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Apresenta;éo

Com a edicdo n. 53, em versao on-line, a REVISTA DA EMERJ, no
alvorecer deste 142 ano de circulac¢do, atingiu novo patamar e se mantém
como uma das ferramentas da atividade profissional da Escola da Magis-
tratura do Estado do Rio Janeiro, qual seja, difundir a cultura juridica.

A edicdo n. 54, que apresentamos, € mais um passo que estamos
dando para a concretizacdo de um dos projetos prioritarios, estabelecido
guando assumimos a EMERJ, no inicio deste ano: a circulacdo da nossa
Revista, na integra, em versao eletronica.

Gracas a efetiva atuacgdo da Biblioteca, por sua Diretora, Maria Beatriz
Gouvéa Pontes de Carvalho, foi concedido o International Standard Serial
Number (ISSN) também a esta versdo. Para tanto, tivemos que atender
a alguns requisitos, a comegar com a rediagramac¢ao da capa — ainda
com imagem do Cristo Redentor que marcou o langcamento da Revista no
primeiro trimestre de 1998 —, da folha de rosto, das legendas de rodapé e
do miolo, tudo em conformidade com a NBR 6032.

No intuito de dar a Revista status Qualis, preparando-a para ser o
instrumento de divulgacdo da producdo do Mestrado Profissional sobre
PODER JUDICIARIO E DINAMICA SOCIAL, cujo projeto estd em andlise na
CAPES, nosso préximo passo sera formular convites a juristas e profes-
sores nacionais e estrangeiros para comporem nosso corpo editorial.

Para atingirmos esta meta de renovacgao, torna-se imprescindivel a
participacdo de colaboradores, para o que, em breve, lancaremos edital,
ja tendo sido estabelecidas “Normas para apresentagao de artigos”, que
podem ser consultadas na ultima pagina.

Agradecendo a todos os leitores antigos e novos pela acolhida,
aguardamos suas participagdes e sugestdes.

Desembargadora Leila Mariano
Diretora-Geral da EMERJ
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Algumas Caracteristicas
Especiais do Processo
Civil Sueco’

Frank Orton

Foi magistrado na Suécia. Ex-Ombudsman da Suécia
contra Discriminagdo Etnica. Ex-Ombudsman para
Direitos Humanos na Bdsnia-Herzegovina. Professor
Visitante na Faculdade de Direito de Gydr, Hungria.

INTRODUGAO

O vigente Cddigo de Processo Sueco, Rdttegdngsbalken,! foi apro-
vado em 1942 e entrou em vigor em 12 de janeiro de 1948, apds décadas
de investigacdo e preparacdo.? Ele substituiu a parte correspondente do
Livro de Leis Sueco de 1734, com importantes modificacdes inter alia em
1849, 1901 e 1915.

O entdo novo Cddigo foi descrito, pelo menos na Suécia, como
sendo muito moderno para a sua época. E ainda estd em uso, quase
60 anos depois, basicamente com poucas mudancas estruturais. Ele é
aplicavel tanto ao processo penal como ao processo civil.

A ORGANIZAGAO JUDICIARIA

A organizagdo judicidria na qual esse Cddigo de Processo Sueco é
geralmente aplicado consiste, a principio, em dois tipos de Cortes, as
Cortes Ordindrias e as Cortes Administrativas. Além delas, ha algumas
Cortes Especiais, como a Corte de Patentes e a Corte Trabalhista. Nao ha
Cortes Especiais para a Juventude, Juizados de Pequenas Causas, Juizos de
Paz ou Juizos de Investigagao. Esse CAdigo é diretamente aplicavel apenas
nas Cortes Ordinadrias.

* Versdo atualizada em fevereiro de 2011. Traduzido do Inglés para o Portugués por Alexandre Freitas Camara
(Desembargador no TJRJ, Professor de Direito Processual Civil na EMERJ, membro da International Association of
Procedural Law). As notas inseridas pelo tradutor sdo identificadas como NT.

1 SFS 1942:740

2 Para um resumo em sueco acerca dos trabalhos preparatdrios, vide NJA 11 1943.
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As Cortes Ordinarias lidam com casos criminais e civis, ai incluidas
as causas de familia, enquanto a maior porc¢do dos casos nas Cortes Admi-
nistrativas tem natureza tributaria.

Existem trés niveis de Cortes Ordinarias, assim como no sistema das
Cortes Administrativas.® Todos os feitos nas Cortes Ordinarias comegam,
a principio, na primeira instancia. Assim, ndo existe regra impondo que
causas civeis que versem sobre grandes somas em dinheiro, ou casos
criminais referentes a crimes sérios devam comecar no segundo grau.

As Cortes de Terceiro Grau, a Suprema Corte, Hdgsta Domstolen,
e a Suprema Corte Administrativa, Hégsta Férvaltningsdomstolen, sao,
em principio, apenas para estabelecer precedentes. Quando recorre para
o segundo grau, a parte primeiro deve obter permissdo para revisdo,\™ e
esta revisdo, em principio, so é permitida, e estritamente, se houver uma
guestdo de interesse principioldgico envolvida e é provavel que a Corte
venha a se manifestar sobre aquele principio; manifestagao esta que nao
serd afetada por testemunhos modificados ou outras questdes faticas.

Causas criminais e civis envolvendo questdes de familia sdo, em
principio, julgadas por um ou mais juizes togados junto com juizes leigos,
tanto em primeiro como em segundo graus, mas apenas por juizes togados
no terceiro grau. Outras causas civeis sdao sempre julgadas apenas por
juizes togados, nos trés graus do sistema judicial.N™

O PROCESSO

O processo é estritamente adversarial,"™ n3o investigativo. Assim,
a causa deve ser apresentada a Corte pelas duas partes, e a Corte tem
de julgar o que lhe é apresentado, e nada mais. Um promotor é, em
principio, o autor em um processo penal, com a vitima como litisconsorte
ativo facultativo.

3 A Suécia, como uma area que é aproximadamente 20% menos que a Franga, ou aproximadamente 20% maior do
que o Japdo, e com uma populagdo em torno de 9 milhdes de habitantes, tem 46 Cortes Ordinarias e 12 Administra-
tivas em primeira instancia e 6 Cortes Ordinarias e 4 Cortes Administrativas em segundo grau.

NTI Alguns ordenamentos processuais s6 admitem o conhecimento do recurso se a parte obtiver uma autorizagdo para

impugnar a decis3o. E o caso, por exemplo, do direito processual civil inglés, em que vigoram as Civil Procedure Rules,
um Codigo de Processo Civil aplicavel na Inglaterra e no Pais de Gales. Assim é, também, no direito processual sueco.

NT2 5 autor usa, em seu texto, a expressao professional judges, juizes profissionais, que correspondem ao que, na

linguagem juridica brasileira, sdo os juizes togados, expressao que se optou por usar na tradugdo.

NT3 como é sabido, o termo adversarial, que ndo tem tradugdo exata para o Portugués, indica um sistema proces-

sual em que o juiz ndo exerce fungdes ativas, cabendo as partes a condugdo do processo, como se dd, por exemplo,
no sistema processual norte-americano.
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O processo é descrito como sendo baseado em trés principios fun-
damentais, trés pilares centrais: “oralidade”, “imediatidade” e “concen-
tracdo”. Estes principios sdo interligados e, de alguma maneira, se super-
pdem uns aos outros. Eles implicam que a causa, seja criminal ou civel,
deve ser apresentada oralmente em uma audiéncia concentrada, com
acesso imediato da Corte a todo o material relevante, e com o julgamento
sendo realizado em conexdo imediata com a audiéncia.

Anteriormente, antes de 1948, era permitido e comum apresentar
alegacdes e testemunhos escritos, nos quais, inter alia, a Corte deveria
basear seu julgamento. Agora, o julgamento deve ser baseado em uma
audiéncia continua — no que é aqui ou ali apresentado, oralmente, a Corte.

Este principios sdo fundamentalmente conexos com as normas
sobre provas. A norma prevalecente é o principio da livre valora¢do da
prova.* Ndo ha normas vinculantes, como antes de 1948, quando — por
exemplo —duas testemunhas em tese correspondiam a prova plena e uma
testemunha era uma prova semiplena, podendo ser complementada com
provas circunstanciais de varias espécies.N™

Nao ha normas de exclusdo, como nos EUA. Se, por exemplo, a Policia
adquiriu prova de forma ilicita, entdo a prova ndo sera excluida por tal razao.
A ilicitude cometida pela Policia serd tratada separadamente como uma
guestdo de erro policial, e ndo como um vicio do procedimento em questado.

Ndo hd normas contra o “ouvir dizer”, como na tradicdo anglo-
saxonica.N™ A corte deve, na verdade, tentar obter acesso a testemunha
presencial, mas deverd, de todo modo, aceitar o “ouvir dizer” como tal,
se a oitiva da testemunha presencial ndo é razoavelmente possivel. Natu-
ralmente, a Corte deve levar em conta a natureza do “ouvir dizer” quando
atribuir valor a tal prova. Do mesmo modo, criangas podem, per se, ser
ouvidas como testemunhas, e o valor de seu testemunho naturalmente
terd de ser atribuido com os cuidados devidos em razdo da maturidade da
crianga etc. E uma outra questdo a de saber se uma crianca deve ou ndo ser
ouvida em respeito ao seu melhor interesse, e uma crianca com menos de
15 anos de idade ndo deve prestar compromisso de dizer a verdade.

4 Capitulo 35, art. 1.

NT4 x . . ~
As expressdes “prova plena” e “prova semiplena” eram de emprego usual no sistema de valoragdo das provas

conhecido como da “prova legal ou tarifada”.

NTS g autor emprega, no texto, a expressao hearsay, que se costuma traduzir como “boato”. Trata-se, no entanto,

da hipotese em que a testemunha depGe em juizo sobre o que ouviu dizer, razdo pela qual se optou por traduzir o
termo inglés pela expressdo usada supra.
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O principio da concentrag¢do clama por um sistema bifdsico na pri-
meira instancia. Adequada preparagdo é necessaria para uma audiéncia
concentrada. Assim, ha uma fase preparatdria da audiéncia e uma fase
principal de oitivas — de modo semelhante nos processos criminais e
civis, apenas de algumas diferencas de forma quando se trata da fase
preparatéria.

Nos processos penais, a fase preparatdria tem lugar principalmente
fora da Corte, sob a condug¢do do promotor junto com a Policia e com
possivel influéncia da defesa.

Nos processos civis, de outro lado, a preparac¢ao se desenvolve em
juizo, sob a conducdo neutra do juiz responsavel, sem a participacdo de
qgualquer juiz leigo. Poderia ser por escrito, mas normalmente ha uma
ou mais audiéncias orais. O objetivo é esclarecer todos os pontos faticos
e juridicos, assim como a prova necessaria e disponivel, tornando possivel
haver uma audiéncia principal, concentrada, imediatamente seguida
pelo julgamento.®

Tudo isso nao significa que o sistema Sueco, como descrito, funcione
de todo bem. Isso vale especialmente para causas civeis distintas das de
familia. Elas levam muito tempo antes de se alcancar um resultado final,
se conduzidas segundo as normas principais. Assim, grandes empresas
normalmente consideram Util inserir em seus contratos a previsdo de que
um litigio deve ser solucionado por via arbitral e ndo através do sistema
das Cortes Ordinarias. A razao fundamental € normalmente a celeridade,
mas o sigilo negocial e a possibilidade de escolha de juizes qualificados e
experientes podem ser, também, importantes.

MEDIAGAO JUDICIAL

Aquestdodaceleridade parase obter umadecisdo final éimportante
também para as partes quando ndo ha uma cldusula arbitral aplicavel. A
preparagdo do caso na primeira instancia pode levar muito tempo, e pode
entdo ser dificil realizar-se uma audiéncia em prazo razodvel. A Corte,
entretanto, raramente é a Unica responsdvel por atrasos nesses casos.
As partes e seus advogados podem, de varias maneiras, contribuir para
a morosidade. E as possibilidade de recurso naturalmente contribuem de
forma substancial para que o resultado final de um caso demore.

5 Capitulo 42, art. 6, segdo 2.
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Consequentemente, uma alternativa é muito usada. O Cddigo de
Processo Sueco prevé a possibilidade de a Corte consultar as partes
sobre anomeac¢do de um mediador externo, medlare,® para tentaralcangar
uma solucdo amigdvel nas causas civeis.” Obtenha sucesso ou nao, esse
mediador devera ser pago pelas partes oportunamente. A possibilidade
de se nomear um mediador externo é, porém, raramente empregada. A
alternativa é, em vez disso, que na primeira instancia o juiz faca mediacdo
em seus proprios casos.

Este enfoque é mais comumente usado na Suécia. De fato, confor-
me o Cddigo, o juiz é obrigado a tentar obter uma solugao amigavel, se
parece apropriado considerando a natureza da causa e a situagdao em
geral.2 Consequentemente, o juiz ird, em muitos casos civeis, em um ou
mais pontos durante o procedimento, explorar as possibilidade de obter
tal solugao amigavel. Ele ou ela ird tentar inspirar e ajudar as partes a che-
gar a um acordo. O exercicio de sua imparcialidade e experiéncia con-
tribuird para a abertura ou reabertura e promoc¢do de um didlogo entre as
partes, e o juiz ird, em muitos casos, obter sucesso em seus esforcos. De
fato, o sistema judiciario sueco provavelmente entraria em colapso ndo
tivesse um numero tdo grande de litigios em primeira instancia sido solu-
cionado pelas partes sob a lideranga de um juiz-mediador. As vantagens
sdo substanciais, ndo apenas para a Corte e para o sistema judicial, mas
também para as partes e a sociedade em geral.

Vdrias técnicas podem ser usadas pelos juizes-mediadores, algumas
talvez menos recomenddveis profissionalmente do que outras.

Parece acontecer de o processo de mediacdo, algumas vezes, parecer-se
com uma negociacdo fora de moda. O juiz deveria, por exemplo, iniciar a
fase preparatdria sugerindo as partes, simplesmente, dividir meio a meio,
ou deveria vir com esse tipo de sugestdo logo, sem uma analise mais
proxima das questdes juridicas e faticas postas diante dele. O método
pode funcionar, ou por as partes desde logo aceitarem a sugestdo, ou por
tal sugestdo iniciar um didlogo que conduza a uma solucdo. Criticas contra
o método sdo frequentemente combatidas através do argumento de que
nenhuma objecdo real pode ser feita se as partes ndo criam objecbes e
alcancam uma solucdo rapida.

6 Capitulo 42, art. 17, segdo 2.
7 Aqui e a seguir, a expressdo “causas civeis” referir-se-a apenas a causas civis que ndo sejam de familia.
8 Capitulo 42, art. 17, segdo 1.
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Outro método, que pode funcionar, é o juiz dar dicas as partes, em
alguma fase do procedimento, acerca de sua opinido sobre o resultado do
julgamento, dando as partes a possibilidade de basear seu acordo nessa
dica. Alguém poderia questionar por que a parte que aparentemente
iria ganhar concordaria com um acordo nessa situa¢do. Entretanto, um
numero de razbes € concebivel, inclusive evitar um recurso, com suas
delongas e o risco de uma outra perspectiva do caso pela Corte de
Apelagbes. Um risco consideravel e ébvio com este método é o juiz ndo
ser capaz de ainda lidar com o caso se as partes nao fizerem um acordo
com base em sua dica. Outra dbvia deficiéncia é que o juiz, quando firma
sua opinido, naturalmente ndo é capaz de considerar o caso como um
todo, testemunhas ainda ndo tendo sido ouvidas etc, e as partes entdo
nao estarem realmente seguras quanto ao real resultado do julgamento.

Um terceiro método, introduzido em tempo razoavelmente recente
na Suécia, e alegadamente inspirado no modo como os casos normalmente
sdo conduzidos nos EUA, convoca o juiz a pedir a um colega para discutir
a possibilidade de acordo com as partes de um modo mais informal. Este
colega deveria, por exemplo, falar com cada parte separadamente e
depois inter alia ser capaz de explorar e discutir os reais limites do acordo
com cada parte sem que estes limites sejam conhecidos da outra parte. Este
método obviamente exige uma grande técnica por parte desse mediador
de forma a manter a confianga de ambas as partes e ndo parecer que estd
sendo parcial de alguma maneira. Um retrocesso, de certo ponto de vista,
pode decorrer também do engajamento do segundo juiz na causa.

Um quarto método combina esfor¢os para preparar a causa para
uma audiéncia principal com esfor¢os para obter um acordo. Como
afirmadoacima, é obrigacdo dojuiz, durante a fase preparatdria, esclarecer
os pontos de vista das partes em todas as questdes juridicas e faticas de
modo a que a causa possa ser rapida e corretamente enfrentada durante
a audiéncia principal.® Através de perguntas esclarecedoras, o juiz devera
tornar as partes conscientes das vdrias fraquezas de suas respectivas
posicdes, referentes, por exemplo, a interpretacdo de um precedente
ou ao valor de um testemunho. A fraqueza deve, entdo, eventualmente,
“doer como um polegar machucado”, para citar um juiz muito experiente
e respeitado em causas civeis do sul da Suécia,’® fazendo cada parte

9 Capitulo 42, art. 6, se¢do 2 (vide acima).

10 Juiz Anders Arvidsson.

12 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 7-14, abr-jun. 2011'



inclinar-se a seriamente considerar as vantagens de “obter algo em vez de
perder tudo”, para citar o mesmo juiz.

Em toda mediac¢do, é naturalmente Util para o juiz estar preparado
para destacar as vantagens relevantes de um acordo e as desvantagens do
prosseguimento do processo perante a Corte. Isto é facilitado por estar
0 juiz consciente de que um processo ndo é primeiro e principalmente
um problema juridico interessante, mas um conflito entre as partes,
tipicamente resolvido por elas, e normalmente ser melhor resolvido com
0 juiz ajudando as partes a fazer um acordo do que com ele proferindo um
julgamento, sujeito a recurso assim como a problemas na execucao.

Isso é também facilitado pela compreensao de que um processo
perante a Corte é frequentemente derivado de caréncias pelo lado de
alguma das partes. Ambas as partes terao frequentemente sofrido com
faltas de uma maneira ou de outra. Desde que um julgamento, em razao
de sua natureza de preceito juridico, normalmente resulta em uma parte
vencendo e a outra perdendo, alguém podera razoavelmente afirmar
gue, em uma perspectiva geral, um acordo é muito mais justo em tais
situagoes.

Uma mediacdo exitosa é largamente facilitada pela aceitacdo, pelo
juiz, do fato de que pouquissimos, para ndo dizer quase nenhum, casos
ndo podem ser resolvidos com a ajuda de um juiz bem preparado. Isto é,
por exemplo, relevante, inclusive em casos juridicamente muito claros,
nos quais um acordo amigdvel poderia frequentemente vir no interesse
também da parte presumivelmente vitoriosa. Esta parte pode inter alia
gostar de obter algum dinheiro imediatamente, se comparado com mais
dinheiro muito mais tarde ou, até, nenhum dinheiro, caso a outra parte
naquele momento ndo tenha quaisquer bens.

Este ndo é o local para enumerar todos os bons argumentos em
favor de um acordo amigdvel, como evitar prejuizos, manter relacdes
empresariais, maior beneficio no emprego do tempo etc., nem para
enumerar todas as especificas técnicas disponiveis para que um juiz-
mediador ajude as partes a obter um acordo. N3o seria despropositado,
porém, acrescentar algumas afirmacdes conclusivas.

Na mediacdo, o tempo é essencial, i.e., ndo comecar a falar de
acordos até que a situacdo esteja “madura” e as partes tenham se
tornado dispostas a considerar um acordo. E também util as condigdes
do acordo incluirem que elas deverdo ser preenchidas antes que a
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Corte extinga o processo, isto é, por exemplo, que a quantia ajustada de
dinheiro seja realmente paga. E ainda Util que as condi¢des do acordo
sejam estabelecidas por escrito, preferencialmente em algumas poucas
frases claras. E é, por fim, Util que o acordo explicite o modo como todas
as pontas soltas entre as partes foram amarradas, nada ficando para
conflitos posteriores. Um acordo como este corresponde a um contrato,
o qual ndo serd nem objeto de recursos exitosos nem de qualquer outra
forma de contestagdo judicial, nem necessitara de aprovacdo judicial. %
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1-INTROITO

Os Juizados Especiais constituem importante mecanismo de acesso a
justica. De fato, a instituicdo dos Juizados Especiais teve por escopo facilitar
0 acesso dos cidaddos ao Judicidrio, com a adocdo de um procedimento
simples, célere e efetivo. Por outras palavras: pretendeu-se estabelecer
um o6rgao jurisdicional com rito diferenciado, habil a viabilizar para a
sociedade solugdes rapidas e efetivas.

A propria Lei n. 9.099/95, em seu art. 22, dispde que o processo nos
Juizados Especiais orienta-se pelos “critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliacdo ou a transacdo”. Tal preceptivo denota, com precisao,
a intencdo do legislador: facilitar o acesso a justica com um procedimento
afastado das habituais formalidades processuais.

Os Juizados Especiais, na esfera estadual, sdo disciplinados pela Lei
n. 9.099/95. Ja na esfera federal, de outro giro, a disciplina dos Juizados
Especiais encontra-se disposta na Lei n. 10.259/01. De toda sorte, este
diploma normativo, em seu artigo 19, esclarece que, em relacdao aos Jui-
zados Especiais Federais, aplicam-se, desde que ndo haja conflito, as dis-
posicdes da Lei n. 9.099/95. Infere-se, desse modo, haver uma relagdo de
subsidiariedade das regras previstas na Lei n. 9.099/95 no que concerne
aos Juizados Especiais Federais.

Neste ensejo, pretende-se analisar a execugdo por quantia certa de
titulo judicial nos Juizados Especiais Estaduais. Por outras palavras: anali-
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sar-se-a o procedimento de cumprimento da sentenga pecunidria perante
os Juizados Especiais Estaduais. Insta registrar, desde logo, que a Lei
n. 9.099/95, ao dispor sobre a execuc¢do por quantia certa do titulo judi-
cial, foi superficial, relegando a doutrina e a jurisprudéncia a estruturagao
completa do procedimento executivo.

2- FASE INICIAL DA EXECUGAO POR QUANTIA CERTA NOS JUIZADOS
ESPECIAIS ESTADUAIS

Enceta-se o estudo do procedimento de cumprimento da sentenca
pecuniaria nos Juizados Especiais Estaduais analisando-se primeiramente
o rito que deve ser adotado para efetivacdo das decisdes que estabelecam
obrigacdes por quantia.

2.1 - Procedimento executivo destinado a efetivagao das obrigagées de
pagar importancia em pecunia previstas em titulos judiciais

Na esfera estadual, a execucdo por quantia de titulo judicial nos
Juizados Especiais® é disciplinada no art. 52 da Lei n. 9.099/95. O referido
preceptivo esclarece que, para o cumprimento da sentenga nos Juizados
Especiais, aplica-se a estrutura do Cddigo de Processo Civil, com as modi-
ficacGes previstas no referido dispositivo. Tem-se, assim, uma relacdo de
subsidiariedade das normas do CPC.

De todo modo, o art. 52, inc. Il da Lei n. 9.099/95 determina que a
intimacdo da decisdo seja feita, sempre que for possivel, na prépria audi-
éncia em que prolatada. Esclarece o mencionado dispositivo que o venci-
do, na audiéncia, serd instado a cumprir a determinacdo judicial tdo logo
ocorra seu transito em julgado.

N3o ha duvidas, nesse contexto, de que a estrutura de cumprimento
de sentenca prevista no art. 475-) do Cddigo de Processo Civil é compa-
tivel com os Juizados Especiais. O préprio art. 52, caput da Lei n. 9.099/95,
ha pouco mencionado, determina a aplica¢do subsidiaria do CPC?%. O deve-

1 E oportuno frisar que esta se referindo & execugdo por quantia certa contra devedor solvente, porquanto, nos
Juizados Especiais, por forga do art. 3, § 22 da Lei n. 9.099/95, ndo se admite a execugdo contra devedor insolvente.
O referido paragrafo reza o seguinte: “Ficam excluidas da competéncia do Juizado Especial as causas de natureza
alimentar, falimentar, fiscal e de interesse da Fazenda Publica, e também as relativas a acidentes de trabalho, a resi-
duos e ao estado e capacidade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial”.

2 Registra a doutrina de qualidade o seguinte: “(...) Na execugdo por quantia certa, o rito é, em esséncia, 0 mesmo
daquele previsto pelo Cédigo de Processo Civil, com a penhora e alienagdo de bens do devedor, para satisfagdo da
obrigagdo (...)” (MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 215). No mesmo sentido, é oportuno colacionar o seguinte escélio: “Na fase de execugdo do titulo
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dor terd, entdo, quinze dias para realizar o pagamento, sob pena de, ndo o
fazendo, incidir uma multa de dez por cento do valor da condenagao.

Nesse particular, o FONAJE (Forum Nacional dos Juizados Espe-
ciais) editou o enunciado de n. 97 com o seguinte teor: “O art. 475-J do
CPC — Lei 11.232/05- aplica-se aos Juizados Especiais, ainda que o valor
da multa somado ao da execucdo ultrapasse o valor de 40 (quarenta)
salarios minimos”.

