia-se em funcao da gravidade do “in-
justo”. Logo, o conceito da culpa quantificavel é triplice, segundo
Johannes Griindel®**: ao mesmo tempo € culpa da acao, do autor e
do todo - a primeira é incondicional, a segunda é condicionada e a
terceira é dificil de julgar.

Decididamente, o termo “culpabilidade” utilizado como fa-
tor judicial do art. 59, do CPB, é infeliz. Trata-se de circunstancia
judicial que nao se adstringe a parcelaridade dos demais aspectos
ali mesmo elencados. Pela reflexao atravessada, neste derradeiro
momento, a culpabilidade é o “todo” de censura quantificavel,
sem equivaléncia matematica aos outros sete caracteres, como
supoe a leitura da indigitada regra.

Ad captadam benevolentiam, utilizo-me de conceito da psi-
cologia, analogamente justificavel a consideracao da “totalidade”.
0 grau de reprovacao fecha o “gestalt”% da conduta aferida. Isto
€, a culpabilidade analisa simbioticamente nao apenas as nuan-
ces do individuo, mas também aspectos objetivos/subjetivos do
injusto, culminando na afericao de maior ou menor censura pelo
evento como resultado do “todo”. Nessa perspectiva, a culpabi-

* Principios que regem a aplicacdo da pena. In: http://www.cjf.jus.br/revista/ numero7/
artigo1.htm. Acesso: dez/2009.

36 Apud Assis Toledo, op. cit., p. 246.

37 “A Psicologia da forma, Psicologia da Gestalt, Gestaltismo ou simplesmente Gestalt € uma
teoria da psicologia que considera os fendmenos psicologicos como um conjunto autdnomo,
indivisivel e articulado na sua configuracdo, organizacao e lei interna. A teoria foi criada
pelos psicdlogos alemaes Max Wertheimer (1880-1943), Wolfgang Kohler (1887-1967) e Kurt
Koffka (1886-1940), nos principios do século XX. Funda-se na ideia de que o todo é mais do
que a simples soma de suas partes.

Por volta de 1870, alguns estudiosos alemaes comecaram a pesquisar a percepcao humana,
principalmente a visdo. Para alcancar este fim, eles se valiam especialmente de obras de
arte, ao tentar compreender como se atingiam certos efeitos pictoricos. Estas pesquisas
deram origem a Psicologia da Gestalt ou Psicologia da Boa Forma. Seus mais famosos pra-
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lidade é termo “genérico” ou, segundo Mezger®, ‘criterio rector
determinante’ na graduacao da pena, do qual sao especificacoes
perfunctérias a personalidade, os motivos, as circunstancias, etc.
Nao seria absurdo referir que as circunstancias judiciais sao exem-
plificativas, a guisa da ‘totalidade’ concreta do culpavel. Segun-
do Boschi*?, “as circunstancias judiciais sao meras coadjuvantes,
colocadas pela lei a disposicao do juiz para o procedimento de
graduacao da censura”, devendo-se ler a culpabilidade (medida da
pena) como a resultante do somatorio dos demais fatores regrados
no art. 59, a medida que as partes formam o “todo”, porém a ele
nao se equiparam.

Assim, ao fixar a pena-base, o juiz deveria considerar, apos
analise das circunstancias judiciais exemplificativas, o grau de
censura/culpabilidade em trés niveis: maximo, médio ou minimo -
aproximando-se do termo médio da pena in abstrato ou do termo
médio/minimo, conforme o caso. Referir que o agente era “impu-
tavel e atuou conscio da ilicitude” (como soi acontece em inime-
ros julgados) seria repetir, agora no calculo da pena, situacao ja

ticantes foram Kurt Koffka, Wolfgang Kohler e Max Werteimer, que desenvolveram as Leis
da Gestalt, validas até os nossos dias. Com seu desenvolvimento tedrico, a Gestalt ampliou
seu leque de atuacéo e transformou-se em uma sélida linha filosofica.

Esta doutrina traz em si a concepcao de que nao se pode conhecer o todo através das par-
tes, e sim as partes por meio do conjunto. Este tem suas proprias leis, que coordenam seus
elementos. SO assim o cérebro percebe, interpreta e incorpora uma imagem ou uma idéia.
Segundo o psicélogo austriaco Christian von Ehrenfels, que em 1890 lancou as sementes das
futuras pesquisas sobre a Psicologia da Gestalt, ha duas caracteristicas da forma - as sensi-
veis, inerentes ao objeto, e a formais, que incluem as nossas impressoes sobre a matéria,
que se impregna de nossos ideais e de nossas visdes de mundo. A unido destas sensagoes
gera a percepgao. E muito importante nesta teoria a idéia de que o conjunto é mais que
a soma dos seus elementos; assim deve-se imaginar que um terceiro fator é gerado nesta
sintese”. In: SANTANA, Ana LUcia. http://www.infoescola.com/psicologia/gestalt/, acesso
em janeiro/2010.

Pelo ‘gestalt’, A+B nao significa, meramente a conjuncao das parcelas (A+b), mas forma-se
um terceiro elemento ‘C’. Assim ocorre com a culpabilidade que, além de reles circuns-
tancia judicial, neste quadrante semantico, é a medida da censura; ou seja, o produto da
simbiose das demais variaveis parciais.

Apenas num arremedo de atecnia que o art. 59, do CP, parece ter equiparado a culpabilida-
de aos demais coadjuvantes da pena-base.

3% MEZGER, Edmund. Tratado de derecho penal, tomo Il. Trad. José Arturo Rodriguez Mufioz.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1933, p. 498.

¥ Op. cit., p. 221.
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motivada para se concluir pela condenacao. Reitero o perigo da
reles tautologia: ao estabelecer a pena-base, o magistrado nao
deve ressalvar a culpabilidade fundamento da sancao; isto des-
qualificaria a medida da censura e resultaria em contraditério bis
in idem - 6bvio que, para calcular a pena, precedentemente, deve
ter sido estabelecida a reprovabilidade da conduta examinada.
Em termos cientifico-ideais, esta seria a leitura da culpabi-
lidade como grau de censura: maxima, média e minima. Todavia,
em virtude da redacao positiva do art. 59, do CP - que parece
equiparar as circunstancias parciais a culpabilidade -, a doutrina
propoe solucao acolhedora da tese de Gallas®. Ou seja, fala-se em
graus de ‘dolo’ e da ‘culpa’. Dai, a ‘culpabilidade’ do art. 59, num
chofre de artificialismo, estipula triplice nocao de censurabilida-
de: trés nocoes graduaveis do elemento subjetivo - menosprezo
(dolo direito de segundo grau), desprezo (dolo direto de primeiro
grau) e indiferenca (dolo eventual); e trés ideias de culpa no sen-
tido estrito - levissima, comum/leve e grave. Esta correcao valora-
tiva, pretensamente, assegura a aplicabilidade da ‘culpabilidade’
circunstanciada, assistematicamente, no Codigo Penal.

CONSIDERACOES FINAIS ARTICULADAS

1. A culpabilidade exercita o link axiolégico entre o injusto
e a pena criminal. Logo, sua localizacdo sistematica € estranha
as teorias do crime e da sancao, pautando verdadeira categoria
‘entre-lugares’ juridico-penal. A depender da corrente académi-
ca defendida, poder-se-a aproximar o postulado normativo da
reprovacao a teoria do delito ou a da sancao (injusto - culpabili-
dade - pena).

“0 Por todos, vale ressaltar posicao de Fernando Capez - “dolo e dosagem da pena: a quanti-
dade da pena abstratamente cominada no tipo nao varia de acordo com a espécie de dolo,
conduta, o juiz devera leva-la em consideracdo no momento da dosimetria penal, pois,
quando o art. 59, caput, do CP manda dosar a pena de acordo com o grau de culpabilidade,
esta-se referindo a intensidade do dolo e ao grau de culpa, circunstancias judiciais a serem
levadas em conta na primeira fase da fixacdo. Nao devemos confundir culpabilidade, que é
0 juizo de reprovacao do autor da conduta, com grau de culpabilidade, circunstancia a ser
aferida no momento da dosagem da pena e dentro da qual se encontram a espécie de dolo
e o grau de culpa”. Op. cit., p. 206.
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A referéncia acodada de que a culpabilidade é pressuposto
da pena nao explica suas conexdes semanticas precipuas. Todos
fatores precedentes ao preceito/sancao - ou seja, integrantes do
suporte fatico abstrato da norma penal (tipicidade + ilicitude) -
enquadrar-se-iam, sem distincao, como requisitos da pena. A tipi-
cidade e a ilicitude como causas, conectam-se pela culpabilidade,
ao predicado pena. Neste exercicio, analiticamente, a reprova-
bilidade apresenta-se em diferentes sentidos coarctados as sua
triplice funcionalidade: (a) limita a intervencao punitiva; (b) fun-
damenta positiva/negativamente a subsuncao do delito a modela-
gem normativa penal; (c) e quantifica o montante de reprovacao.

2. O principio da culpabilidade - num primeiro momento
identificado pela ruptura epistemologica transacionada pela teo-
ria psicoldgica da culpabilidade - representa a superacao do nexo
de imputacao objetivo no direito penal. Contemporaneamente,
sua consagracao imanente nas constituicoes sintetiza o limite a
intervencao penal aos patamares da responsabilizacao pelo fato
voluntario e pessoal do agente.

Em seu norte, preconiza a dignidade da pessoa humana;
como meta, identifica os limites a potestade punitiva estatal em
todos niveis de intervencao institucionalizada (legislativa, judi-
cial, executiva).

A categoria dogmatica da culpabilidade acambarca, no trans-
correr das correntes tedricas que lhe estruturam o conteldo, dife-
rentes pressupostos positivos e, por exclusao, negativos da impu-
tacao concreta. Além dessa funcao de garantia, sistematizou-se a
reprovabilidade da conduta do agente como fundamento da pena,
situada na interseccao das teorias do crime e da sancao.

Vale reforcar - a depender da corrente adotada-, a culpabili-
dade aproxima-se a categoria do delito ou da pena.

3. No derradeiro momento do raciocinio axioldgico pelo jul-
gador, a culpabilidade presta-se a medicao da censura atribuivel
ao evento do agente. Trata-se de dimensao autonoma em relacao
a reprovacao-fundamento, sopesado o desdobramento dinamico
conatural desta analise cientifica. Exemplos desta perspectiva
identificam-se nos arts. 29 e 59, do CPB.
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A tese de Gallas explica a duplicidade do dolo nas circuns-
tancias judiciais. No entanto, ndo apenas a guisa do elemento sub-
jetivo é de ser adotada esta corrente, mas a vista da “totalidade”
das circunstancias do caso, o que inclui o grau de reprovacao do
injusto. De fato, a “culpabilidade” do art. 59 transcende a par-
celaridade dos demais fatores judiciais (personalidade, motivos,
etc.) - estes sim, seriam mais bem compreendidos como coadju-
vantes do “todo”, a culpabilidade como medida da pena.

4. A pena criminal simboliza a intervencao maxima institu-
cionalizada pelo direito/Estado na vida em sociedade. Tanto que
a evolucao das estruturas comunitarias, refletidas nas relacoes de
poder, subentende diferentes perspectivas sancionatorias ao longo
dos tempos.

A culpabilidade, nas diversas linhas semiéticas, € (a) princi-
pio de politica criminal, (b) fundamento e, também, (c) medida
da pena. Representa a limitacao concreta e quantificavel do ar-
cabouco punitivo-interventor mais sensivel do Estado perante a
respectiva comunidade. Em vista destas consideracdes, diga-me
sua concepcao acerca da categoria juridico-penal da culpabilidade
que lhe direi aquilo que entende sobre a implicacao metodologica
do direito penal e, por decorréncia, da relacao/abjuracao do es-
tado e o respectivo povo.

Sobremaneira significativa que, em detrimento da natureza
dos institutos juridicos, na dinamica globalizada contemporanea,
grassa a discussao de para onde vai o direito e a consectaria orga-
nizacao social*' - dai a peremptodria importancia do enlace teleolo-
gico da culpabilidade no cenario juridico-penal.F]

410 direito € produto social; mas a sociedade, a vista da forca normativa dos novos direitos
e das estruturas estatais da atualidade, em varias sortes é influenciada pela cogéncia dos
sistemas normativos. Logo, tém-se relagbes circulares de complementariedade que, aos
sobressaltos, atingem estabilidades provisorias - a sociedade forma/influi (n)o direito, mas
é por ele influenciada.
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A Transmissao das Obrigacoes
no Contrato de Trespasse

Thiago Ferreira Cardoso Neves

Professor de Direito Empresarial da EMERJ,
pela qual é pds-graduado em Direito Publi-
co e Privado.

1. INTRODUCAO

O exercicio da atividade empresarial, atividade economica-
mente organizada para a producao ou circulacao de bens ou servi-
cos, na forma do art. 966 do Codigo Civil, se caracteriza pela con-
centracao de quatro fatores de producao: capital, matéria-prima,
mao de obra e tecnologia.

Nao obstante a concentracao desses fatores, a atividade em-
presarial, para ser exercida, depende da existéncia de um instru-
mento, ou seja, para que haja o exercicio dessa atividade econo-
micamente organizada nao basta estarem presentes aqueles fatores
de producao; € imperioso que o empresario ou sociedade empresa-
ria explore a sua atividade através de um estabelecimento.

A existéncia de um estabelecimento €, pois, uma das carac-
teristicas de uma atividade empresarial.

Esse mesmo estabelecimento, pelo meio do qual o empresa-
rio exerce a empresa, pode ser objeto de negdcio juridico transla-
tivo, isto é, pode ser transferido para um terceiro, que passara a
explorar a atividade outrora exercida pelo alienante.

O terceiro adquirente, que pode nao ser um empresario,
passara a sé-lo e continuara o negocio antes explorado por aque-
le empresario que iniciou a atividade através do estabelecimento
alienado.

Portanto, o adquirente sucedera, com a aquisicao do estabe-
lecimento, o empresario alienante nos seus negocios.
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Nesse estudo, examinar-se-ao as repercussoes desse nego-
cio translativo, especificamente no que tange as obrigacdes que
foram contraidas pelo empresario alienante do estabelecimento,
quando exercia a atividade através desse instrumento antes da
alienacao.

Para tal, se faz necessario examinar com maior profundidade
o proprio estabelecimento, bem como a forma pela qual pode ele
ser transferido.

Posteriormente, dever-se-a estudar a forma como as obriga-
coes contraidas pelo empresario, no exercicio de sua atividade, po-
dem ser transferidas e, assim, sera possivel explorar as responsabi-
lidades de cada um, empresario alienante e empresario adquirente,
bem como perceber o equivoco da lei no tratamento da matéria.

Faz-se, entao, o convite para o inicio desse estudo.

2. ESTABELECIMENTO

Estabelecimento é o complexo de bens reunidos pelo em-
presario para o exercicio da sua atividade. Nao se confunde, pois,
com o local fisico em que o empresario ou sociedade empresaria
exerce a empresa. A esse espaco fisico em que se situa, se estabe-
lece o empresario ou a sociedade, da-se o nome de loja, ou casa
comercial'.

Portanto, o estabelecimento nao é concretamente visualizavel.
Deve ele ser compreendido abstratamente.

Por essa razao, entende-se que a natureza juridica do esta-
belecimento é de uma universalidade de fato?, pois consiste na

" Casa comercial € a nomenclatura adotada por Sérgio Campinho para designar o estabeleci-
mento fisico em que se situa o empresario. CAMPINHO, Sérgio. O Direito de Empresa a luz
do novo Codigo Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 321. Prefere-se, todavia, o
termo loja, empregado por Carvalho de Mendonga, por ser aquele vulgarmente conhecido
no dia-a-dia.

2 Prevalece amplamente na doutrina o posicionamento de que o estabelecimento, ou fun-
do comercial, ou azienda, tem a natureza de uma universalidade de fato, uma vez que a
conjugacao dos elementos que o compéem decorre da vontade de seu titular. CAMPINHO,
Sérgio. Op. cit. p. 323; FERES, Marcelo Andrade. Estabelecimento Empresarial. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 22; BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 11. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 61; FAZZIO JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. S3o
Paulo: Atlas, 2008, p. 64.
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reuniao de bens, pela vontade do empresario, formando uma uni-
dade individualizada®.

O empresario retine determinados bens para o exercicio da
sua atividade, e escolhe aqueles essenciais para tal.

Por isso, tem-se o estabelecimento como um instrumento do
exercicio da atividade empresarial, pois ela sera exercida através
desses bens, por intermédio deles. Sem a sua coligacao, impossivel
sera exercer a empresa.

Esses bens, denominados pela doutrina de elementos do esta-
belecimento, podem ser corpéreos, como as mercadorias e os moveis
utilizados pelo empresario, e incorpéreos, como a marca e a patente.

Importante salientar que o estabelecimento nao é titular
desses bens, isso porque nao é ele sujeito de direitos. Quem ti-
tulariza os elementos do fundo de empresa € o empresario ou a
sociedade empresaria, que os reune formando um todo unitario,
para o exercicio de sua atividade.

Questao que enseja duvida é acerca dos contratos. Questio-
na-se se sao eles elementos do estabelecimento ou nao.

Os contratos sao espécies de negocio juridico, e sao “instru-
mentos juridicos para a constituicdao, transmissao e extincao de
direitos na area econdémica*”.

Os contratos, pois, instrumentalizam as obrigacdes contrai-
das pelas partes do negdcio juridico. Em verdade, os contratos sao
fontes das obrigacdes, ou seja, dos contratos exsurgem, nascem
relacdes obrigacionais.