2.2 - Termo a quo do prazo de quinze dias do art. 475-J, caput do Cédigo
de Processo Civil e a desnecessidade de intimagao do devedor

Quanto ao termo inicial para contagem do prazo de quinze dias,
previsto no art. 475-) do CPC, nos Juizados Especiais ndo ha maiores di-
ficuldades. Com efeito, o art. 52, inc. lll da Lei n. 9.099/95 esclarece que
o vencido deverd cumprir a determinagdo judicial apds o seu transito em
julgado. Desse modo, ndo ha outra orientacdo: o termo a quo do prazo de
quinze dias, previsto no art. 475-J, caput do CPC, nos Juizados Especiais, é
a data do transito em julgado da sentenca.

Nesse particular, ademais, o FONAJE editou o enunciado de n. 105,
in verbis: “Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa,
nao o efetue no prazo de 15 (quinze) dias, contados do transito em julgado,
independentemente de nova intimacdo, o montante da condenacdo sera
acrescido de multa no percentual de 10% (dez por cento)”.

Insta registrar, contudo, que, de acordo com Alexandre Camara3, ha
necessidade de nova intimagdo do executado para realizacdo do pagamento.
O mencionado autor assim se manifesta: “a partir do momento em que a
sentenca se tornar eficaz, devera o juiz, de oficio, determinar a intimacao
do devedor para pagar o valor da condenacdo no prazo de quinze dias, sob
pena de incidéncia de multa de dez por cento sobre o valor da condenacao.
Ultrapassado este prazo sem que tenha sido efetuado o pagamento, podera
o credor, entdo, requerer a instauracdo da fase executiva”.

De qualquer sorte, pelo disposto no enunciado de n. 105 do FONAIJE,
nao me parece ser necessaria nova intimagdo do executado, fluindo-se o
prazo de quinze dias independentemente de nova intimacgdo. O art. 52,

executivo judicial, porém, a lei especial indica que o CPC pode ser aplicado subsidiariamente,’ no que couber” (CHI-
MENTI, Ricardo Cunha. Teoria e pratica dos juizados especiais civeis. 5. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 271.).

3 CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados especiais civeis estaduais e federais: uma abordagem critica. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 182.
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inc. Il da Lei n. 9.099/95%, realmente, conduz a essa conclusdo, ou seja,
no sentido de ser desnecessaria nova intimac¢do da sentenca para fins de
cumprimento da obrigacdao nela contemplada. O inc. IV do art. 52 da
referida lei, da mesma forma, também permite concluir no sentido de ser
desnecessaria nova intimagao®.

2.3 - Aiincidéncia da multa do art. 475-J, caput do CPC e o prosseguimento
da execucgao

Caso o executado ndo cumpra a obrigagdo prevista na sentenga no
prazo de quinze dias apds o transito em julgado, haverd a incidéncia da
multa de dez por cento do valor da condenacdo. E, a requerimento do
credor®, serd expedido mandado de penhora, depdsito, avaliagdo e inti-
macao do executado.

Note-se que a referida intimacgdo sera realizada para que o execu-
tado, querendo, possa apresentar embargos a execugdo e também para
gue compareca a eventual audiéncia de conciliagdo. Reza, a propdsito, o
enunciado de n. 38 do FONAJE: “A anélise do art. 52, IV, da Lei n. 9.099/95,
determina que, desde logo, expega-se o mandado de penhora, depdsito,
avaliagdo e intimacado, inclusive da eventual audiéncia de conciliagdo
designada, considerando-se o executado intimado com a simples entrega
de copia do referido mandado em seu enderego, devendo, nesse caso, ser
certificado circunstanciadamente”.

2.4 - Penhora on line

Requerida a execuc¢do pelo credor, podera o magistrado, antes de
determinar a expedi¢do do mandado de penhora, depdsito, avaliagdo e in-
timacao, realizar ex officio a penhora on line, pelo sistema do BACENJUD.
Na verdade, essa providéncia encontra amparo no art. 655-A do CPC e no
enunciado de n. 119 do FONAIE, in verbis: “A penhora de valores através

4 O referido inciso reza o seguinte: “a intimagdo da sentenga sera feita, sempre que possivel, na prépria audiéncia
em que for proferida. Nessa intimagdo, o vencido sera instado a cumprir a sentenga tdo logo ocorra seu transito em
julgado, e advertido dos efeitos do seu descumprimento (inciso V)”.

5 0 art. 52, inc. IV da Lei n. 9.099/95 reza o seguinte: “ndo cumprida voluntariamente a sentenca transitada em
julgado, e tendo havido solicitagdo do interessado, que podera ser verbal, proceder-se-a desde logo a execugdo,
dispensada nova citagdo”.

6 No sentido do exposto, pode-se citar o seguinte: “Como se nota, a tutela jurisdicional executiva é inerte (CPC, art.
29) e nela vigora, plenamente, o principio da demanda, segundo o qual “o processo civil comega por iniciativa da
parte, mas se desenvolve por impulso oficial” (CPC, art. 262). Inexiste execugdo, nos juizados especiais, instaurada
ex officio (...)” (ASSIS, Araken de. Execugdo nos juizados especiais. 3. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 52).
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do convénio BACENJUD poderd ser determinada de oficio pelo juiz”.
E oportuno registrar que o principio da efetividade da execug¢do da suporte
a determinacdo ex officio da providéncia mencionada, a despeito de o
art. 655-A do CPC fazer alusdo ao requerimento da parte’.

E oportuno destacar que o dinheiro, em espécie ou em aplicacio
financeira, é o primeiro bem que deverd ser procurado no patrimonio do
executado. Tal conclusdo é extraida do art. 655, inc. | do Cddigo de Pro-
cesso Civil. Ademais, caso haja penhora de dinheiro, sera dispensada a
pratica de certos atos executivos, como a avaliacdo e a lavratura do termo
de penhoraé.

3 - DEFESA DO EXECUTADO NA EXECUGCAO POR QUANTIA CERTA PE-
RANTE OS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS

Na execugdo por quantia certa de titulo judicial que tramitar
perante o Juizado Especial Estadual, o executado podera apresentar de-
fesa. Devera fazé-lo por meio dos embargos do devedor, na forma do
art. 52, inc. IX da Lei 9.099/95° e n3o por meio de impugnac¢do®. Essa
conclusao é extraida da prépria literalidade do preceito mencionado.

Os embargos serdo encartardos nos préprios autos da execucgdo!®.
E o prazo para apresentagdo dos embargos do devedor nos Juizados
Especiais, em se tratando de execug¢do por quantia de titulo judicial, é
de quinze dias, aplicando-se a regra do art. 738 do CPC. O termo a quo
do referido prazo, contudo, é a intimac¢do da penhora. O enunciado de n.
104 do FONAIJE, de fato, assim dispde: “Na execucdo por titulo judicial o

7 Reza, a prop0sito, o art. 655-A do CPC o seguinte: “Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou apli-
cagdo financeira, o juiz, a requerimento do exeqliente, requisitara a autoridade supervisora do sistema bancério,
preferencialmente por meio eletronico, informagdes sobre a existéncia de ativos em nome do executado, podendo
no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até o valor indicado na execugdo”.

8 Sobre o exposto pode-se citar o enunciado n. 93 do FONAIJE, que reza o seguinte: “O bloqueio on-line de numera-
rios sera considerado para todos os efeitos como penhora a partir do depdsito judicial, dispensando-se a lavratura
do termo e intimando-se o devedor da constrigdo”.

9 Reza o art. 52, inc. X da Lei n. 9.099/95 o seguinte: “IX - o devedor podera oferecer embargos, nos autos da execu-
¢do, versando sobre: a) falta ou nulidade da citagdo no processo, se ele correu a revelia; b) manifesto excesso de exe-
cugdo; c) erro de calculo; d) causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo, superveniente a sentenga”.

10 Admitindo a impugnagdo, em vez dos embargos do devedor, cf.: CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados especiais
civeis estaduais e federais: uma abordagem critica. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2007. p. 183. Sustentando
o cabimento dos embargos do devedor, cf.: MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos
especiais. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2009, p. 215.

11 Destaca Jorge Alberto Quadros que “os embargos a execugdo ndo precisam ser oferecidos em autos préprios”
(SILVA, Jorge Alberto Quadros de Carvalho. Lei dos juizados especiais civeis anotada. 2. ed. rev. atual e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001, p. 166.). No mesmo sentido, destaca Ricardo Cunha Chimenti que “os embargos sdo proces-
sados nos proprios autos do processo de execugdo (...)” (CHIMENTI, Ricardo Cunha. Teoria e pratica dos juizados
especiais civeis. 5. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 287).
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prazo para oferecimento de embargos sera de 15 (quinze) dias e fluird da
intimacdo da penhora, sendo o recurso cabivel o inominado”.

Cumpre destacar que os embargos a execu¢ao por quantia certa de
titulo judicial a serem aviados perante os Juizados Especiais tém cogni-
¢do horizontal parcial. Por outras palavras: o executado somente poderd
alegar as matérias constantes do rol do art. 52, inc. IX da Lei n. 9.099/95.
No sentido do exposto, é oportuno colacionar o enunciado de n. 121 do
FONAIJE: “Os fundamentos admitidos para embargar a execugao estdo dis-
ciplinados no art. 52, inc. IX da Lei n. 9.099/95 e ndo no art. 475-L do CPC,
introduzido pela Lei n. 11.232/05".

Destaque-se, outrossim, que, para apresenta¢do dos embargos do
devedor perante os Juizados Especiais, hd necessidade de ser propiciada
a seguranca do juizo por meio da penhora de bens. O enunciado de n.
117 do FONAIJE, com efeito, reza o seguinte: “E obrigatdria a seguranca do
juizo pela penhora para apresentagao de embargos a execugdo de titulo
judicial ou extrajudicial perante o Juizado Especial”.

Nesse particular, a conclusdo quanto a necessidade de seguranca
do juizo decorre do art. 53, § 12 da Lei 9.099/95%. O referido preceptivo
esclarece que, efetuada a penhora, o executado poderd apresentar em-
bargos. A despeito de o dispositivo disciplinar a execu¢do do titulo extra-
judicial, com mais razdo deve ser exigida a seguranca do juizo na execug¢do
por quantia de titulo judicial para fins de apresentagdo dos embargos.
E que, em se tratando de execuc¢do de sentenca, ja ha um pronunciamen-
to judicial sobre o crédito exequendo, que esta protegido, ademais, pelo
manto da res judicata.

Apresentados os embargos do devedor, serdo eles apreciados por
meio de sentenca. Nesse particular, o eventual prejudicado com a decisao
judicial poderd valer-se do recurso de embargos de declaracao, previsto
no art. 38 da Lei n. 9.099/95, ou do recurso inominado, previsto no art. 41
do mesmo diploma normativo.

Registre-se, ainda, que o executado podera utilizar-se, na fase de
cumprimento de sentenca nos Juizados Especiais, da objecdao de pré-exe-
cutividade. Obviamente, a referida modalidade de defesa somente pode-
rd veicular matérias de ordem publica e que ndo demandem dilagdo pro-
batdria. Caso a obrigacdo, por exemplo, ja tenha sido cumprida, podera

12 Reza o art. 53, § 12 da Lei 9.099/95 o seguinte: “Efetuada a penhora, o devedor sera intimado a comparecer a
audiéncia de conciliagdo, quando podera oferecer embargos (art. 52, IX), por escrito ou verbalmente”.
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o executado valer-se de uma simplex petita para apresentar a matéria ao
magistrado.

3.1 - Defesa do devedor em relagdo aos atos expropriatérios na exe-
cucdo por quantia certa perante os Juizados Especiais Estaduais

E quanto aos atos expropriatdrios, como poderd o executado im-
pugna-los? Por outras palavras: como podera o executado defender-se
apos ser realizada a adjudicacdo, a alienagao por iniciativa particular ou a
alienagdo em hasta publica?

Pela previsdo do Cddigo de Processo Civil, a defesa para essas situ-
acOes deverad ser realizada por meio de embargos de segunda fase, com
autuacdo prépria, os quais inauguram nova relacdo processual, desta
feita, de natureza cognitiva. Os embargos de segunda fase estdo previstos
no art. 746 do CPC.

No sistema dos Juizados Especiais, contudo, considerando-se a ele-
vada carga axioldgica do principio da informalidade, tem-se admitido para
as referidas situagdes a defesa por meio de simples peti¢ao. O prazo para
apresentacdo dessa defesa, de qualquer sorte, é o mesmo dos embargos
de segunda fase. Reza, a propdsito o enunciado de n. 81 do FONAIJE
o seguinte: “A arrematacdo e a adjudicacdo podem ser impugnados, no
prazo de 5 (cinco) dias do ato, por simples pedido”.

Desse modo, eventual arrematacdo do bem por preco vil*® poderd
ser hostilizada por meio de simples peticdo nos proprios autos do cum-
primento de sentenca. Nesse caso, 0 magistrado devera proferir decisao
interlocutdria analisando os argumentos deduzidos na defesa aviada.

4 - FASE DE AVALIACAO

A avaliacdo do bem penhorado sera feita pelo oficial de justica,
quando da realizacdo da penhora. Essa orientacdo coaduna-se com o
disposto no art. 143, inc. V do Cddigo de Processo Civil, que esclarece ser
de incumbéncia do oficial de justica “efetuar avaliagdes”.

Eventual impugnacdo da avaliagdao realizada devera ser suscitada
por meio dos embargos do devedor, previstos no art. 52, inc. IX da Lei
n. 9.099/95, ou mesmo por meio de simples peticdo nos autos. A parte
contraria devera manifestar-se a respeito, em estrita observancia ao prin-
cipio do contraditério.

13 Reza o art. 692 do CPC que “ndo sera aceito lango que, em segunda praca ou leildo, oferega prego vil”.
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Ndo deve ser admitida, perante os Juizados Especiais, a realizacdo
de prova pericial para fins de avaliacdo do bem que foi objeto de penhora.
A referida modalidade de prova, com a amplitude que lhe concede o
Cdédigo de Processo Civil, é incompativel com os principios que norteiam
os Juizados Especiais, dentre eles o da celeridade, o da simplicidade e o da
informalidade, previstos no ja citado art. 22 da Lei n. 9.099/95.

O magistrado, de toda sorte, podera valer-se da regra prevista no
art. 35 da Lei dos Juizados Especiais, inquirindo técnico de sua confianga,
realizando uma pericia informal®. As partes permite-se a apresentacdo de
parecer técnico sobre a avaliacdo do bem. Recomenda-se, assim, que, ao
realizar a impugnacao da avaliacdo do bem, a parte junte ao reboque da
sua manifestacdo parecer técnico.

5 - ATOS EXPROPRIATORIOS

De acordo com o Cddigo de Processo Civil, os atos expropriatérios
sdo quatro: adjudicacdo (art. 685-A e art. 685-B), alienagdo por iniciativa
do particular (art. 685-C), alienacdo em hasta publica (art. 686 et seq) e
usufruto (art. 716). Essa previsdo encontra-se no art. 646 e no art. 647
do referido Cédigo. Ndo ha duvidas quanto a aplicacdo dessas formas
de expropriagao nos Juizados Especiais, considerando-se que o CPC é
aplicavel subsidiariamente?®,

A forma preferencial de expropriacdo é a adjudicacdo’®. Por outras
palavras: deve o magistrado do Juizado Especial, apds a realizacdo da
eventual fase de avaliacdo, determinar a oitiva do exequente para os fins
de se manifestar se hd interesse em adjudicar o bem penhorado®.

Caso o exequente tenha interesse em adjudicar o bem, devera
manifestar sua inten¢do fazendo uso da palavra escrita, por meio de
simples peticdo nos autos, ou fazendo uso da palavra falada, por meio
de requerimento verbal em cartdrio. Deferida a adjudicacao, sera lavra-

14 O enunciado de n. 12 do FONAJE reza o seguinte: “A pericia informal é admissivel na hipdtese do art. 35 da Lei
n.9.099/95".

15 No sentido do exposto: “Quanto a execugdo - seja da sentenga do prdprio juizado, seja de titulo executivo extra-
judicial, da competéncia desse 6rgdo - segue ela subsidiariamente as regras contidas no Cddigo de Processo Civil”
(MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 214).

16 Essa conclusdo quanto ao ato expropriatério preferencial é extraida do art. 686 do Cddigo de Processo Civil,
in verbis: “N&o requerida a adjudicagdo e ndo realizada a alienagdo particular do bem penhorado, sera expedido o
edital de hasta publica que contera: (...)".

17 Registre-se, por 6bvio, que se a penhora recair sobre dinheiro, bastara ao exequente requerer o levantamento do
depdsito, com a expedigdo do alvara.
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do o respectivo auto, expedindo-se, em seguida, o mandado de entrega,
se se tratar de bem madvel, ou a carta de adjudicacao, se se tratar de bem
imovel, tudo em conformidade com o disposto no art. 685-B do Cddigo
de Processo Civil.

Caso o exequente ndo tenha interesse em adjudicar o bem, podera
pleitear a alienagdo por iniciativa particular. Essa modalidade de expro-
priacdo encontra previsdao no art. 685-C do Cédigo de Processo Civil. Nesse
caso, caberd ao exequente ou a um corretor devidamente credenciado
perante a autoridade judiciaria realizar a venda do bem. Obviamente, as
condigdes de venda, tais como publicidade, preco minimo?'®, pagamento e
garantias, deverdo ser fixadas pelo magistrado.

A alienagdo por iniciativa do particular serd formalizada mediante a
lavratura do respectivo termo, que sera assinado pelo juiz, pelo exequente,
pelo adquirente e, se presente, pelo executado. Em seguida, sera expedido
pelo Cartério o mandado de entrega, se o bem alienado for mdvel, ou a
carta de alienag¢do, se o bem alienado for imével, tudo em consonancia
com o disposto no art. 685-C, § 22 do Cédigo de Processo Civil.

E oportuno registrar que a alienac3o por iniciativa particular, nos Jui-
zados Especiais, também tem previsdo no art. 52, inc. VIl da Lei n. 9.099/95.
De acordo com o referido preceito, “(...) o juiz podera autorizar o devedor,
o credor ou terceira pessoa idonea a tratar da alienacdo do bem penho-
rado, a qual se aperfeicoara em juizo até a data fixada para a praca ou
leildo”. O dispositivo, desse modo, permite que a alienac¢do particular seja
feita pelo exequente, pelo executado ou por um terceiro idoneo.

De toda sorte, caso o credor ndo requeira a alienacdo por iniciativa
particular, restard, ainda, outra forma de expropriacdo: trata-se da alie-
nagdo em hasta publica. A referida modalidade expropriatdria é a mais
burocratica e formalista, devendo, por isso mesmo, sempre que possivel,
ser evitada. De fato, os Juizados Especiais sdo regidos por principios pro-
prios —como o da informalidade, o da celeridade, o da simplicidade **-, os
quais impdem a rdpida satisfacdo do crédito exequendo e, outrossim, da
maneira mais simples possivel.

A alienagdo em hasta publica é realizada em praga ou leildo. A pri-
meira destina-se a venda dos bens imdveis, enquanto a segunda, a venda

18 E oportuno consignar que o prego minimo para alienagdo do bem deverd ser o de avaliagéo (art. 680 do CPC).

19 Sobre os principios processuais nos Juizados Especiais, cf.: MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz.
Procedimentos especiais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 199 et seq.
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dos bens méveis. Pelo sistema previsto no Cédigo de Processo Civil, de-
vem ser realizados dois leildes ou duas pracas. E o que se extrai do
art. 686, inc. VI.

Nos Juizados Especiais, contudo, atendendo-se aos principios men-
cionados acima, admite-se a realizacdo de apenas uma praga ou leildo,
desde que o valor do bem nao exceda a sessenta vezes o saldrio minimo.
De fato, o enunciado de n. 79 do FONAIJE reza o seguinte: “designar-se-a
hasta publica Unica, se o bem penhorado nao atingir valor superior a 60
(sessenta) saldrios minimos”.

6 - FASE FINAL DA EXECUGAO POR QUANTIA CERTA DE TiTULO JUDI-
CIAL NOS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS

Uma vez realizado o crédito exequendo, o magistrado proferird sen-
tenga de extingdo da fase de cumprimento de sentenca, na forma dos
arts. 794, inc. I, 795 e 475-R do Cddigo de Processo Civil. E, em seguida, os
autos serao arquivados.

6.1 - Extingdo da fase de cumprimento de sentenga pela ndo locali-
zagdo de bens do executado

Se, malgrado realizados os atos expropriatérios na fase de cumpri-
mento da sentenca pecunidria, o crédito exequendo nao for atendido na
sua totalidade, devera a execucdo prosseguir com a penhora de novos
bens e a realizacdo de novos atos de expropriacdo. E importante registrar
que a fase de cumprimento de sentenca ndo deverd ser extinta de plano
nos casos de ndo serem encontrados bens. Deve o magistrado, com efeito,
permitir que o exequente propicie a localizagdo de bens do executado,
com vista ao regular prosseguimento da execugao.

Nesse particular deve ser autorizada pelo magistrado a realiza-
cdo de providéncia para fins de localizacdo de bens, como: penhora on
line, expedicdo de oficio a Receita Federal, expedicdo de oficio a Junta
Comercial, expedicdo de oficio ao Cartdrio de Registro Geral de Imdveis
etc. Nao se pode olvidar que a efetividade da jurisdicdo recomenda a
adocdo dessas providéncias. Ademais, a execucdo por quantia certa, por
forca do art. 646 do CPC, tem por objeto expropriar bens do devedor, a
fim de satisfazer o direito do credor.

Importante registrar, outrossim, que a execugdo in casu é de titulo
judicial, de sorte que devera o magistrado primar pela eficaz realizagdo
pragmatica do comando previsto na senten¢a. Somente haverd a conces-
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sdo de tutela jurisdicional, na sua ampla acepcdo, se o direito do credor
for realizado.

De qualquer sorte, caso ndo sejam localizados bens do executado,
ndo haverd suspensdo da fase de cumprimento de sentenc¢a®. Nesse caso,
o processo devera ser extinto. De fato, o art. 53, § 42 da Lei n. 9.099/95
reza o seguinte: “Nao encontrado o devedor ou inexistindo bens penhora-
veis, 0 processo serd imediatamente extinto, devolvendo-se os documentos
ao autor”. Esclarece, nesse mesmo diapasdo, o enunciado de n. 75 do
FONAIJE que o mencionado dispositivo, a despeito de previsto para a exe-
cugdo de titulo extrajudicial, é também aplicavel a execuc¢do dos titulos
judiciais, ou seja, a fase de cumprimento de sentenga?..

6.2 - Providéncias a serem adotadas pelo credor para a hipétese de a
fase de cumprimento ser extinta em decorréncia da ndo localizagao de
bens do executado

Caso ndo sejam localizados bens do executado na fase de cumpri-
mento de sentenga, o feito deverd ser extinto, na forma do art. 53, § 42
da Lei n. 9.099/95. Ao credor, contudo, sera possivel adotar determinadas
providéncias para o fim de, na esfera extrajudicial, tentar receber o seu
crédito que esta previsto na decisao judicial.

De fato, poderd o credor requerer em cartdrio certiddo da divida
para a finalidade de ser inscrita nos Servigos de Proteg¢ao ao Crédito — SPC
e SERASA. A propdsito é oportuno destacar que o enunciado de n. 76 do
FONAIJE reza o seguinte: “No processo de execugao, esgotados os meios
de defesa e inexistindo bens para a garantia do débito, expede-se a pedido
do exeqliente certidao de divida para fins de inscri¢do no Servico de Pro-
tecdo ao Crédito — SPC e SERASA, sob pena de responsabilidade”.

6.3 - Extingdo da fase de cumprimento de sentenga e novo pedido de exe-
cugdo do titulo judicial: a questdo da prescricdo da pretensdo executiva

Uma vez extinta a fase de cumprimento de sentenga pecunidria em
decorréncia da ndo localizacdo de bens, na forma do disposto no art. 53,

20 Na execugdo por quantia certa contra devedor solvente, disciplinada no CPC, que tramita na Justica Comum,
em caso de ndo localizagdo de bens, suspende-se a execugdo. Reza, de fato, o art. 791, inc. lll do CPC o seguinte:
“Suspende-se a execugdo: Il — quando o devedor ndo possuir bens penhoraveis”.

21 O enunciado de n. 75 reza o seguinte: “A hipdtese do § 42, do art. 53, da Lei 9.099/95, também se aplica as
execugdes de titulo judicial, entregando-se ao exequente, no caso, certiddo do seu crédito, como titulo para futura
execugdo, sem prejuizo da manutengdo do nome do executado no Cartdrio Distribuidor”.
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§ 49 da Lei n. 9.099/95, podera o exequente obter em cartdrio certiddo
do seu crédito. Cumpre esclarecer que o fato de ter sido extinta a fase de
cumprimento de sentenca nao impede que o credor, em outro ensejo,
requeira novamente o cumprimento da decisao judicial.

O credor, entdo, deverd requerer o desarquivamento dos autos
para o fim de ser cumprida a sentenca. Casos os autos tenham sido in-
cinerados, poderd o credor valer-se da certiddo ou mesmo de cdpia para
gue seja realizado o cumprimento judicial. Esclareca-se que ndo haverd
necessidade de nova intimacdo do executado, uma vez que o processo é
do tipo sincrético.