Sob a perspectiva da atividade empresarial, os contratos sao
celebrados pelo empresario para o exercicio da sua atividade.

Em sendo os contratos celebrados pelo empresario, para o
exercicio da empresa, fontes das obrigacoes inerentes a essa ativi-
dade por ele exercida, percebe-se que essas espécies de negocios
juridicos instrumentalizam as obrigacoes por ele contraidas e nao
pelo estabelecimento.

3 Essa compreensao é importante para que se possa entender a individualidade de cada
estabelecimento, especialmente nos casos em que ha uma matriz e diversas filiais. A matriz
e cada filial compreendem um estabelecimento isolado e individualmente considerado.

4 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 05.
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Portanto, se os contratos sao fontes dessas obrigacoes, eles
pertencem ao empresario e ndo ao estabelecimento.

Todavia, essa constatacao, por si s6, nao retira dos contratos
a qualidade de elemento do estabelecimento. Isso porque, como
visto, o direito brasileiro ndo adotou a teoria da personificacao do
estabelecimento, ou seja, nao é ele um sujeito titular de direitos.

Entao, nenhum dos elementos do estabelecimento pertence
a ele. Assim, constata-se que o simples fato de o estabelecimento
nao ser titular de um bem, ou de um contrato, nao retira desses a
caracteristica de elemento do fundo.

Em verdade, o que exclui os contratos da qualificacao de
elementos do estabelecimento é, conforme licdo do saudoso mes-
tre Rubens Requido, o fato de nao serem eles uma espécie de bem
juridico®, ou seja, os contratos ndo sao bens juridicos.

Os contratos sao espécie do género negocio juridico, e esse
ultimo é espécie de ato juridico lato sensu.

Os atos juridicos sao atos aptos a criar, extinguir, ou modifi-
car relacoes juridicas. E os bens juridicos sao o objeto das relacoes
juridicas.

Entdo, um contrato pode fazer nascer uma relacao juridica,
cujo objeto é um bem juridico, mas nao pode ser ele préprio um
bem. Assim, por exemplo, em um contrato de prestacao de servico,
o bem juridico € o servico e nao o contrato em si.

Se os elementos do estabelecimento sao bens juridicos, e os
contratos nao se enquadram nessa espécie juridica, ndo sao eles
elementos do estabelecimento.

Ocorre que, os contratos, assim como o estabelecimento,
sdo instrumentos da atividade empresarial exercida pelo empresa-
rio ou sociedade empresaria.

Isso porque a atividade exercida através do estabelecimento
sO se viabiliza com a celebracao de contratos. O empresario pre-
cisa celebrar contratos para exercer a sua atividade. Em verdade,

5> REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 1° volume. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 292.
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a propria atividade é exercida através dos contratos e do fundo de
empresa.

Veja-se, por exemplo, a hipotese do exercicio profissional da
atividade de venda de produtos. Sendo o negocio a exploracao da
venda de determinado bem, essa atividade so se concretiza com a
celebracao de um contrato de compra e venda. O efetivo exercicio
da atividade depende da celebracao desse contrato, bem como
da existéncia de um estabelecimento, pois os bens inerentes ao
exercicio da empresa devem estar nele inseridos.

O préprio empresario so tera o bem para a venda se compra-lo
de um fornecedor ou se adquirir a matéria-prima para produzi-lo.
Tudo isso se da com a celebracao de contratos.

Dai se infere que, apesar de nao serem elemento do esta-
belecimento, os contratos sao inerentes a atividade empresarial,
estando umbilicalmente ligados ao fundo de comércio.

3. TRESPASSE

O estabelecimento, por consistir em uma universalidade de
bens, pode ser objeto unitario de direitos e de negdcios juridicos,
translativos ou constitutivos, na diccao do art. 1.143 do Codigo
Civil.

Entao, por se constituir em um complexo de bens individu-
alizado, cujo titular é o empresario ou a sociedade empresaria, o
fundo empresarial pode ser objeto de um negocio juridico transla-
tivo, ou seja, pode ser alienado através de um contrato.

Nisso consiste o trespasse ou traspasse, o contrato para
transmissao do estabelecimento.

Através de trespasse, o empresario ou sociedade empresaria
aliena o conjunto de bens. Nao é, pois, o trespasse a alienacao de
apenas um ou alguns elementos do estabelecimento.

Para que se caracterize o trespasse € imperioso que haja a
transmissao dos elementos essenciais para a continuidade da ati-
vidade empresarial pelo adquirente.

Por essa razao, o mero ato de passar o ponto nao caracteriza
o trespasse. O ponto € apenas um dos elementos do estabeleci-
mento; é a sua localizacdo. Na licdo do mestre Marcelo Andrade

248 Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010



Féres, o ponto é “o local onde o empresario encontra-se com a sua
clientela®”.

Entdo, o empresario ou a sociedade empresaria, ao passar o
ponto, esta apenas mudando a localizacao do estabelecimento. Esta
levando o complexo unitario de bens de um local para o outro.

Aquele que se estabelecer no ponto comercial transferido,
iniciara uma nova atividade ou continuara a sua atividade antes
explorada em outro local. Nao estara, portanto, continuando a
atividade daquele que lhe passou o ponto’.

Outra observacao que deve ser feita é que, com o trespasse,
transfere-se a titularidade do estabelecimento. Com a celebracao
desse contrato, o titular do estabelecimento passa a ser outro em-
presario ou sociedade empresaria.

Trata-se, entdo, de situacao diversa daquela que ocorreu
com a cessao de cotas societarias ou com a venda de acoes. Nesse
caso, altera-se apenas a figura dos socios, permanecendo o esta-
belecimento sob a titularidade da mesma sociedade.

Depreende-se, pois, que com a venda do estabelecimento ha
a transferéncia conjunta dos elementos que o compode, a fim de
permitir a continuidade da atividade pelo seu adquirente.

Questao tormentosa € a que diz respeito a transmissibilida-
de dos contratos e, consequentemente, das obrigacoes contraidas
pelo empresario ou sociedade empresaria no exercicio da ativida-
de explorada através do estabelecimento objeto da alienacao.

Como visto no topico anterior, os contratos nao sao elemen-
tos do estabelecimento, todavia, também sao instrumentos do
exercicio da atividade empresarial. Ligam-se, pois, os contratos

¢ FERES, Marcelo Andrade. Op. cit. p. 29.

7 Para o mestre Fabio Ulhoa Coelho, no entanto, o contrato de compra e venda do estabe-
lecimento é muitas vezes proposto, no meio empresarial, por meio da expressao “passa-se
o ponto”. (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Direito de Empresa. 14. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 118). Entao, para o emérito professor da PUC-SP, passar o ponto
significa alienar o estabelecimento. E verdade que, na pratica, alguns empresarios utilizam
expressoes como “passo 0 ponto” com a intencao de transmitir o seu estabelecimento. Toda-
via, deve-se levar em conta que muitos ndo conhecem os termos técnicos adequados a cada
negocio juridico. Tecnicamente, entdo, a par de respeitabilissimo entendimento em contra-
rio, a expressao “passar o ponto” nao pode ser utilizada como sinénimo de trespasse.
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a atividade economica exercida pelo empresario ou sociedade
empresaria.

Muitos deles sao essenciais a continuidade da empresa, como
o contrato de locacao do imovel comercial em que esta estabeleci-
do o fundo empresarial, quando o empresario nao for o proprietario
do bem imovel, e os contratos com os fornecedores.

Entdo, a alienacao do estabelecimento, sem a transmissao
dos contratos, pode inviabilizar o exercicio da empresa. Isso por-
que o adquirente do estabelecimento continua a atividade exerci-
da pelo empresario alienante, ou seja, € ele sucessor do negocio
do alienante.

Assim, é induvidoso que, havendo a sucessao do negoécio, hao
que ser transferidos os contratos inerentes a atividade empresarial
explorada no estabelecimento objeto da alienacao, sob pena de o
adquirente nao conseguir prossegui-la.

Conclui-se, portanto, que o contrato de trespasse so tera
eficacia se, juntamente com a transferéncia dos elementos es-
senciais a atividade, houver a transmissao dos contratos também
indispensaveis a sucessao do negocio.

E essa transmissao se da através da cessao da posicao contra-
tual ou, simplesmente, cessao do contrato.

4, CESSAO DA POSICAO CONTRATUAL NA VENDA DO ESTABELECIMENTO

A cessao da posicao contratual, ou cessao do contrato, nao
possui regulamentacao no ordenamento juridico brasileiro. Por essa
razao, pode ser caracterizado como um negocio juridico atipico®.

Consiste esse negocio na transferéncia de todos os direitos e
obrigacoes de que é titular uma parte contratual para um terceiro
estranho a relacdo. Esse terceiro assume, entao, a posicao contra-
tual do cedente, passando a ser parte do contrato. Ele ira suceder
0 cessionario nas obrigacdes e direitos oriundos do contrato.

A cessao do contrato € um negdcio vantajoso, haja vista que
a relacao contratual é mantida, havendo apenas uma substituicao,

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Teoria geral das obrigacées, v. Il.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 231.
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uma sub-rogacao subjetiva do contrato. Permite-se, com isso, a
circulacao do contrato em sua integralidade e nao apenas uma
mera cessao de crédito ou uma assuncao de débito.

Questiona-se, todavia, a posicao do cedido nessa relacao.
O cedido é aquele que originalmente estava no contrato e que
permaneceu apos a celebracdo do negdcio translativo, ou seja, é
0 outro contraente que passou a ter uma relacao contratual com o
terceiro apds a cessao.

Importando a cessao do contrato uma transferéncia dos cré-
ditos e débitos para um terceiro estranho a relacdo contratual
originaria, é imperioso que haja a manifestacao do cedido para
a validade do negocio, haja vista que ele passara a ser credor ou
devedor de outra pessoa.

A manifestacao do cedido pode ser prévia ou posterior a ces-
sdo. Nesse Ultimo caso, o consentimento apos a transferéncia da
posicao contratual sera tido como uma ratificacao do negocio.

E essa, pois, a hipotese trazida pela lei quando do tratamento
da transferéncia dos contratos no trespasse, conforme dispoe o art.
1.148 do Cadigo Civil: “Salvo disposicao em contrario, a transferén-
cia importa a sub-rogacao do adquirente nos contratos estipulados
para a exploracao do estabelecimento, se ndo tiverem carater pes-
soal, podendo os terceiros rescindir o contrato em noventa dias a
contar da publicacdo da transferéncia, se ocorrer justa causa, res-
salvada, neste caso, a responsabilidade do alienante”.

Infere-se do dispositivo transcrito que a lei civil previu a ces-
sao do contrato no caso de alienacao do estabelecimento, haja
vista que determinou que a transferéncia do estabelecimento im-
porta a sub-rogacao do adquirente do fundo nos contratos estipu-
lados para a sua exploracao.

Como se vé, reconheceu a lei a importancia da transmissao
dos contratos ligados a atividade exercida pelo empresario quando
da transferéncia do fundo empresarial.

Previu, ainda, o Digesto brasileiro, que os terceiros poderao
rescindir o contrato em noventa dias a contar da publicacao da
transferéncia. Aqui sdo cabiveis duas observacoes. Primeiro, que
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o trespasse sO produzira efeitos, nos termos do art. 1.144 da lei
civil, apds a averbacao do contrato a margem da inscricao do em-
presario no RPEM e apds a publicacao na imprensa oficial. Segundo,
que os terceiros a que se refere a lei sao os cedidos, servindo a pu-
blicacao na imprensa oficial como uma notificacao para que eles se
manifestem, ratificando ou nao a cessao da posicao contratual.

Entdo, aquele que ndo concordar com a cessao no contrato
de que é parte podera rescindi-lo no prazo de 90 dias.

Portanto, o consentimento podera ser dado de forma expressa
ou tacita. Apds a publicacado, podera o cedido manifestar sua concor-
dancia com a cessao do contrato ou permanecer inerte. Apos o trans-
curso do prazo de 90 dias sem que tenha se manifestado, presume-se
que concordou com a transferéncia da posicao contratual®.

Com a anuéncia, tacita ou expressa, do cedido, valida sera
a cessao do contrato e, consequentemente, das obrigacdes nele
representadas, sendo o adquirente do estabelecimento o sucessor
do alienante nessas obrigacoes, ou seja, sera ele o obrigado e nao
mais o alienante, como se vera a seguir.

5. TRANSMISSAO DAS OBRIGACOES E O EQUIVOCO COMETIDO
PELO LEGISLADOR

Dispde o art. 1.146 do Codigo Civil que o “adquirente do
estabelecimento responde pelo pagamento dos débitos anteriores
a transferéncia, desde que regularmente contabilizados, continu-
ando o devedor primitivo solidariamente obrigado pelo prazo de
um ano, a partir, quanto aos créditos vencidos, da publicacao, e,
quanto aos outros, da data do vencimento”.

Como ja exaustivamente explicitado, o trespasse consiste
na venda do estabelecimento, compreendendo a transferéncia de

 Ha posicionamento no sentido de que a hipotese tratada no art. 1.148 do Codigo Civil é
de uma cessao impropria do contrato, ou sub-rogacéo legal da relacao contratual, uma vez
que a cessao da posicao contratual, nesse caso, implementar-se-ia independentemente
da anuéncia do contratante cedido, prevendo a lei apenas a possibilidade de rescisdo do
contrato pelo cedido, no prazo de 90 dias, se houver justa causa. FERES, Marcelo Andrade.
Op. cit. p. 69.
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todos os elementos essenciais a continuidade da empresa para o
trespassario, bem como dos contratos inerentes ao exercicio da
atividade empresarial.

O trespassario, adquirente, passa a ser sucessor do alienante
nas obrigacoes contratuais, assumindo a sua posicao no polo passi-
vo das obrigacdes por ele assumidas.

Vé-se, pois, que ha um primeiro equivoco do legislador ao
dispor que o adquirente responde pelo pagamento dos débitos
anteriores a transferéncia.

Em verdade, o trespassario assume a obrigacdo, ou seja, ele
passa a ser o obrigado e nao apenas o responsavel pelo pagamento.

Como cedico, a obrigacao representa um vinculo juridico que
prende o devedor ao credor. Ao assumir uma obrigacao, o devedor
se compromete com o credor a cumpri-la, razao pela qual ele ape-
nas se desonera, faz romper esse vinculo, com o pagamento.

Todavia, a excecao das obrigacoes personalissimas, em que
a obrigacao sé pode ser cumprida pelo devedor pessoalmente, nas
demais é possivel que haja o seu cumprimento por um terceiro, in-
clusive admitindo-se a substituicao do proprio devedor na relacao
obrigacional.

O devedor, de acordo com a Teoria Dualista da obrigacao,
tem o débito e a responsabilidade, ou seja, tem ele o dever pri-
mario de solver voluntariamente o débito, bem como a responsa-
bilidade, que possibilita o credor de se valer dos meios legais para
compelir o devedor a cumprir com sua obrigacao.

Por essa razao, o adquirente do estabelecimento, o trespas-
sario, nao é apenas responsavel pelo pagamento, ou seja, ndao tem
ele apenas a responsabilidade, mas também o débito. Com a sub-
rogacao pessoal, passa o adquirente a ser o proprio devedor, como
se originariamente tivesse assumido a obrigacao. Incumbe a ele,
assim, efetuar o pagamento voluntario, e nao mais ao alienante do
estabelecimento.

Portanto, cometeu o legislador um equivoco ao prever que o
adquirente apenas responde pelo pagamento das obrigacdes con-
traidas antes da transferéncia do fundo comercial.
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Equivocou-se, ainda, o legislador ao dispor que o alienante,
o devedor primitivo, é solidariamente obrigado ao pagamento dos
débitos.

Ocorre que, como visto, com a sub-rogacao, o Unico obriga-
do é o adquirente do estabelecimento. Apenas ele tem o dever de
adimplir voluntariamente com a obrigacao.

O legislador, em verdade, poderia ter previsto que o alie-
nante continuaria a responder solidariamente pelo pagamento das
obrigacOes contraidas antes do trespasse, mas nao poderia prever
que o alienante continuaria sendo o obrigado, haja vista que, com
a venda do estabelecimento e transferéncia dos contratos, ele nao
€ mais parte na relacao obrigacional.

Todavia, mesmo que a lei tivesse disposto que o alienante
seria solidariamente responsavel pelas obrigacoes, nao teria sido
o ideal. Isso porque, nesse caso, poderiam os credores, havendo
inadimplemento, demandar diretamente o alienante. Frise-se
que, assim poderiam fazé-lo apenas no caso do nao pagamento das
obrigacdes no prazo, mas jamais poderiam exigir, ho vencimento,
o pagamento pelo alienante, uma vez que o Unico obrigado, o Uni-
co que detém o dever de cumprir voluntariamente com a obriga-
cao é o adquirente do fundo.

O regime correto de responsabilidade a se estabelecer, nes-
se caso, € o da subsidiariedade, salvo se as partes dispuserem de
modo diverso, ou seja, o alienante é responsavel subsidiariamen-
te pelo cumprimento das obrigacdes, ressalvadas as hipoteses em
que, no ato de transferéncia do estabelecimento, o alienante as-
sumir solidariamente a responsabilidade com o adquirente, renun-
ciando ao beneficio de ordem.

Assim, no caso de inadimplemento do devedor (o adquirente
do estabelecimento) cabe aos credores demanda-lo. E apenas na
hipotese de impossibilidade de satisfacao de seu crédito, poderao
demandar o alienante, uma vez que o Unico que detém o débito e
a responsabilidade é o adquirente.