Na verdade, o novo cumprimento da sentenca devera ser encetado,
desde logo, com a realizacdo de penhora on line, nos termos do art. 655,
inc. | do Cédigo de Processo Civil. Adscreva-se que ndo hd necessidade de
nova intimagdo do executado, considerando-se que processo é sincreti-
zado. De toda sorte, caso ndo seja obtido éxito na realizacdo da penhora
on line, devera ser expedido mandado de penhora, avaliacdo, depdsito e
intimacdo do devedor.

Indaga-se sobre a existéncia de limitacdo do nimero de vezes que
o credor podera pedir o cumprimento de sentenca. A lei ndo estabelece
gualquer limitagao nesse particular, de modo que poderd o credor reque-
rer a execugao do titulo judicial quantas vezes forem necessarias.

E importante registrar, contudo, que, a despeito da inexisténcia de
limitacdao quantitativa quanto aos pedidos de cumprimento de sentenca,
podera haver a incidéncia de prescri¢cdo. O prazo da prescricdo do pedido
de cumprimento de sentenca é o mesmo prazo relativo a acdo de conhe-
cimento. Por outras palavras: o pedido de cumprimento de sentenga pres-
crevera no mesmo prazo previsto para a agdo de conhecimento?®.

7 - CONSIDERAGOES FINAIS

Os Juizados Especiais constituem importante mecanismo de acesso
ajustica. De fato, pautados em principios que simplificam o procedimento
judicial, os Juizados Especiais sdo vocacionados para atender os anseios
dos jurisdicionados em relacdo a um processo célere, efetivo e justo.

A fase de cumprimento da sentenca pecunidria nos Juizados Espe-
ciais, a despeito da pouca importancia que lhe tem concedido os opera-

22 Reza a simula de n. 150 do Supremo Tribunal Federal o seguinte: “Prescreve a execugdo no mesmo prazo de
prescrigdo da agdo”.
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dores do direito, é sobremaneira relevante. Com efeito, é exatamente na
etapa destinada ao cumprimento da sentenca pecuniaria que o direito do
jurisdicionado é materializado, ou seja, é realizado.

Nos Juizados Especiais a execugao por quantia certa da sentenca
trata-se apenas de uma etapa, ou seja, de uma fase do processo que foi
anteriormente inaugurado. N3o se tem, aqui, realmente, um novo pro-
cesso destinado a realizagdo do direito do credor. Tem-se, tdo somente,
um modulo do procedimento, encetado apds o transito em julgado, cuja
finalidade é viabilizar a efetivacdo do direito do destinatdrio da tutela
jurisdicional.

O rito de cumprimento da sentenca pecunidria nos Juizados Espe-
ciais segue o disposto no art. 52 da Lei n. 9.099/95. O mesmo preceptivo
determina a aplicacdo subsididria do Cddigo de Processo Civil. Nesse
particular, entdo, ndao se pode vislumbrar qualquer incompatibilidade
guanto a aplicagdo do rito alinhavado no art. 475-J, caput do Cédigo de
Processo Civil.

De toda sorte, o aplicador do direito jamais pode olvidar-se de que
os Juizados Especiais sdo regidos por principios préprios, previstos no
art. 22 da Lei n. 9.099/95, como oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade. Esses principios deverao ser informati-
vos ndo apenas em relacdo ao mddulo cognitivo, mas também em relacao
ao médulo destinado ao cumprimento da sentenga.

A tarefa do operador do direito, nesse particular, é sobremaneira
relevante. Ndo deve, com efeito, operar o instrumento judicial destinado
ao cumprimento da sentenca pecunidria imbuido de espirito meramente
formalista. Tal postura é incompativel com a atual evolucdo cientifica do
direito processual. Deve o operador do instrumento judicial, entdo,
buscar a maxima realizacdo do direito do credor, viabilizando, desse modo,
gue o processo atinja aos verdadeiros anseios dos jurisdicionados. ¢
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1-INTRODUGAO

A Constituicdo Federal em seu artigo 93, inciso Il, letra “c”, e no inciso
VIIIA, exige aos magistrados candidatos a promoc¢do ou a remocdo por
merecimento, entre outros requisitos, a frequéncia obrigatéria a cursos
de aperfeicoamento, cursos estes regulamentados pela Escola Nacional
de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados, que funciona junto ao
Superior Tribunal de Justica, nos termos do artigo 105, Paragrafo Unico,
inciso |, da Carta Magna.

A Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistra-
dos — ENFAM, no exercicio de suas atribuicées, disp0s, pela Resolucdo n?
02/2007, sobre os cursos de formacdo e aperfeicoamento de magistrados,
estabelecendo, pela Resolucdo n2 02/2009, de 24 de marco de 2009, as
diretrizes para os conteldos programaticos minimos dos cursos de aper-
feicoamento de magistrados em seu Anexo 2, cursos esses que deverao
ser organizados e executados, no ambito estadual, pelas escolas da ma-
gistratura dos respectivos tribunais estaduais, nos termos do artigo 2° da
citada resolugao.

O artigo 6° da Resolugdo n2 02/2009 ordena que os magistrados
deverdo, anualmente, cumprir, no minimo, vinte horas-aula semestrais ou
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guarenta horas-aula anuais. O controle e aproveitamento do magistrado
no curso de aperfeicoamento também competem a Escola da Magistratura
a qual se encontra vinculado.

Atendendo a tais disposi¢Ges, a Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro - EMERIJ baixou o Ato Regimental n2 01 de 2010, da lavra
do Excelentissimo Diretor-Geral Desembargador Manoel Alberto Rebélo
dos Santos, dispondo sobre os cursos de aperfeicoamento dos magistrados
estaduais, assim como organizou, no primeiro semestre de 2010, os pri-
meiros cursos, ja observando a nova disciplina imposta pela ENFAM,
entre eles o Curso de Filosofia do Direito, ministrado pelo Professor Ri-
cardo Maximo Gomes Ferraz nos dias 07 de maio, 21 de maio e 18 de
junho, somando vinte horas, do qual participou o autor do presente tra-
balho, entre outros magistrados.

Nos termos do Ato Regimental n2 01 de 2010, artigo 3°, paragrafos
3° e 4°, para a avaliagdao do aproveitamento do curso pelos magistrados,
deverdo os mesmos apresentar trabalho de conclusdo com no minimo
cinco e no mdaximo oito laudas, trabalho esse que, no caso de “disciplinas
humanisticas, como Filosofia”, deve consistir-se em um relatdrio sobre a
matéria apresentada durante o curso.

O presente trabalho visa a observar essa exigéncia regimental para
avaliacdo do magistrado e também contribuir para uma reflexdo sobre a
organizacdo e execucdo dos cursos de aperfeicoamento de magistrados,
notadamente o de Filosofia do Direito, considerando o pioneirismo do
realizado no primeiro semestre de 2010 pela EMERJ.

2-0 CONTEUDO DA DISCIPLINA NO CURSO DE APERFEICOAMENTO.

O Curso de Filosofia do Direito, que obrigatoriamente deverd ter
vinte horas, nos termos da Resoluc¢do n2 02/2007 e seu Anexo n2 02, pos-
sui seu conteldo programatico minimo estabelecido pela ENFAM nos seguin-
tes termos:

Os temas da Filosofia do Direito sdo cada vez mais recorrentes
na jurisdigdo brasileira, entre os quais se destacam as questoes
que envolvem o sistema juridico e suas formas jurisprudenciais
e ideoldgicas de funcionamento, bem como as formas de apli-
cagdo desse sistema, o que implica reconhecer a importdncia
da hermenéutica e da interpretagdo juridicas no particular.
Nessa diregdo, revela-se imprescindivel o debate sobre:
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(a) o problema da interpretagdo juridica e da argumentagdo
no dmbito da decisdo judicial; (b) as questdes atinentes a fun-
damentagdo constitucional e infraconstitucional de funcionali-
dade do sistema juridico; (c) a questdo que envolve os direitos
fundamentais e a hermenéutica juridica; (d) estudos de casos
concretos, oportunidades nas quais se buscard a aplicagdo
prdtica dessas questbes em situagdes simuladas ou reais.

Como bem destaca Nagib Slaib Filho, pelas diretrizes a disciplina de-
vera ser ministrada dedicando-se principalmente “as questdes de Norma-
tividade Juridica, como hermenéutica e aplicacdo do Direito, levando em
conta estudos de casos concretos mais ocorrentes na pratica judicial”®. No
entanto, ndo pode perder a sua orientacdo eminentemente humanista.

A formacdo humanista do magistrado é uma das grandes preocu-
pacOes da ENFAM, para que este “leve em conta os aspectos ditos huma-
nisticos, com as situagdes praticas encontradas no exercicio da fun¢do”,
“tudo a conduzir a uma perspectiva pragmatica, e ndo dogmatica, na apli-
cacdo do Direito”2.

Por humanismo deve ser entendido o respeito aos direitos do ho-
mem, conforme perspectiva incrementada apds a Segunda Guerra Mun-
dial, positivada pela Declara¢do dos Direitos do Homem de 1948. Nesse
aspecto, parte-se do mesmo pressuposto de Celso Mello, “direitos do
homem sdo aqueles que estdo consagrados nos textos internacionais e
legais, ndo impedindo que novos direitos sejam consagrados no futuro”s.
No mesmo sentido, Norberto Bobbio?, in verbis:

“Mas, quando digo que o problema mais urgente que temos
de enfrentar ndo é o problema do fundamento, mas o das
garantias, quero dizer que consideramos o problema do fun-
damento ndio como inexistente, mas como —em certo sentido
—resolvido, ou seja, como um problema com cuja solugdo ja
ndo devemos mais nos preocupar. Com efeito, pode-se dizer
que o problema do fundamento dos direitos humanos teve

1 SLAIBI FILHO, Nagib. “A Constituicdo e o Curriculo das Escolas Judiciais: énfase na formagdo humanistica e nos estudos
interdisciplinares”. 2010. Petrdpolis: Vozes, opusculo ndo indexado de distribuicdo privada, p. 85.

2 Idem, p. 54.
3 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico, v. 1. 15°.ed., 2004, p. 815.

4 BOBBIO, Norberto. “Presente e futuro dos Direitos do Homem”. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson
Coutinho. 18. tiragem. Rio: Campus, p. 26
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sua solugdo atual na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem aprovada pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas,
em 10 de dezembro de 1948. A Declara¢do Universal dos Di-
reitos do Homem representa a maior manifestagdo da unica
prova através da qual um sistema de valores pode ser con-
siderado humanamente fundado e, portanto, reconhecido:
e essa prova é o consenso geral acerca da sua validade. Os
jusnaturalistas teriam falado de consensus omnium gentium
ou humani generis.”

No entanto, o humanismo, além de exigir o respeito aos Direitos
Humanos positivado, exige o mais “profundo respeito as particularidades
de cada ser humano”?, o respeito a dignidade do ser humano, principio
recepcionado por nossa Constituicdo Federal. Luis Roberto Barroso®, ao
explicar o principio juridico fundamental da dignidade humana, o faz com
muita clareza e objetividade, evidenciando o seu nexo fundamental com
0 acesso a Justica, merecendo serem citadas as seguintes passagens do
autor, in verbis:

“A dignidade da pessoa humana é o valor e o principio sub-
jacente ao grande mandamento, de origem religiosa, do res-
peito ao proximo. Todas as pessoas sdo iguais e tém direito a
tratamento igualmente digno. A dignidade da pessoa humana
é a ideia que informa, na filosofia, o imperativo categorico
kantiano, dando origem a proposicées éticas superadoras do
utilitarismo: a) uma pessoa deve agir como se a mdxima da
sua conduta pudesse transformar-se em uma lei universal;
b) cada individuo deve ser tratado como um fim em si mes-
mo, e ndo como um meio para realizacdio de metas coletivas
ou de outras metas individuais. As coisas tém preco; as pes-
soas tém dignidade’. Do ponto de vista moral, ser é muito

5 BITTAR, Eduardo C.B. e ALMEIDA, Guilherme Assis. Curso de Filosofia do Direito. 8°. ed., 2010, S.Paulo: Atlas,
p. 681-682.

6 BARROSO, Luis Roberto. “Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru-
¢do do novo modelo”. Sdo Paulo: Saraiva, 2009 (4°. tiragem), p. 250-254, passim.

7 Kant, Immanuel. Fundamentagdo a metafisica dos costumes, 2005 (edigdo original 1785), p. 77-78: “No reino dos
fins tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer
outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o prego, e portanto ndo permite equivalente,
entdo tem ela dignidade. (...) Ora a moralidade € a Unica condigdo que pode fazer de um ser racional um fim em si
mesmo, pois sé por ela lhe é possivel ser membro legislador no reino dos fins. Portanto, a moralidade, e a humani-
dade enquanto capaz de moralidade, sdo as Unicas coisas que tém dignidade”.
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mais do que ter. A transposigdo do principio da dignidade da
pessoa humana dos planos religioso e ético para o dominio
do Direito ndo é uma tarefa singela. Logo apds a Segunda
Guerra Mundial, passou ele a figurar em documentos inter-
nacionais, como a Declara¢do dos Direitos Humanos (1948),
e em Constituigées [...]

O principio da dignidade humana identifica um espago de inte-
gridade a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existén-
cia no mundo. E um respeito a criagéio, independente da cren¢a
que se professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se
tanto com a liberdade e valores do espirito quanto com as con-
digbes materiais de subsisténcia. O desrespeito a esse principio
terd sido um dos estigmas do século que se encerrou e a luta
por sua afirmagdo, um simbolo do novo tempo. Ele representa a
superagdo da intolerdncia, da discriminagéo, da excluséo social,
da violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na
plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar.

O principio da dignidade da pessoa humana expressa um
conjunto de valores civilizatdrios que se pode considerar in-
corporado ao patriménio da humanidade, sem prejuizo da
persisténcia de violagbes cotidianas ao seu conteudo.][...] Hd,
ainda, um elemento instrumental, que é o acesso a justica,
indispensdvel para a exigibilidade e efetivacéo dos direitos.”

Como atingir meta tdo ambiciosa tragcada pela ENFAM, com base
nos paradigmas citados, em um Curso de Aperfeicoamento de apenas
vinte horas para magistrados ocupados demais em atender as exigéncias
de produtividade dos tribunais a que estdao subordinados e do Conselho
Nacional de Justica, parece ser o maior desafio do Curso de Aperfei-
¢oamento, tendo por disciplina a Filosofia do Direito, desafio esse que a
EMERJ dispOs-se a enfrentar.

3 - O CURSO DE FILOSOFIA DO DIREITO NA ESCOLA DA MAGISTRA-
TURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - EMERJ.

O Curso de Filosofia do Direito foi organizado em trés dias de aulas,
os dois primeiros com oito horas de aula e o ultimo com quatro horas. O pla-
no de aula foi previamente preparado em tépicos.
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A primeira aula abordou os temas: o sentido critico da Filosofia, o
sentido critico do Direito e a praxis ou consdrcio de ambos, na parte da ma-
nh3; a tarde, continou com “Filosofia na Grécia: lugar do Direito”, “Filosofia
em Roma: lugar do Direito” e “Medievo e Filosofia; lugar do Direito”.

A segunda aula teve por temas a questdo da Etica, do Jusnaturalismo
e do positivismo, pela manh3; pela parte da tarde, prosseguiu com “Histdria
e Direito”, a questdo da argumentacao, e a questdo da hermenéutica.

Por fim, a terceira aula, de quatro horas pela manh3, encerrou o
curso com “Direito e Democracia”, “Direito e Perspectiva Holistica” e
“Direito e Humanismo”.

A bibliografia sugerida, como fundamental, pelo professor, foi a obra
de Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis Almeida, Curso de Filosofia do Di-
reito, vdrias edicOes pela Editora Atlas. Qutras obras foram recomendadas
como bibliografia complementar: Paideia de Wermer Jaeger; as obras de
Michael Lowy, Octavio Paz e André Breton; as obras de Chaim Perelman
sobre légica e argumentacdo juridica; A Filosofia do Renascimento, de
Ernst Bloch; Humanismos e Anti-humanismos, de Pedro Dalle Nogare,
ed. Vozes; O que é Direito, de Roberto Lyra, Brasiliense; e a Revista de
Direito Alternativo, coordenada por Amilton Bueno de Carvalho.

3.1 - As aulas ministradas

As aulas foram ministradas pelo professor objetivando demonstrar
aos juizes-alunos caracteristicas da Filosofia e da Etica essenciais para a re-
flexdo sobre o comportamento humano em sociedade, bem como a absoluta
necessidade da Etica para a ordenacdo politica do corpo social, de modo
a propiciar a valorizacdo do ser humano em sua dignidade, influenciando
diretamente o Direito e a busca de uma Justica que supere o positivismo.

O paradigma foi a sociedade grega cldssica do século V a.C.,
periodo conhecido como Idade de Ouro Ateniense ou Século de Péricles
(439-338 a.C), no qual viveram Sdcrates e posteriormente Platdo, entre
outros ilustres filésofos.

Inicialmente demonstra o docente como a formagdo politica e so-
cial da Grécia favoreceu o surgimento da Filosofia, especialmente pela
auséncia de uma elite que dominasse o culto e diante da inexisténcia
de um livro sagrado. Outrossim, a formagdo de uma classe de cidadaos
guerreiros, os hoplitas, com a capacidade de se impor aos aristocratas,
somado ao comércio, a escrita e a pratica de uma educagao integral
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acessivel aos cidaddos, propiciou o surgimento da democracia e o flo-
rescimento da politica.

No entanto, ressalta o Professor Ricardo Mdximo, apesar de o esta-
belecimento da polis ateniense dar ensejo a legislagdo e a publicidade das
leis na busca do bem comum, da harmonia, — e, como legislador, a referén-
cia é Sélon -, proporcionando a diké (justica), a Filosofia do Direito so serd
fundada com Aristételes.

A justica, assim como a coragem, a sabedoria, a temperanca e a pie-
dade sdo virtudes fundamentais para os gregos (areté), cuja pratica se da
pelo Ethos, pela Etica ou habito. Etica, na definicdo do Professor Ricardo
M3dximo, é o conjunto de praticas cotidianas que ensejam valores (axos).
A axologia grega leva ao megalopsychos®, a grandeza d’alma, volta-se para
o0 bem comum.

A politica caracteriza-se, no Século de Ouro, pelo dominio da Etica,
sujeitando os administradores publicos e magistrados a inquéritos morais
antes de assumirem funcdes publicas, ao se candidatarem aos cargos pu-
blicos (doximazia), e sujeitando os magistrados a prestacdo de contas ao
deixarem os cargos. Parece-nos, no entanto, que tal poder coercitivo da
Etica a faz transmudar-se em Direito, pleno de coerc3o e puni¢do em caso
de inobservancia da regra substantiva.

Péricles também institui a remuneracao dos cargos publicos; a isego-
ria, todos os cidaddos tém direito a palavra na assembleia; a isocracia,
todos participam do poder; e a isonomia, todos sdo iguais. Faz-se necessario
destacar que essas categorias politicas sdo estabelecidas na classe dos cida-
daos, e ndo se estendiam as mulheres, aos estrangeiros e aos escravos.

Esclarece o professor que, na Grécia Classica, ndo existem advo-
gados, apenas logdgraphoi, que preparavam discursos para serem lidos
perante os juizes, mas a palavra é o elemento “primordial para a definicao
do justo e do injusto”. “A praga publica (dgora), povoada por homens do-
tados da técnica (techné) da utilizagdo das palavras, funcionava como ofi-
cina da intelectualidade em sua expressao oralizada” especialmente com
os sofistas®, criticados e enfrentados por Sdcrates e Platdo.

8 Trata-se do homem magnéanimo descrito por Aristoteles na sua Etica a Nicdmaco. “O reconhecimento da grandeza
de alma como a mais elevada expressdo da personalidade espiritual e ética fundamenta-se, tanto para Aristoteles
como para Homero, na dignidade da arete. A honra € o troféu da arete; é o tributo pago a destreza. A altivez provém,
assim, da arete; mas dai resulta igualmente que a altivez e a magnanimidade sdo o que ha de mais dificil para o
Homem.” In JAEGER, Werner. Paideia: a formagdo do homem grego. 2010. Tradugdo de Artur M. Parreira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, p. 33-34, passim.

9 No mesmo sentido, BITTAR, E.C.B. e ALMEIDA, G.A., op.cit., p. 94.
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Aristoteles, no sentir do professor Ricardo Mdaximo, é o cume desse
desenvolvimento filoséfico na busca da justica, pois “é o filésofo da ima-
néncia, da verossimilhanca, da plausibilidade empiricizada na polis, imbri-
cada na exigéncia do bem comum”.

Apds estender-se pela histéria da Grécia Classica, foca o professor o
periodo helénico e seus filésofos, como Epicuro (341-270 a.C.), que funda
um otimismo antropocéntrico no qual a individuagao valoriza a amizade e
a autarquia, Didgenes e os cinicos, bem como os estoicos (Zenao de Citio,
Epiteto, Marco Aurélio, Séneca, Lucano).

Apds discorrer sobre a Filosofia grega, a aula passa a se concentrar no
Direito Romano, sua formacao voltada para o direito de propriedade e dos pro-
prietarios e sua falta de compromisso com a justica, classificado como “sico-
fantico, fundado na violéncia e no ardil”. Essa caracteristica do Direito Romano,
esvaziado do valor de justiga e estruturado em comandos genéricos, propiciou,
no entendimento do professor, a apreensdao do mesmo pela burguesia do
século XIX, avida de poder, e o surgimento do positivismo juridico®.

Sobre a Idade Média, faz mencdo o palestrante de que é espaco
privilegiado para a honra, e que a Sinderese, de Tomds de Aquino, cor-
respondente ao Ethos grego. No mesmo sentido, referem-se Bittar e Al-
meida, que lecionam emergir o conceito de justica do Aquinate “do seio
dos conceitos éticos”. No entanto, os citados doutrinadores frisam que,
apesar do pensador cristdo ndo desprezar as ligdes gregas, sobretudo aris-
totélicas, e delas comungar, une-as a nogao de justica tal qual concebida
pelos juristas romanos “(justica é uma vontade perene de dar a cada um
o que é seu, segundo uma razdo geométrica)”**.

Frisemos que a critica marxista ao preceito consagrado por Ulpiano e
caracterizadora do conceito romano de Justica, critica essa partilhada pelo
professor palestrante, exige que se insira ao famoso brocardo o valor axiolé-
gico do trabalho, ou seja, dar a cada um o que é seu segundo o seu trabalho.

Neste sentido, Jodo Mangabeira, citado por Roberto Lyra Filho,
entende na expressdao “dar a cada um o que é seu” evidenciar-se uma
separacao social de classes entre proprietdrios e ndo proprietdrios, entre
dominantes e espoliados, “porque se a justica consiste em dar a cada um

10 O autor do presente trabalho ndo concorda plenamente com a opinido do docente, lembrando que Portalis,
entre outros grandes juristas, sempre considerou os comandos genéricos da lei e do Cédigo Civil como instrumentos
adequados diante da diversidade da realidade, dos fatos e das lides, para a orientacdo e utilizagdo por juizes, a quem
cabe a aplicagdo da lei ao caso especifico, permitindo a Justiga no caso concreto.

11 Op.cit., p. 253.
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0 que é seu, dé-se ao pobre a pobreza, ao miserdvel a miséria, ao desgra-
cado a desgraca, que é isso o que é deles... Nem era sendo por isso que
ao escravo se dava a escravidao, que era o seu, no sistema de producao
em que aquela férmula se criou. Mas bem sabeis que esta justica mons-
truosa tudo pode ser, menos justica. A regra da Justica deve ser a cada um
segundo o seu trabalho, como resulta da sentenga de Sdo Paulo na Carta
aos Tessalonicenses, enquanto ndo se atinge o principio de a cada um
segundo a sua necessidade”*?

Quanto ao periodo histérico do Renascimento, em razdo do resgate
antropocéntrico, entende o professor Ricardo Maximo ser imprescindivel
perscrutar o pensamento de fildsofos como Pico Dela Mirandolla, dedicado
ao tema da dignidade do ser humano, e Rousseau, especialmente em
“Emilio”, cujas obras sdo promotoras de uma ideologia humanista.

Ao lluminismo, a critica do professor Ricardo Mdximo também é
severa, especialmente quanto a justica como valor condutor da vida social
e do Direito. Aponta a razao instrumental iluminista como predadora e de
dominacdo, razdo do capital, argentdria, sem exigéncias éticas. O profes-
sor ndo esta sd nessa posicao critica. Vejamos a acusag¢do de Kant contra
0s seus contemporaneos no opusculo Para a Paz Perpétua um Esbogo Fi-
losdfico, no qual, ao tratar do Direito Cosmopolitico, dispde que o mesmo
“deve restringir-se as condi¢des da hospitalidade universal”, apds avaliar e
criticar a abusiva conduta das poténcias econ6micas europeias em busca
do lucro e da riqueza econ6mica e comercial pela via da conquista e espo-
liacdo dos outros povos, e a repercussdo causada por estas violagdes aos
direitos de terceiros, inclusive em desfavor das préprias poténcias econo-
micas e seus povos®.

Esclarece o professor que a Filosofia do Direito visa a reconciliar o
Direito e a Justica, o Direito e a Estética, o Direito e a Histéria, de modo a
reintegrar o Direito a propria sociedade, o que é desenvolvido, especial-
mente, na opinido do professor Ricardo Maximo, apds a Segunda Grande
Guerra, por intermédio do Humanismo decorrente das reflexdes da Escola
de Frankfurt, composta, entre outros, por Habermas, Marcuse, Adorno,
Hokheimer, e da Escola de Budapeste, formada por Luckdcs, Luciano Gol-
dman, Michael Léwy e, atualmente, em especial por Agnes Hebler.

12 In LYRA FILHO, Roberto. O que é Direito. 1995, 172 ed. 7°. reimpr. 2002, p.21. Pelos mesmos motivos de Manga-
beira, a grave critica do professor Ricardo Maximo ao Direito Romano citada acima no texto.

13 KANT, Immanuel. “Para a paz perpétua - um esbogo filoséfico”. Tradugdo de J. Guinsburg. GUINSBURG, J. (organizador).
A Paz Perpétua: um projeto para hoje. S3o Paulo: Perspectiva, 2004., p. 50-54.
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Sobressaem-se neste contexto de reconciliagdo entre Lei, Direito e
Justica, dentre outros, pela reflexdo propriamente juridica, Theodor Viehweg,
com a Tépica, e Chaim Perelman com a sua Teoria da Argumentacdo, am-
bas avessas ao positivismo juridico, dogmatico e formalmente légico.

O palestrante destaca especialmente a teoria de Perelman como
capaz de reconciliar Direito e Justica, pois é dedicada a pensar sobre o
raciocinio juridico, a construcdo da decisdo justa e a influéncia que a argu-
mentagdo pode exercer para definir estruturas juridicas.

Busca Perelman uma reflexao sobre o julgamento do caso concreto,
“a criagdo da norma individual”?*, pois é no discurso que se constréi o
saber juridico, a justica, a equidade, a razoabilidade e a aceitabilidade das
decisGes judiciais®®; “é pelo discurso que se acessa a consciéncia do juiz,
gue se invadem suas perspectivas pessoais, para se fazer instalar o gérmen
de uma possivel decisdo favoravel a determinado interesse judicial”*®, ou
seja, o justo é construido caso a caso pelos operadores do Direito e, prin-
cipalmente, pelo juiz que pondera os argumentos e provas apresentados
pelas partes, cotejando-os com a lei.

Conclui o professor Ricardo Maximo que, diante da sociedade ma-
terialista, de consumo e do desperdicio, pds-moderna, sé a utopia pode
salvar: “Utopia ou Morte”. Utopia ndo no sentido de uma quimera ou
fantasia, mas no sentido de “prospecc¢do das urgéncias histdricas” para
a construcdo de um Estado bem-governado e organizado, que tenha a
capacidade de proporcionar uma vida feliz e equilibrada para o povo. Para
tanto, ainda segundo o citado professor palestrante, é imprescindivel res-
gatar dos gregos a nocdo de Paideia, de educacdo integral do povo, assim
como a da dgora, espacos proprios para o debate publico das necessi-
dades da sociedade e das politicas que a conduzirdo, de modo democra-
tico e republicano.

Nesta busca da Utopia para a construcao de uma pdlis contemporanea
efetivamente humana, na qual o ser humano seja amado, respeitado e
valorizado em sua dignidade essencial, s6 o Humanismo Critico torna-se
a ideologia capaz de conduzir a humanidade a tdo nobre desiderato. S
o Humanismo Critico propicia o respeito a pluralidade e torna possivel a
promocado do conjunto humano numa inser¢ao cosmopolita.

14 BITTAR e ALMEIDA, op.cit., p. 465.
15 Idem, p. 470.
16 Ibidem, p. 474.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 28-39, abr-jun. 2011} 37



Embora o professor ndo afirme exatamente nestes termos, toda
a sua aula demonstra que o pensamento aristotélico conduz a sua re-
flexdo sobre a Justical’” como a rainha das virtudes, a qual se alcanga
pelo comportamento ético em todas as circunstancias sociais. Na lide
judicial, a Justica é atingida mediante a argumentac¢do dos advogados,
uma vez que a retdrica caminha naturalmente para a verossimilhanca e
para a justa decisao.

4 - CONSIDERAGOES FINAIS

O tdpico anterior, dentro do possivel e considerando as possibilida-
des e limitacOes do presente trabalho, procurou demonstrar o percurso
das aulas deste primeiro Curso de Filosofia do Direito para o aperfeicoa-
mento dos magistrados.

As aulas, integralmente aproveitadas para a exposicdo da matéria
proposta no plano de aula, percorreram um extenso e riquissimo caminho
de cultura, de visita ao tema da Etica, do Direito e da Justica, tanto no
aspecto histérico, como nas diversas correntes ideoldgicas.

No entanto, num curso de vinte horas, devido a exiquidade do pe-
riodo de vinte horas, ndo podemos esperar mais do que uma delibagao,
apesar de todo o talento do professor e esforgo dos discentes. Se o magis-
trado ndo possuir um conhecimento prévio e uma reflexao prépria sobre
os temas da Filosofia do Direito, o proveito das aulas nao serd suficiente
para permitir o seu efetivo aperfeicoamento, embora possa sinalizar ao
magistrado a necessidade de buscar por meios préprios um aprofunda-
mento da matéria.

Contrastadas as aulas com o conteudo programatico da ENFAM,
focado nas questdes atinentes a normatividade juridica e a hermenéutica,
torna-se evidente que a disciplina esta a merecer uma maior reflexao
sobre como poderd ser ministrada com maior profundidade aos magis-
trados, dentro do paradigma determinado pela ENFAM, abracando o
real objetivo de aperfeicoamento dos juizes nesta fundamental disciplina
humanistica.

As aulas proferidas neste curso possuem um conteudo riquissimo,
mas ndo aprofundam o contelddo programatico da ENFAM, pois ndo ha
tempo suficiente para isso. Filosofia do Direito é uma disciplina afim da

17 O pensamento de Perelman é eminentemente aristotélico, assim como o de Theodor Viehweg. Nesse sentido, ver
BITTAR e ALMEIDA, p. 457-458, 461-462 e 469-471.
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Ciéncia do Direito, mas é Filosofia, possui seus préprios tedricos, métodos
préprios, e objetivos préprios®®, ndo se confundindo com a Teoria Geral do
Direito propriamente dita®.

Como ensinam Bittar e Almeida, as “ciéncias juridicas partem da
norma para seus resultados aplicativos e/ou consequéncias; a especula-
¢ao filosdfica volve da norma a seus principios, a suas causas, a sua utilida-
de social, a sua necessidade, as suas deficiéncias...A Filosofia do Direito é
um saber critico a respeito das construgdes juridicas erigidas pela Ciéncia
do Direito e pela préopria prdxis do Direito.”?°

O alto nivel de exigéncia da reflexao filoséfica reclama proporcio-
nar-se aos magistrados o aprofundamento do estudo jusfilosdfico dentro
da perspectiva do conteudo programatico da ENFAM, e para tanto o curso
necessita ser redimensionado.

O Curso de Aperfeicoamento de Magistrados em Filosofia do Direi-
to merece ser pensado nos termos de um curso de extensao universitaria,
ou mesmo uma especializacdo, mais condizente com sua real complexidade.
Nesses termos, cada curso de vinte horas pode e deve ser um médulo
diferenciado, servindo como pré-requisito para outros médulos de apro-
fundamento em temas especificos.

O Curso ministrado pelo professor Ricardo Maximo, - de importancia
capital para uma perspectiva humanistica do Direito e da Justica aplicada a
sociedade, ao Estado, e especialmente ao Juiz e aos operadores do Direito
na solucdo das demandas -, pode e deve ser caracterizado como o pri-
meiro dos mdédulos de futuros cursos desta disciplina, focados em temas
especificos, qual uma Introducao a Filosofia do Direito.

A este primeiro médulo de cardter introdutdrio, outros médulos
poder-se-iam seguir, com temas diferenciados e especificos, mas também
observando o conteldo programatico da ENFAM, como, por exemplo, um
dedicado a Tépica, outro a Argumentacao Juridica - técnicas e teorias que
se circunscrevem a questao da normatividade juridica e sua hermenéutica
-, outros sobre Teoria da Justica e Teoria dos Direitos Fundamentais (ou
Humanos). Assim, haveria a possibilidade de passar-se da teoria a pratica,
como quer a ENFAM, o que poderia, inclusive, propiciar o estudo de casos
concretos.

18 Neste sentido, BITTAR e ALMEIDA, op.cit., p. 43.
19 Idem, p. 45-46.
20 Ibidem, p. 55.
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INTRODUGCAO

Uma das grandes preocupacdes do moderno processo civil consiste
em atender aos anseios da sociedade quanto a uma efetiva e ao mesmo
tempo célere tutela jurisdicional.

Assim, tendo por fim garantir a efetividade da tutela jurisdicional e
diminuir os efeitos perniciosos do tempo no processo, o Direito Proces-
sual Civil brasileiro criou o instituto da execucdo provisoria, instrumento
capaz de adiantar a parte vitoriosa a situacdo juridica que seria alcancada
somente ao fim do processo.

As técnicas inerentes a proviséria exequibilidade da sentenca sdo,
sem sombra de duvidas, formas idoneas de se efetivar as decisdes jurisdi-
cionais no menor lapso temporal possivel, em conformidade com o direito
fundamental a um processo sem dila¢des indevidas, previsto no artigo 59,
inciso LXXVIII da Constituicao Federal.

O instituto da execugdo provisdria, consagrado no artigo 475-0 do
Cédigo de Processo Civil, tem por escopo o adiantamento da atividade
executiva, na medida em que possibilita que o credor efetive uma decisao
que lhe foi favoravel, ainda que o titulo executivo ensejador da execucdo
nao tenha sido imantado pela definitividade.
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Por sua vez, o titulo executivo é o documento que representa uma
obrigacdo liquida, certa e exigivel, sendo, pois, um elemento que autoriza
o Estado a realizar, coativamente, e mesmo contra a vontade do executado,
os atos de expropriacdo, desapossamento e transformagado com o fim de
satisfazer o enunciado da norma juridica individualizada - titulo executivo
judicial ou extrajudicial.

O titulo executivo funciona, assim, como um fator de legitimacgdo
da realizacdo dos atos executivos pelo Estado - poder de império - que
serao suportados pelo executado.

Nesse sentido, a execuc¢do serd definitiva quando for fundada em
titulo ja completamente formado — sentenca transitada em julgado e titulos
extrajudiciais.

Serd provisdria se a situacdo do credor ndo estiver pacificada, em
razao de a decisdo que reconheceu o crédito ser passivel de modificacdes
ulteriores, ou seja, sera provisoria a execucdo quando lastreada em titulo
judicial ndo transitado em julgado.

Ocorre que, a nova redacdo do artigo 587 do Cédigo de Processo Ci-
vil Brasileiro, trazida pela Lei nimero 11.382, de 6 de dezembro de 2006,
trouxe uma controvérsia quanto a possibilidade legal de se ter uma exe-
cugdo provisodria lastreada em um titulo definitivo, qual seja, o titulo ex-
trajudicial. Sendo, vejamos:

Art. 587. E definitiva a execugdo fundada em titulo extraju-
dicial; é provisdria enquanto pendente apelagdo da senten¢a
de improcedéncia dos embargos do executado, quando rece-
bidos com efeito suspensivo (art. 739).

Comaalteragao, surgiu a possibilidade de uma execugao que se iniciou
definitiva transformar-se em proviséria, sujeitando-se, entdo, o exequente,
ao regime préprio da execucdo proviséria, como prestacao de caugdo para
pratica de atos expropriatdrios, bem como responsabilizacdo objetiva pelos
prejuizos causados ao executado em caso da cassac¢ao do titulo.

A nova redagao trouxe muita discussdo por parte da doutrina, uma
vez que, a luz da redagdo anterior do artigo 587, preponderava na doutrina
e na jurisprudéncia o entendimento de que a execugdo de titulo extrajudi-
cial, na pendéncia de recurso contra a sentenga que julgou improcedentes
os embargos do executado, continuava como definitiva, e ndo provisoria.
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Com lastro em inimeros precedentes, o Superior Tribunal de Justica
chegou, inclusive, a editar a Simula 317, segundo a qual “é definitiva a
execucgao de titulo extrajudicial, ainda que pendente apelagdo contra sen-
tenga que julgue improcedentes os embargos”. Essa orientag¢do tinha por
pressuposto a efetividade da prestagao jurisdicional.

Diante disso, o presente trabalho tem por objetivo analisar o
atual regramento da execucdo de titulos extrajudiciais, na pendéncia
de apelacdo contra sentenca de improcedéncia dos embargos, inves-
tigando os motivos que levaram o legislador a alterar a lei processual
segundo os entendimentos contrdrios aos ja sedimentados na juris-
prudéncia e doutrina.

1-TITULO EXECUTIVO

1.1 - Conceito

Titulo executivo é o documento que representa uma obrigacao li-
quida, certa e exigivel, sendo, pois, um elemento que autoriza o Estado a
realizar, coativamente, e mesmo contra a vontade do executado, os atos
de expropriacdo, desapossamento e transformacdo com o fim de satis-
fazer o enunciado da norma juridica individualizada. O titulo executivo
funciona, assim, como um fator de legitimacdo da realiza¢do dos atos exe-
cutivos pelo Estado que serdo suportados pelo executado.

O titulo executivo designa todo ato juridico adequado para deter-
minar a realizacdo de direitos, seja mediante execuc¢do por quantia certa,
de entrega de coisa ou de obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Do titulo emerge,
necessariamente, o direito a uma prestagao a que corresponde, no lado
oposto da relagdo juridica, o dever de prestar.

Sérgio Shimura, entende que o titulo pode ser conceituado a partir
de duas matizes, uma substancial, outra formal:?

Vé-se, portanto, que o titulo, do aspecto substancial, é o ato
juridico de que resulta a vontade concreta da lei. Em sentido
formal, é o documento em que o ato se contém.

1.2 - Natureza Juridica

Ha varias teorias que procuram identificar a natureza juridica do

1 SHIMURA, Sérgio. Titulo Executivo. S3o Paulo: Saraiva, 1997, p. 84.
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titulo executivo, tendo a doutrina italiana debatido bastante a respeito.
Vejamos alguns posicionamentos??:

Para Liebman, o titulo executivo seria um ato juridico que incorpora
a sancdo, exprimindo a vontade concreta do Estado de que se proceda a
uma determinada execucdo. O titulo teria, entdo, natureza constitutiva,
fazendo nascer a a¢do executiva e conferindo ao credor legitimidade para
ajuiza-la. Liebman nega carater probatdrio ao titulo executivo, partindo
da premissa de que ndo ha cognicao na execuc¢do, chegando a dizer que o
juiz ndo tem de examinar provas, nem formar sua convic¢ao e sim, unica-
mente, deferir o pedido representado no titulo. Para ele, o titulo é o ato
pelo qual a lei liga a eficacia de aplicar a vontade sancionatdria — teoria
do ato juridico.

Didier®, ao comentar tal teoria, explica que ela ndo se coaduna com
o atual regime juridico da execucdo no processo civil brasileiro:

Essa teoria de Liebman restou por ser, recentemente, rejeitada
nas ultimas reformas legislativas que alteraram o Codigo de
Processo Civil. O art. 580 do CPC, na sua atual redagdo, diz
que o que deve ser certo, liquido e exigivel, ndo é o titulo exe-
cutivo, mas a obrigagdo nele consubstanciada. O titulo é um
documento que comprova um ato juridico extrajudicial ou a
deciséo proferida pelo julgador. Ndo basta o ato para a ins-
tauragdo da execugdo: é preciso que esteja adequadamente
documentado.

Ja Francesco Carnelutti acentua o carater documental do titulo
executivo, servindo de prova legal, ou seja, a funcdo do titulo executivo
é fornecer a prova do crédito. Trata-se, porém, de um documento que,
além de prova legal de um fato, serve para demonstrar também a eficdcia
juridica de um fato, a relacdo juridica que nele é certificada. Assim, afirma
gue nao basta dizer que o titulo executivo é uma prova legal, mas, além
disso, vale para estabelecer a existéncia de uma relagdo juridica ou, em
outros termos, a eficacia juridica de um fato.

A maior critica que deve ser feita a essa teoria diz respeito a con-
cepgdo abstrata da agdo executiva: é que ao ser proposta a execugdo,

2 SHIMURA, Sérgio. Titulo Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 86-94
3 DIDIER, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil — Execugdo. v. 5. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 145.
4 DIDIER, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil - Execugdo. v. 5. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 146.
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basta a existéncia do titulo, ndo sendo necessario que haja, realmente,
o crédito ou o direito do exequente. Ou seja, a existéncia da acdo execu-
tiva independe da existéncia do direito do exequente. Segundo Didier®, a
teoria de Carnelutti ndo explica as chamadas execugdes injustas, ou seja,
execugdes que chegam ao seu termo, com a satisfacao da obrigacao, que,
na verdade, ndo existe.

Por sua vez, Italo Andolina® tenta desvincular o titulo executivo do
ato juridico subjacente. Assim, a importancia do titulo ndo esta naquilo
gue ele representa — o ato juridico ou o crédito -, mas naquilo que ele é:
ndao um meio de prova, mas um requisito processual para a instauracao
da atividade executiva.

De tudo o que foi apresentado, pode-se considerar que o titulo exe-
cutivo é o documento que certifica um ato juridico, que atribui a alguém
um dever de prestar liquido, certo e exigivel, a que a lei atribui o efeito de
autorizar a instauragdo da atividade executiva.

1.3 - O principio da nulla executio sine titulo

O procedimento executivo somente pode ser instaurado se houver
um documento a que a lei atribua eficacia executiva, o titulo executivo.
Assim, ndo ha execugdo sem titulo executivo’.

A regra de que nado ha execugdo sem titulo impGe que a atividade
executiva, proviséria ou definitiva, somente pode ser instaurada se for
apresentado um instrumento de um ato juridico a que a lei atribua a efica-
cia executiva: um titulo executivo, que pode ser judicial ou extrajudicial.

5 DIDIER, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil — Execugdo. v. 5. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 147
6 DIDIER, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil — Execugdo. v. 5. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 148

7 Em sentido contrario, entendendo pela possibilidade de execugdo sem titulo, Teresa Arruda Alvim Wambier, Luiz
Rodrigues Wambier e José Miguel Garcia Medina afirmam que o legislador ao revogar o art. 583 do CPC, esclarece
que, embora o titulo executivo possa ser requisito para a obtengdo de algumas das modalidades de tutela executiva,
nem toda execugdo tem por base um titulo executivo, se se considerar as caracteristicas préprias do titulo executivo.
Assim, consideram que na tutela antecipada, bem como nas sentengas executivas (461 e 461-A) estdo presentes
caracteristicas que ndo se coadunam com aquelas préprias do titulo executivo, pois: “a) ndo ha predefini¢do legal so-
bre quais fatos sdo capazes de autorizar a realizagdo de atos executivos, sendo que o juiz devera avaliar, caso a caso,
quais sdo as situagdes juridicas merecedoras de tutela executiva; b) mesmo aqueles que ndo tenham sido contem-
plados pela norma juridica com um titulo executivo podem ter acesso imediato a tutela jurisdicional executiva; c)
aquele que pretende obter a tutela jurisdicional executiva deve argumentar e convencer o juiz de que é merecedor
da tutela jurisdicional executiva, algo que ndo ocorre na execugdo fundada em titulo executivo, pois neste caso tal
“merecimento” ja tera sido avaliado pelo legislador”. Dessa forma, concluem os autores: “O principio da nulla execu-
tio sine titulo, assim, convive com um principio que lhe é oposto — principio da execugdo sem titulo permitida -, ja que
ha situagBes em que se autoriza a execugdo, embora inexistente um titulo executivo que lhe sirva de base. (Breves
Comentarios a Nova Sistematica Processual Civil 3, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 43-49).
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Nos dizeres de Paulo Henrique dos Santos Lucon?:

A presenca de titulo habil é indispensdvel para a efetivacdo
de uma situagdo substancial a favor do titular de uma posi-
¢do juridica de vantagem.

Portanto, o titulo executivo é um pressuposto especifico da acdo
executiva, sendo um requisito de admissibilidade especifico do procedi-
mento executivo. Em outras palavras, € um documento indispensavel a
propositura da a¢do e ao desenvolvimento valido do processo executivo.

Ha autores, no entanto, como Alexandre Freitas Camara® e Candido
Rangel Dinamarco® que consideram o titulo executivo uma condicdo da
acao executiva. Criticando tal posicionamento, Fredie Didier'! pondera que:

Dizer que o titulo executivo é condigcdo da agdo seria o mes-
mo que dizer que a “planta do imdvel” é condigdo da agdo de
usucapido imobilidria e que a certiddo de casamento é condi-
¢cdo da agdo de separagdo judicial.

Dessa forma, considerando o titulo executivo como pressuposto da
acdo executiva, sua falta implica na inadmissibilidade do procedimento exe-
cutivo, ndo sem antes ensejar a possibilidade de emenda da peticdo exe-
cutiva. Caso o credor ndo emende ou sendo o vicio insanavel, tem lugar o
indeferimento da peticdo e a extingdo do processo mediante sentenca.?

O titulo como pressuposto da a¢do executiva pode ser definitivo ou
provisdrio. Sera definitivo o titulo sobre o qual paira o elemento da certeza
de sua existéncia, ou seja, que ndo sera por outro substituido, porque
nao estd em formagdo, mas formado. Portanto, sdo titulos definitivos os
provimentos judiciais transitados em julgado e os titulos executivos
extrajudiciais. Aqueles porque ndo sdo mais passiveis de modificacdo, ndo
podendo ser substituidos. Ja os titulos extrajudiciais sdo formados fora do
processo e recebem da lei o atributo de autorizar a instauragdo da ativi-
dade executiva.

8 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decis6es e execugdo provisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 228.

9 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. 72 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, v. 2. p. 177.

10 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, v. 4. p. 671-
672.

11 DIDIER, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil — Execugdo. v. 5. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 149.
12 ASSIS, Araken. Manual do Processo de Execugdo. 82 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.107-108.
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J4 os titulos provisdérios ndo tém o requisito certeza juridica, pois
dependem de cognigdo exauriente ou de confirmagao por ato jurisdi-
cional hierarquicamente superior, que pode n3o ocorrer. E o caso, respec-
tivamente, da decisdo antecipatdria de tutela e da sentenca ndo transitada
em julgado. Quanto aos efeitos dos titulo provisorios, Paulo Henrique dos
Santos Lucon® afirma que:

Todavia, entende o legislador que vale a pena a produgdo de
efeitos externos ao processo decorrentes do titulo por assim
dizer provisdrio, pois as vantagens obtidas na grande maio-
ria dos casos tém muito mais significado social que eventuais
males sofridos em casos proporcionalmente reduzidos.

1.4 - Os principios da taxatividade e da tipicidade dos titulos executivos

Embora mantenham estrita proximidade, os principios da taxativi-
dade e da tipicidade ndo se confundem. Em razdo da taxatividade, é im-
possivel conceber a existéncia de outros titulos executivos além daqueles
ja previstos em lei. Em virtude da tipicidade, os titulos devem enquadrar-se
nos tipos legais, ou seja, nas previsées normativas.

Pelo principio da taxatividade, ndo ha titulo se ndo houver lei o pre-
vendo (nullus titulus sine legis). Para que determinado documento ou ins-
trumento seja enquadrado como titulo executivo, é preciso que integre o
catalago de titulos (numerus clausus). Somente a lei pode criar um titulo
executivo ou inclui-lo no elenco de titulos ja existentes. No ordenamento
patrio, os titulos estdo previstos, em sua grande maioria, no artigo 475-N,
no caso de titulos judiciais, e no artigo 485, no caso de titulos extrajudi-
ciais, ambos do Cddigo de Processo Civil. Existe, ainda, previsdo em leis
extravagantes, como, por exemplo, o Termo de Ajustamento de Conduta,
previsto no artigo 59, paragrafo 69, da Lei. 7.347/85.

Além de estarem taxativamente previstos, os titulos decorrem de
tipos legais, devendo encaixar-se numa daquelas hipdteses previstas em
lei. Dessa forma, ha titulos que decorrem de tipos fechados, havendo outros
gue se extraem de tipos abertos. Assim, alguns titulos sdo rigidos, expres-
samente definidos pelo legislador, de tal maneira que a sua identificacdo
se da pelo modo conceitual-subsuntivo rigoroso e exato, com aplicacdo da

13 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisGes e execugdo provisoria. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 229.
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A4

operagdo “sim ou ndo”, “é ou ndo é”**. Como exemplo de titulo decorrente
de tipo fechado e rigido, Fredie Didier aponta a nota promissoria’®:

Realmente, a legislagdo estabelece todos os pressupostos e
requisitos da nota promissdria, contendo uma defini¢do
rigorosa de suas caracteristicas. Ou o documento é, ou no é,
uma nota promissoria, sendo ou ndo um titulo executivo.