Aresponsabilidade solidaria prevista na lei, no caso de trans-
feréncia do estabelecimento, contraria o proprio regime legal de
solidariedade, como ficara comprovado a seguir.
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A solidariedade passiva impoe um regime de concorréncia, em
que todos os devedores solidarios concorrem para o pagamento do débi-
to. Todos eles tém o dever de adimplir integralmente com a obrigacao.

Poderao, entao, os credores, no vencimento, exigir de um,
de uns, ou de todos, o pagamento integral da divida.

Ocorre que, o cumprimento da obrigacao por apenas um, ou
alguns dos devedores solidarios, produz um efeito peculiar: faz
surgir uma relacao de crédito e débito entre esses devedores.

A prestacao, para o credor, é una, mas entre os devedores
solidarios € ela divisivel, devendo ser partilhada entre eles a quo-
ta-parte atribuida a cada um.

Dispde o art. 238 do Cddigo Civil que “o devedor que satisfez
a divida por inteiro tem direito a exigir de cada um dos co-devedo-
res a sua quota, dividindo-se igualmente por todos a do insolvente,
se houver, presumindo-se iguais, no débito, as partes de todos os
co-devedores”.

Portanto, o que se infere, e como ja dito: a divida pode ser
paga integralmente por um sé dos devedores solidarios. No entan-
to, esse que adiantou a parte dos demais passa a ter um direito
de crédito em face deles, e a consequéncia € a possibilidade do
exercicio do direito de regresso contra os demais.

Podera, assim, o devedor que satisfez integralmente a divida,
exigir dos demais o pagamento de suas quotas.

E nao havendo mencao expressa a quota de cada um, presu-
me-se que sdo iguais. Por exemplo, havendo uma divida solidaria
entre dois devedores sem que haja previsao expressa quanto a
quota de cada um e tendo sido feito pagamento integral da divida
por um deles, o que pagou tem o direito de exigir do outro 50% do
valor pago ao credor.

Ocorre que, no trespasse, nao se aplica esse regime, uma
vez que o devedor € o adquirente do estabelecimento, sucessor
das obrigacoes.

Pela lei, o alienante é obrigado solidario. Entdo, ainda se-
gundo o regime imposto pela lei, no caso de pagamento integral da
divida pelo adquirente do estabelecimento, poderia ele regressar
contra o alienante para reaver 50% do valor pago.
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Ocorre que, o Unico devedor é o adquirente e nao o alienan-
te. Portanto, se o credor exigir do alienante o pagamento integral
da divida, podera ele recusa-lo, mas também podera, por mera
liberalidade, pagar a divida. Nesse caso, tera direito de regressar
contra o adquirente exigindo o valor integralmente pago, pois so-
mente esse ultimo é o obrigado pelo pagamento.

Da mesma forma, se o adquirente efetuar o pagamento, nao
tera direito de regresso em face do alienante, haja vista que ele
assumiu integralmente as obrigacdes inerentes aos contratos cedi-
dos, nao lhe sendo licito exigir do alienante que cumpra com uma
obrigacao que nao é mais dele, pois com o trespasse e transferén-
cia dos contratos, o alienante € excluido das relacoes obrigacio-
nais inerentes a empresa.

Hipdtese semelhante ocorre com o fiador. O fiador, ao renun-
ciar ao beneficio de ordem, assume uma responsabilidade solida-
ria, pois o credor podera, no caso de inadimplemento, exigir do
fiador e/ou do afiancado a integralidade da divida.

Ocorre que, se o afiancado paga-la, nao tera direito de re-
gresso contra o fiador, porque o fiador € mero responsavel e nao
obrigado. Nao tem ele o débito, mas, tao somente, a responsabi-
lidade.

Igualmente, caso o fiador pague a divida, podera exigir do
afiancado integralmente o valor pago, pois esse Ultimo é o deve-
dor, o obrigado a cumprir voluntariamente a obrigacao™ .

Quanto as obrigacdes tributarias, a questao é diversa. O de-
vedor, na relacao tributaria, € o contribuinte, aquele que pra-
tica o fato gerador, nos termos do inciso |, do paragrafo unico do
art. 121 do CTN.

Ainda segundo a lei tributaria, em seu art. 123, as conven-
cOes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento
de tributos, nao podem ser opostas a Fazenda Publica para modi-
ficar a definicao legal do sujeito passivo das obrigacoes tributa-
rias, salvo disposicao de lei em contrario.

0 F essa a licdo do sempre brilhante mestre Sylvio Capanema. SOUZA, Sylvio Capanema de.
Da Locacédo do Imével Urbano. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 636.
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Portanto, no caso do trespasse, o contrato, por si s6, nao po-
dera prever a responsabilizacao do adquirente do estabelecimento
e tampouco isentar o alienante do pagamento dos tributos devi-
dos antes da alienacao do fundo, isso porque, antes do trespasse,
aquele que praticou o fato gerador foi o alienante, ou seja, € ele
o contribuinte, o devedor tributario.

Todavia, o Codigo Tributario Nacional, em seu art. 133, regu-
lou a questao da transferéncia dos débitos tributarios quando da
venda do estabelecimento. Segundo o mencionado dispositivo, o
adquirente do estabelecimento responde, exclusivamente, pelos
tributos a ele inerentes, devidos até a data da alienacao, se o alie-
nante cessar a exploracao da atividade, ou subsidiariamente, se o
alienante prosseguir na exploracao ou iniciar dentro de 06 meses,
a contar da data da alienacao, nova atividade no mesmo ramo ou
em outro ramo de comércio.

Questiona-se, entao, se tera agido corretamente o legislador
nesse caso.

Como se vé, a lei atribuiu ao adquirente uma responsabi-
lidade tributaria exclusiva pelo pagamento dos tributos devidos
anteriormente a alienacao do estabelecimento no caso de o alie-
nante cessar a exploracao de atividade empresarial, ou seja, se o
alienante deixar de exercer atividade empresarial apos a venda do
estabelecimento, estara ele isento de qualquer responsabilidade.

A questao deve ser examinada sob a otica da responsabili-
dade dos sucessores no Direito Tributario. Essa responsabilidade
é forma de sujeicao passiva indireta por transferéncia. O devedor
direto é o contribuinte, uma vez que a obrigacao tributaria nasce
para ele em decorréncia do fato gerador por ele praticado.

O responsavel € aquele que nao ostenta a condicao de con-
tribuinte, mas sua obrigacao decorre de disposicao expressa de
lei. Entdo, sob a otica da obrigacao tributaria, o responsavel é
sujeito passivo indireto da relacao tributaria, nos termos do art.
121, paragrafo Unico, Il, do CTN, uma vez que nao tem relacao
direta com a situacao que constitua o fato gerador.

Ademais, segundo previsao expressa do art. 128 do CTN, a
lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
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tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respec-
tiva obrigacao, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigacao.

Na hipotese do art. 133 do CTN, a venda do estabelecimento
ocorrida apds o fato gerador do tributo opera a transferéncia da
responsabilidade do cumprimento da obrigacao tributaria para o
adquirente.

Estabelece a lei que o responsavel tributario é o adquiren-
te do estabelecimento. Assim, € ele quem detém a obrigacao de
pagar os tributos cujos fatos geradores foram praticados antes da
venda do fundo, nao obstante nao ser ele o contribuinte, o deve-
dor direto. Tem ele, segundo a teoria das obrigacdes, a responsa-
bilidade, mas nao tem o débito.

O legislador tributario assim estabeleceu por razdes de con-
veniéncia, a fim de facilitar a arrecadacdo pelo Fisco. E mais fa-
cil, pois, encontrar o adquirente do fundo empresarial, que se
encontra estabelecido no mesmo lugar, do que tentar encontrar
o alienante para cobrar-lhe os tributos inerentes aquela atividade
exercida no estabelecimento alienado.

Parece ter agido corretamente o legislador nessa hipotese.

Isso porque, como visto, o trespasse acarreta a transmissao
das obrigacdes inerentes a atividade empresarial exercida através
do estabelecimento alienado.

Entao, o adquirente do fundo empresarial, segundo a regra
geral das obrigacoes, passa a ser o devedor, aquele que detém o
dever de adimplir voluntariamente a obrigacao. E nao poderia ser
diferente no caso das obrigacoes tributarias.

A Unica observacao € que, no caso da relacao tributaria, a
venda do estabelecimento ndo podera acarretar a mudanca de sta-
tus do alienante do estabelecimento. Ele continuara sendo chama-
do de contribuinte, o devedor direto, pois foi ele quem praticou o
fato gerador.

" Em conformidade com esse entendimento, o emérito professor Luiz Emygdio F. da Rosa Jr.
ROSA JR, Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributario. 18. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 534.
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Previu a lei tributaria, ainda, no inciso Il do art. 133, que no
caso de continuidade do exercicio da atividade empresarial pelo
alienante, sua responsabilidade sera subsidiaria.

Ora, essa foi a solucao sustentada genericamente, no caso
das obrigacdes civis e comerciais, em que se afirmou que o regime
adequado de responsabilidade pelo adimplemento das obrigacoes,
no trespasse, € o da subsidiariedade.

Dessa forma, fica o credor tributario protegido contra even-
tual ma administracao da atividade pelo empresario adquirente
do estabelecimento que o impossibilite de adimplir com as suas
obrigacoes.

Parece, entao, ter andado bem o legislador tributario ao dis-
por dessa forma.

6. CONCLUSAO

Depreende-se do exposto que o legislador civil, ao contrario
do legislador tributario, tratou de forma inadequada a questao da
transmissao das obrigacdes no contrato de trespasse.

Viu-se que, diante da teoria geral das obrigacdes, o devedor
€ aquele que detém o débito, o dever de cumprir voluntariamente
a obrigacao, e a responsabilidade, possibilitando ao credor de-
manda-lo para o cumprimento forcado da obrigacao.

Quando da transferéncia do estabelecimento, transferem-
se também as obrigacOes inerentes a atividade nele exercida.
Assim, o adquirente do estabelecimento passa a ser o devedor,
o obrigado, aquele a quem incumbe o adimplemento das obriga-
coes.

Estabeleceu a lei civil, o que parece equivocado, um regime
de solidariedade que nao condiz com o sistema de transferéncia
das obrigacdes quando da venda do fundo empresarial.

O regime adequado é o da subsidiariedade, em que o ad-
quirente do estabelecimento é o obrigado direto, enquanto que o
alienante responde apenas subsidiariamente, na impossibilidade
de cumprimento da obrigacao pelo alienante, salvo se as partes,
voluntariamente, estabelecerem, em contrato, uma responsabili-
dade solidaria.
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No caso da obrigacao tributaria, estabeleceu o legislador um
regime conveniente de responsabilidade, uma vez que estabele-
ceu uma responsabilidade exclusiva e integral do adquirente do
estabelecimento caso o alienante nao mais exerca a empresa, bem
como uma responsabilidade subsidiaria do alienante caso ele pros-
siga explorando profissionalmente uma atividade empresarial.g]
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Mandado de Seguranca

Coletivo
Breves Consideracdes sobre o

Retrocesso da Regulamentacao
Trazida pela Lein®° 12.016/09°

Marcelo Pereira de Almeida
Mestre em Direito Processual Civil pela UNE-
SA e professor da mesma Universidade. Pro-
fessor de Direito Constitucional da EMERJ.
Advogado no Rio de Janeiro.

1. INTRODUCAO

O presente ensaio visa a apresentar algumas consideracoes
criticas sobre a regulamentacao do mandado de seguranca coleti-
vo na diccao da Lei n® 12.016/09.

Para atingir a finalidade proposta, o trabalho foi desenvol-
vido em cinco secodes, abordando os pontos sensiveis do instituto
com os principais aspectos indicados pelo legislador.

Na primeira secao, faz-se uma breve apresentacao historica
do desenvolvimento do modelo de tutela coletiva no ordenamento
brasileiro.

Na segunda, identifica-se a insercao do mandado de seguran-
ca coletivo no ordenamento brasileiro, com algumas consideracoes
doutrinarias sobre a natureza do instituto.

* Ensaio apresentado no | Seminario do Laboratorio Fluminense de Estudos Processuais -
LAFEP, vinculado ao programa de pds-graduacdo stricto sensu da Universidade Federal
Fluminense.
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Na terceira, discute-se o tratamento da legitimidade do
mandado de seguranca, principalmente em relacao as disposicoes
constantes nos dispositivos da atual lei de regéncia do instituto.

Os bens juridicos tutelados sao tratados na quarta secao,
com o enfoque da limitacao trazida pelo legislador.

E, por fim, sao feitas breves consideracdes sobe o regime
da coisa julgada e da litispendéncia no mandado de seguranca
coletivo.

Nestas linhas, nao se tem qualquer pretensao de esgotar a
questao, mas sim trazer alguns pontos de reflexao, de sorte a pro-
porcionar o debate aberto e construtivo sobre um tema de magni-
tude incontestavel.

2. BREVE NOTICIA HISTORICA DA TUTELA COLETIVA NO ORDENA-
MENTO PROCESSUAL BRASILEIRO

O regime de tutela dos direitos, no modelo civil law, sempre
foi visto sob um enfoque estritamente individualista. A regra da
legitimidade individual, segundo a qual cada um defenderia em
juizo seus proprios interesses, nao permitia muitas excecoes, sen-
do raros os casos de substituicao processual ou de alguma forma a
defesa em nome proprio de interesse alheio.

Por esse motivo, alguns direitos de toda uma comunidade
nao podiam ser defendidos em juizo porque nao havia uma pessoa
legitimada para tanto, na medida em que nao havia uma determi-
nada pessoa prejudicada. Na verdade, todos eram prejudicados,
e, com isso, ninguém detinha legitimidade, o que representava
uma verdadeira negativa ao acesso a justica.

Nas ultimas décadas, principalmente no segundo pos-guerra,
identificou-se uma mudanca de paradigmas com o surgimento de no-
vos anseios sociais. Nessa realidade, além de emergirem novos pro-
blemas antes inexistentes, a informacao e o apelo ao consumo infil-
tram-se democraticamente nas casas ricas e pobres, o cidadao passa
a ter plena consciéncia de seu direito ao trabalho, ao lazer, a salde,
a educacao, a protecao do meio ambiente e do patriménio historico e
cultural. Este maior nimero de informacdes instigou o desejo huma-
no de buscar a satisfacao de seus novos e antigos interesses.
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Esses fatos geraram anseios coletivos, e surgiram os conflitos
de massa. A nova realidade impunha a criacao de novos mecanis-
mos de protecao, tanto no plano do direito material como no do
processual.

A defesa adequada dos interesses metaindividuais é conside-
rada como ponto sensivel para se alcancar o pleno acesso a justica,
segundo Cappelletti e Garth.'

Entre os paises que adotam o modelo civil law, o Brasil foi
pioneiro na criacao e implantacao dos processos coletivos.

A primeira lei brasileira a tratar de forma mais ampla os
interesses difusos € a Lei da Acao Popular (Lei n® 4.717/65), que
atribuiu legitimidade ao cidadao para defender o patrimonio
publico.

Em meados da década de setenta surgiu a real preocupacao
pela tutela dos interesses metaindividuais, com a repercussao dos
trabalhos desenvolvidos na Italia. José Carlos Barbosa Moreira foi o
precursor, em artigo publicado em 1977.2 Seguindo esse caminho,
vieram Waldemar Mariz de Oliveira e Ada Pellegrini Grinover, que
passaram a divulgar essas ideias.3

A Lei n° 6.938/81, da Politica Nacional do Meio Ambiente,
por sua vez, trouxe a legitimidade do Ministério Publico para a
defesa do meio ambiente. Porém, foi a Lei n® 7.347/85, a denomi-
nada Lei da Acao Civil PUblica, que causou maior repercussao no
ordenamento processual patrio.

Essa lei foi elaborada por uma comissao composta por Ada
Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe
e Waldemar Mariz de Oliveira Jr., que redigiram o anteprojeto
formulado apo6s o encerramento de um seminario sobre o tema.
O referido anteprojeto foi aprovado pela Associacao Paulista de
Magistrados, em 1983, e apresentado ao publico pela primeira vez
durante o | Congresso Nacional de Direito Processual Civil, ocasiao

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: SAFE, 1988, p. 12-13.

2 |Ibidem, p. 127.

3 GRINOVER. Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2000, p. 800.
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em que José Carlos Barbosa Moreira apresentou as primeiras
sugestoes de aprimoramento.*

Aquelas propostas foram apresentadas ao Congresso Nacional
por intermédio do Projeto de lei n° 3.034/84. Em seguida, alguns re-
presentantes do Ministério Publico fizeram alteracées no projeto ori-
ginal e apresentaram novo projeto, que finalmente foi convertido na
Lei n°®7.347/85,> aperfeicoada posteriormente por outra normas.®

A Constituicao de 1988 estendeu seu cabimento para a defesa
de outros interesses transindividuais, atribuiu status constitucional
a tutela coletiva e ampliou o rol dos legitimados para a propositura
da acado, além de prever expressamente a figura do mandado de
seguranca coletivo, conferindo legitimacao aos partidos politicos e
as entidades de classe para a sua impetracao. O mandado de segu-
ranca coletivo foi regulamentado recentemente pela Lei 12.016/09
e sera objeto de analise mais cuidadosa nas secoes seguintes.

A Lei n° 7.853/89 foi a primeira a tratar de matéria com-
plementar a acao civil publica, com o fito de proteger as pes-
soas portadoras de deficiéncia, dispondo, ainda, sobre aspectos
processuais especificos da defesa coletiva para esse grupo social
especifico.”