Por outro lado, ha titulos que decorrem de tipos abertos, funcionan-
do com base na semelhanca, por ndo possuirem elementos normativos
rigidos ou determinados com rigor. E o caso, v.g., da hipStese prevista no
inciso Il do artigo 585 do Cddigo de Processo Civil: qualquer documento pu-
blico assinado pelo devedor é titulo executivo. Ndo ha, nesses casos, uma
descricdo rigorosa, rigida, exaustiva, minuciosa do tipo, enquadrando-se
na hipdtese legal todos aqueles que se assemelhem a previsdo normativa.
E por isso que, como lembra José Miguel Garcia Medina®¢:

na jurisprudéncia a maior parte dos problemas relacionados a
configuragdo do titulo executivo ocorre na hipdtese descrita no
inciso Il do art. 585 do CPC, justamente porque se trata de tipo
aberto, sem rigor ou rigidez na descri¢do da defini¢do legal.

1.5 - Atributos da obrigagao representada no titulo executivo

Como ja foi dito, para que se proponha a execucdo, é preciso que
haja um titulo executivo, judicial ou extrajudicial. No entanto, é neces-
sario também que o titulo além de encartar-se numa das hipdteses dos
artigos 475-N e 585 do Cddigo de Processo Civil, deve ainda representar
uma obrigacdo certa, liquida e exigivel.

1.5.1 - Certeza

A certeza constitui o pré-requisito dos demais atributos, significando
dizer que s6 ha liquidez e exigibilidade, se houver certeza. Diz-se que ha
certeza quando do titulo se infere a existéncia da obrigacao.

Quando a obrigacdo estiver expressamente representada no titulo,
significa que ha certeza. Assim, é certa a obrigacdo, se ndo depender de
gualquer elemento extrinseco para ser identificada.

14 DIDIER, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil — Execugdo. v. 5. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 152.
15 DIDIER, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil — Execugdo. v. 5. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 153.
16 MEDINA, José Miguel Garcia. Execugdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 87.
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Segundo Teori Albino Zavascki'’, para aferi¢cdo da certeza da obriga-
¢do, necessario observar se, pela simples leitura do titulo, pode-se perce-
ber que ha uma obrigacdo contraida, podendo-se, ainda, constatar quem
é o credor, o devedor e quando deve ser cumprida. Se assim ocorrer, ha-
verd, entdo, certeza da obrigacdo.

1.5.2 - Liquidez

Além da certeza, deve haver também a liquidez e a exigibilidade.
A liquidez pressupde a certeza. Enquanto a certeza diz respeito a exis-
téncia da obrigacdo, a liquidez refere-se a determinacdo de seu objeto.
Segundo Araken de Assis*®, a liquidez importa expressa determinacdo do
objeto da obrigacdo. Sem discordar, Humberto Theodoro? leciona que:

A liquidez consiste no plus que se acrescenta a certeza da
obrigagdo. Por ela demonstra-se ndo somente se sabe que
‘se deve’, mas também ‘quanto se deve’.

Segundo Pontes de Miranda?®, diz-se que o crédito é liquido quando,
além de claro e manifesto, dispensa qualquer elemento extrinseco para
se aferir seu valor ou para determinar o seu objeto. No mesmo sentido,
leciona Rodrigo Mazzei** que a liquidez esta presente quando:

Ha possibilidade de se alcangar os seus contornos através
de elementos que constem internamente no instrumento em
que foi fixada a obrigagdo.

Assim, como o titulo extrajudicial deve dispensar qualquer elemento
extrinseco para determinac¢do de seu objeto e afericao do seu valor, sem-
pre conterd uma obrigacdo liquida. J& os titulos judiciais podem repre-
sentar uma obrigagdo liquida ou iliquida. Nesse ultimo caso, antes de ser
instaurado o procedimento do cumprimento de sentenca (desde que haja
também exigibilidade, como se vera a seguir), devera ser instaurada a
liquidacdo de sentenca.

17 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de Execugdo — parte geral. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
18 ASSIS, Araken. Manual do Processo de Execugdo. 82 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.140.
19 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de Execugdo. 19 ed. Sdo Paulo: LEUD, 1999. P. 174.

20 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1974, t.3.

21 MAZZEI, Rodrigo et al. Reforma do CPC 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 93.
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1.5.3 - Exigibilidade

Ao lado da certeza e da liquidez, cumpre que haja, ainda, a exigi-
bilidade. Para que haja a exigibilidade, é preciso que exista o direito a
prestacdo (certeza da obrigacdo) e que o dever de cumpri-la seja atual. Ou
seja, ndo estando sujeita a termo ou a condicdo suspensiva, a obrigacdo
é exigivel.

A exigibilidade ndo é elemento intrinseco do titulo executivo, como
0 sdo a certeza e a liquidez??, uma vez que aquele atributo remete ao exa-
me do vencimento da obrigacdo, que é uma situacdo externa (ainda que
com previsdo no corpo do titulo).

Conceituando a exigibilidade como elemento extrinseco, Rodrigo
Mazzei® assevera:

A falta de exigibilidade poderd ndo afetar o dtomo do titulo
executivo, seus elementos intrinsecos (certeza e liquidez),
haja vista que a primeira — como elemento externo — ndo
pode imiscuir-se com estes, diante de posi¢cées fincadas em
planos distintos. Assim, é perfeitamente possivel a afirmacgdo
de que determinado litigante possui um titulo executivo sem
exigibilidade, mas serd absolutamente invidvel se dizer que
o credor possui um titulo executivo exigivel que ndo é certo,
haja vista que o nucleo interno do titulo demanda a conjun-
¢do da certeza e da liquidez.

2 - EXECUCAO PROVISORIA

2.1 - Consideragoes Iniciais

Execucdo provisodria é aquela fundada em titulo judicial ndo transi-
tado em julgado. Com ela tem-se o adiantamento da atividade executiva,
uma vez que o titulo ensejador da execucdo ainda ndo foi imantado pela
definitividade. Chama-se proviséria, portanto, a execu¢ao fundada em ti-
tulo judicial na pendéncia de recurso aviado contra o provimento com
eficdcia executiva.

22 SHIMURA, Sérgio. Titulo Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 143
23 MAZZEI, Rodrigo et al. Reforma do CPC 2. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 96.
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Para conceituagdo do instituto, Paulo Henrique dos Santos Lucon?
se vale dos conceitos propostos pelos italianos V. Carpi e Impagnatiello,
respectivamente:

Execucdo provisoria é a antecipagdo da eficdcia executiva ou
da atuagdo da sentenca ou de outros provimentos judiciais,
de acordo com o momento e o grau de maturidade que a
lei considera como sendo normal. (V. Carpi, La provvisoria
esecutorieta della sentenza, p.3)

E uma forma de antecipagéo dos efeitos proprios da sentenca
transitada em julgado. (Impagnatiello, La provvisoria esecu-
torieta delle sentenze costitutive, p.85-86).

Por sua vez, Céssio Scarpinella Bueno® considera que:

A execug¢do provisdria serd ‘execugdo’ precipitada no tempo
em que, normal e usualmente, deveria ocorrer, ou seja, apos
o trdnsito em julgado da senten¢a que forma o titulo execu-
tivo. (Execugdo provisdria e antecipagdo de tutela, p. 161).

Na execucgdo provisdria, hd uma antecipacao de alguns efeitos juri-
dicos do provimento final, na medida em que permite que o credor efeti-
ve uma decisdo que lhe foi favoravel, ainda que tenha sido impugnada por
recurso. Justifica-se como forma de compensa-lo pelo fato de o vencido
(devedor) ter recorrido. Além disso, desestimula a interposi¢ao de recursos
meramente protelatdrios, no intuito de postergar indefinidamente o ini-
cio da atividade executiva.

No entanto, a execugao proviséria nem sempre foi entendida dessa
maneira. Nos dizeres de Fredie Didier®:

A execugdo provisoria passou por uma considerdvel remode-
lagdio nos ultimos anos, para chegar ao atual estdgio de de-
senvolvimento normativo e conceitual.

Antes da Lei 10.444/02, no regramento primitivo dado a execucdo
provisodria pelo artigo 588 do Cédigo de Processo Civil, a execu¢do proviso-
ria distinguia-se da definitiva pela impossibilidade de o credor-exequente

24 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisGes e execugdo provisdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 207-208.

25 BUENO, Cassio Scarpinella Bueno. Execugdo Proviséria e antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 161.
26 DIDIER, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil - Execugdo. v. 5. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 39.
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chegar a fase final, alcangando o resultado material pretendido. Era uma
execucao denominada pela doutrina de incompleta. Nos dizeres de Paulo
Henrique dos Santos Lucon?:

Na verdade, a sistemdtica do Codigo de Processo Civil de 1973
prevé uma execug¢do provisdria incompleta, de nitido cardter
preparatdrio ou, quando muito, preventivo ou acautelatario,
jd que ndo permite a plena realiza¢éGo do direito, mas ape-
nas a atribuico do bem constrito para a futura satisfagdo
do exequente, que depende sempre do trdnsito em julgado
da decisdo.

Com a advento das Leis n. 10.444/2002 e 11.232/2005, passou a
ser possivel que, mesmo em execugdo provisoria, se atinja a fase final do
procedimento executivo, ainda que sob condi¢Bes diferentes (que se vera
adiante), podendo ambas ser completas.

Portanto, com o advento das referidas leis, apesar de o critério de
diferenciacdo continuar sendo o0 mesmo, ou seja, a estabilidade do titulo
executivo em que se funda a execugdo continua sendo determinante para
a natureza da execucao - se se tratar de decisdo acobertada pela coisa jul-
gada material, a execucdo é definitiva; em se tratando de decisao judicial
ainda passivel de alteracdo, em razdo da pendéncia de recurso contra ela
interposto, a que ndo tenha sido atribuido efeito suspensivo, a execucdo
é provisodria -, o que mudou foi a abrangéncia e os efeitos da execuc¢do
provisodria, cada vez mais préxima a execucao definitiva.

Assim, se antes a execucdo provisoria ndo permitia a plena realiza-
¢do do direito, hoje, tanto a execugdo definitiva, quanto a proviséria sao
capazes de propiciar a perfeita satisfacdo do crédito exequendo.

2.2 - Cabimento

A execucdo provisdria encontra aplicacdo em duas situacdes que
a justificam. Na primeira delas, para a definitividade do titulo, faz-se ne-
cessario um ato confirmador por érgao hierarquico superior, mediante o
nao conhecimento ou desprovimento do recurso. A execugao é provisoria
porque o titulo que a justifica ndo é definitivo, ou melhor, ndo é ainda de-

27 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisdes e execugao provisdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 212.
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finitivo e ndo se sabe objetivamente se no futuro vira a ter esse atributo.
E o0 caso da sentenca impugnada por recurso de apelacio recebida apenas
no efeito devolutivo (artigo 475-1, § 12, do Cddigo de Processo Civil).

Na segunda hipdtese, proferida decisao proviséria por meio de cog-
nicdo ndo exauriente, ou seja, por meio de cognicao superficial ou suma-
ria, interposto ou ndo contra ela recurso, os efeitos desse ato decisério
sdo desde logo sentidos pelas partes litigantes. Aqui, a decisdo deverd
necessariamente ser confirmada por outra decisdo a ser proferida pelo
mesmo érgao jurisdicional prolator do provimento provisério. E o caso da
tutela antecipada prevista no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.

As referidas hipdteses de aplicacdo podem ser desdobradas. Se-
gundo Araken de Assis?®, comportam execugdo provisoria, ante a ausén-
cia de efeito suspensivo do respectivo recurso, os seguintes atos deciso-
rios: a) as sentencas de for¢a condenatdria, executiva e mandamental na
pendéncia de apelacdo recebida tdo sé no efeito devolutivo; b) a sentenca
atacada por apelagdo ndo recebida em primeiro grau e na pendéncia de
agravo de instrumento contra esta Ultima decisdo; c) as decisGes inter-
locutdrias; d) acdrddos unanimes e ndo embargados, mas impugnados
através de recurso especial e de recurso extraordindrio (artigo 542 do
Cédigo de Processo Civil).

2.3 - Regime juridico

A execucdo provisoria, em virtude da provisoriedade do titulo em
que se funda, exige algumas precaucgdes. Assim, orienta-se por algumas
regras que lhe sdo préprias, previstas no artigo 475-0, CPC — introduzido
pela Lei n. 11.232/2005, que revogou os arts. 588 a 590 do CPC, em sua
redacdo origindria, conforme se explicitara a seguir.

2.3.1 - Requerimento do credor

A execucgdo proviséria sempre depende de requerimento do credor,
devendo o exequente desencaded-la, ao contrario do que ocorre, por
exemplo, no ordenamento juridico alemao, em que o juiz pode instaura-la
ex officio.

O legislador, ao exigir prévio requerimento do credor (artigo 475-0,1),
agiu acertadamente. Primeiro porque as investigacdes do exequente
podem revelar a tendéncia de a execuc¢do se mostrar infrutifera, uma vez

28 ASSIS, Araken. Cumprimento de Sentenga. Rio de Janeiro:Forense, 2006, p. 144.

52 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 40-73, abr-jun. 2011]|



constatada a auséncia de bens penhordveis; segundo porque o prognds-
tico feito pelo exequente pode apontar a elevada possibilidade de pro-
vimento do recurso pendente e a consequente anulagdo ou reforma do
titulo; e finalmente, e mais importante, porque o exequente deve ponderar
gue, se acaso seja extinta a execuc¢do, responderd objetivamente pelos
danos causados ao devedor (o que se vera adiante). Portanto, a instauragao
da execugdo provisdria é uma escolha do credor, dependendo unica e
exclusivamente da sua iniciativa.

O credor exequiente devera formular seu requerimento por meio
de peticdo escrita com as seguintes pecas obrigatdrias, segundo o artigo
475-0, §39, | a IV: a) sentenga ou acérdao exequendo; b) certiddo de in-
terposicdo do recurso ndo dotado de efeito suspensivo; c) procuragdes
outorgadas pelas partes; d) decisdo de habilitacao, se for o caso. O mesmo
artigo também facultou a juntada de pegas que o exequente considere
necessarias.

No que tange a supracitada alinea “b”, importante a transcri¢ao dos
comentarios de Carlos Alberto Alvaro Oliveira®:

Apesar de o art. 475-0, §39, I, mencionar ‘certiddo de inter-
posicdo do recurso néo dotado de efeito suspensivo’, o caput
corretamente alude a copia. De tal sorte, dentro do sentido
deformalizador que presidiu a altera¢éo ora comentada, bas-
ta cdpia da certiddo de interposicdo do recurso ou do carim-
bo autenticador da interposigcdo, autenticada pelo advogado,
com as cautelas legais.

Importante ressaltar que as cépias dos referidos documentos obri-
gatdrios ndo precisam ser autenticadas pelo escrivdo ou tabelido, sendo
suficiente que o advogado do credor as declare auténticas sob sua respon-
sabilidade pessoal, segundo o artigo 475-0, § 32. Com isso, o legislador
inovou, colocando fim a necessidade de formacgdo da carta de sentenca,
abolindo essa vetusta burocracia cartoraria.

2.3.2 - Prestagao de caugao

Exatamente em razao da provisoriedade do titulo em que se funda a
execucdo provisoria, a lei adota algumas precaucdes, dentre elas a exigén-
cia de prévia prestacdo de caucdo para pratica de alguns atos executérios.

29 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. A nova Execugdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 209.
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No entanto, nem sempre foi assim. Antes da vigéncia da Lei n.
10.444/2002, a caugdo era exigida para a propria instaura¢do da execucdo
proviséria e ndo para a pratica de alguns atos, como prevé o artigo 475-0, Ill.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira® explica a evolugdo da exigéncia
da cau¢do no ordenamento juridico:

Na vigéncia da redag¢do primitiva do CPC, tanto a doutri-
na, quanto a jurisprudéncia exigiam a prestagcdo da caugdo
quando da propositura da execugdo proviséria. Em face da
evolugdo jurisprudencial posterior, especialmente por obra
do STJ, antes mesmo da entrada em vigor da Lei n. 10.444, de
7.5.2002, passou-se a exigir caugdo somente na hipdtese de
alguma possibilidade de dano real e no meramente hipoté-
tico. Depois da edicdo da Lei n. 10.444, de 2002, fielmente re-
produzida no diploma legal ora comentado, dissipou-se qual-
quer duvida. A caugcdo ndo é mais exigida no simples inicio da
execug¢do provisoria, mas tdo somente se ocorrer algum dos
atos enumerados no art. 475-0,11, CPC.

Desta forma, segundo o artigo 475-0,l1l, exige-se, a titulo de con-
tracautela, a prestacdo de uma caucdo pelo credor, para que possa: (a)
levantar depdsito em dinheiro, b) praticar atos que importem alienagdo
de propriedade, c) praticar atos dos quais possam resultar grave dano ao
executado.

Paulo Henrique dos Santos Lucon?®! define a caugdo:

A caugdo constitui um legitimo instrumento de contrapeso,
que tem o escopo de assegurar a responsabilidade patrimo-
nial do causador do dano, dai ser destinada a funcionar como
cautela contra o perigo derivante da execucdo proviséria de
um provimento judicial. Importante pontuar que a propria
execugdo provisdria tem por fim acautelar o perigo resultante
da demora inerente a obteng¢éo de um provimento principal
definitivo. Por isso que, em tais casos, a caucdo representa
uma forma legitima de tutelar valores juridicos de igual di-
mensdo. Correto, portanto, afirmar que a caugéo constitui a
cautela da cautela ou simplesmente contracautela.

30 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. A nova Execugdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 201.

31 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisdes e execugdo provisdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 414.
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Ha casos, porém, em que a caucdo deve ser dispensada pelo juiz,
conforme prevé o artigo 475-0, §29, incisos | e Il. Em primeiro lugar, a caugdo
é dispensada quando se tratar de execucdo de crédito de natureza alimen-
tar ou de ato ilicito, cujo valor ndo exceda a 60 salarios minimos, desde
gue o exequente se mostre em situacdo de necessidade — que, no caso de
crédito alimentar, se presume. Em segundo lugar, a caugdo é dispensavel
guando estiver pendente agravo de instrumento contra decisdo que nao
admitiu recurso especial ou recurso extraordindrio. Justifica-se a isencdo
da contracautela, neste caso, ndo s6 como forma de inibir a interposi¢ao de
recurso protelatério, como também por haver uma grande probabilidade
de o titulo tornar-se definitivo, com o transito em julgado da decisdo.*

Muitos doutrinadores defendem a flexibilizacdo da exigéncia de
caucdo na execugdo provisoria nos casos de hipossuficiéncia econdmica
do credor quando essa imposicdo dificultar extremamente ou impedir a
pratica de um direito. Paulo Henrique dos Santos Lucon® entende que o
juiz deve valorar caso a caso os fatos que envolvem a causa, verificando o
prejuizo decorrente da realizagao dos efeitos emergentes da decisdao sem
a prestagdo da caucgdo. Assim, se o risco da irreversibilidade é menor do
gue o suportado pelo beneficidrio da tutela antecipada e da sentenga ou
acérddo recorridos, ndo tendo meios de prestar a caugao, ela deve ser
dispensada. Entendimento contrdrio iria de encontro aos ditames consti-
tucionais (CF/88, artigo 52, XXXV e LIV).

Fredie Didier®*, também defendendo a flexibilizagdo da exigéncia
da caucdo, alerta que a dispensa da caugdo ndo deve ser admitida apenas
porque o credor ndo tem condi¢des econdmicas, o que seria uma medida
assistencialista em seu favor, mas sim se aliado a isso o juiz perceber que
as chances de éxito da execugao sao reais. Para tanto, considera que o juiz
deve se utilizar do principio da proporcionalidade, dando uma interpretagao
teleoldgica ao artigo. 475-0, Ill, atentando para sua finalidade real.

Araken de Assis*®, seguindo essa linha de entendimento, relembra que:

Ja se defendeu em situagées andlogas que restricbes desse
teor dificilmente se harmonizam com o direito a tutela juri-

32 DIDIER, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil — Execugdo. v. 5. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 201.

33 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisGes e execugdo provisdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 416.

34 DIDIER, Frde et al. Curso de Direito Processual Civil — Execugdo. v. 5. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 202.
35 ARAKEN de Assis. Cumprimento de Sentenca. Rio de Janeiro, 2006: Forense. p. 154.
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dica do Estado, pré-excluindo a larga maioria da populagdo,
situada bem préxima da constrangedora linha de miserabili-
dade, da pretensdo de executar provisoriamente.

2.3.3 - Impugnacao do executado

Nos moldes do artigo 475-J, § 19, realizada a penhora e intimado o
executado, ainda que se trate de execugdo provisoria, fluird prazo de quinze
dias para o executado, querendo, impugnar a pretensdo executiva. No en-
tanto, s6 podera alegar em defesa as hipdteses taxativamente previstas
no artigo 475-L do Cddigo de Processo Civil.

Dessa forma, tem-se que os motivos da impugnacado deduzida pelo
executado jamais coincidirdo com as questdes submetidas a julgamento
no recurso pendente contra a sentenga exequenda.

2.3.4 - Reforma ou anulagdo do titulo: retorno ao estado anterior

Do julgamento do recurso pendente, duas situacées podem acon-
tecer: ou o executado obtém éxito no recurso pendente, ou entdo o provi-
mento exequivel se torna firme pela aquisicdo da eficacia de coisa julgada.
Neste ultimo caso, a execucdo provisdria se transformara automatica-
mente em definitiva, assumindo a estabilidade inerente a tal condicdo
e, conforme a etapa que alcangou, extinguir-se-a o processo, desfazendo
a caucdo prestada. Caso contrdrio, provido o recurso pendente, importa
distinguir entre a reforma parcial ou total.

Assim, sendo o titulo, em grau de recurso, anulado ou reformado
integralmente, a execucdo sera extinta, conforme preconiza o artigo 475-0,
Il, do Cédigo de Processo Civil. Nessa hipdtese, as partes devem retornar
ao estado anterior a execugdo proviséria, e eventuais prejuizos injusta-
mente sofridos pelo devedor deverdo ser liquidados por arbitramento nos
préprios autos da execugdo. Liquidados os danos, o valor resultante de-
vera ser cobrado nos mesmos autos, pelo procedimento de execucdo que
mais bem se adapte as circunstancias.3®

Araken de Assis®” explica como se da o retorno ao estado anterior:

Significa a volta ao estado pristino o dever de o exequente res-
tituir as quantias recebidas, com corregdo e juros, sob pena

36 DIDIER, Fredie et al. Curso de Direito Processual Civil — Execugdo. v. 5. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 196.
37 ASSIS, Araken. Cumprimento de Sentenca. Rio de Janeiro, 2006: Forense, p. 159.

56 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 40-73, abr-jun. 2011]|



de sofrer execugdo; liberam-se os bens penhorados e ainda
ndo alienados; desconstitui-se o usufruto forcado, perante o
qual se segue idéntico dever de reembolsar as quantias rece-
bidas; restitui-se a coisa levantada; e libera-se o executado
do comportamento devido, desfazendo-se os atos materiais
dele consequentes (por exemplo, demolindo o muro ou re-
tornando a linha divisdria ao seu trago original).

Importante destacar que antes da Lei n. 10.444/02, dispunha o ar-
tigo 588, inciso lll, do CAddigo de Processo Civil que as coisas deveriam ser
restituidas ao estado anterior. Hoje, no entanto, o artigo 475-0, Il, do Cédigo
de Processo Civil prevé que as pessoas é que devem ser repostas ao estado
anterior a execugao provisdria se o titulo for anulado ou reformado.

Humberto Theodoro Jr.3® faz importante reflexdo sobre a citada
nova redagao do artigo 475-0, 11

Mais uma vez, portanto, a mens legis evidencia que a provi-
soriedade se passa entre as partes do processo e ndo atinge
terceiros que legitimamente tenham adquirido a propriedade
dos bens excutidos.

E por essa razdo, conclui o autor, que se os bens do devedor foram
transferidos por arrematacao a terceiros, o exequente ndo terd que devol-
vé-los ao executado, mas, sim, indeniza-lo por sua perda.

Ja no caso do recurso ser julgado parcialmente procedente, sendo
o titulo anulado ou reformado de forma parcial, a execucgdo ficara, nesta
parte, sem efeito, conforme prevé o artigo 475-0, §19, aplicando-se as
disposi¢Ges supracitadas, com devido retorno ao estado anterior. Na parte
restante, por sua vez, continuara valida e eficaz a execu¢do, que passara a
transcorrer agora em definitivo, em virtude do transito em julgado, assu-
mindo a estabilidade inerente a tal condicao.

2.4 - Responsabilidade objetiva do exequente

A execucdo provisoria, sobretudo pelo fato de ser fundada em titulo
precadrio, corre por conta e risco do credor. O credor-exequente respondera,
objetivamente, pelos prejuizos causados ao executado, se porventura o
seu titulo for cassado ou alterado.

38 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Procecssual Civil, 39 ed. v. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 88.
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Paulo Henrique dos Santos Lucon®® e Araken de Assis*® se valem dos
ensinamentos de Chiovenda para considerarem que seria um tremendo
contrassenso permitir que o executado saia no prejuizo, haja vista que
nada fez para provocar o dano e muito menos se encontrava em posi¢ao
de impedi-lo.