Em seguida, foi editada a Lei n°® 7.913/89, com o objeto
voltado a defesa coletiva dos investidores do mercado de valores
mobiliarios, por danos a eles causados e com previsao inovadora
referente a possibilidade de ressarcimento de danos individuais a
esses investidores. Foi a primeira noticia da defesa de interesses
denominados individuais homogéneos, que, até entado, s6 pode-
riam ser tutelados em conjunto pela figura do litisconsorcio, uma
vez que a acao civil publica possibilitava apenas a protecao de
interesses difusos, com a destinacao da indenizacao para o fundo
previsto no artigo 13 da Lei n°® 7.347/85.

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “A legitimacdo para a defesa dos interesses difusos no
Direito brasileiro”. In: Temas de Direito Processual. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 78

> GRINOVER. Op. cit. p. 805.

¢ Ibidem, p. 806.

7 Pode ser destacado o artigo 3°, § 6° que reza: “em caso de desisténcia ou abandono da
acao, qualquer dos colegitimados pode assumir a titularidade ativa”.
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ALein®8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) veio
a seguir com normas especificas para a acao civil publica ajuizada
na defesa da crianca e do adolescente.?

A mais relevante alteracao da Lei da Acao Civil Pablica
veio com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90), que modificou profundamente a sua estrutura. Todo o
Titulo Il tem aplicacao em qualquer acao civil publica, conforme
determina o artigo 21 da Lei n°® 7.347/85.° Foi acrescentada, ainda,
a possibilidade de litisconsorcio entre os Ministérios Publicos e a
de celebracao de termo de ajustamento de conduta.

Outras regras que afetam a tutela coletiva devem ser lembradas.

Em 1992, foi editada a Lei n° 8.437, que condicionou a con-
cessao de tutela de urgéncia a audiéncia do representante judicial
da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no
prazo de setenta e duas horas."

A Lei Antitruste (Lei n° 8.884/94) ampliou também o campo
de incidéncia da acao civil publica. Seu artigo 88 determinou a
inclusao do atual inciso V no artigo 1° da Lei n° 7.347/85. Com isso,
os danos causados por infracdo da ordem economica passaram a
ser tutelaveis por intermédio dessa acao.

A medida proviséria n® 1.570/97, convertida na Lei 9.494/97,
fez previsao de limitacao territorial ao ambito da coisa julgada ao
territorio de competéncia do juizo prolator da sentenca, com a
alteracao feita no teor do artigo 16 da Lei n°® 7.347/85. Alteracao
muito questionada pela doutrina.™

A referia lei prevé, ainda, a restricao de concessao de tute-
la antecipada contra a Fazenda Publica, condicionando-a, no que

8 Nao havia previsao expressa de defesa dos interesses individuais homogéneos das criancas
e dos adolescentes.

° A redacao deste dispositivo foi dada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

100 STJ ja decidiu que essa exigéncia nao se aplica a acdo popular.

" Ada Pellegrini Grinover sustenta com veeméncia que a coisa julgada nao estaria limitada
a esse ambito de competéncia do juizo (cf. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor -
Comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, p. 795).
Em sentido semelhante, criticando a alteracao legislativa, cf. VIGLIAR, José Marcelo M.,
Acéo Civil Pablica, n. 10.2. p. 105; e MANCUSO, Rodolfo Camargo. Manual do Consumidor
em Juizo. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 130.
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tange as demandas coletivas, a audiéncia do representante judicial
da pessoa juridica de direito publico, que devera se pronunciar no
prazo de setenta e duas horas. E a Medida Proviséria n°® 2.102/2001
alterou a redacao do inciso V do artigo 1° da Lei 7.347/85, que
passou a vigorar com a seguinte redacao: “por infracao da ordem
economica e da economia popular”.

Nessa breve evolucao histoérica, deve ser consignado que fo-
ram apresentadas e discutidas propostas nas comunidades juridicas
do Rio de Janeiro e de Sao Paulo de elaboracao de um codigo de
processo civil coletivo. Essas propostas culminaram na elaboracao
de projeto de lei para sistematizar a acao civil publica, encami-
nhado ao Congresso Nacional, em setembro de 2009, pela Comis-
sao de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica. O referido
projeto recebeu a numeracao de 5.139/09, mas infelizmente foi
rejeitado pela Comissao de Constituicao e Justica da Camara dos
Deputados,' sendo alvo de recurso na tentativa de submeté-lo ao
Plenario dessa Casa Legislativa.

3. O MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

A primeira disciplina do mandado de seguranca coletivo se
deu pela Constituicao de 1988, como forma de facilitar a defe-
sa de interesses liquidos e certos pertencentes a determinada
coletividade.

Como se sabe, o mandado de seguranca consiste no meio
constitucional posto a disposicao de toda pessoa fisica ou juridica,
orgao com capacidade processual, ou universalidade reconhecida
por lei, para a protecao de direito individual ou coletivo, liquido e
certo, nao amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou
ameacado de lesao, por ato de autoridade, seja de que categoria
for e sejam quais forem as funcoes que exerca.

12 CCJC da Camara rejeita projeto de lei que disciplina a acao civil piblica. O Projeto de Lei
(PL) n° 5.139/2009, que disciplina a acao civil piblica para a tutela de interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos. A Comissao rejeitou o parecer pela aprovacdo, em
forma de um substitutivo apresentado pelo deputado federal Antonio Carlos Biscaia (PT-RJ).
Em seu lugar, foi acatado o voto em separado do deputado José Carlos Aleluia (DEM-BA),
pela rejeicdo. Como o projeto foi rejeitado em carater conclusivo, ndo precisa ser votado
pelo Plenario.
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Esse instrumento nao apresentava regulamentacao especi-
fica por lei — a Unica previsao legal existente sobre o mandado
de seguranca coletivo estava no art. 5°, inciso LXX da Constitui-
cao de 1988 —, e por esse motivo inUmeras divergéncias surgiram
em relacao a abrangéncia de sua aplicacao, uma vez que, devido
a auséncia de normas procedimentais especificas, aplicava-se o
estatuto do microssistema de tutela coletiva, formado, principal-
mente, pelas Leis n° 7.347/85 e 8.078/90.

Parte da doutrina sustenta que o mandado de seguranca cole-
tivo ndo seria um instituto novo, pois a intencao do constituinte de
1988, ao criar a referida acao, foi possibilitar o agrupamento de de-
terminados individuos e dar, a esse grupo, capacidade processual.

Nao faria sentido ter sido criada acao com o Unico intuito de
evitar os inconvenientes causados pelo agrupamento de pessoas
que poderiam ajuizar o mandamus em litisconsorcio ativo.

Constata-se que nao foi somente essa a intencao do consti-
tuinte, principalmente porque indicou quais seriam as partes legiti-
mas para figurar no polo ativo, situacao que restringe as possibilida-
des de sua impetracao, conforme sera abordado na secao seguinte.

Athos Gusmao Carneiro™ e Cassio Scarpinella Bueno™ tam-
bém nao reconhecem o mandado de seguranca coletivo com ins-
trumento novo, mas apontam o fator diferenciador em relacao ao
individual na legitimacao especifica.

Infere-se que realmente parece nao se tratar de instituto
novo; porém, o seu emprego esta relacionado a fatores peculiares
dos interesses coletivos, nao s6 em relacao a legitimidade, mas
também ao objeto e ao modelo da coisa julgada.

4. LEGITIMIDADE ATIVA
Segundo o Texto Constitucional, s6 podem impetrar manda-
do de seguranca coletivo os partidos politicos com representacao

'3 DIDIER JR, Fredie e ZANETI JR, Hermes, Curso de direito processual civil: processo
coletivo. Salvador: Edicoes Jus Podivm, 2007, v. 4. p. 87.

4 CARNEIRO, Athos Gusmao. Anotacdes sobre o Mandado de Seguranca Coletivo. Revista
de Processo n° 178. Sao Paulo: RT. 2009, p. 10.

> BUENO, Cassio Scarpinella. A Nova Lei do Mandado de Seguranca. Comentarios sistema-
ticos a Lei n° 12.016/09. Sao Paulo: Saraiva. 2009. p. 121.
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no Congresso Nacional, as organizacdes sindicais e as entidades de
classe ou associacoes legalmente constituidas e em funcionamento
ha pelo menos um ano.

Os entes mencionados possuem legitimacao extraordinaria
para a causa, sendo substitutos processuais.

No artigo 5°, LXX, a legitimidade para impetrar a seguranca
coletiva é direta, sem qualquer intermediacao, e, por isso, nem os
partidos politicos, nem as associacdes, nem as entidades e sindi-
catos, para defenderem os direitos de seus filiados, necessitam de
qualquer autorizacao por parte deles, pois agem em nome proéprio.
Atuam como substitutos processuais, e devem ater-se a finalidade
para a qual foram criados, trabalhando em defesa dos interesses
de seus membros ou associados.

A Lei n° 12.016/09 criou novas disposicoes sobre os requisi-
tos e o procedimento do mandado de seguranca, tanto na esfe-
ra individual quanto na coletiva, revogando sobretudo as Leis n°
1.533/51 e 4.348/64, principais leis de regéncia do instituto do
mandado de seguranca."’

O artigo 21 da Lei n® 12.016/09 dispde que os partidos po-
liticos, com representacao no Congresso Nacional tém legitimi-
dade para impetrar mandado de seguranca na “defesa de seus
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria”.

Constata-se que a legislacao nao inovou em relacao as dispo-
sicoes constitucionais, pelo contrario, apresentou restricoes para
a aplicabilidade do mandado de seguranca coletivo, definindo per-
tinéncia tematica para os partidos politicos se valerem do instru-
mento, direcionando-o apenas aos interesses dos seus integrantes
ou finalidade partidaria.

' ARRUDA ALVIM. Cédigo de Processo Civil Comentado. V. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1975. p. 427. A questao referente a legitimidade para o mandado de seguranca coleti-
vo ndo é pacifica. Ada Pelegrini sustenta que seria uma legitimacao ordinaria das entidades
que defendem interesses institucionais. GRINOVER. Ada Pelegrini. Mandado de seguranca
coletivo: Legitimacéo, objeto e coisa julgada. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira (coord.).
Sao Paulo: Saraiva, 1981, p. 286.

7 ALei n® 12.016/09 foi publicada no dia 7 de agosto de 2009, fruto do PLC n° 125/06.
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Essa restricao nao se coaduna com a intencao do constituinte,
tendo em vista que, ao fazer a previsao da legitimidade para a
organizacao sindical, entidade de classe ou associacao, apontou
que os interesses defendidos por essas entidades seriam os dos
seus membros ou associados, nao fazendo qualquer restricao em
relacao ao partido politico.

Antes da regulamentacao, ja havia duvida acentuada sobre
a abrangéncia da legitimidade e do interesse de agir do partido
politico em mandado de seguranca, havendo forte tendéncia em
se conceber restricdes semelhantes as que existem para as outras
entidades. Essa orientacao foi acolhida em precedentes do Supe-
rior Tribunal de Justica.'®

Areferida lei, neste particular, procura destacar que os par-
tidos politicos, associacoes, entidades e sindicatos devem ater-se
a finalidade para a qual foram criados, agindo em defesa dos inte-
resses de seus membros ou associados.

Por esse motivo, os referidos legitimados, ao impetrarem
mandado de seguranca coletivo, irdo fazé-lo na defesa de direito
liquido e certo de seus membros. E assim segue também a orien-
tacao do legislador em relacao aos bens juridicos tutelados.

Nesse contexto, verifica-se que so seria possivel essa via para
tutelar direito coletivo em sentido estrito, uma vez que as associa-
cOes, entidades e sindicatos atuam na defesa de uma coletividade
determinada ou, pelo menos, determinavel.

Em relacao aos partidos politicos, a melhor interpretacao se-
ria a ampliativa, permitindo que impetrem mandado de seguranca
para defender qualquer interesse transindividual que comporte a
utilizacao desta via.

A nocao de partidos politicos é trazida de forma exemplar
por José Afonso da Silva, que assevera: “O partido politico € uma
forma de agremiacao de um grupo social que se propde organizar,
coordenar e instrumentar a vontade popular com o fim de assumir
o poder para realizar seu programa de governo”."

8 STJ- 6° T - RMS 2423-4 - rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro- Dj 22.11/93, p. 24974.
9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros.
1998, p. 123.
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De acordo com o conceito apresentado pelo autor, os par-
tidos politicos se propdem a organizar, coordenar e instrumentar
a vontade popular. Destinam-se, desse modo, ao povo, nao sendo
correto impedir que tais agremiacdes impetrem o mandamus na
defesa da coletividade.

Sobre a legitimidade dos partidos politicos, afirma, ainda,
que se todo poder emana do povo, que o exerce por meio de seus
representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constitui-
cao, sendo indispensavel para o exercicio da capacidade eleitoral
passiva (elegibilidade) o alistamento eleitoral, a razao de exis-
téncia dos partidos politicos € a propria subsisténcia do Estado
Democratico de Direito e da preservacao dos direitos e garantias
fundamentais. Logo, com este raciocinio, o constituinte pretende
fortalecé-los, concedendo-lhes legitimacao para o mandado de se-
guranca coletivo para a defesa da propria sociedade contra atos
ilegais ou abusivos por parte da autoridade publica.?

Verifica-se que a Lein® 12.016/09 se mostra manifestamente
contraria a previsao constitucional do mandado de seguranca co-
letivo, que prevé a legitimacao do partido politico sem definicao
de pertinéncia tematica. Assim, ao avaliar a casuistica, deve o
interprete fazer a leitura constitucional adequada e permitir a
legitimacao mais ampla possivel ao partido politico para o manda-
do de seguranca coletivo, proporcionando a maxima efetividade
deste instrumento.?'

Infere-se, pois, que o mandado de seguranca coletivo pode
ser impetrado por partidos politicos para a defesa dos cidadaos em
geral, e nao apenas de seus filiados.

A legitimidade ativa das organizacdes sindicais, entidades de
classe e associacées vem definida na segunda parte do caput do
artigo 21, que tras o requisito da pré-constituicao da entidade ha
pelo menos um ano e desde que a impetracao se dé para a tutela
jurisdicional dos direitos liquidos e certos da totalidade, ou de
parte de seus membros ou associados, na forma de seus estatutos,

20 S|LVA. José Afonso. Op. cit. p. 124.
21 BUENO. Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 123.
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e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada autoriza-
cao especial para a impetracao.

A auséncia de autorizacao especial para a impetracao do
mandado de seguranca coletivo foi superada expressamente pelo
legislador, acompanhando os entendimentos que prevaleceram.??

Mesmo com a indicacao pelo constituinte de legitimados espe-
cificos para a impetracao de mandado de seguranca coletivo, pare-
ce que este rol seria meramente exemplificativo, ao se interpretar
o instituto com o modelo constitucional de tutela dos direitos que
prima pelo acesso mais amplo a ordem juridica justa.?

O mandado de seguranca coletivo se caracteriza como uma
acao coletiva, com procedimento especifico, e, assim, nao seria
razoavel restringir a legitimidade para impetracao a um grupo li-
mitado, ao passo que, para as outras acdes que tutelam interesses
coletivos, a legitimacao seja mais ampla, com uma tendéncia de
ampliacao, como se observou na inclusao da Defensoria Publica no
rol dos legitimados para acao civil publica pela Lei n°® 11.448/07,
e o elenco dos legitimados apresentado no PL 5139/09, que visa,
conforme foi dito, harmonizar o sistema da acao civil publica.

5. BENS JURIDICOS TUTELADOS

Em relacdo aos bens juridicos tutelados, o art. 21, paragrafo
Unico da lei prevé a impetracao de mandado de seguranca coletivo
para tutelar interesses coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos. Essa é uma grande e discutivel novidade, tendo em
vista a omissao grave no que se refere aos direitos difusos, espécie
do género dos direitos coletivos.

O direito de que trata o texto constitucional € o direito tout
court, seja individual (de pessoa fisica ou juridica), coletivo ou
difuso, pois as normas sobre direitos e garantias fundamentais de-
vem ser interpretadas vis expansiva, como é curial: nao havendo
vedacao na Constituicao Federal, a impetracao para defesa de di-
reito difuso € admissivel.

22 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 126.
23 ZAVASCKI. Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva
de Direitos. 2. ed. Sao Paulo: RT. 2007, p. 214.
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Conforme apontado por Cassio Srcarpinella Bueno?, a res-
tricao do manuseio do mandado de seguranca coletivo aos inte-
resses indicados na Lei n® 12.016/09, nao abrangendo interesses
difusos, é inadequada e sustenta que a solucao do problema esta-
ria nas vantagens da tutela coletiva em relacao a individual, e o
desejo do constituinte em proporcionar um processo mais justo.

6. COISA JULGADA E LITISPENDENCIA

A coisa julgada sera limitada aos membros do grupo, confor-
me o disposto no artigo 22. Assim, evitou atribuir a decisao a impo-
sicao erga omnes, tao discutida no direito coletivo, ou mesmo sua
restricao territorial - aspecto ainda mais discutido. Entao, nesse
ponto a lei foi conservadora e aparentemente acertada.

Sobre o regime da litispendéncia, o artigo 22, § 1°, consig-
na que nao sera identificada em relacao as acoes individuais. Po-
rém, aplicando disposicao analoga ao regime coletivo para acoes
ordinarias, deixa de beneficiar o impetrante com eventual decisao
coletiva, caso ele nao desista de sua acao individual.

Ha um equivoco apenas terminolégico, uma vez que a
acao individual deve ser apenas suspensa. Assim o autor indivi-
dual podera retomar seu curso, caso nao beneficiado no processo
coletivo. Esse aparenta ser um erro da lei, mas que deve ser
corrigido pela jurisprudéncia, conforme indicado por José Miguel
Garcia Medina.?

No ja mencionado procedimento especifico do mandado de
seguranca coletivo (arts. 21 e 22 da nova Lei), impde ao
titular do direito individual que pretenda aproveitar-se dos
efeitos da sentenca a ser proferida no mandado de seguran-
ca coletivo que desista da acdo de seguranca ajuizada indivi-
dualmente. A Lei 12.016/2009 dd, portanto, ao mandado de
seguranca coletivo tratamento mais grave, para aquele que

24 BUENO. Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 132.
25 MEDINA, José Miguel Garcia. Mandado de Seguranca Individual e Coletivo. Comentarios
aLein® 12. 016/09. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 17.
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se defende individualmente contra ato ilegal ou abusivo,
que o previsto como regra geral para as outras acées coleti-
vas (cf. art. 104 da Lei 8.078/1990).

Assim, a leitura mais coerente para o referido dispositivo é
aquela que possibilite ao impetrante de mandado de seguranca in-
dividual a opcao de aguardar o resultado do mandado coletivo com
a possivel suspensao do processo individual, mas, para isso, bem
como para a propria desisténcia, se faz necessario instituir um mo-
delo que permita a ampla divulgacao das demandas coletivas com
uma orientacao adequada para o jurisdicionado.

7. SINTESE CONCLUSIVA

Apoés as consideracoes esposadas neste ensaio, chega-se a
algumas conclusdes sobre o tratamento dado ao mandado de segu-
ranca coletivo pela Lei n® 12.016/09.

Inicialmente, identifica-se um ponto sensivel que requer
atencao especial da comunidade juridica. No pouco tempo de
existéncia do sistema de tutela coletiva no Brasil, ha um intento
constante de se restringir o seu alcance por parte do Estado.

Podem ser citados como exemplo a limitacao territorial dos
efeitos da coisa julgada na acao civil publica, com a alteracao da
redacao do artigo 16 da Lei n° 7.347/85, pela Lei n° 9.494/97;
a vedacao do uso desta acao para tutelar questoes tributarias ou
qualquer outra contribuicao instituida pelo Poder Publico, tra-
zida pela MP 2180-35/01, além das restricoes de concessoes de
tutelas de urgéncia em face do Estado, agora consagradas pela
prépria Lei n® 12.016/09.

No mandado de seguranca coletivo nao foi diferente. A re-
gulamentacao foi timida e restritiva, conforme apontado, perden-
do-se a oportunidade de se dispor com coeréncia regras para um
instrumento de tamanha importancia no sistema de tutela dos di-
reitos no Brasil, sobretudo em relacao as demandas de defesa dos
interesses coletivos que devem, por razées que saltam aos olhos,
receber um regramento amplo e adequado.
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O que se sugere, neste breve ensaio, é a instituicao de um
verdadeiro sistema de protecao aos interesses coletivos, com a
possibilidade de se utilizar o mandado de seguranca coletivo, ao
lado dos outros instrumentos destinados a tutelar esses interesses,
com a amplitude que almejou o Constituinte, pois s6 assim sera
possivel pensar em uma prestacao jurisdicional eficiente.g
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A ‘Boca de Urna’ como
Espécie de Propaganda
Extemporanea

Cristiane Tomaz Buosi

Juiza de Direito - Titular da 203¢ Zona Elei-
toral e da 4° Vara Civel da Comarca de Barra
Mansa-RJ.

1. INTRODUCAO

O objeto do presente estudo é analisar a amplitude da apli-
cacao de conceitos arraigados na pratica eleitoral, fundado em
principios juridicos e sistematizacdes legais e infralegais, com o
intuito premente de se alcancar a moralizacao do processo eletivo
e o ideal democratico.

O sistema de normas que hoje forma o direito eleitoral, in-
felizmente, apresenta-se diluido em um sem nimero de leis e atos
normativos que se sucedem, eleicao apos eleicao, com o intuito
de buscar a efetiva e justa democratizacao do processo eletivo.
Trata-se, basicamente, de um complexo sistema de normas volta-
do, especialmente, para o processo eleitoral, seja antes, durante
e apos as eleicoes.

Assim, diante da impossibilidade do aplicador do direito elei-
toral em utilizar-se de um Unico sistema normativo, devem-se har-
monizar nao apenas todas as leis e atos normativos eleitorais em
vigor, quando da analise de um caso em concreto, como também
as regras de interpretacao e os principios gerais do direito, na bus-
ca da justica e da efetivacao do papel da Justica Eleitoral como
defensora do ideal democratico.

Neste contexto apresentado, o presente trabalho visa a pon-
derar acerca da praxis denominada “boca de urna”, como forma
de expressao ilicita de propaganda eleitoral ndao amparada pelo
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direito e, portanto, configuradora de ilicito administrativo-eleito-
ral, passivel de multa a ser arbitrada pela justica.

Busca, assim, na mens legis contida nos artigos 36 e seguin-
tes da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997 (“Lei das Elei-
¢cOes”), impedir a quebra da isonomia entre os candidatos com a
realizacao de propaganda irregular; o que difere do injusto capitu-
lado no artigo 39, § 5° do mesmo diploma legal, o qual devera ser
analisado no ambito do Juizo Criminal Eleitoral.

2. CONCEITO DE “BOCA DE URNA”

A conduta denominada historicamente de “Boca de Urna” é
prevista nos incisos Il e Ill do artigo 39, § 5° da Lei n°® 9.504/97, cuja
redacao foi alterada pela Lei 11.300, de 10.05.2006. In verbis:

Artigo 39, § 5°: Constituem crimes, no dia da eleicédo, pu-
niveis com detencdo, de seis meses a um ano, com a alter-
nativa de prestacdo de servicos a comunidade pelo mesmo
periodo, e multa no valor de cinco mil a quinze mil UFIR:
(-.-)

II- a arregimentacdo de eleitor ou a propaganda de boca de
urna;

Ill- a divulgacdo de qualquer espécie de propaganda de par-
tidos politicos ou de seus candidatos.

Em regulamentacao ao supracitado dispositivo legal, a Re-
solucao do Tribunal Superior Eleitoral n® 23.191, de 11 de janeiro
de 2010, ao dispor sobre a propaganda eleitoral e as condutas ve-
dadas em campanha eleitoral, visando as Eleicoes de 2010, assim
disp0s, no que se refere a “Boca de Urna”:

Art. 54 - Constituem crimes, no dia da eleicdo, puniveis com
detencdo de 6 meses a 1 ano, com a alternativa de presta-
cdo de servicos a comunidade pelo mesmo periodo, e multa
no valor de RS 5.350,50 (cinco mil trezentos e vinte reais e
cinglienta centavos) a RS 15.961,50 (quinze mil novecentos
e sessenta e um reais e cinqlienta centavos):
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(-.-)

II- a arregimentacdo de eleitor ou a propaganda de boca-de-
urna;

Ill- a divulgacdo de qualquer espécie de propaganda de par-
tidos politicos ou de seus candidatos.

Visam os dispositivos em questdo proteger o livre exercicio
do voto, bem como o ato de votar, vedando atitudes que podem
cercear a livre manifestacao de vontade do eleitor, no exercicio
do poder de sufragio.

Define Joel J. Candido a “boca de urna” como “aquela propa-
ganda realizada sem desordem, no dia da eleicao, com adeptos - e,
as vezes, até candidatos - distribuindo material a eleitores, junto as
secoes (dai o nome ‘boca de urna’), ndo raro com veiculos estacio-
nados repletos de adesivos e cartazes, portando bandeiras e estan-
dartes, muitas vezes usando vestuario com nomes de candidatos,
logotipos e slogans de partidos e coligacoes” (Candido, p. 157).

No que se refere ao crime em questdo, ensina o festejado
autor que “a norma quer assegurar, ainda, tranquilidade a Justica
Eleitoral para que ela possa propiciar o exercicio do voto a todos os
eleitores e bem executar a totalizacao e escrituracao dos votos. (...)
E crime contra o sigilo e o exercicio do voto” (Candido, p. 343).

Concretamente, consiste em delito que pune a distribuicao
de material de propaganda a eleitor, no dia da votacao, com o
intuito de influir na formacao de sua vontade.

Também incorre no comando legal o sujeito que tenciona
alterar a genuina vontade do eleitor, mediante manifestacao, ali-
ciamento ou coacao.

Pune-se, assim, a mera conduta da distribuicao de material
de propaganda em periodo irregular (“no dia da eleicao”), inde-
pendentemente da efetiva capacidade, ou efetividade, em viciar a
intencao ou o voto do eleitor que recebeu o material em questao.

O Tribunal Superior Eleitoral firmou entendimento de que o
crime de “boca de urna” independe da obtencao do resultado es-
pecifico, ou seja, o convencimento ou coacao do eleitor.
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No sentido do exposto:

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS - ORDEM DENEGA-
DA PELA INSTANCIA A QUO - CRIME DE BOCA DE URNA - CON-
DUTA PREVISTA NO ART. 39, §5°, I, DA LEI N° 9.504/97.

1- O crime de distribuicdo de material de propaganda politi-
ca, inclusive volantes e outros impressos, é de mera conduta,
consumando-se com a simples distribuicdo da propaganda.
2- Inadequada é a via sumdria e documental do habeas-
corpus para o trancamento da acdo penal (Precedentes/
STE: Ag. 1.974, de 23.11.99, rel. Min. Jobim; RHC n° 20, de
5.11.98, rel. Min. Néri da Silveira e HC n° 312, 1°.4.97, rel.
Min. Costa Leite)

3- Recurso a que se nega provimento”

(RHC n. 45/MG, Rel. Min. Carlos Velloso, publicado no DJ,
de 06.06.2003, p. 136; grifos nossos)

3. CONCEITO DE PROPAGANDA EXTEMPORANEA

Propaganda eleitoral é aquela que tem por fim a captacao
de votos dos eleitores para a investidura em cargo publico eletivo
em uma eleicao, procurando convencer aquele a quem se destina
que determinado candidato é o mais indicado para ocupar o cargo
em questao.

Segundo o artigo 36 da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997:

A propaganda eleitoral somente é permitida apos o dia 5 de
julho do ano da eleicéo.

No mesmo sentido, a Resolucao/TSE n° 23.191, de 11 de ja-
neiro de 2010, regulamentando o artigo supra, com vistas as Elei-
coes de 2010, assim dispoOs:

Art. 2°- A propaganda eleitoral somente serd permitida a
partir de 6 de julho de 2010.

(...)
Art. 49- E permitida, no dia das eleicbes, a manifestacGo
individual e silenciosa da preferéncia do eleitor por partido
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politico, coligacdo ou candidato, revelada exclusivamente
pelo uso de bandeiras, broches, disticos e adesivos.

Art. 49, § 1°- Sao vedados, no dia do pleito, até o término
do hordrio de votacéo, a aglomeracao de pessoas portando
vestudrio padronizado e os instrumentos de propaganda re-
feridos no caput, de modo a caracterizar manifestacdo cole-
tiva, com ou sem utilizacao de veiculos.

Propaganda extemporanea, por conseguinte, é aquela veicu-
lada de forma e em periodos vedados pelos diplomas normativos
reguladores da matéria; supradescritos.

Trata-se de espécie de propaganda irregular, ja que pratica-
da de forma contraria as regras juridicas vigentes - regras estas
baseadas no Poder de Policia' da Justica Eleitoral para controlar a
propaganda eleitoral; em clara violacao ao principio do controle
judicial da propaganda eleitoral.

O controle realizado pela Justica Eleitoral sobre a propagan-
da irregular tem por finalidade promover o principio da igualdade
de oportunidades entre os candidatos e evitar a criacao de desi-
gualdade entre estes, além de evitar a camuflagem ao abuso do
poder econdmico ou politico.

Salienta ainda Marcos Ramayana, ao tratar do tema em ques-
tao, que “esta propaganda é um exemplo de utilizacao indevida de
recursos e arrecadacao irregular dos mesmos” (Ramayana, p. 156).

Com base na previsao legal, define Marcos Ramayana a pro-
paganda extemporanea, como “forma ilegal de veiculacao de pro-
paganda antes do prazo previsto no art. 36 da Lei n° 9.504/97”
(Ramayana, p. 156).

" Conforme ensina José dos Santos Carvalho Filho, configura o poder de policia como “ver-
dadeira prerrogativa conferida aos agentes da administracao, consistente no poder de res-
tringir e condicionar a liberdade e a propriedade” (Carvalho Filho, p. 68), fundada no
“interesse publico” (Carvalho Filho, p. 74). Com base no conceito supra aduzido, verifica-
se, assim, que a Justica Eleitoral, ao coibir a pratica da propaganda extemporanea, e
fiscalizar a sua ocorréncia, realiza verdadeira atividade de policia administrativa-eleitoral,
uma vez que atua de forma subjacente a lei e, consoante o festejado autor, “esta (o poder
de policia) ja preexiste quando os administradores impdem a disciplina e as restricoes aos
direitos” (Carvalho Filho, p. 68).
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Da mesma forma, para a jurisprudéncia do Tribunal Su-
perior Eleitoral, confundem-se os conceitos de propaganda ex-
temporanea e propaganda antecipada, ja que aquela se reduz
a praticada anteriormente ao dia 6 de julho do ano eleitoral.
Nesta linha de analise, segundo entendimento do Tribunal Su-
perior Eleitoral, caracteriza-se propaganda eleitoral extempo-
ranea quando:

“(...) leva ao conhecimento geral, ainda que de forma dissi-
mulada, a candidatura, mesmo que apenas postulada, a acdo
politica que se pretende desenvolver ou razées que induzam
a concluir que o beneficidrio é o mais apto ao exercicio da
funcédo publica. Sem tais caracteristicas, podera haver mera
promocdo pessoal - apta, em determinadas circunstdncias a
configurar o abuso de poder econémico - mas ndo propagan-
da eleitoral” (Respe n° 15.732/MA, Rel. Min. José Eduardo
Rangel de Alckmin, DJ de 7.5.1999).

No mesmo sentido:

“(...) A propaganda extempordnea é caracterizada pela di-
vulgacdo de que tal ou qual candidato seria o mais apto.
(...) O pedido de voto ndo é requisito essencial para a con-
figuracdo do ilicito, desde que haja alusdo a circunstancia
associada a eleicdo. (...) Para a identificacao deste trabalho
antecipado de captacdo de votos, é comum que o julgador
se depare com atos que, embora tenham a aparéncia de li-
citude, podem acabar por ferir a igualdade de oportunidade
dos candidatos do pleito” (TSE, Min. Felix Ficher, AgR-Rp
n° 205-74.2010.6.00.0000/DF, DJ. 11/05/2010, p. 31-32).

A fim de se configurar a propaganda fora de época, € ne-
cessario ainda que a mensagem veiculada esteja diretamente
relacionada a eleicdo vindoura. Ou, como muito bem colocou
Olivar Coneglian, “para que uma mensagem seja considerada
eleitoral, ha necessidade de que ela esteja enganchada na eleicao”
(Coneglian, p. 207).
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Definido peremptoriamente pela lei pertinente o0 momento
de inicio da propaganda regular, mas sem expressa previsao de
término, é possivel reduzir-se o conceito de propaganda extempo-
ranea apenas aquele preconizado pela doutrina e jurisprudéncia
supra-aduzidas? Quando este prazo legal para veiculacao de pro-
paganda eleitoral termina?

Entende Joel J. Candido que a propaganda regular termina
“com o fechar da Ultima urna” (Candido, p. 156). Ao aprofundar
o tema, sabiamente pondera, contudo, que o periodo de 48 horas
antes, e 24 horas apods a eleicao é um periodo em que a propa-
ganda em questao é restringida. Segundo ele, “é um periodo de
liberdade restrita da propaganda, dentro de um periodo de propa-
ganda com liberdade ampla, (...) para garantir a fecundidade dos
principios da propaganda” (Candido, p. 156).

Em consulta realizada ao Tribunal Superior Eleitoral acerca
do prazo para realizacao de propaganda eleitoral licita, assim ja
se decidiu:

“(...) n@o hd marco inicial de proibicdo. O que a lei estabe-
lece é um marco inicial de sua permissao (art. 36, caput,
da Lei n°® 9.504/97)” (Res. n° 20.507-TSE, de 18.11.99, rel.
Min. Costa Porto, grifos nossos).

Com base nos conceitos supra, é possivel enquadrar como
propaganda extemporanea também aquela veiculada no dia das
eleicoes, de forma contraria as leis eleitorais vigentes?

Pelos argumentos adiante explicitados, a resposta ha de ser
positiva.

4. O DIREITO ELEITORAL COMO REFLEXO DOS VALORES SOCIAIS
DE IGUALDADE E OPORTUNIDADE

Como dito alhures, visa o presente trabalho a interpretar os
conceitos de “boca de urna” e “propaganda extemporanea” a luz
da principiologia e, principalmente, da finalizacao a ser buscada
pelas normas eleitorais, em busca da harmonizacao dos conceitos
e da melhor protecao juridica dos bens a serem protegidos, nota-
damente do ideal democratico.
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Para tanto, e considerando-se especificamente o tema ora
estudado, é necessario tecer algumas consideracoes acerca da
funcao das normas diretivas da propaganda eleitoral.

O Direito Eleitoral representa o conjunto de normas juridicas
que regulamentam o processo de escolha dos ocupantes de cargos
publicos eletivos, como desdobramento do principio democratico
inserido no artigo 1°, paragrafo Unico da Constituicao Federal?.
Disciplina, assim, os meios necessarios ao exercicio da soberania
popular.