A forma de ressarcimento do devedor depende do tipo de pres-
tacdo efetivada®'. Assim, sendo prestacdo de pagar quantia, operar-se-a
com a devolugdo dos bens (caso tenham sido adjudicados pelo credor) e
valores expropriados na execugdo, juntamente com o pagamento de uma
indenizagcdo pelos prejuizos sofridos em razdo da privagdo da fruigcdo do
bem ou com danos causados a coisa restituida. Se porventura os bens
expropriados ja tiverem sido transferidos para terceiros, cabe ao credor
indenizar o devedor pela perda do bem.

Araken de Assis* faz uma ressalva, no entanto, quanto ao dever de
indenizar no tocante a prestacdo de pagar quantia, no caso da execucao
de crédito alimentar:

Todavia, o dever de indenizar se afigura eventual: a execugdo
de crédito alimentar, por exemplo, ndo o enseja, pois os ali-
mentos em principio se ostentam irrepetiveis.

Tratando-se de obrigacdo de prestacdo de entregar coisa, dar-se-a com
a restituicdo da coisa e com o pagamento de uma indenizagdo pelos prejui-
zos sofridos — uma compensacao pelo periodo em que o credor ndo pode da
coisa fruir e compensacdo por eventuais danos. Na hipdtese de ja ter sido
transferido para terceiros, restituir-se-a o valor pecuniario equivalente.

Em caso de prestacdo de fazer, o exequente deve desfazer a presta-
¢do positiva por sua conta e risco, bem como compensar o executado com
eventuais gastos com material, equipamento e contratacdo de pessoal.
N3o sendo isso possivel devera reembolsar o devedor pelo equivalente
pecuniario.

Ja na hipétese de obrigacdo de ndo fazer, deve-se, na medida do
possivel, eliminar os efeitos da conduta negativa do devedor, recompen-
sando-o pecuniariamente por prejuizos experimentados.

39 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisGes e execugao provisdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 420.

40 ASSIS, Araken. Cumprimento de Sentenga. Rio de Janeiro, 2006: Forense. p. 151.

41 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Eficacia das decisdes e execugdo proviséria. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 418-419.

42 ASSIS, Araken. Cumprimento de Sentenga. Rio de Janeiro, 2006: Forense. p. 159.

58 JR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 40-73, abr-jun. 2011]|



Teori Albino Zavascki*® defende que, em qualquer das hipodteses,
nada impede que se imponha ao credor o pagamento de uma indenizagao
por danos morais eventualmente suportados pelo devedor, caso a exe-
cugdo tenha sido ruidosa a ponto de Ihe lesar a honra, bem como sua
dignidade.

3- AEXECUGAO DE TiTULOS EXECUTIVOS EXTRAJUDICIAIS SOBRE A
QUAL SE APLICAM AS REGRAS DA PROVISORIA EXEQUIBILIDADE

3.1 - Entendimento doutrinario e jurisprudencial a época da antiga reda-
¢ao do artigo 587 do Codigo de Processo Civil

A redacdo anterior do artigo 587 do Cédigo de Processo Civil dispunha:

Art. 587. A execugdio é definitiva, quando fundada em sen-
tenga transitada em julgado ou em titulo extrajudicial; é pro-
visoria, quando a sentenca for impugnada mediante recurso,
recebido so6 no efeito devolutivo.

Da literal leitura do dispositivo supra, extraia-se que a execucdo de
titulo executivo extrajudicial era definitiva, ndo se vislumbrando hipétese
de interpretacado diversa. Assim, a execugao que se iniciava definitiva che-
gava ao seu fim também de forma definitiva, ndo se admitindo hipdtese
de transmudacdo de definitiva em proviséria ao decorrer da execucdo.

Ocorre, no entanto, que, a despeito dessa definitividade inicial,
nada impedia que, posteriormente, esse titulo fosse modificado, ou até
extinto, em razdo da oposi¢ao de embargos pelo executado.

Diante dessa situacdo, podia-se afirmar que tais titulos, ao serem
opostos embargos pelo executado, passavam a uma situacao de instabi-
lidade, uma vez que a funcdo primordial dos embargos opostos pelo exe-
cutado é, justamente, questionar o direito do exequente materializado no
titulo extrajudicial.

Assim, podia-se dizer que uma vez opostos os embargos, os titulos
executivos extrajudiciais passavam a ndo gozar da mesma credibilidade
outorgada aos titulos judiciais pela coisa julgada material*.

43 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo de Execugdo: parte geral. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 442.

44 PIRES, Jorge Antonio Cheim. “A execugdo provisdria de titulo executivo extrajudicial: em defesa do novo art. 587
do CPC”. Revista Dialética de Direito Processual, n. 48, p. 50, mar. 2007.
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Em razdo dessa volubilidade dos titulos extrajudiciais, formou-se
um debate tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia patria acerca da
natureza da execucdo baseada em titulo executivo extrajudicial quando
houvesse sido interposta apelacdao pelo executado contra a sentenca que
julgou improcedentes os embargos por ele opostos.

Tal controvérsia residia, portanto, no fato de o préprio titulo emba-
sador da execucdo definitiva, qual seja, o extrajudicial, ser ainda possivel
de modificacdo, haja vista a pendéncia de recurso que poderia modificar a
sentenca, modificando ou declarando inexistente o titulo executivo.

Parte da doutrina, francamente minoritaria, defendia a exequibili-
dade proviséria do titulo executivo extrajudicial na pendéncia de apelacdo
contra sentenga que julgou improcedentes os embargos, sob o principal
argumento de que se o préprio direito do credor fundamentado no ti-
tulo estava pendente de julgamento, a execucdo s6 poderia ser provisoria,
haja vista que a definitiva pressupunha uma situacdo de imutabilidade e
seguranca, que so seria alcancada apds o julgamento da apelacdo®.

Nos dizeres de Jorge Antdnio Cheim Pires®:

Essa é a razdo pela qual, mesmo antes do advento da Lei n®
11.382/06, jG ecoavam vozes na doutrina, admitindo a pro-
visoriedade dessa execu¢do, sob o fundamento de ndo ser
possivel proceder-se a uma mera interpretacdo literal do
art. 587 do CPC.

Por outro lado, doutrina majoritaria entendia que os titulos execu-
tivos extrajudiciais ndo eram passiveis de provisdria exequibilidade, sob o
principal argumento de que o direito positivo ndo admitia a transfor-
macgao de uma execucgdo definitiva em proviséria. Candido Rangel Dina-
marco afirmava*’:

Os titulos executivos extrajudiciais ou tem executividade plena,
capaz de sustentar uma execugdo definitiva, ou ndo tem execu-
tividade alguma e néo sdo, portanto, titulos executivos.

45 Defendiam a execugdo provisdria de titulos extrajudiciais ainda sob a égide da antiga redagdo do artigo 587 do
CPC: Vicente Greco Filho (Direito Processual Civil Brasileiro. v 3, 122 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 35), Frederico
Marques (Manual de Direito Procesual Civil. v. 4. Campinas: Bookseller, 1997, p. 83), Humberto Theodoro Junior
(Curso de Direito Processual Civil. v. 2, 292 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 21).

46 PIRES, Jorge Antonio Cheim. “A execugdo provisoria de titulo executivo extrajudicial: em defesa do novo art. 587
do CPC”. Revista Dialética de Direito Processual, n. 48, p. 50, mar. 2007.

47 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil. v. 4. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 762.
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Jorge Antonio Cheim Pires elenca os principais argumentos adu-
zidos pela referida doutrina majoritdria para defender a definitividade
da execucdo, na hipotese de apelacdo interposta contra a sentenca
que julgou improcedentes os embargos, antes ainda do advento da Lei
11.232/2006 que mudaria a redagdo do artigo 587 do Cédigo de Processo
Civil*8. Sdo eles:

a) ndo havia que se falar em execug¢do proviséria, porque a
decis@o que julgava improcedentes os embargos do executado
tinha natureza declaratdria negativa, logo, insuscetivel de
execugdo, ressalvando-se os capitulos acessérios; b) o efeito
executivo que fora suspenso pelo recebimento dos embargos
do executado (antigos artigos. 739, pardgrafo 19, e 791, n2 ),
e que recomegava a produzir-se apesar da interposicGo da
apelagdo, era do titulo extrajudicial, que tinha natureza defi-
nitiva; c) ndo era possivel que uma execugdo que se iniciava
definitiva convolasse em provisdria. Caso contrdrio, estar-se-ia
conferindo mais forgca a interposi¢Go do recurso do que a
propria lei confere aos titulos executivos extrajudiciais; d) o
legislador, ao emprestar definitividade a determinados titu-
los (art. 585), equiparou-os as sentencas transitadas em jul-
gado, o que também se revela da redagdo do proprio artigo
587, 19 parte; e) a probabilidade de existéncia do direito do
exequente era enorme, pois, além de possuir um titulo execu-
tivo, tinha ainda, a seu favor, a sentenga dos embargos que
havia confirmado a executividade desse titulo. NéGo se podia,
dessa forma, temer eventual execugdo definitiva sé pela es-
cassa probabilidade de provimento do recurso de apelagdo
interposto contra a decisdo que julgara os embargos®. f) a
execugdo definitiva, de outro lado, nGo causava sérios pre-
juizos ao embargante-executado mesmo na hipotese de pro-
vimento do recurso interposto contra a sentenga que julgara

48 PIRES, Jorge Antonio Cheim. “A execugdo provisoria de titulo executivo extrajudicial: em defesa do novo art. 587
do CPC”. Revista Dialética de Direito Processual, n. 48, p. 50, mar. 2007.

49 No mesmo sentido, Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes defende que o maior argumento para ndo se cogitar em
execugdo provisoria, é a dupla presungdo de crédito do exequente: “E no confronto entre a efetividade da prestagdo
jurisdicional executiva e a seguranga do patriménio do executado, a lei fez opgdo pela primeira. E fez de maneira
ponderada, pois a essa altura o credor ja ira dispor de dupla presungdo de crédito:a primeira resultante do titulo; a
segunda, do julgamento da agdo de embargos em primeiro grau, precedido de pleno contraditério e ampla defesa.
(A execugdo Proviséria sob o enfoque da efetividade da prestagdo jurisdicional. Processo e Constitui¢do — Estudos
em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, p. 417.)
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improcedentes seus embargos. Havendo perigo de a execu-
¢do definitiva causar danos irrepardveis, devido a demora
no julgamento da apelagéo (periculum in mora), e, ademais,
sendo relevante a fundamentac¢éo do recurso ou frdgeis os
argumentos contidos na sentenca de improcedéncia dos em-
bargos (fumus boni iuris), poderia o devedor requerer ao re-
lator a suspens@o do cumprimento dessa decisdo, até o pro-
nunciamento definitivo da turma ou cdmara, nos moldes do
artigo 558 do Cédigo de Processo Civil, ou até mesmo poderia
o devedor propor demanda cautelar junto ao tribunal para
evitar risco de lesdo, nos moldes do artigo 800, pardgrafo
unico do diploma processual.

A jurisprudéncia caminhava no mesmo sentido da corrente dou-
trinaria majoritaria, conforme se nota nas ementas dos julgados abaixo
colacionados - de 1998 até 27/11/2006, véspera da entrada em vigor da
Lei 11.382 de 06/12/2006:

EMENTA

EXECUCAO FUNDADA EM TITULO EXTRAJUDICIAL — EMIBARGOS
JULGADOS IMPROCEDENTES — APELAGCAO — EFEITO APENAS
DEVOLUTIVO (ARTIGO 520, v, CPC) — PROSSEGUIMENTO DA
ACAO EXECUTIVA EM CARATER DEFINITIVO (ART. 587, CPC) —
PRECEDENTES — RECURSO PROVIDO

I. E definitiva a execucdo por titulo extrajudicial mesmo quando
pendente de julgamento recurso contra sentenca que julgou
improcedentes os embargos do executado. (grifo meu)

Il. Recurso conhecido e provido.*°

EMENTA

EMBARGOS DE DIVERGENCIA — PROCESSUAL CIVIL — EXECUCAO
FUNDADA EM TITULO EXTRAJUDICIAL — EMBARGOS DO DE-
VEDOR — APELACAO PENDENTE DE JULGAMENTO — DEFINI-
TIVIDADE — CPC, ART. 587 — PRECEDENTE DA EG. 1¢ SECAO
(ERESP. 268.544/SP).

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n2 169.643/SP. 32 Turma. Relator MINISTRO WALDEMAR
ZVEITER. Julgado em 10/05/2010. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em 14/05/2010.

62 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 40-73, abr-jun. 2011]|



- A execugdo é definitiva quando fundada em titulo extraju-
dicial (CPC, art. 587).

- A interposicdo de apelacdo contra decisdo de improce-
déncia _dos embargos a execucdo néo tem o conddo de
afastar a sua definitividade. (grifo meu).

- Embargos de divergéncia acolhidos.*

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. EMBARGOS A EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
IMPROCEDENCIA. APELACAO. EFEITO DEVOLUTIVO. EXECUCAO
DEFINITIVA (ARTS. 520, V, E 587, DO CPC).

I. A apelagdo interposta da sentenca de improcedéncia dos
embargos do devedor surte efeito apenas devolutivo, como
dispde o art. 520, V, da Lei Instrumental Civil, devendo pros-
sequir a agdo executiva de forma definitiva, de acordo com a
norma do art. 587 do referido diploma. (grifo meu)

Il. Recurso especial ndo conhecido. 2

Diante da forte posicdo doutrindria e de reiteradas decisdes do
STJ53, este Sodalicio editou Simula n2 317 com o seguinte teor: “E defi-
nitiva a execuc¢do de titulo extrajudicial, ainda que pendente apelagao
contra sentenca que julgue improcedentes os embargos”>*.

3.2 - A nova redacgao do artigo 587 do CPC: uma interpretagao siste-
matica

A Lei numero 11.382, de 6 de dezembro de 2006, alterou a redacao
do artigo 587 do Cédigo de Processo Civil, para incluir expressamente no
ordenamento juridico patrio a possibilidade de um titulo executivo extra-
judicial ser executado de forma proviséria — na contramao da doutrina

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n2 399.618/RJ. 32 Turma.
Relator MINISTRO FRANCISCO PECANHA MARTINS. Julgado em 08/09/2003. Disponivel em: http.//www.stj.jus.br.
Acesso em 14/05/2010.

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 768.086/SP. 42 Turma. Relator MINISTRO ALDIR PAS-
SARINHO JUNIOR. Julgado em 27/11/2006. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em 14/05/2010.

53 Além das ementas colacionadas no presente trabalho, ver também: REsp 183.055/SP42 T., Min. Barros Monteiro,
DJU 14.12.1998; AGREsp 182.986/SP, rel. Min. Eliana Calmon, DJU 18.03.2002; REsp 527354/RS, rel. Min. Franciulli
Neto, DJ 25.10.2004

54 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n.2 317. Disponivel em: < http.//www.stj.jus.br. Acesso em: 10.maio 2004.
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e jurisprudéncia majoritarias -, na hipdétese de apelagdo contra sentenca
gue julgou improcedentes os embargos do executado, desde que esses
tenham sido recebidos no efeito suspensivo (nos moldes do artigo 739-A):

Art. 587. E definitiva a execucdo fundada em titulo extraju-
dicial; é provisdria enquanto pendente apelagdo da senten¢a
de improcedéncia dos embargos do executado, quando rece-
bidos com efeito suspensivo (art. 739).

Primeiramente, para que ndo pairem duvidas, é preciso destacar
gue ha um equivoco formal no dispositivo quando faz remissdo ao artigo
739 do Cddigo de Processo Civil, uma vez que esse artigo ndo trata do efei-
to suspensivo dos embargos a execucdo — matéria a que a parte final do
artigo 587 esta atrelada — cuidando em verdade, das hipdteses de rejeicao
liminar dos embargos®®. Andlise cuidadosa demonstra que a projecao feita
no artigo 587 se refere, na verdade, ao artigo 739-A, regra que prevé os
contornos sobre o efeito suspensivo dos embargos®®.

Da leitura do artigo 587 do Cddigo de Processo Civil, extrai-se que
a execucao de titulo extrajudicial inicia-se em carater definitivo, podendo,
no entanto, transformar-se em provisdria ao decorrer da execugdo. Assim,
nao se pode afirmar que o exequente trilhara todo o caminho da exe-
cucdo de forma definitiva com apenas o ajuizamento da acdo executiva,
como ocorria na época da antiga redacdo do artigo 587°’.

Assim, é importante destacar que a quebra da sequéncia privilegiada
da execucdo definitiva se iniciard, eventualmente, com a concessao de
efeito suspensivo provocado aos embargos, consoante artigo 739-A do
CPC, que refletird futuramente no momento da apelagao contra sentenca

55 “Art. 739. O juiz rejeitara liminarmente os embargos: | - quando intempestivos; Il - quando inepta a peti¢do
(art. 295); ou Ill - quando manifestamente protelatdrios.

56 Art. 739-A. Os embargos do executado ndo terdo efeito suspensivo. § 12 O juiz podera, a requerimento do em-
bargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando, sendo relevantes seus fundamentos, o prosseguimento
da execugdo manifestamente possa causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparagdo, e desde que a
execugdo ja esteja garantida por penhora, depdsito ou caugdo suficientes. §22 (...

57 “A execugdo de titulo extrajudicial era definitiva (cf. a antiga redagdo do art. 587 do CPC); apresentados os em-
bargos, a execugdo ficava suspensa (mas sem perder o seu carater de definitividade), pois 0 §12 do art. 739 do CPC
era imperativo ao determinar a recepgdo dos embargos a execugdo com efeito suspensivo, bastando que fossem
aceitos (preenchidos os requisitos do juizo de admissibilidade). Em caso de rejeigdo dos embargos, o efeito especial
conferido pelo §12 do art. 739 do CPC era subtraido, conforme expressa previsdo do art. 520, V, do CPC, de modo
que a execugdo somente se manteria travada caso fosse concedido o excepcional efeito suspensivo provocado ao
apelo do executado. Observe-se, de toda sorte, que mesmo quando o efeito suspensivo era agregado a apelagdo, tal
situagdo ndo importava na perda da definitividade da execugdo, pois a concessdo do efeito suspensivo provocado
teria o conddo apenas de congelar a execugdo (paralisa-la) e ndo de torna-la proviséria”. (MAZZEI, Rodrigo et al.
Reforma do CPC 2. 1. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2007).
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de improcedéncia dos embargos, tendo o conddo de embaracar o cami-
nho definitivo da execugdo.

De acordo com o citado artigo 739-A, paragrafo 12, os embargos
poderdo ser recebidos no efeito suspensivo, paralisando a execug¢do. Em
momento posterior, se o pedido contido nos embargos for julgado proce-
dente, sera mantida a situagdo de ineficacia da execugdo. Por outro lado,
caso os embargos sejam rejeitados e o executado se insurja contra este
julgamento (apelando), a execugdo podera prosseguir, embora de forma
provisdria. Ou seja, o efeito suspensivo concedido aos embargos por forga
do artigo 739-A continua se projetando no processo ainda que os préprios
embargos tenham sido julgados improcedentes, pois, caso haja apelacdo
contra essa sentencga, a execucdo so prosseguira de forma provisoria se
anteriormente — no momento da cogni¢dao sumaria do magistrado - os
embargos tiverem sido recebidos no efeito suspensivo.

O artigo 587 também mantém didlogo com todo artigo 739-A, ndo
apenas com o caput e §19, que trata do efeito suspensivo. Assim, da lei-
tura do §69, extrai-se que a execucdo por titulo extrajudicial tem marcha
sem barreiras durante toda a sua fase inicial, de modo que os embargos,
mesmo quando recebidos com efeito suspensivo, ndo impedirdo a pratica
dos atos executérios vinculados a penhora e a avaliagdo®.

Dessa forma, da leitura conjugada do artigo 685 do diploma pro-
cessual®® sé ha que se cogitar em execucdo proviséria no momento dos
atos processuais executodrios de natureza expropriatdria, somente ficando
autorizada a retomada da trilha executiva se o exequente importar para
as etapas seguintes os regramentos pertinentes a execucdo provisoria.

Assim, a primeira conclusdo importante a que se chega é que a exe-
cucdo definitiva de titulos extrajudiciais, na hipdtese prevista na segunda
parte do artigo 587 do CPC, terd seu iter alterado, para assumir o regramen-
to previsto no artigo 475-0 (da execucgdo provisdria) apenas no hiato que vai
entre a penhora e avaliacdo até a finalizacdo da execucdo, que é a satis-
facdo da obrigacdo certa, liquida e exigivel contida no titulo extrajudicial,
enqguanto o recurso de apelacdo interposto ndo venha a ser julgado.

58 § 62 A concessdo de efeito suspensivo ndo impedird a efetivagdo dos atos de penhora e de avaliagdo dos bens.

59 Art. 685. Apos a avaliagdo, podera mandar o juiz, a requerimento do interessado e ouvida a parte contraria:
| - reduzir a penhora aos bens suficientes, ou transferi-la para outros, que bastem a execugdo, se o valor dos penho-
rados for consideravelmente superior ao crédito do exeqliente e acessorios; Il - ampliar a penhora, ou transferi-la
para outros bens mais valiosos, se o valor dos penhorados for inferior ao referido crédito. Paragrafo Gnico. Uma vez
cumpridas essas providéncias, o juiz dara inicio aos atos de expropriagdo de bens.
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3.3 - Em defesa do novo artigo 587 do Cédigo de Processo Civil

3.3.1 - A execugdo provisoria como meio de se efetivar a tempestividade
e celeridade

Ja se disse neste trabalho que a execucdo proviséria antes da Lei
10.444/02 era denominada pela doutrina de incompleta, na medida em que
nao possibilitava ao credor a plena satisfacdo do seu direito (vide item 2.1).

E foi baseada nessa premissa (da execucdo provisdria ndo satisfativa)
que, segundo Candido Dinamarco, o STJ editou a Simula 317 - segundo a
qual execucdo de titulo extrajudicial sera definitiva ainda na pendéncia de
recurso contra a decisdo que houver rejeitado os embargos do executado —
com vistas a propiciar uma tutela jurisdicional efetiva e tempestiva.®®

Ocorre que, hoje, o panorama é outro. A execu¢do provisdria nao
apenas é plenamente capaz de satisfazer o exequente, como também,
conforme passo a demonstrar, € meio de efetivar o principio da celeridade
e tempestividade.

Antes da Lei 11.382/2006 alterar o artigo 587 do Cédigo de Processo
Civil, como ja dito alhures, na hipdtese de apelagdo contra sentenga que
julgou improcedentes os embargos, o entendimento amplamente majo-
ritario da doutrina e jurisprudéncia era no sentido de a execugdo voltar a
prosseguir como definitiva.

No entanto, era comum na jurisprudéncia a concessdo do efeito
suspensivo a apelacdo interposta contra a sentenca de improcedéncia dos
embargos. Assim, a execugdo que deveria voltar a prosseguir como defini-
tiva ficava suspensa por forca do efeito suspensivo provocado, nos moldes
do artigo 558 do diploma processual ou até mesmo por for¢ca de acao
cautelar com fulcro no artigo 800, paragrafo Unico, também do Cédigo de
Processo Civil.

E 0 que esclarece Teresa Wambier®!:

Sobre o assunto, o Superior Tribunal de Justica chegou a edi-
tar a Sumula 317, com o seguinte teor: “E definitiva a exe-
cugdo de titulo extrajudicial, ainda que pendente apelagdo

60 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. V. 4. Sdo Paulo: Malheiros, 2204, p. 766.

61 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim Wambier. Breves
Comentarios a Nova Sistematica Processual Civil 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 60. No mesmo sentido,
sobre a habitual concessdo do efeito suspensivo a apelagdo contra sentenga de improcedéncia dos embargos pelos
Tribunais, vide MAZZEI, Rodrigo et al. (Reforma do CPC 2. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 103).
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contra sentenga que julgue improcedentes os embargos”.
Na jurisprudéncia admitia-se, contudo, que, havendo risco
de irreversibilidade da execugdo definitiva, tornando inutil o
eventual éxito do executado no julgamento final dos embar-
gos, poderd o embargante, desde que satisfeitos os requisi-
tos genéricos da antecipac¢do de tutela (fumus boni juris e
periculum in mora), socorrer-se de uma peculiar medida an-
tecipatdria, oferecida pelo art. 558 do CPC: a atribuigcdo de
efeito suspensivo ao recurso. (grifo meu).

Vejamos algumas decisdes nesse sentido:

EMENTA
PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. ATRIBUICAO DE

EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL PENDENTE DE
ADMISSAO NO TRIBUNAL DE ORIGEM. CABIMENTO. SITUA-
COES EXCEPCIONAIS. EXECUCAO FISCAL. APELACAO DE SEN-
TENCA QUE JULGOU IMPROCEDENTES OS EMBARGOS DO
DEVEDOR. PROSSEGUIMENTO DA EXECUCAO COMO DEFINI-
TIVA. VIABILIDADE, ENTRETANTO, DE OUTORGA DE EFEITO
SUSPENSIVO, NOS CASOS DO ART. 558 DO CPC.