Para Favila Ribeiro, citado por Joel J. Candido, “o Direito
Eleitoral, precisamente, dedica-se ao estudo das normas e proce-
dimentos que organizam e disciplinam o funcionamento do poder
de sufragio popular, de modo a que se estabeleca a precisa ade-
quacao entre a vontade do povo e a atividade governamental”
(Candido, p. 25).

E certo que um dos mais importantes valores tutelados pelo
direito eleitoral é a pars conditio, assim entendida a igualdade de
condicdes entre os candidatos concorrentes. Para o direito eleito-
ral, nao é permitido o tratamento privilegiado a candidato, par-
tido politico ou coligacao, com fulcro no principio da igualdade,
preconizado no artigo 5° da nossa Lei Maior.

Conforme licao de José Jairo Gomes: “O principio em tela
adquire especial relevo nos dominios do Direito Eleitoral, ja que
rege diversas situacdes. Basta lembrar que os concorrentes a car-
gos politicos-eletivos devem contar com as mesmas oportunida-
des, ressalvadas as situacoes previstas em lei - que tém em vista
o resguardo de outros valores - e as naturais desigualdades que
entre eles se verificam” (Gomes, p. 44-45).

Ao primar pela igualdade como seu principio fundamental,
esta o Direito Eleitoral nada mais que priorizando o ideal demo-
cratico, fundamento da sua existéncia, uma vez que, desde Aris-
toteles, citado por José Afonso da Silva, “a igualdade (...) € o
primeiro atributo que os democratas péem como fundamento e

2 “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou dire-
tamente, nos termos desta Constituicao”.
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fim da democracia” (Silva, p. 133). Conclui o filésofo ainda que
“toda democracia se funda no direito a igualdade, e tanto mais
pronunciada sera a democracia quanto mais se avanca na igualda-
de” (Silva, p. 133).

Outrossim, como corolario da garantia a efetivacao do pri-
mado da igualdade material entre os candidatos, partidos politicos
e coligacoes, toda a atuacao da Justica Eleitoral, do Ministério Pu-
blico, dos partidos politicos e candidatos, inclusive o eleitor, deve
pautar-se na preservacao do principio da lisura das eleicoes.

Conforme defendido por Marcos Ramayana, “as eleicées (...)
usadas como campo fértil da proliferacao de crimes e abusos do
poder econonico e/ou politico atingem diretamente a soberania
popular tutelada no art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicao Fe-
deral” (Ramayana, p. 14).

Tal principio é expresso no artigo 23 da Lei das Inelegibilida-
des (Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990), in verbis:

“O Tribunal formara sua conviccao pela livre apreciacé@o dos
fatos publicos e notorios, dos indicios e presuncées e pro-
va produzida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda
que ndo indicados ou alegados pelas partes, mas que preser-
vem o interesse publico de lisura eleitoral”.

5. AINTERPRETAGAO JURIDICA COMO SISTEMA DE INTEGRACAO NOR-
MATIVA. POSSIBILIDADE DE RESTRICAO A LIBERDADE DE EXPRESSAO
ATRAVES DA REGULAMENTAGCAO DA PROPAGANDA ELEITORAL

A liberdade de manifestacao do pensamento na forma da
comunicacao social® é garantia constitucional, corolario da norma
prevista no art. 5°, inciso IX da Constituicao Federal, a qual con-
sagra a liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacao®.

3 Constituicao Federal/1988, art. 220, caput: “A manifestacdo do pensamento, a criacao,
a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerao qualquer
restricao, observado o disposto nesta Constituicao”.

4 Constituicao Federal/1988, art. 5°, IX: “é livre a expressao da atividade intelectual, artis-
tica, cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou licenca”.
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Consoante Alexandre de Moraes, “o que se pretende proteger
(...) € o meio pelo qual o direito individual constitucionalmente
garantido sera difundido, por intermédio dos meios de comunica-
cao de massa” (Moraes, p. 746).

De outra banda, assegura a Constituicao da Republica a igual-
dade’® entre todas as pessoas.

Ab initio, é de se considerar que a proibicao da propagan-
da eleitoral, fora do lapso tolerado pelo sistema normativo, nao
ofende a liberdade de expressao constitucionalmente consagrada,
uma vez que a liberdade de expressao representada, neste estudo,
pela propaganda eleitoral ha de ser harmonizada com os demais
principios basilares do texto constitucional, sobretudo a busca do
equilibrio na disputa eleitoral, através do primado da igualdade de
oportunidades entre candidatos, partidos politicos e coligacoes.

Na defesa desta linha de pensamento, Alexandre de Moraes,
aprofundando o estudo acerca da amplitude do direito constitu-
cional a liberdade de comunicacao social, admite que, “apesar da
vedacao constitucional da censura prévia, ha necessidade de com-
patibilizar a comunicacao social com os demais preceitos constitu-
cionais” (Moraes, p. 747).

Deve-se, assim, harmonizar os conceitos, na busca a demo-
cracia, fundado em um pleito igualitario®, justo e pautado na le-
galidade.

Conforme ensina ainda o citado mestre, “quando houver
conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais,
o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pra-
tica ou da harmonizacao, de forma a coordenar e combinar os
bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns

5 Constituicao Federal/1988, art. 5°, caput: “Todos sao iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:...”

¢ Discorrendo sobre o a aplicagao do principio da igualdade enquanto valor a ser ponderado
na aplicacado do direito, Tércio Sampaio Ferraz Junior, com sapiéncia, aduz: “Como prin-
cipio de justica, a igualdade aparece, pois, como um cédigo identificador do equilibrio na
distribuicdo de bens nas relacdes sociais. (...) é possivel introduzir no principio uma flexibi-
lidade valorativa (...) conforme as circunstancias concretas” (Ferraz Junior, p. 323).
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em relacao aos outros, realizando uma reducao proporcional
do ambito de alcance de cada qual (contradicao de principios),
sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da har-
monia do texto constitucional com sua finalidade precipua”
(Moraes, p. 28).

Nesta linha de analise, “o principio da harmonizacao permi-
te que o legislador crie restricoes ao direito de manifestacao do
pensamento no dia da eleicao, sem que com isso fira esse direito
constitucional, pois devera ponderar sobre os bens juridicos em
jogo: combinando os principios da lisura do pleito e da igualdade
entre os candidatos com o direito de livre expressao do pensamento”
(Luz e Souza, p. 01).

Utiliza-se, para a ponderacao dos valores em questao,
sobremaneira, o principio da proporcionalidade “como ferra-
menta metodologica no controle de validade das restricoes aos
direitos fundamentais” (Pereira, p. 166). Trata-se, na visao
de Jane Reis Goncalves Pereira, de aplicacdao do principio em
questao como um “postulado aplicativo - ou seja, como um
dever que estrutura a aplicacdao de outras normas juridicas”
(Pereira, p. 167).

A ponderacao dos bens em conflito, bem como da linha
interpretativa a ser seguida, baseia-se na capacidade de o in-
térprete “afastar a aplicacao de dispositivos validos em bene-
ficio da aplicacao de outros, restringir o exercicio de direitos
fundamentais e até mesmo relativizar regras constitucionais”
(Barcellos, p. 261).

Defende, desta feita, Ana Paula Barcellos que a técnica em
questao possibilita a “solucao de conflitos normativos que envol-
vem valores ou opcdes politicas em tensdo insuperaveis pelas for-
mas hermenéuticas tradicionais” (Barcellos, p. 262). Para a auto-
ra, acertadamente, “a ponderacao € tida como uma técnica de
solucao de determinados conflitos normativos, a saber, aqueles
que envolvem colisdes de valores ou de opcdes politico-ideoldgicas
€ que nao sao superaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais”
(Barcellos, p. 264).

E o presente caso, como adiante se vera.
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6. INTERPRETACAO TELEOLOGICA DOS ARTIGOS 36 E 39, PARA-
GRAFO 5°, Il E Il DALEIN° 9.504, DE 30 DE SETEMBRO DE 1997
- A “BOCA DE URNA” COMO ESPECIE DE PROPAGANDA EXTEMPO-
RANEA

Para finalizar o presente estudo, cumpre apreender a exten-
sao da norma de proibicao contida no artigo 39, paragrafo 5°, inci-
sos Il e lll, da Lein® 9.504/97, ou seja, se contém apenas um ilicito
penal ou se contém também, em seu bojo, como um comando de
valor, carater normativo administrativo-eleitoral.

Cumpre apreender, ainda, qual a natureza juridica da regu-
lamentacao normativo-eleitoral da propaganda eleitoral, ou seja,
se esta amparada pelo principio da legalidade geral ou pelo prin-
cipio da estrita legalidade ou reserva legal.

Para tanto, necessario apurar-se a analise do diploma legal
que regulamenta a propaganda eleitoral. Como apresentado no
presente estudo, em capitulo supra, a legislacao pertinente de-
limita o periodo permissivo para propaganda eleitoral’ - e nao o
contrario; ou seja, nao descreve as condutas contrarias ao direito,
como ocorre com os tipos penais. Assim, no que concerne as regras
regulamentadoras da propaganda eleitoral, aplicavel, no que se
refere a contrariedade normativa nao-penal, a segunda hipotese,
qual seja, o principio da estrita legalidade ou da reserva legal,
segundo o qual sé é licita a conduta se fundada em expressa pre-
visao legal.

E conforme preconizado por José dos Santos Carvalho Filho,
em caso de contrariedade ao principio da reserva legal, “havendo
dissonancia entre a conduta e a lei, devera aquela ser corrigida
para eliminar-se a ilicitude” (Carvalho Filho, p. 17).

Quanto a extensao da norma de proibicao contida no arti-
go 39, paragrafo 5°, incisos Il e lll da Lei n® 9.504/97, a conduta
“Boca de Urna”, ao ser tipificada como o crime tratado no capitulo
2 do presente estudo, e baseando-se no principio de que o direito
penal delimita ilicitos fundamentais, ultima ratio da protecao es-
tatal, nao estarao, amilude (e a par da conflagracao do delito em

7Artigo 36 da Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997: “A propaganda eleitoral somente é
permitida apos o dia 5 de julho do ano da eleicao”)
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questao) infringindo os responsaveis economicos pela sua pratica
- candidatos, partidos politicos e coligacoes - o ilicito normativo-
administrativo, caracterizado por propaganda irregular, por ausén-
cia da permissao legal necessaria, a luz do principio da reserva
legal supraexposto?

Baseando-se no primado de que as normas juridicas devem
ser interpretadas como um todo sistematico e harménico, bem
como utilizando-se a interpretacao teleoldgica?, trazida pelo ar-
tigo 5° da Lei de Introducao ao Cddigo Civil®, é forcoso concluir
que sim.

Mas nao é apenas a interpretacao teleoldgica que induz a tal
aplicacao.

Como é de conhecimento comum, no estudo do conceito de
norma juridica, esta consiste no comando valorativo inserido no
texto legal; comando este que se divide, basicamente, em civil,
penal e administrativo. Contudo, a par da consequéncia advinda
da violacdao do comando valorativo inserido na norma juridica -
consequéncia civil, penal ou administrativa - esta o valor preconi-
zado pela norma em questao. Valor este que denota um comando
normativo a ser respeitado pelo destinatario da norma juridica
infringida.

Acerca do aspecto conceitual da ilicitude, ensina Marcos
Bernardes de Mello que “no caso da ilicitude (...) o elemento cer-
ne do suporte fatico consiste na contrariedade a direito. (...) Para
configurar a contrariedade a direito caracterizadora da ilicitude
nao importa a que ramo da Ciéncia Juridica pertenca a norma
violada; ndao ha uma diferenca ontoldgica entre ilicito civil, penal,
administrativo ou de qualquer outra espécie. (...) A substancia on-
tologica de todos eles, porém, é a mesma: a violacao da ordem
juridica (Mello, p. 191)”.

8 Segundo Tércio Sampaio Ferraz, “a regra basica dos métodos teleologicos é de que sempre
& possivel atribuir-se um proposito as normas” (Ferraz Junior, p. 265). No estudo do tema,
continua o respeitado autor: “(...) E como se o intérprete tentasse fazer com que o legis-
lador fosse capaz de prever suas proprias previsoes, pois as decisdes dos conflitos parecem
basear-se nas previsdes de suas proprias conseqiiéncias” (Ferraz Junior, p. 266).

° “Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais do direito e as exigéncias do bem
comum”.
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Continua, ainda, sabidamente o autor que “a contrariedade
a direito na conduta ilicita é irrecusavel, porque nela (conduta) se
consubstancia a violacao das normas juridicas e, conseqiientemen-
te, da ordem juridica como um todo” (Mello, p. 195).

E, como conclusao logica, “se o fato, evento ou conduta,
concretiza os pressupostos do suporte factico da ilicitude, ndao ha
como trata-lo como se nao fosse ilicito” (Mello, p. 197).

Aplicando-se o conceito em questao a problematica ora es-
tudada e partindo-se, portanto, da conceituacao do ilicito a par-
tir da conduta (“boca de urna”) realizada em afronta a ordem
juridica, resta a analise da sancao cabivel, em face dos agentes
envolvidos.

E certo que, em face do agente que deflagrou, pessoalmen-
te, as condutas discriminadas nos incisos Il e Ill do artigo 39, § 5°
da Lei n° 9.504/97, recaem as conseqiiéncias legais trazidas pelo
tipo penal em questao.

Contudo, analisando-se a ilicitude subjacente ao delito em
si, a qual traduz propaganda irregular, na modalidade extempora-
nea, posto que praticada em época vedada pelo direito, é cabivel
a sancao administrativo-eleitoral pertinente, relacionada a prati-
ca de propaganda extemporanea, pelo candidato que a patroci-
nou, ou diretamente se beneficia com esta, da mesma forma que
ocorre com as demais formas irregulares de propaganda eleitoral,
combatidas e sancionadas pela Justica respectiva.

Assim, ao tipificar como crime os atos descritos no artigo 39,
§5°, incisos Il e Ill da Lei n° 9.504/97, traz o texto legal um co-
mando normativo que discrimina um ilicito juridico, vedado pelo
direito. E, se é vedado, logicamente, ndo € permitido.

Via de consequéncia, partindo-se da conclusao supra de que,
para ser licita, a propaganda eleitoral tem de ser expressamente
permitida pela legislacao especifica, por aplicacao do principio da
reserva legal, esta s6 pode configurar propaganda irregular, na mo-
dalidade propaganda extemporanea, ja que praticada em periodo
e forma, vedados pelo sistema normativo eleitoral em vigor.

A efetividade das normas em analise também infirma a inter-
pretacao ora defendida.
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Na ponderacao firme de Marcos Caires Luz e Liliam Cristina
Perez Alves de Souza, “um bom promotor, um bom juiz eleitoral, um
bom delegado, um bom policial ndo necessariamente é aquele que
prende mais. (...) E garimpado dia apés dia e, tratando-se de pro-
cesso eleitoral, o sucesso nao passa nunca pela espetacularizacao
da atuacao judicial a custa de eleitores ou de candidatos, ao invés,
passa pela atuacao firme e contundente, (...) respeitando, sempre,
a intervencao minima do direito penal” (Luz e Souza, p. 3).

Sobre o tema, cita Nilo Batista o ilustre Ministro Sepulveda
Pertence, em julgamento de Recurso Ordinario em Habeas Corpus
n° 80.362-8/SP, em que soberanamente se posicionou no sentido
de que “ante o quadro de notodria impoténcia do Judiciario para
atender a demanda multiplicada de jurisdicao e, de outro, a tam-
bém notdria impoténcia do Direito Penal para atender aos que pre-
tendem transforma-lo em mirifica, mas ilusoria, solucao de todos
os males de vida em sociedade - tendo, cada vez mais, aplaudir
a reserva a sancao e ao processo penal do papel de ultima ratio
e, sempre que possivel, a sua substituicao por medidas civis ou
administrativas, menos estigmatizantes e de aplicabilidade mais
efetiva” (Batista, p. 84).

Na esteira do pensamento preconizado pelo eterno mes-
tre Francesco Carnelutti, “uma vez estabelecida a existéncia do
delito, resta a questao da aplicacao, ou melhor, da adequacao
da pena. (...) Na verdade, falta ao direito penal a sua finalidade
quando a lei nao serve mais para fazer saber aos cidadaos o que,
sob a ameaca da pena, devem ou nao fazer; pois, a fim de que
possa servir para isso, mediante o conhecimento que os cidadaos
procuram dela, a lei penal deve ser simples e concisa. (...) O pro-
blema do processo, (...) muito mais do que um problema de leis é
um problema de homens e de coisas (...) € 0 caminho para resolvé-
los ndo é complicar a lei cada vez mais, mas, pelo contrario, fazer
com que se converta em simples, limitando-se as diretrizes funda-
mentais e, além do mais, provendo uma boa escolha dos homens,
que, segundo tais, devem operar” (Carnelutti, p. 59-60).

Na mesma linha de analise, ponderam Marcos Caires Luz e
Liliam Cristina Perez Alves de Souza que “cabera as autoridades
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competentes, a partir do principio da intervencao minima, coibir
0S excessos € 0s abusos que porventura possam ser cometidos a
pretexto de se pregar a liberdade de pensamento e de expressao”
(Luz e Souza, p. 3).

E a punicao mais efetiva, a ser proporcionada pelo aplicador
do direito, assim, mais do que punir criminalmente o agente que
praticou o crime em questao, € sim, coibir a sua pratica, ou seja,
alcancar o agente deflagrador da propaganda extemporanea que,
como é de conhecimento ordinario, € quem detém os recursos
econOomicos necessarios para patrocina-la, ou seja, o candidato,
partido politico ou coligacao, em notorio “flerte” com o abuso do
poder econémico e politico.

Em apoio a linha de pensamento defendida nos presentes, os
ilustres Desembargadores em atuacao perante o Tribunal Regional
Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro, Jacqueline Lima Montenegro
e Luiz Marcio Alves Pereira, no julgamento do Recurso Eleitoral
n° 6.670-Classe RE, pelo Tribunal Regional Eleitoral, do Estado do
Rio de Janeiro, em 27 de novembro de 2008. Neste, manifestou-se
a primeira como “bastante simpatica a tese de aplicacao de multa
com relacao a boca-de-urna, classificando-a como uma evolucao
em propaganda extemporanea (...) desde que haja prova minima
de liame entre aquele que distribui e aquele que se beneficia, por
menor que seja”. No mesmo julgamento, o segundo também de-
fendeu a sua aplicacao, por ser a “boca-de-urna” uma “afronta a
igualdade do processo eleitoral” e como forma de coibir “o abuso
do poder econémico enorme traduzido pela boca-de-urna”.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Ponderando-se, assim, ambos os imperativos normativos - pe-
riodo permissivo para propaganda eleitoral e periodo em que esta
€ vedada, desde que exercida na forma discriminada no diploma
normativo, é forcoso se concluir que, ainda que nao configurado o
crime de “boca de urna”, e ainda que configurado, pode a prati-
ca em questao também configurar propaganda extemporanea, em
face do candidato, partido politico ou coligacao, porque realizada
fora do periodo permitido em lei - lei esta que, como dito alhures,

290 Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010



discrimina, expressamente, o periodo e a forma de realizacao da
propaganda eleitoral.

Passivel, por conseguinte, neste caso, ao candidato, partido
politico ou coligacdo, a aplicacao da multa administratativo-elei-
toral, caso comprovado o seu patrocinio financeiro ou notoriamen-
te presumido o conhecimento da pratica da propaganda irregular,
que beneficie o candidato, partido politico ou coligacao, ainda
que em tese; da mesma forma que acontece nos demais casos
de propaganda extemporanea, ja reconhecidas e aplicadas pela
jurisprudéncia. g
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Novas Ferramentas para a
Superacao da Crise Empresarial
Argentina e Brasil

Sandro Lucio Barbosa Pitassi
Juiz de Direito do TJ/RJ.

1. INTRODUCAO

Na analise das novas ferramentas para a superacao da crise
empresarial, pode-se afirmar que surjam como protagonistas da
mencionada crise, de forma panoramica, o desfinanciamento e o
endividamento das empresas.

Sabe-se que o endividamento pode ser chamado de ativo ou
voluntario, passivo ou involuntario, acrescentando-se as decisoes
de terceiro, as proprias politicas econémicas estatais (aspecto ob-
jeto da macroeconomia), a situacao internacional, a taxa de juros,
o risco do pais, a balanca de pagamentos, sem falar nos tratados
de cooperacao economica.

No que se refere a crise patrimonial, aparece como principal
causa o consumo desmedido, chegando-se a indagar, por outro lado,
se seria legitimo recorrer-se ao crédito de forma permanente,
entendendo-se pela resposta positiva, desde que permaneca sus-
tentado o crescimento. Caso contrario sera irrazoavel tal pratica.

Ligada a questdo da crise empresarial, consoante ja ressal-
tado, a taxa de risco do pais ganha consideravel destaque, visto
que, conforme a qualificacdao do pais, a taxa de juros sera maior
ou menor.

Frisa-se que, dentro da 6tica da recuperacao das empresas,
observa-se tendéncia mundial pela busca de solucdes de cunho
preventivo, em vez da decretacao da quebra, notas observadas,
repita-se, na ordem mundial.
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Sabe-se que anteriormente nao se vislumbrava tanta preo-
cupacao com a questao da recuperacao de empresas em estado
critico, entendendo-se como ato de faléncia a prépria tentativa do
devedor para renegociar seus débitos, o que gerava certa inibicao
na busca dos credores, a fim de que se materializasse um plano de
recuperacao.

Tal fenomeno se alterou nao so6 no Direito Brasileiro, com o
advento da nova Lei de Faléncias, mas, igualmente na Argentina,
pondo-se como eixo norteador a prépria salvacao da empresa,
0 que implica na ampliacao e no surgimento de novas alternativas
com o intuito de se preservar a empresa.

Tal mudanca comportamental de ordem legislativa resulta
da constatacao da importante funcao exercida pelas empresas,
intimamente ligadas ao desenvolvimento socioeconémico de um
pais. Isso reclama busca de mecanismos que possibilitem sua re-
cuperacao judicial e extrajudicial, trazendo-se solucdes eficazes e
céleres aos problemas, sem falar na questao das crises abruptas,
fatos que se repetem no cenario da nova ordem econémica mun-
dial, decorréncia da propria globalizacao e da impossibilidade de
se viver isoladamente.

A empresa que enfrenta quadro de crise precisa reencontrar
seu equilibrio financeiro, o que exige a prdpria renegociacao de
seus débitos junto aos credores. Isso numa fase extrajudicial, co-
locando-se, por exemplo, o aumento do prazo para cumprimento
da obrigacdo ou a propria reducao do débito, figurando o acordo
extrajudicial como recurso importante no estudo do tema.

O que se coloca como fundamental no instituto da recupera-
cao da empresa € a oOtica de sua viabilidade econdémico-financeira,
superando-se a crise, com manutencao de uma fonte produtora,
além do emprego dos trabalhadores e dos proprios interesses dos
credores, sendo nitido o fato de que a preservacao da empresa
acabara por se traduzir em verdadeira funcao social e estimulo a
atividade economica.

No Brasil, com o advento da Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro
de 2005, que revogou a legislacao falimentar prevista no Decreto-
Lei n. 7661, de 21 de junho de 1945, criou-se a recuperacao judi-
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cial, a extrajudicial, além da faléncia do empresario e da socie-
dade empresaria, salientando-se que no presente estudo se dara
destaque a recuperacao judicial, que apareceu em substituicao a
concordata preventiva.

A nova Lei de Faléncias brasileira tem como alvo a preser-
vacao da empresa, pois, conforme anteriormente registrado, esta
figura como matriz geradora de empregos e de arrecadacao de
tributos, buscando-se sua recuperacao diante de uma crise econé-
mico-financeira.

Contudo, dentro do sistema juridico brasileiro nao pode ser
ignorada, para o deferimento da recuperacao judicial, a propria
viabilidade economico-financeira da empresa.

Aquela ideia de que o Direito Falimentar resolveria os pro-
blemas econdomicos merece ser revisitada, diante do proprio efei-
to economico globalizador que repercute no Direito Concursal.

Sendo assim, novos principios foram incorporados nas legis-
lacoes dos diversos paises, colocando-se como pontos comuns a
eleicao de um novo bem juridico tutelado, ou seja, deve-se salvar
a empresa, além de um novo pressuposto material que implica
numa antecipacao da insolvéncia, sem falar na propria relativiza-
cao da par conditio creditorum.

Deve-se, em suma, salvar a empresa e tratar de que conti-
nue sobrevivendo, deixando de lado aquela ideia de que os bens
deveriam ser liquidados para retornarem ao mercado e serem
usados por outros.

O melhor é que a empresa siga produzindo - ja que é uma
organizacao de bens e servicos - evitando-se a quebra.

O quanto antes se deve corrigir aquelas defasagens, a fim
de que a empresa apresente concretas possibilidades de conti-
nuacao.

2. NOVAS FERRAMENTAS PARA SUPERACAO DA CRISE EMPRESA-
RIAL NO DIREITO ARGENTINO

Na Argentina, a matéria é regulada pela Lei n. 24.522 de
Concursos e Quebras, sancionada em 20 de julho de 1995 e pro-
mulgada em 7 de agosto de 1995, sendo parcialmente modificada
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pelas Leis 24.760 e seu artigo 7°, 25.113 e seu artigo 8°, 25.563,
25.589, 25.640 e 26.086.

O que importa, em Ultima analise, é o objetivo de se salvar
a empresa, a qual € um bem em si mesmo, salvando-se tal fonte
de trabalho e de producao, até mesmo pela prépria constatacao
do fracasso do sistema liquidatorio, baseado no mero intuito de se
salvar os bens, devendo a quebra se colocar como excecao.

A lei argentina estipula um prazo para o acordo, frisando-
se que, anteriormente a 1995, caso fosse ultrapassado tal prazo,
ocorreria a quebra, terminando-se na liquidacao.

Atualmente se permite a vinda de um terceiro, a fim de que
os credores acordem acerca da venda da empresa, permitindo-se a
salvacao de certos tipos societarios (sociedade anénima e Ltda.).

O artigo 48 da lei traz a previsao de que o Juiz possa impor
a venda de acoes, transferindo-as para aquele que logrou éxito na
celebracao de acordo com os credores.

Uma das formas de se salvar a empresa € exatamente o acor-
do, convocando-se todos , acrescentando-se que a oferta feita aos
credores podera ser diferenciada.

Aquele principio par conditio creditorum, que assegura
igualdade de tratamento entre os credores que se encontram nas
mesmas condicdes, atualmente foi relativizado.

O Sindico realizara um estudo, a fim de avaliar o que se apre-
senta como melhor alternativa, a liquidacao ou o pagamento, por
exemplo, de 50%, até porque a aprovacao do acordo é instrumento
melhor do que a liquidacao, podendo o Juiz impor a proposta, caso
ocorra oposicao de um credor.

Registra-se que nos Estados Unidos da América se privilegia
a ideia de que os credores se organizem e cuidem do patrimonio,
sem falar no traco de se tirar a questao do ambito judicial.

Tratando-se a questdo da antecipacao da insolvéncia, sabe-
se que esta se caracteriza pela impossibilidade de se pagar com
meios proprios as obrigacées que se vencem, trazendo-se a ideia
de se antecipar tal situacao.

Na Argentina, apresenta-se o acordo preventivo extrajudi-
cial, o qual constitui uma faculdade dada aquele empresario que
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se encontra em condicOes desfavoraveis de convocar privadamen-
te seus credores, oferecendo-lhes um acordo.

O Juiz sobrestara as execucdes e dara um prazo para que
se completem 66% dos créditos, logrando-se éxito na obtencao
de um acordo preventivo. Relembre-se que o Juiz podera impor o
acordo aos credores remanescentes, caso verifique a auséncia de
razdes pra oposicao.

Dessa forma, se evita o concurso preventivo, o qual € lento e
apresenta maiores problemas. Todavia, neste ha suspensao de ju-
ros, o que nao ocorre no caso do acordo preventivo extrajudicial.

Ao se analisar a questao da categorizacao dos credores, tem-
se na Argentina a possibilidade de existéncia de um menu de acor-
dos, ou seja, um para cada categoria, sendo que o credor tomara
em cada categoria a proposta que lhe convenha.

Quando se observam os efeitos pertinentes a celebracao do
acordo e seus efeitos, podem ser apresentados trés caminhos, ou
melhor, o da aprovacao do acordo, o da eliminacao do credor dissi-
dente por consignacao do importe do dividendo concursal (solucao
adotada no Chile) ou o da imposicao do acordo a minoria, como se
passa ha Argentina.

Salienta-se que o conceito de cessacao de pagamento traduz
um estado do patriménio, o qual nao permite o cumprimento das
obrigacdes certas, liquidas e exigiveis, o que nao surge, obviamen-
te, de um dia para o outro, trazendo aspectos de generalidade que
permanecem.

Para superacao de tal estado, se buscara uma solucao de
cunho preventivo ou de liquidacao, esta consistente na quebra,
bases nao s6 do processo falimentar argentino, mas dos principais
sistemas mundiais.

Processo concursal, portanto, abrange o concurso preventivo
e o de quebra.

Constitui o concurso preventivo um processo judicial no qual
se da o cumprimento de certas formalidades e a apresentacao pe-
rante o Juiz competente. Isso para que seja designado um sindico,
identifiquem-se os créditos e averigue-se a legitimidade dos mes-
mos, permitindo-se a apresentacao de proposta para pagamento,
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além da exigéncia da manifestacao de concordancia da maioria
dos credores.

0 Juiz homologara o acordo e, no caso de nao cumprimento,
ocorrera a quebra - sistema liquidatorio, instancia mais grave.

O acordo preventivo extrajudicial consiste na formulacao de
acordo pela maioria dos credores qualificados, inexistindo verifi-
cacao dos créditos nem a figura do sindico, sendo de custo menor,
ocorrendo a homologacao pelo Juiz, caso nao ocorra alegacao de
nulidade, abarcando nao so6 os credores participantes, mas igual-
mente os credores dissidentes e os ausentes. Ressalte-se que no
direito brasileiro se exige a unanimidade dos credores.

Apresenta como inconveniente o acordo preventivo extraju-
dicial exatamente a possibilidade de o credor, sem ter ciéncia do
mesmo, ser obrigado a aceitar uma diminuicao de seu crédito.

Trouxe a lei argentina a novidade consistente no concurso do
agrupamento econémico, no qual um conjunto de pessoas fisicas
ou juridicas - sendo obrigatoria a pluralidade - podera apresentar
o concurso do agrupamento econémico, bastando que apenas um
dos integrantes esteja em situacao de cessacao de pagamentos,
o que revela injustica, ja que prejudica aquele credor de um dos
membros que nao esteja na referida situacao.

Outro sistema que se apresenta dentro da questao da recu-
peracao da empresa € o do concurso do garante ou do fiador, até
porque, mesmo que o devedor principal esteja em situacao de
cessacao de pagamento, seu concurso preventivo ndao beneficia
o fiador ou garante, nao se transmitindo os respectivos bene-
ficios. Ou seja, se o devedor deve 100 e apresenta proposta de
pagamento de 50, passando a dever tal quantia, tal novacao nao
se estendera ao fiador, o qual continuara devedor de 100, aspecto
que diferencia o direito concursal argentino do ambito civil.

A solucao legal é a de se permitir que o fiador apresente a
situacao de cessacao de pagamento, mesmo nao se encontrando
em tal quadro, o que da maior protecao ao crédito.

No ambito do concurso preventivo, surge a figura da liqui-
dacao administrativa, pois, por exemplo, os bancos e companhias
de seguro estao impossibilitados de se apresentar em concurso
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preventivo, até porque, em que pese a possibilidade de quebra,
tal fato nao sera manejado sob as luzes da lei de quebra de for-
ma integral, mesclando-se com as leis dos 6rgaos controladores,
aplicando-se a lei de quebra de forma subsidiaria, pois deve-se
garantir os depositos e a fé publica da moeda. Lembre-se de que
na ordem dos privilégios ocupa o topo o Banco Central, sendo que
os detentores dos depositos acabam recebendo quantia inferior
aquela depositada.

Como sujeitos concursais poderao figurar todas as pessoas
juridicas em carater privado, incluindo-se as sociedades de eco-
nomia mista, o patrimoénio do de cujus, o nascituro e o incapaz,
colocando-se discussao no que se refere aos condominios.

Trés principios regem o concurso, traduzidos na universali-
dade do patrimonio, na coletividade do processo e na igualdade
dos credores que se encontram em idéntica situacao, recebendo o
mesmo tratamento, organizando-se os credores em categorias.

Ocorrera a apresentacao de um plano, sendo que podera ha-
ver o pagamento de varias maneiras, seja através da entrega de
uma mercadoria ou da formacao de uma sociedade, ocorrendo, de
qualquer forma, a aprovacao da maioria dos credores.

Por ser universal, como ocorre na sucessao hereditaria, abar-
ca a totalidade dos bens que formam o patrimonio, apenas nao
respondendo com bens absolutamente impenhoraveis, bem como
com o percentual de 20% do salario, além do bem de familia, das
ferramentas para o exercicio dos oficios e os sepulcros.

Coletividade implica na impossibilidade do ajuizamento de
novas acoes, ressalvados os créditos laborais e as garantias legais
como, por exemplo, a hipoteca e a anticrese, havendo uma renun-
cia obrigatdria das acoes individuais.

Estas sao, em linhas gerais, as consideracoes acerca das fer-
ramentas atuais para a superacao da crise empresarial na ética do
direito argentino. Chama-se atencao para a nova filosofia, verda-
deira tendéncia mundial, em que o que se apresenta como alvo
principal é a ideia de se salvar a empresa, por se traduzir esta
em fonte de trabalho e de producao, protagonista de verdadeira
funcao social.
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3. NOVAS FERRAMENTAS PARA A SUPERACAO DA CRISE EMPRESA-
RIAL NO DIREITO BRASILEIRO

Com aintroducao da Lei n. 11.101 de 9 de fevereiro de 2005,
houve a regulamentacao da recuperacao judicial, extrajudicial e
da faléncia do empresario e da sociedade empresaria.

Ao tratar do novo direito falimentar que se consolidou com
a Lei acima referida, destacou Gustavo Bregalda Neves:

Sdo duas as finalidades precipuas da nova lei: sanear o mer-
cado, vindo estabelecer regras para retirar de circulacdo
empresas insolventes, ou seja, aquelas que influenciam em
todo o sistema mercantil, como o aumento dos juros ban-
cdrios em raz@o da inseguranca criada por estas, além de
recuperar a empresa, jd que algumas empresas, ainda que
passem por um momento de turbuléncia financeira, tém
condicdo de continuar a desenvolver a sua atividade eco-
némica. Isto porque, para o Estado, a retirada de empresas
de circulacao atinge em cheio a sociedade, pois é esta que
gera empregos, paga impostos e coloca em circulacdo bens e
servicos essenciais ou nd@o a coletividade.