1. Em conformidade com a orientacgdo tra¢ada pelo Supremo
Tribunal Federal nas Sumulas 634 e 635, em casos excepcio-
nais, em que haja risco de comprometimento de valor juridico
prevalecente, como o direito constitucional a efetividade da
jurisdigdo, é admissivel medida cautelar destinada a antecipar
tutela recursal ou atribuir efeito suspensivo a recurso espe-
cial ainda ndo admitido pelo Tribunal de origem.

2. Pendente recurso da sentenca que julgou improcedentes os
embargos do devedor, a execugdo prossegue como definitiva.
Todavia, havendo risco de irreversibilidade da execugdo defi-
nitiva, tornando inutil o eventual éxito do executado no julga-
mento final dos embargos, poderd o embargante, desde que
satisfeitos os requisitos genéricos da antecipagdo de tutela
(fumus boni juris e periculum in mora), socorrer-se de uma pe-
culiar medida antecipatdria, oferecida pelo art. 558 do CPC: a
atribuigdo de efeito suspensivo ao recurso. (grifo meu).
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3. Agravo regimental a que se nega provimento.®?

EMENTA

PROCESSO CIVIL. EXECUCAO FISCAL. APELACAO DE SENTENCA
QUE JULGOU IMPROCEDENTES OS EMBARGOS DO DEVEDOR.
PROSSEGUIMENTO DA EXECUCAO COMO DEFINITIVA. IMPOS-
SIBILIDADE DE CONVERSAO DE EXECUCAO DEFINITIVA EM
PROVISORIA. PRECEDENTES.

1. Nos termos da Sumula 317/STJ, "é definitiva a execugdo
de titulo extrajudicial, ainda que pendente apelagdo contra
sentenga que julgue improcedentes os embargos".

2. Havendo risco de irreversibilidade da execugéo definitiva,
tornando inutil o eventual éxito do executado no julgamen-
to final dos embargos, poderad o embargante, desde que
satisfeitos os requisitos genéricos da antecipagdo de tutela
(fumus boni juris e periculum in mora), socorrer-se de uma
peculiar medida antecipatoria, oferecida pelo art. 558 do
CPC: a atribuigdo de efeito suspensivo ao recurso. O mesmo
efeito é alcancgdvel, com relagdo aos recurso especial e extra-
ordindrio, como "medida cautelar", nas mesmas hipdteses e
pelos mesmos fundamentos. (grifo meu).®

Portanto, a altera¢do da redacdo do artigo 587, ao submeter o exe-
guente ao regime osbtaculizado da execugdo provisdria, de forma alguma
significa um retrocesso ao principio da celeridade e tempestividade, mas
exatamente pelo contrdrio, significa um prestigio a esses principios.

Ora, partindo-se da premissa de que a execuc¢do que seguia defini-
tiva era habitualmente paralisada por forca do efeito suspensivo atribuido
pelos Tribunais, o novo regramento previsto no citado artigo ao dar im-
pulso a execucdo, permitindo que ela prossiga (mesmo que sob as regras
da execucdo proviséria), significa, sem duvida, um avanco na busca pela
tutela célere e efetiva.

Portanto, diante da situacdo de a execucdo ficar suspensa até o
resultado do julgamento da apelacao, o legislador optou por uma solugao

62 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Medida Cautelar n? 10.260/RS. Relator MINISTRO
TEORI ALBINO ZAVASCKI. Julgado em 23.08.2005. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em 18/05/2010.

63 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n2 858.950/RS. 12 Turma. Relator MINISTRO TEORI ALBINO ZAVAS-
CKI. Julgado em 26/10/2006. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em 18/05/2010.

68 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 40-73, abr-jun. 2011]|



intermedidria: dar prosseguimento a execuc¢do impondo ao exequente as
restrices exequendas tipicas da execugdo provisoéria, efetivando o prin-
cipio da tempestividade.

3.3.2 - A execugdo provisdria sob o enfoque do devido processo legal
substantivo

O devido processo legal, principio basilar do direito processual
civil, ¢ uma garantia do cidad3o, constitucionalmente prevista em benefi-
cio de todos, assegurando tanto o exercicio do direito de acesso ao Poder
Judicidrio, como o desenvolvimento processual de acordo com normas
previamente estabelecidas.

Da leitura do artigo 59, inciso LIV®, extrai-se que o devido proces-
so legal possui duas acepcdes: a processual e outra substancial. Aquela
é tradicionalmente entendida, nos dizeres de Paulo Henrique dos Santos
Lucon como sendo®:

o valor supremo de demonstrar a indispensabilidade de to-
das as garantias e exigéncias inerentes ao processo, de modo
que ninguém poderd ser atingido por atos sem a realizagdo
de mecanismos previamente definidos na lei.

Importa, no presente trabalho, a analise do devido processo legal
na sua vertente material, o substantive due process, na medida em que,
como demonstrarei a seguir, esse foi o principio pelo qual se amparou
o legislador patrio ao alterar o artigo 587 do Cédigo de Processo Civil,
ao estabelecer que na hipdtese de apelagdo contra sentenca que julgou
improcedentes os embargos, a execucdo de titulo extrajudicial sé podera
prosseguir de forma proviséria, submetendo o exequente ao regime préprio
do artigo 475-0.

O substantive due process é a manifestacdo do devido processo le-
gal na esfera material, tutelando o direito material do cidadao, inibindo
gue lei em sentido genérico ofenda os direitos do cidaddo, como a vida, a
liberdade e a propriedade.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Velloso, prolatou
acérddo que, em poucas palavras, traz a perfeita esséncia do aspecto ma-
terial do devido processo legal:

64 Artigo 59, inciso LIV: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

65 LUCON, Paulo Henrique dos Santos Lucon. Devido Processo Legal Substancial. Disponivel em: http://www.abdpc.
org.br/abdpc/artigosautor.asp?id=93. Acesso em 01 maio 2010.
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due process of law, com contetdo substantivo - substantive
due process - constitui limite ao Legislativo, no sentido de que
as leis devem ser elaboradas com justi¢a, devem ser dotadas
de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (raci-
nality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real substan-
cial nexo com o objetivo que se quer atingir.

O principio do devido processo legal na sua vertente material utili-
za-se de outro principio, o da proporcionalidade, para tutelar os direitos
do cidaddo a vida, liberdade e propriedade, na medida em que esse prin-
cipio se consubstancia na busca pelo meio mais idéneo, mais equitativo
e menos excessivo nas variadas formulacdes do Direito, seja na via da
legislacdo ou positivacdo das normas juridicas, da administracdo publica
dos interesses sociais, da aplicacdo judicial dos comandos normativos e,
ainda, no campo das relagdes privadas, a fim de que o reconhecimento
ou o sacrificio de um bem da vida ndo va além do necessario ou, ao me-
nos, do justo e aceitavel em face de outro bem da vida ou de interesses
contrapostos.®®

Nessa seara, impor ao executado o regime da execuc¢do definitiva,
admitindo-se que seus bens sejam expropriados, ainda que o titulo extra-
judicial ensejador de tal execugao possa ainda ser modificado — no caso
do provimento da apelagao — significa sem duvida, além de uma atitude
irracional e extremamente penosa, uma transgressdo ao principio da pro-
porcionalidade.

Ora, a execugdo proviséria, comparada com a definitiva, além de
ser apta a atingir os fins ditados pela lei, é igualmente uma medida menos
gravosa ao executado, pois traz beneficios a ambas as partes, sem agra-
var indevidamente a situagao deste. Dessa maneira, torna-se despicienda
a utilizagdo pelo exequente da sistemdtica da execucdo definitiva, haja vista
gue o proéprio sistema processual lhe oferece uma técnica tdo eficiente
guanto esta para a satisfagdo de sua pretensdo — execuc¢do proviséria com-
pleta —, desde que o mesmo preste caugdo como forma de resguardar
o devedor contra eventuais prejuizos que lhe forem causados. Esse é o
melhor entendimento que se pode ter a luz da proporcionalidade, princi-

66 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constitui¢do do
Brasil, 2a ed., Rio de Janeiro, Forense, 1989, p. 199.
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pio pelo qual, como dito, é vedado ao Poder Publico e aos particulares a
imposicdo de atos restritivos de direitos que ndo sejam razoaveis, ade-
quados, necessarios e proporcionais aos fins a que se destinam.

Assim, o legislador, ao estabelecer que a pratica dos atos expropria-
tdrios estariam condicionados a prestacdo de caucdo, visou a proteger o
patrimoénio do executado até o julgamento da apelacdo. Agindo assim,
o legislador prestigiou o principio do devido processo legal substantivo,
gue, como dito, é a manifestacdo do devido processo legal na esfera
material, principio que inibe que lei ofenda os direitos do cidaddo a vida,
liberdade e propriedade.

N3o que antes da Lei 11.382/2006 o principio constitucional da
protecdo a propriedade fosse desrespeitado, mas segundo o substantive
due process a lei deve empregar razodveis meios para atingir seus fins, os
meios devem mostrar uma razodavel e substancial relacdo aos propdsitos
do ato, ndo impondo qualquer limitacdo desproporcional ao direito de
propriedade.

Portanto, na pendéncia de apelagdo contra sentenca que julgou
improcedentes os embargos, ao submeter o exequente ao regime da exe-
cucdo provisoria, exigindo prévia caucdo para a pratica de atos expropria-
torios, o legislador atentou para a proporcionalidade entre meio e fim,
evitando que a satisfacao da execucdo seja alcancada a qualquer custo e
com desprestigio a protecdo a propriedade.

CONCLUSAO

A execucdo provisoria foi criada com o objetivo de se propiciar uma
tutela ao mesmo tempo célere e efetiva, atendendo, assim, aos anseios
da sociedade e do moderno Direito Processual Civil.

Com ela é possivel que a parte vitoriosa alcance a satisfacdo do seu
direito antes mesmo que tenha que esperar pelo transito em julgado da
acdo, o que pode demorar vérios anos.

As técnicas inerentes a provisdria exequibilidade da sentenca sdo,
sem sombra de duvidas, formas idoneas de se efetivar as decisdes jurisdi-
cionais no menor lapso temporal possivel, em conformidade com o direito
fundamental a um processo sem dilagdes indevidas, previsto no artigo 59,
inciso LXXVIII, da Constituicao Federal.
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Assim, o instituto da execuc¢do proviséria, consagrado no artigo
475-0 do Cddigo de Processo Civil, tem por escopo o adiantamento da
atividade executiva, na medida em que possibilita que o credor efetive
uma decisdo que lhe foi favoravel, ainda que o titulo executivo ensejador
da execugdo ndo tenha sido imantado pela definitividade.

Para a instauracdo da execuc¢do — provisdria ou definitiva -, neces-
saria a existéncia de um titulo executivo, que é o documento que repre-
senta uma obrigacdo liquida, certa e exigivel, sendo, pois, um elemento
que autoriza o Estado a realizar, coativamente, e mesmo contra a vontade
do executado, os atos de expropriacdo, desapossamento e transformacao
com o fim de satisfazer o enunciado da norma juridica individualizada.

Os titulos podem ser definitivos ou provisdrios. Assim, a execug¢ao
sera definitiva quando for fundada em titulo jd completamente formado
—sentenca transitada em julgado e titulos extrajudiciais.

Sera provisodria se a situagdo do credor ndo estiver pacificada, em
razao de a decisdo que reconheceu o crédito ser passivel de modificacdes
ulteriores, ou seja, sera provisoria a execu¢ao quando lastreada em titulo
judicial ndo transitado em julgado.

No entanto, a Lei 11.382, de 06 de dezembro de 2006, ao alterar
a redacdo do artigo 587 do Cddigo de Processo Civil, criou a hipdtese de
uma execuc¢do provisoria lastreada em titulo ontologicamente definitivo,
qual seja, o titulo executivo extrajudicial.

Com isso, surge a possibilidade de uma execug¢do que se iniciou
definitiva, se submeter ao regime obstaculizado da execugao provisoria.
Isso se dard quando for interposta apelacdo contra sentenca que tenha
julgado improcedentes os embargos do executado, desde que esses
tenham sido, anteriormente, recebidos no efeito suspensivo.

N3do obstante a maioria da doutrina criticar tal mudanca legislativa,
esse trabalho enalteceu o artigo 587 do Cddigo de Processo Civil, anali-
sando-o sob uma perspectiva diferente, através do enfoque nos principios
do devido processo legal substantivo e da tempestividade.

A atitude do legislador ao alterar a redacdao do artigo 587 do
Cddigo de Processo Civil, significa um prestigio ao principio da celeridade
e tempestividade, pois permite que a execucdo prossiga (mesmo que com
o regramento da execuc¢do provisdria), o que ndo acontecia quando o ape-
lante conseguia o efeito suspensivo nos moldes do artigo 558 do CPC.
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Sob a égide da antiga redacdo do referido artigo, os Tribunais,
apesar de determinarem que a execugao prosseguia como definitiva mes-
mo na hipdtese de pendéncia de apelagdo contra sentenca que julgou im-
procedente os embargos, concediam habitualmente o efeito suspensivo
ao recurso, o que paralisava a execugdo.

Assim, diante da situacdo de a execucgdo ficar suspensa até o re-
sultado do julgamento da apelagdo, o legislador optou por uma solugdo
intermedidria: de dar prosseguimento a execu¢do impondo ao exequente
as restricdes exequendas tipicas da execugdo provisdria, o que, sem som-
bra de duvidas, privilegia o principio da tempestividade.

O legislador, ao estabelecer que a pratica dos atos expropriatérios
estariam condicionados a prestagdo de caugao, visou a proteger o patri-
monio do executado até o julgamento da apelagdo. Agindo assim, o legis-
lador prestigiou o principio do devido processo legal substantivo, que é
manifestacdo do devido processo legal na esfera material, principio que
inibe que lei ofenda os direitos do cidaddo a vida, liberdade e propriedade.

Permitir-se a expropriacdo dos bens do executado, no regramento
da execucdo definitiva, é uma atitude desproporcional, pois, além de o
direito do credor afirmado no titulo executivo - ensejador de tal execu-
cdo - ainda estar em discussdo, a execuc¢ao provisoria €, hoje, plenamente
capaz de satisfazer o exequente.

Assim, se o exequente ndo quiser esperar o julgamento da apelacao,
so poderd adentrar no patrimoénio do executado se prestar caucdo idonea,
0 que so fard se estiver realmente convencido do sucesso da execugdo.
Com isso, diminuem-se os riscos da irreversivel perda de um bem - muitas
vezes de valor afetivo e ndo apenas patrimonial — por parte do executado
gue posteriormente pode ter sua apelagdo acolhida.«
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1- PROLOGO. A NEGAGCAO DO ESTADO DE DIREITO PELO ESTADO DA
LEGALIDADE. A DENUNCIA DE CARRE DE MALBERG. A SUPERAGCAO
DO ESTADO DE LEGALIDADE PELO ESTADO DE DIREITO NO DIREITO
CIVIL BRASILEIRO.

E notdria e conhecida a dentncia de Raymond Carré de Malberg,
apods a Revolugdo Francesa, de construcdo de um Estado na Franca base-
ado na pura legalidade. Conforme aponta Sérgio Resende de Barros,
a Revolugdo Francesa, como uma das revolugGes burguesas, teve como
trago marcante o fato de ter tirado o poder do rei e o atribuido a lei.? Surge

1 O texto de Raymond Carré de Malberg, que serviu de base para o presente trabalho, foi traduzido pelo Professor
Sérgio Resende de Barros. Trata-se da obra Contribuition a la théorie génerale de I’état, publicada em 1920, em
Paris, pela Librarie de la Société du Recueil Sirey. O trecho traduzido se refere as paginas 485 a 494 da obra, refe-
rentes ao capitulo que recebeu o titulo A fungdo administrativa, inserido no tema A fungdo do Estado. As mengdes
constantes deste trabalho sdo relativas ao texto traduzido, com sete paginas.

2 “Na Franga, a doutrina (desde Rosseau), e a legislagdo (a partir da Declaragdo de Direitos de 1789) entronizaram
a lei no lugar do rei — la loi au lieu du roi — na transigdo histdrica que superou o absolutismo pelo legalismo. O culto
ideoldgico da lei persistiu e cresceu no Direito Francés. Hoje, no Direito de matriz francesa, reina absoluta a nogdo
reducionista e exclusivista de que sé a lei determina juridicamente a conduta individual. A ela, todos os individuos
estdo submetidos estritamente, inclusive os que a fazem em nome de todos. O que converteu o principio da lega-
lidade em arquétipo do Estado de Direito: ninguém serd obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei” (BARROS, Sérgio Resende. Estado de Direito. Material de apoio referente a aula ministrada na
disciplina “A negacdo do Estado de Direito pelo Estado de Legalidade”, ministrada no curso de mestrado e doutorado
na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, no segundo semestre de 2009).
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dai o legalismo, fundado na lei como premissa fundamental do Direito,
acima de todas as outras coisas.

A denuncia de Carré de Malberg limitou-se ao Direito Administra-
tivo, a partir da ideia construida na Franca, até porque poucos eram 0s
recursos para se compreender o alcance pratico da adoc¢do ao legalis-
mo.® O tempo ainda ndo tinha trazido as devidas licbes a Carré de Mal-
berg. O que o presente trabalho pretende fazer é demonstrar o quanto
foi nefasta a ado¢do desse modelo, mormente para o préprio Direito
Publico, engendrado na Franga para proteger o Estado acima de todas as
coisas, e que tanto influenciou o Direito Administrativo Brasileiro.

Como premissa do Estado de Direito, o que se propde aqui é
uma revisdo desse modelo ciclotipico de protecdo estatal, fundando
na estrita legalidade. O foco do artigo é a possibilidade de aplicacdo da
boa-fé objetiva — conceito tao caro ao Direito Civil Contemporaneo —, aos
contratos administrativos, o que pode trazer uma revolugdo ao Direito
Publico.*

Analisando a critica de Carré de Malberg, constata-se, em um primei-
ro momento, a sua afirmacdo de que a lei ndo seria somente o limite para
a atividade administrativa, mas também constituiria a sua condicdo. Desse
modo, a atividade estatal ndo se poderia consistir sendo em atos ou em
medidas que assegurassem a execug¢ao das normas juridicas em vigor ou
que, pelo menos, estivessem autorizados pela lei.> Nesse ponto verifica-se
o fulcro do Estado de Legalidade, mormente no ambito administrativo.

Mais a frente, o autor estudado aponta as caracteristicas do Es-
tado de Direito — o Rechtsstaat —, construido pelos alemaes. De inicio,
alerta que nessa forma de Estado as regras limitativas que o ente pu-

3 Conforme exposto por Sérgio Resende de Barros, a dentncia de Carré de Malberg foi restrita por trés razdes.
Primeiro, porque se restringiu a Franga e ao Direito Administrativo de sua época. Segundo, porque ndo atingiu o
condicionamento ideoldgico do Estado de direito pelo legalismo. Terceiro, “porque tomou a lei em sentido estrito
e redutivo, como ato posto formalmente pelo poder constituido para legislar pela generalidade e ndo como norma
juridica emanada de qualquer ato do Estado que imponha conduta, até individualizada, como a sentenca judicial”.
(BARROS, Sérgio Resende. Estado de legalidade. Material de apoio referente a aula ministrada na disciplina “A nega-
¢do do Estado de Direito pelo Estado de Legalidade”, ministrada no curso de mestrado e doutorado na Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, no segundo semestre de 2009, p. 2).

4 Utiliza-se o termo modelo ciclotipico a partir da figura mitoldgica grega do ciclope, que era um gigante imortal de
um olho sé. A visdo do Direito Administrativo muitas vezes parece assumir tal feigdo, estando o Unico olho aberto tdo
somente para proteger o Estado, e ndo o interesse publico. Ora, ndo se pode dizer que, necessariamente, o interesse
estatal também se confunde com o interesse publico.

5 Cf. Raymond Carré de Malberg, A fun¢do administrativa, p. 3.
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blico se impde no interesse dos administrados poderdo ser invocadas
pelos Ultimos da maneira como se inova um direito, eis que por esse
modo haverd o verdadeiro direito dos administrados.® Nesse diapaséo,
conforme a traducgdo de trecho do doutrinador francés: “O Estado de
Direito é, pois, aquele que — ao mesmo tempo em que formula prescri-
¢cOes relativas ao exercicio de seu poder administrativo — assegura aos
administrados, com san¢do dessas regras, um poder juridico de agir ante
uma autoridade jurisdicional para o fim de obter a anulagdo, a reforma
ou, em todo caso, a ndo aplicacdo dos atos administrativos que os ha-
jam violentado”.” Como se pode perceber, hd, no Estado de Direito, uma
alteridade e reciprocidade entre as partes ou agentes envolvidos, que
podem utilizar as mesmas ferramentas contra si. O sistema concebido
nessa perspectiva é mais justo, por ser mais equanime e democratico. O
verdadeiro didlogo é aquele em que se admite a contestacdo e a recipro-
cidade de artificios entre as partes. Ademais, a estrita legalidade pode
ser utilizada como instrumento de opressdo.?

A conclusdo de Raymond Carré de Malberg é que o sistema do
Estado de Direito é concebido no interesse dos cidadados, tendo como
finalidade municia-los e defendé-los contra o arbitrio excessivo das
autoridades do préprio Estado. O texto em analise traz o lamento do
autor em relacdo ao sistema estabelecido na Constituicdo Francesa
de 1875, baseado na legalidade como regente da atuacdo adminis-
trativa.®

Encerrando o trecho estudado, destaque-se que Carré de Malberg
mergulha na diferenciacdo entre o Estado de Direito e o Estado de Le-
galidade, o que é exposto no presente artigo por meio de um quadro
comparativo.t?

6 Cf. Raymond Carré de Malberg, A fun¢do administrativa, p. 4

7 Cf. Raymond Carré de Malberg, A fun¢do administrativa, p. 4.

8 Nessa linha de pensamento, merecem destaque as palavras de Eros Roberto Grau: “O Estado autoritario, no entan-
to, inUmeras vezes se manifesta travestido de ‘Estado de Direito’. Sob a aparéncia de sujei¢do ao ‘dominio da lei’ atua
um Estado que langa mdo da legalidade como instrumento de opressdo e oprébrio. (...). Em nada, absolutamente
em nada, contribui a legalidade, enquanto apenas expressdo formal do Estado de Direito, para alterar as condigbes
sociais de existéncia dos economicamente desprivilegiados, no modo de produgdo capitalista”. (GRAU, Eros Roberto.
O direito posto e o direito pressuposto. 62. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 169).

9 Cf. Raymond Carré de Malberg, A funcdo administrativa, p. 4.

10 Cf. Raymond Carré de Malberg, A fun¢do administrativa, p. 4-7.
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Estado de Direito Estado de Legalidade

. . . . Estabelecido em uma concepgdo politi-
Estabelecido simples e unicamente no inte- L
. o cade organizagdo dos poderes, havendo
resse e para a protegdo dos cidaddos. L Lo o
subordinagao aos 6rgaos legislativos.

Visa a fornecer aos cidaddos certas seguran- o .
o . Constitui por si mesmo uma forma de
¢as individuais, que podem ser conciliadas
governo.
com todas as formas de governo.

Tem um alcance menos absoluto e mais | Tem um alcance mais absoluto e menos
amplo. Trata-se de um sistema de limitagdo | amplo. O Estado legal tende a assegurar
das autoridades administrativas e do corpo | a supremacia da vontade do corpo
legislativo. legislativo.

Pois bem, a construcdo do Estado de Legalidade nao deixou de ser
criticada também por Sérgio Resende de Barros, que assim assevera, em
estudo da obra de Carré de Malberg:

“Desse modo, com inspiracdo em Carré de Malberg, pode-se
e deve-se distinguir o Estado de direito do Estado de legalida-
de. O que ele chamou de Estado ‘legal’ hoje se pode chamar
de Estado de legalidade: degeneragdo do Estado de direito,
que pée em risco a justa atuagdo da lei na enunciagdo e con-
crecdo dos valores sociais como direitos individuais, coleti-
vos, difusos. No mero Estado de Legalidade, a lei é editada e
aplicada sem levar em conta o resultado, ou seja, sem consi-
derar se dai resulta uma injusta opressdo dos direitos. Impe-
ra o legalismo, que é a forma mais sutil de autoritarismo, na
qual o espirito autoritdrio se aninha e se disfarca na propria
lei. O processo legislativo atende a conveniéncia politica do
poderoso do momento, quando ndo é este in persona quem
edita a norma ‘provisoriamente’” 1!

A visdo legalista de Estado na Franca nao sé influenciou o Direito
Administrativo, mas, também, o Direito Civil.}2 E notério que o Cédigo Civil

11 BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicdo dialética para o constitucionalismo. Campinas: Millenium, 2008, p. 140.

12 Conforme aponta Maria Silvia Zanella Di Pietro, “O Direito Administrativo brasileiro sofreu grande influéncia do
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Francés de 1804 baseou-se em um sistema essencialmente legal.’® Tanto
isso é verdade que, logo apds a sua promulgacdo — e por muito tempo
apos, o que se estende até hoje —, ganhou forg¢a no sistema privado fran-
cés a Escola da Exegese.