Enfrentando as questdes que levaram a mudanca legislativa
na matéria, discorre Paulo Roberto Colombo Arnoldi:

Como decorréncia natural o modelo procedimental de liqui-
dacdo do ativo para pagamento do passivo, com encerra-
mento das atividades, vigentes com o Decreto-Lei 7.661/45,
ocorriam sérios problemas de ordem social como: a) de-
semprego; b) perda de renda e c) queda na arrecadacdo
de tributos e do produto interno bruto (PIB). Frente a este
quadro, amplamente desfavordvel, esgotou-se o sistema de
insolvéncias anterior, o que necessitou reformas em sua
estrutura juridica.

A antiga legislacao acerca da matéria focava seu modelo pro-
cedimental na liquidacao do ativo e consequente pagamento do
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passivo, encerrando-se as atividades produtivas. Isso repercutia
negativamente na ordem social, gerando o proprio esgotamento
do sistema de insolvéncia existente.

Seguindo tendéncia mundial, novos mecanismos foram in-
troduzidos, consistentes nos institutos da recuperacao judicial e
extrajudicial de empresas, substituindo-se a concordata, lancando
suas luzes sobre as implicacées econdomicas do fenomeno, trazen-
do solucoes mais céleres e eficientes, até porque o objetivo final
nao € o da declaracao da inviabilidade da empresa como fonte de
trabalho e de producao, mas exatamente o da manutencao de tal
unidade econdmica, possibilitando a continuidade da mesma e o
comprometimento com sua funcao social.

Como principios basilares da Lei n. 11.101/2005, pode-se
enumerar os seguintes:

a) Preservacao da empresa, verdadeira fonte de riqueza, emprego
e renda;

b) Distincao entre a figura da empresa e do empresario;

c) Recuperar aquelas sociedades e empresarios que apresentem
viabilidade para tanto, devendo o Estado propiciar as respectivas
condicbes, afastando do mercado aqueles que se mostrem invia-
veis para tanto;

d) Privilegiar a seguranca juridica;

e) Proteger os trabalhadores através do estabelecimento da pre-
feréncia destes no recebimento de seus créditos, seja em sede de
faléncia ou de recuperacao;

f) Classificar-se os créditos com a observancia das garantias;

g) Celeridade processual;

h) Participacao ativa dos credores;

i) Possibilitar o acesso ao procedimento das empresas de pequeno
porte e microempresas;

j) Obter-se o maximo de valor dos ativos;

k) Repressao severa nos crimes afetos a faléncia e recuperacao
judicial.

Estes sao basicamente os principios vetores da nova sistema-
tica da matéria, passando-se a tratar, a seguir, de forma panora-
mica acerca dos respectivos institutos.
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3.1. Recuperacao Judicial

Tal instituto visa a superacao da crise econémico-financeira
do devedor, mantendo-se a empresa, sua funcao social e o proprio
estimulo da atividade economica.

Seus objetivos consistem na propria reorganizacao da empre-
sa em crise, incentivando a negociacao entre devedor e credores,
abarcando o maior nimero possivel de credores e empregados,
regulando-se, por outro lado, a convolacao da recuperacao em
faléncia, além da fixacao de mecanismos ligados a alteracao do
plano e o estabelecimento de limites da apreciacao judicial acerca
da execucao do plano.

Basicamente, seu escopo maior € o da superacao do quadro
de crise.

O respectivo plano devera ser apresentado pelo devedor em
juizo no prazo improrrogavel de sessenta dias a partir da publi-
cacao da decisao que deferiu o processamento da recuperacao
judicial, sob pena de convolacao em faléncia, trazendo o deta-
lhamento da situacao economico-financeira do devedor, além dos
respectivos meios de recuperacao a serem adotados, detalhando-
se prazos e formas de pagamento aos credores, sendo fundamen-
tal a indicacao da viabilidade econdmica, acostando-se, por outro
lado, laudo pertinente a tal aspecto além da avaliacao dos bens e
artigos do devedor.

Uma critica que se levanta é exatamente a de que para
aquele que se encontra em delicada situacao, afigura-se delicado
lograr éxito na reunidao em Unico plano de solucdes que correspon-
dam aos interesses de diversos credores.

Qualquer credor podera manifestar ao Juiz eventual objecao
ao plano no prazo de trinta dias da data da publicacao da relacao
de credores apresentada pelo administrador judicial, sendo que,
nesse caso, o Juiz determinara a convocacao de Assembleia Geral
para deliberacao, podendo o plano sofrer alteracées nesta, desde
que ocorra a concordancia do devedor e nao sejam sacrificados os
direitos de forma exclusiva dos credores ausentes.

Caso ocorra rejeicao do plano de recuperacao judicial, pode-
rao os credores apresentarem plano alternativo e, uma vez rejei-
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tado este pela Assembleia, devera o julgador decretar a faléncia
do devedor.

Acerca dos meios de recuperacao judicial, tratou o artigo 50
da Lei de elencar formas de recuperacao, tratando-se de rol nao
taxativo, exemplificando-se a possibilidade de concessao de pra-
zos e condicOes especiais para pagamento das obrigacdes vencidas
ou vincendas, cisao e incorporacao, fusao ou transformacao de
sociedade, alteracao do controle societario, aumento de capital
social, reducao salarial, dacao em pagamento, usufruto da empre-
sa, administracao compartilhada etc.

Elenca a Lei, nos artigos 73 e 74, os casos nos quais o Juiz
podera convolar o plano de recuperacao, uma vez que se mostre
inviavel, em faléncia - isto durante o processo de recuperacao
judicial - tais como na hipdtese de deliberacao da Assembleia Ge-
ral dos credores, da nao apresentacao pelo devedor do plano de
recuperacao no prazo de sessenta dias da decisao que deferiu o
processamento do pedido, além da auséncia dos documentos es-
senciais indicados no artigo 53 da Lei, bem como, se houver o
descumprimento pelo devedor de obrigacao assumida no plano de
recuperacao apos a concessao da recuperacao.

3.2. Microempresas e empresas de pequeno porte

Trouxe a Lei capitulo em que trata da recuperacao judicial
da micro e da pequena empresa, retirando, contudo, a possibili-
dade da recuperacao extrajudicial, o que pode ensejar, inclusive,
discussdes acerca da constitucionalidade de tal tratamento dife-
renciado, até porque o artigo 170, inciso IX da Constituicao Federal
estatui exatamente tratamento favorecido para tais empresas.

Sobre o tema ensina Waldo Fazzio:

Microempresa e empresa de pequeno porte sdo agentes
econbmicos, conquanto diferenciados quanto a dimensao
negocial. E nem por isso menos importantes que as em-
presas stricto sensu. A propria Constituicdo Federal o ad-
mite, quando lhes assegura regime juridico especial, o que
concretiza o seu estatuto (Lei n® 9.841/99). Dai por que
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o regime juridico de insolvéncia que as disciplina, coe-
rentemente, comporta regras excepcionadoras do regime
empresarial comum.

De qualquer forma, poderao optar pela vinda de um plano de
recuperacao, utilizando-se dos meios previstos na Lei, ou lancando
mao de um plano especial, todavia, de menor espectro, tratando-
se de verdadeira moratéria, em que o devedor podera realizar o
pagamento de seus débitos em trinta e seis parcelas mensais iguais
e sucessivas, sendo a oferta de pagamento apresentada no prazo
de até sessenta dias apos o deferimento do processamento da re-
cuperacao, atingindo apenas os credores quirografarios, devendo-
se concretizar o primeiro pagamento no prazo de cento e oitenta
dias da distribuicao do pedido de recuperacao judicial.

Frisa-se a auséncia de necessidade de anuéncia dos credores,
abrindo-se o prazo de trinta dias para apresentacao de objecoes
pelos credores sujeitos ao plano.

O plano especial dispensa a vinda de laudo econémico-finan-
ceiro, bem como a avaliacao de ativos, sendo fundamental a pré-
via avaliacao pelo micro e pequeno empresario da possibilidade de
honrar as obrigacées nos prazos indicados na Lei.

Verificado o ndo cumprimento da proposta, ocorrera a con-
volacao da recuperacao em faléncia.

4. RECUPERACAO EXTRAJUDICIAL DE EMPRESAS

Sem duvidas, depara-se com um instituto novo no direito
brasileiro, traduzindo-se em mecanismo legal que viabiliza a ne-
gociacao de acordos com grupos de credores escolhidos pelo deve-
dor, sendo que o Decreto-lei n. 7.661/45 nao trazia tal previsao de
composicao, chegando a impedir solucées de mercado.

Basicamente, permite ao devedor o mencionado instituto a
negociacao direta com seus credores, promovendo sua recupera-
cao no ambito extrajudicial, desembocando-se na homologacao
judicial.

Trata-se de instituto novo no direito concursal brasileiro,
discorrendo Luiz Fernando Valente de Paiva da seguinte forma:
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Tradicionalmente, os credores brasileiros costumavam de-
monstrar certa resisténcia a qualquer forma de composicdo
em grupo, preferindo negociar o pagamento de seus créditos
diretamente com o devedor. Os reflexos das recentes crises
norte-americana e dos setores brasileiros de energia e tele-
comunicacées promoveram uma evoluc@o na forma de con-
ducdo das negociacées, por meio do rompimento do padrdo
de comportamento em processos coletivos de renegociacdo
de dividas. Credores e devedores passaram a trabalhar em
conjunto para encontrar solucées no sentido de permitir o
pagamento dos débitos da forma menos gravosa aos envol-
vidos: para os credores, nho menor prazo possivel e para os
devedores, de forma a garantir a continuacéo do negocio.

Pode-se dizer que se trata de um procedimento concursal
preventivo, cuja fase inicial € marcada pela contratacao e seu
término tera a marca da homologacao pelo Juiz.

Constitui documento indispensavel o plano de recuperacao
extrajudicial, o qual produzira efeitos relativamente ao devedor
e aos credores sujeitos ao mesmo, apds a devida homologacao,
acrescentando-se a vedacao de arrependimento por aqueles cre-
dores que aderiram ao plano.

Obviamente, perdera o plano de recuperacao judicial sua
forca vinculante caso inocorra a homologacao pelo Juiz, o que
significa a retomada pelos credores do direito de exigir suas pres-
tacoes consoante se dava anteriormente.

5. ARECUPERAGAO JUDICIAL NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
A fim de se ilustrar o tratamento do instituto junto a Corte
encarregada do exame da legislacao infraconstitucional, apresen-
ta-se, a titulo de ilustracdo, alguns julgados que se seguem.
No julgamento do REsp 598881/SC, tendo como Relator o
Ministro Aldir Passarinho Junior, a 4 Turma, em 15.12.2009 assim
se asseverou:

COMERCIAL. RECURSO ESPECIAL. FALENCIA. DECRETO-LEI
7661/45. TITULOS DE VALOR INSIGNIFICANTE FRENTE AO
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PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA EMPRESA. DESCABIMENTO.
PRECEDENTE. Nos termos da Jurisprudéncia do STJ, “Apesar
do Art. 1° do Decreto-Lei 7661/45 ser omisso quanto ao va-
lor do pedido, néo é razodvel, nem se coaduna com a siste-
mdtica do proprio Decreto, que valores insignificantes pro-
voquem a quebra de uma empresa. Nestas circunstancias,
ha que prevalecer o principio, também implicito naquele
diploma, de preservacdo da empresa”. (REsp 959695/SP, Re-
latora Ministra Nancy Andrighi, DJe 30.03.2009). PRECEDENTES.
Recurso Especial nao conhecido.

Verifica-se, assim, que mesmo com base no Decreto-Lei
7.661/45, se privilegia a ideia de preservacao da empresa, como
unidade econémica e produtiva, evitando-se a decretacao da que-
bra e a consequente liquidacao do ativo.

Em outra oportunidade, ao julgar o Conflito de Competéncia
2008/0272295-5, tendo como Relator o Ministro HONILDO AMARAL
DE MELLO CASTRO, a 2* SECAO em 23.09.2009 se pronunciou nos
seguintes termos:

CONFLITO DE COMPETENCIA. RECUPERACAO JUDICIAL. SUS-
PENSAO DAS ACOES E EXECUCOES CONTRA O DEVEDOR-COM-
PETENCIA DO JUIZO DA RECUPERACAO-PRINCIPIO DA PRESER-
VACAO DA EMPRESA. CONFLITO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. O Principio da Preservacdo da empresa, insculpido
no art. 47 da Lei de Recuperacdo e Faléncias, preconiza que
“A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a supe-
rac@o da situac@o de crise econdbmico-financeira do devedor,
a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do em-
prego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, pro-
movendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo so-
cial e o estimulo a atividade econémica”. Motivo pelo qual,
sempre que possivel, deve-se manter o ativo da empresa li-
vre de constricdo judicial em processos individuais. O desti-
no do patriménio da empresa ré em processo de recuperacdo
judicial ndo pode ser atingido por decisées prolatadas por

Revista da EMERJ, v. 13, n° 52, 2010 305



Juizo diverso daquele da recuperacéo, sob pena de prejudi-
car o funcionamento do estabelecimento, comprometendo o
sucesso de seu plano de recuperacao.

Concretiza-se, portanto, a questao relativa a universalidade
do Juizo da recuperacao, tudo com vistas a permitir o melhor fun-
cionamento do estabelecimento, viabilizando-se o sucesso do pla-
no de forma concreta dentro do raciocinio de se privilegiar sempre
a propria empresa, seus credores e trabalhadores.

No julgamento do AgRg n. 1022464/SP, figurando como Relator
0 Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, a 4 Turma, em 02.06.2009,
afirmou:

COMERCIAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REEGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA
EMPRESA. VALORES INSIGNIFICANTES. QUEBRA DA EMPRESA.
DESCABIMENTO. UNIDADE PRODUTIVA. PRESERVACAO. LEI N°
11.101/2005. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

Mais uma vez fica estampada a preocupacao com a tao fala-
da preservacao da empresa, sendo que na colisao entre a mencio-
nada ideia e interesses nitidamente de menor porte, em nome da
propria funcao social da unidade produtiva, impde-se que preva-
lecam os interesses circunscritos a empresa, estando abarcados,
obviamente, os interesses dos credores e dos trabalhadores.

Idéntico raciocinio foi aplicado no julgamento do AgRg no
REsp 1089092/SP, tendo como Relator o Ministro MASSAMI UYEDA,
da 32 Turma em 14.04.2009, quando se afastou pedido de quebra,
o qual foi ajuizado sob a égide do Decreto -Lei 7661/45, com base
em divida ndo paga de pequeno valor, deixando-se de decretar
a quebra com base na nova legislacao, aplicando-se a mesma de
forma retroativa, com fundamento exatamente no Principio da
Preservacao da Empresa e na ideia de que deva preponderar o
proprio interesse social de que uma unidade produtiva nao pereca
diante de interesses de menor representacao.
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A ordem é da necessaria observancia dos Principios da Manu-
tencao da Unidade Produtiva e da Excepcionalidade da Decretacao
da Faléncia, ideia apresentada no julgamento do REsp 802324/SP,
tendo como Relatora a Ministra Nancy Andrighi da 3% Turma com
julgamento em 18.11.2008. Ressalte-se a jurisprudéncia unissona
do STJ neste sentido.

Outro ponto fundamental tratado no julgamento do Conflito
de Competéncia n° 90504/SP, em que figura como Relator o Mi-
nistro FERNANDO GONCALVES, da 22 Secao em 25.06.2008, é o do
Juizo Universal, retratado nos seguintes termos:

RECUPERACAO JUDICIAL. JUIZO UNIVERSAL. DEMANDAS TRA-
BALHISTAS. PROSSEGUIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. Ha de pre-
valecer, na recuperacdo judicial, a universalidade, sob pena
de frustracdo do plano aprovado pela assembléia de credo-
res, ainda que o crédito seja trabalhista. Conflito conhecido
para declarar a competéncia do Juizo de Direito da 1 Vara
de Faléncias e Recuperacoées Judiciais de Sdo Paulo-SP.

Vé-se que o juizo universal prevaleceu mesmo perante um
crédito de natureza trabalhista.

Em outra oportunidade ao tratar do Conflito de Competén-
cia, 88661/SP, sendo Relator o Ministro FERNANDO GONCALVES, da
22 Secao em 28.05.2008, cristalizou o STJ a diretriz de que no caso
da empresa em recuperacao judicial, impde-se a suspensao das
execucoes individuais, até porque uma vez aprovado o plano de
recuperacao judicial, os créditos serao satisfeitos de acordo com
as condicoes nele estipuladas, o que torna incabivel o prossegui-
mento das execucdes individuais.

6. CONCLUSOES

0 que se verifica da analise dos ordenamentos juridicos argen-
tino e brasileiro é que através da ideia de se salvar a empresa, pre-
servando-se sua capacidade produtiva e dando-se énfase a sua funcao
social, busca-se instrumentos e condicdes aptas a proporcionarem a
base necessaria para o desenvolvimento dos paises, até porque os
anteriores sistemas legais revelaram-se esgotados e ineficientes.
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Fundamental é se viabilizar a superacao do quadro de crise
economico-financeira do devedor, preservando-se, em Ultima ana-
lise os trabalhadores, credores e a prépria empresa e sua atividade
econdmica.

Insere-se possibilidade de negociacao entre credores e deve-
dor, abrindo-se leque de alternativa ao drastico quadro falimentar
em que se privilegia a liquidacao do ativo.

As novas ferramentas de recuperacao das empresas podem
traduzir a busca de um interesse social mais relevante, o da gera-
cao de produtos, empregos e tributos, sendo imperiosa a remocao
dos velhos obstaculos representados pela burocracia, complexida-
de e pelos custos elevados dos procedimentos.g]
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