Conforme aponta Zeno Veloso, essa Escola surgiu na Franca por volta
do século XIX, diante de um verdadeiro fascinio em relagéo a lei e ao Cédigo Civil
de 1804. Ensina o jurista que, “para esta Escola, o legislador detinha o monopdlio
da revelagdo do Direito (juspositivismo); o Direito é a lei escrita. A vontade do
legislador é que importa, ndo cabendo ao intérprete buscar a solugdo do caso em
outras fontes, fora do texto legal, privilegiando-se, assim, a analise gramatical”.**
Essa Escola afirmava — e continua afirmando — que o juiz é a boca da lei, que o
legislador ndo traz palavras inuteis, entre outras dedugdes legalistas.

Ainda, segundo Zeno Veloso, o grande erro da Escola da Exegese foi o de
“esquecer que a lei, afinal, é obra do homem e, como tal, ndo pode ser perfeita,
completa, ndo consegue prever e provar todas as situagdes que aparecem no
meio social, que o tempo ndo para, e o passar inexoravel do tempo impde mu-
dancas, transformacdes, novas exigéncias na vida dos povos”.’® De fato, tem
razdo o doutrinador citado, mormente se, em uma analise histodrica, for
feita a confrontagao entre o sistema do Cddigo Civil Brasileiro de 1916 e o
sistema do Cddigo Civil Brasileiro de 2002.

O Cédigo Civil de 1916 adotou um sistema legalista, pela clara influén-
cia do Cdadigo Civil Francés de 1804. Inspirou-se em um modelo positivista,
cujo principal expoente foi Hans Kelsen.® O sistema do Cédigo Civil de 1916
era fechado, hermético e estatico, baseado no paradigma legal. Simbologi-
camente, pode-se pensar em uma pirdmide de normas, fechada e imovel.
Assim era a visao do civilista da gera¢do anterior, moderno e legalista. Pri-
vilegiava-se o apego a literalidade fechada da norma juridica, prevalecendo
a ideia de que a lei seria suficiente para a solucdo dos casos concretos. Em
suma, o Codigo Civil de 1916 era um Cddigo de Estado da Legalidade.

Por outra via totalmente oposta, o Cddigo Civil de 2002 adotou um
sistema aberto, baseado em cldusulas gerais, e na visdo realeana de que

direito alienigena, nas origens, do francés e italiano” (Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 44).

13 Cite-se, pelo apego a lei, que o Cdédigo Civil Francés de 1804 é inaugurado com um Titulo Preliminar, referente a
publicagdo, a aplicagdo e aos efeitos da lei (arts. 12 a 69).

14 VELOSO, Zeno. Comentdrios a Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil. Arts. 12 a 62. 2. ed. Belém: Unama, 2006, p. 91.
15 VELOSO, Zeno. Comentdrios a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil. Arts. 12 a 62, p. 91.
16 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984.
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o Direito é baseado em trés subsistemas: o dos fatos, o dos valores e o
das normas.'” O sistema, em uma visdo concreta, é aberto e dindmico, em
constantes didlogos. Simbologicamente, visualizam-se trés meio-circulos
gue ndo se fecham, representando cada um destes um dos subsistemas.
Assim é o civilista da atual geracdo, pés-moderno. Privilegia-se a ideia de
interacdo, de visdo unitaria do sistema, prevalecendo a constatacdo de
gue, muitas vezes, a norma nao é suficiente para a solu¢do das demandas
sociais. As clausulas gerais sdo abertas e devem ser analisadas caso a caso,
preenchidas pelo aplicador do Direito. Em suma, o Cddigo Civil de 2002 é
um Cddigo de Estado de Direito.

Na atual codificacdo, na esteira dos ensinamentos de Miguel Reale,
entra em cena a experiéncia do aplicador do Direito, que reune fato e
valor simbioticamente, visando a aplicagdo da norma. Encaixa-se perfei-
tamente a proposta de Reale, para que os aplicadores do Direito sejam ju-
ristas — do ponto de vista das normas —, sociélogos — diante da analise dos
fatos — e fildsofos — sob o prisma dos valores.'® Diante dessa constatacdo,
Miguel Reale explica com clareza por que o jurista kelseniano, essencial-
mente legalista, encontra dificuldades ao visualizar o Direito de acordo
com uma concepgao tridimensional: “a Ciéncia do Direito é uma ciéncia
normativa, mas a norma deixa de ser simples juizo légico, a maneira de
Kelsen, para ter um conteudo fatico-valorativo”.*

Nas palavras de Judith Martins-Costa, destacada jurista realeana,
percebe-se na atual codificagdo um sistema aberto ou de janelas abertas,
em virtude da linguagem que emprega, permitindo a constante incorpo-
racao e solugdo de novos problemas, seja pela jurisprudéncia, seja por
uma atividade de complementacdo legislativa.?® A abertura semantica da

17 Ver, sobre a estrutura do Cédigo Civil de 2002 e a visdo realena: REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: RT, 2006; REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. Situagdo atual. 5. ed. 62 tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

18 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, cit.
19 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. Situagdo atual, p. 151.

20 De acordo com a doutrinadora, a respeito das cldusulas gerais: “Estas janelas, bem denominadas por Irti de
‘concetti di collegamento’, com a realidade social sdo constituidas pelas cldusulas gerais, técnica legislativa que
conforma o meio habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos ainda
ndo expressos legislativamente, de ‘standards’, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta
ndo previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também ndo advindos da autonomia privada), de
direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econémicas, sociais e politicas, de
normas, enfim, constantes de universos metajuridicos, viabilizando a sua sistematizagdo e permanente ressistema-
tizagdo no ordenamento positivo. Nas clausulas gerais a formulagdo da hipdtese legal é procedida mediante o em-
prego de conceitos cujos termos tém significado intencionalmente vago e aberto, os chamados ‘conceitos juridicos
indeterminados’. Por vezes — e ai encontraremos as clausulas gerais propriamente ditas —, o seu enunciado, ao invés
de tragar puntualmente a hipdtese e as consequéncias, é desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela va-
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atual codificacdo brasileira, demonstra que a lei é apenas o piso minimo
de aplicacdo do Direito e ndGo o seu teto. Desse modo, na dtica privada,
superou-se o Estado da Legalidade pelo Estado de Direito.

llustrando a efetividade pratica e concreta, o atual codificador pri-
vado langcou mao das expressoes genéricas boa-fé e usos do lugar de sua
celebragdo, como norte interpretativo dos negdcios juridicos (art. 113
do CC/2002).2* O ato abusivo, algado a condicdo de ilicito, é construido
a partir de conceitos abertos, tais como a sua fungdo econdémica e so-
cial, a boa-fé e os bons costumes (art. 187 do CC/2002).2 A funcdo social
do contrato, conceito genérico que ainda esta sendo construido, limita a
autonomia privada, ao lado da boa-fé (arts. 421 e 422 do CC/2002).2 O
desempenho de uma atividade de risco passa a ter o condao de gerar uma
responsabilidade civil independentemente de culpa (art. 927, paragrafo
Unico, do CC).** Tudo isso, sem prejuizo de outras expressdes genéricas
que constam da lei privada, em praticamente todos os seus livros.

A vivéncia de seis anos do atual Cédigo Privado Brasileiro demonstra
que as clausulas gerais em muito contribuiram para a superacao do Estado
da Legalidade pelo Estado de Direito em sede de Direito Civil. Entre todas as
experiéncias, merece destaque a aplicagdo da boa-fé objetiva aos contratos,
em especial pelo seu correto preenchimento nas situagdes faticas.

O presente artigo pretende trazer subsidios para que tal superacao
do mesmo modo ocorra no Direito Administrativo, especificamente nos
contratos administrativos, pela incidéncia desse importante principio,
tema sobre o qual se passa a expor.

gueza semantica que caracteriza os seus termos, a incorporagdo de principios e maximas de conduta originalmente
estrangeiros ao corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de concregdo destes principios, diretrizes e
maximas de conduta, a constante formulagdo de novas normas” (MARTINS-COSTA, Judith. “O novo Cdédigo Civil bra-
sileiro: em busca da ‘ética’ da situagdo”. In: BRANCO, Gerson Luiz Carlos; MARTINS-COSTA, Judith (Coord.). Diretrizes
tedricas do novo Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 118).

21 CC/2002. “Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo”.

22 CC/2002. “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

23 CC/2002. “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato”.
“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os
principios de probidade e boa-fé”.

24 CC/2002. “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem”.
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2 - EPILOGO. ESTADO DE DIREITO E ESTADO DE LEGALIDADE. OS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E A BOA-FE OBJETIVA. PROPOSTA
DE SUPERACAO.

Constata-se, em muitos manuais de Direito Administrativo, a falta
de mencdo a boa-fé como principio a ser aplicado aos contratos adminis-
trativos. Demonstrando uma diversidade de tratamento, pode ser encon-
trada, na doutrina cldssica administrativista, afirmacdo de que os contratos
administrativos sdo regidos por normas e principios proprios, tendo o
Direito Privado mero carater supletivo em relagdo a matéria.?®

Nessa linha, a respeito dos contratos administrativos, entre os
contemporaneos, Maria Silvia Zanella de Pietro leciona que “quando
a Administracdo celebra contratos administrativos, as clausulas exorbi-
tantes existem implicitamente, ainda que ndo expressamente previstas;
elas sdo indispensaveis para assegurar a posicao de supremacia do Poder
Publico sobre o contratado e a prevaléncia do interesse publico sobre o
particular”.?® Em sentido muito proximo, Fernanda Marinela assevera que
“para os contratos administrativos, em razdo do regime publico, hd uma
alteracdo na fisionomia, o que ndo ocorre nos contratos privados, havendo
tratamento desigual entre a Administracdo e o contratado, admitindo-se,
aquela, instrumentos que instabilizem o vinculo juridico, como a possi-
bilidade de alterar ou de extinguir unilateralmente, além de outros, mo-
dificando, assim, profundamente, a nocdo de contrato que se estuda na
teoria geral do Direito”.”’

O que se observa é a construcao de uma teoria geral do contrato
administrativo para a proteg¢do unilateral do Estado de forma exagerada. A
justificativa estaria na supremacia do interesse publico mas, em verdade,
tal posicdo dispare deu lugar a situacdes de completa injustica em nosso
Pais, fundadas muitas vezes nas normas de Direito Publico. O Direito Ad-
ministrativo Brasileiro, tal como foi construido, seguiu a malfadada trilha
denunciada por Carré de Malberg, estribando-se no mais puro legalismo.

A Lein. 8.666/1993, conhecida como Lei de Licita¢gdes e dos Contra-
tos Administrativos, é o apice desse apego exagerado a protecdo estatal.
De inicio, merece ser criticado o art. 54 da referida norma, pelo qual os

25 Ver, por todos: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestrero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 193.

26 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 238.
27 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2006, v. |, p. 348.
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contratos administrativos regulam-se pelas suas clausulas e pelos precei-
tos de Direito Publico, aplicando-lhes apenas supletivamente os principios
da teoria geral dos contratos e as disposi¢cdes de Direito Privado. Ora, o
presente trabalho pretende concluir que a boa-fé objetiva, tratada pelo
Cédigo Civil de 2002, tem aplicacdo imediata aos contratos administra-
tivos — como deve ocorrer em qualquer negdcio juridico —, e ndo apenas
subsididria, ou supletivamente. Destaque-se que, muito além de qualquer
previsdo legal, a boa-fé é fundamento de todo o sistema juridico.

Do mesmo modo, ndo se justifica mais a possibilidade de modificacdo
unilateral ou mesmo de rescisdo unilateral dos contratos administrativos
por parte do ente estatal, conforme consta do art. 58 da referida norma.?
Além de se violar a boa-fé, despreza-se a conservagdo contratual, conceito
anexo ao principio da fungdo social do contrato (art. 421 do Cddigo Civil).?
E curioso verificar que n3o ha qualquer meng3o a boa-fé como principio ou
regramento basico dos contratos administrativos na lei estudada.

Como desdobramento da suposta ndo incidéncia da boa-fé objetiva,
podem ser encontradas na doutrina administrativista mencgdes a ndo aplica-
cdo da excegdo de contrato ndo cumprido aos contratos administrativos.

Como é notdrio, o instituto constitui uma clausula resolutiva tacita
presente para os contratos bilaterais, conforme constava do art. 1.092 do
Cédigo Civil de 1916, comando reproduzido, em parte, pelo art. 476 do
Cddigo Civil de 2002.* Trata-se de mais uma afronta a boa-fé, eis que o

28 Lei n. 8.666/1993. “Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a
Administragdo, em relagdo a eles, a prerrogativa de: | — modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagdo as
finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado; Il — rescindi-los, unilateralmente, nos casos
especificados no inciso | do art. 79 desta Lei; Ill — fiscalizar-lhes a execugdo; IV — aplicar sangdes motivadas pela
inexecugdo total ou parcial do ajuste; V — nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis,
imoveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da necessidade de acautelar apuragdo
administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipdtese de rescisdo do contrato administrativo.
§ 12 As cldusulas econémico-financeiras e monetdrias dos contratos administrativos ndo poderdo ser alteradas sem
prévia concordancia do contratado. § 22 Na hipdtese do inciso | deste artigo, as clausulas econémico-financeiras do
contrato deverdo ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual”.

29 A correlagdo entre conservagdo do contrato e sua fungdo social foi reconhecida pelos juristas que participaram
da I Jornada de Direito Civil, evento do Conselho da Justiga Federal e do Superior Tribunal de Justiga, realizado em
2002. Na ocasido, aprovou-se o enunciado doutrinario n. 22, com a seguinte redagdo: “a fungdo social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil, constitui clausula geral, que reforga o principio de conservagdo do contra-
to, assegurando trocas Uteis e justas”. Do evento participaram juristas como Antonio Junqueira de Azevedo, Carlos
Eduardo Thompson Flores Lenz, Claudia Lima Marques, Claudio Fortunato Michelon Junior, Jorge Cesa Ferreira da
Silva, Luis Renato Ferreira da Silva, Paulo Eduardo Razuk, Véra Maria Jacob de Fradera e Wanderlei de Paula Barreto,
entre outros.

30 Por todos, vejam-se as ligdes de Maria Silvia Zanella Di Pietro: “No direito privado, quando uma das partes
descumpre o contrato, a outra pode descumpri-lo também socorrendo-se da exceptio non adimpleti contractus
(excegdo de contrato ndo cumprido), com fundamento no art. 1.092 do Cddigo Civil. No direito Administrativo, o
particular ndo pode interromper a execugdo do contrato, em decorréncia dos principios da continuidade do servigo
publico e da supremacia do interesse publico sobre o particular; em regra, o que ele deve fazer é requerer, adminis-
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referido instituto é forma de exceptio doli, ou seja, de defesa contra o dolo
alheio, conceito inerente a boa-fé objetiva.3! Em suma, o que se construiu,
em Direito Administrativo, foi um instituto contratual em que nao se ad-
mite a protecdo do contratado contra a ma-fé estatal, supostamente em
prol de um interesse publico fundado no legalismo exacerbado.

E notdrio e conhecido o grande papel de transformacdo exercido
pela boa-fé objetiva no Direito Privado Contemporaneo, consagrada pelo
art. 422 do Cddigo Civil como mandamento contratual estruturante. A
boa-fé objetiva é aquela que existe no plano da conduta de lealdade das
partes, estando relacionada com os deveres secunddrios, anexos ou late-
rais de conduta, que sdo inerentes ao ato de agir honestamente.* Con-
forme reconhece o Enunciado n. 26 do Conselho da Justica Federal e do
Superior Tribunal de Justica, “a cldusula geral contida no art. 422 do novo
Cédigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e cor-
rigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de
comportamento leal dos contratantes”.

Pode-se afirmar que a boa-fé objetiva representa uma evolugao do
conceito, que saiu do plano psicoldgico (plano intencional, boa-fé subjeti-
va) para o plano da conduta concreta dos participantes negociais (plano
da lealdade, boa-fé objetiva). Trés sao as fungdes que a boa-fé objetiva
exerce na codificagdo privada brasileira. De inicio, ha a fung¢do de inter-
pretagdo, retirada do citado art. 113 do Cddigo Civil, uma vez que os ne-
gdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé ou até mais,
de maneira mais favoravel a quem esteja agindo de boa-fé. A segunda é
a fungdo de controle, pois aquele que viola a boa-fé objetiva no exercicio

trativa ou judicialmente, a rescisdo do contrato e pagamento de perdas e danos, dando continuidade a sua execu-
¢do, até que obtenha ordem da autoridade competente (administrativa ou judicial) para paralisa-lo. Note-se que a
Lei n. 8.666/96 s6 prevé a possibilidade de rescisdo unilateral por parte da administracdo (art. 79, I); em nenhuma
dispositivo confere tal direito ao contratado” (DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo, p. 254).

31 Conforme aponta Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, no Direito romano, a exceptio doli tinha um
duplo papel que gerava a sua bipartigdo em exceptio doli specialis e exceptio doli generalis (MENEZES CORDEIRO,
Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, p. 722). A exceptio doli specialis
seria uma “impugnacdo da base juridica da qual o autor pretendia retirar o efeito juridicamente exigido: havendo
dolo essencial, toda a cadeia subsequente ficaria afetada”. Ja na exceptio doli generalis, mais utilizada, o “réu con-
trapunha, a acgdo, o incurso do autor em dolo, em momento da discussdo da causa” (MENEZES CORDEIRO, Antdnio
Manuel da Rocha e. Da boa-fé no direito civil, p. 722).

32 Sobre tais deveres secundarios, ver: LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Version espafiola y notas de Jaime
Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958. Tomo |, p. 142-156. Em Portugal, a referéncia é An-
ténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001). No Brasil, como
obras definitivas a respeito da boa-fé objetiva: COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigagdo como processo. So Paulo:
José Bushatsky, 1976; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2000. Cite-se, ainda, entre
os mais jovens: ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, e SILVA,
Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagdo positiva do contrato. 22 tir. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
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de um direito comete abuso de direito, nova modalidade de ilicito, o que
pode repercutir em um contrato ou fora dele (art. 187 do Cddigo Civil).
Por fim, tem-se a fungdo de integragdo, eis que a boa-fé objetiva deve
integrar todas as fases contratuais: fase pré-contratual, fase contratual e
fase pds-contratual (art. 422 do Cdédigo Civil).*

Na jurisprudéncia nacional podem ser encontrados inimeros julga-
dos que fazem incidir o principio aos contratos privados. Da jurisprudén-
cia mais recente do Superior Tribunal de Justica, do ano de 2009, serdo
destacadas duas ementas. A primeira afastou comportamento contradito-
rio de locatdria, que se insurgiu contra uma série de condutas anteriores
de pagamento, o que é nao é permitido pela maxima que veda o compor-
tamento contraditério, inerente a boa-fé (venire contra factum proprium
non potest).>* A segunda decisdo entendeu que a alteragdo unilateral de
um contrato de seguro-saude fere a boa-fé objetiva, ndo sendo possivel
admitir tal conduta em desfavor do segurado.®® Ja chega a quase uma centena

33 Sdo bem conhecidas as criticas formuladas por Junqueira de Azevedo, antes mesmo da entrada em vigor do atual
Cadigo, pois o dispositivo seria insuficiente por ndo fazer mengdo a fase pré-contratual (AZEVEDO, Antonio Junquei-
ra de. “Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do Projeto de Cddigo Civil — atualmente Cédigo aprovado — na
questdo da boa-fé objetiva nos contratos”. Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004). Para
suprir tal deficiéncia, nas Jornadas de Direito Civil foram aprovados dois enunciados doutrindrios. O primeiro deles
é o de nimero 25, sendo dirigido ao juiz (ou até aos arbitros): “o art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza a aplicagdo,
pelo julgador, do principio da boa-fé nas fases pré e pds-contratual”. O segundo, de nimero 170, é dirigido as partes
negociais: “A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negociagdes preliminares e apds a execugdo
do contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do contrato”.

34 “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. LOCAC/:\O. IMOVEL LOCADO PELO NU-PROPRIE-
TARIO. BOA-FE OBJETIVA. LEGITIMIDADE DO LOCADOR PARA EXECUTAR OS ALUGUEIS EM ATRASO. AGRAVO REGI-
MENTAL IMPROVIDO. 1. Na espécie, ndo se aplicam os Enunciados 5 e 7 da Siumula do Superior Tribunal de Justiga,
porquanto a decisdo agravada, ao decidir a matéria, ndo interpretou cldusula contratual nem reexaminou o quadro
fatico dos autos, pois cingiu-se a analisar a legitimidade do nu-proprietario para executar débitos relativos a contrato
de locagdo de imovel objeto de usufruto. 2. Uma das fungdes da boa-fé objetiva é impedir que o contratante adote
comportamento que contrarie o contetido de manifestagdo anterior, cuja seriedade o outro pactuante confiou. 3.
Celebrado contrato de locagdo de imdvel objeto de usufruto, fere a boa-fé objetiva a atitude da locatéria que, apds
exercer a posse direta do imével por mais de dois anos, alega que o locador, por ser o nu-proprietdrio do bem, ndo
detém legitimidade para promover a execugdo dos aluguéis ndo adimplidos. 4. Agravo regimental improvido” (STJ,
AgRg no AgRg no Ag 610.607/MG, rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 25/06/2009,
DJe 17/08/2009). A relagdo entre a vedagdo do comportamento contraditério e a boa-fé foi reconhecida pelo Enun-
ciado n. 362, aprovado na IV Jornada de Direito Civil, de nossa coautoria, com a seguinte redagdo: “A vedagdo do
comportamento contraditério (venire contra factum proprium) funda-se na proteg¢do da confianga, tal como se ex-
trai dos arts. 187 e 422 do Cédigo Civil”.

35 “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PLANO DE SAUDE. ALTERACAO UNILATERAL DO CONTRATO. INTERNACAO EM HOS-
PITAL NAO CONVENIADO. CDC. BOA-FE OBJETIVA. 1. A operadora do plano de satide esta obrigada ao cumprimento
de uma boa-fé qualificada, ou seja, uma boa-fé que pressupde os deveres de informagdo, cooperagdo e cuidado com
o consumidor/segurado. 2. No caso, a empresa de salde realizou a alteragio contratual sem a participa¢do do con-
sumidor, por isso é nula a modificagdo que determinou que a assisténcia médico-hospitalar fosse prestada apenas
por estabelecimento credenciado ou, caso o consumidor escolhesse hospital ndo credenciado, que o ressarcimento
das despesas estaria limitado a determinada tabela. Violagdo dos arts. 46 e 51, IV, e § 12 do CDC. 3. Por esse motivo,
prejudicadas as demais questdes propostas no especial. 4. Recurso especial provido” (STJ, REsp 418.572/SP, rel.
Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 10/03/2009, DJe 30/03/2009).
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o numero de decisGes encontradas no site do Superior Tribunal de Justica,
conforme pesquisa realizada em novembro de 2009.

A pretensdo deste trabalho é que a boa-fé objetiva seja aplicada
aos contratos administrativos, a partir da visdo de um Estado de Direito.
E nem é preciso justificar que a boa-fé objetiva é principio contratual ex-
presso no Cddigo Civil de 2002, uma vez que, conforme destaca Ovidio
Batista da Silva, a boa-fé objetiva constitui, “mais do que um principio, o
verdadeiro oxigénio sem o qual a vida do Direito seria impossivel”.3®

Destaque-se que, entre os proprios administrativistas, ha aqueles
gue sustentam a incidéncia da boa-fé objetiva para os contratos administra-
tivos. De toda a sorte, consigne-se que existem restri¢cdes a essa incidéncia,
mantendo-se a primazia da administracdo em rela¢do ao outro contratante.
Por todos, merecem relevo as ligdes de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Demais disso, o contratante privado néo pode buscar qual-
quer proveito econémico adicional excedente do equilibrio ori-
gindrio tratado — isto é, ndo previsto — que seja auferivel em
detrimento e as expensas da Administracdo. Nesta categoria
se compreendem a execu¢do com materiais inferiores aos su-
postos na avenga quanto a realizada por processos menos dis-
pendiosos, se o forem com sacrificio da sequranca, da rapidez
ou da qualidade da obra ou servigo, como, ainda, os reajustes
de precos imotivados, vale dizer, sem correspondéncia ou re-
composigéo do equilibrio econémico-financeiro convencionado.

Quaisquer destes procedimentos prefiguram falta contratual
sanciondvel, a ser devidamente apurada e reconhecida, sem-
pre que revelem dissondncia com os deveres de lisura e boa-
fé norteadores deste tipo de relagdo juridica”?”

A aplicacdo da boa-fé objetiva aos atos e negdcios administrativos
é urgente e necessdria, mormente em uma realidade nacional em que é
corriqueiro o desrespeito a boa-fé pelos agentes ou mesmo pelos proé-
prios entes publicos, por meio de suas politicas de atuacao. Dois exemplos
cotidianos servem para demonstrar tal premissa. De inicio, verifica-se que
os agentes de transito no Brasil, em especial nas grandes cidades, nao
saem as ruas para orientar os motoristas, mas sim para penaliza-los, para

36 SILVA, Ovidio Baptista A. da. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, v. 1, p. 105.
37 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 628.
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multad-los, em qualquer situacdo de deslize. Além disso, cite-se a situagao
de muitos radares eletronicos em nosso Pais, colocados atras de curvas
perigosas ou em descidas de rodovias, prontos para flagar ou pegar o ci-
dadao. Corriqueiramente os motoristas nao sao avisados de suas presen-
¢as, em clara afronta ao dever de informagdo que decorre da boa-fé.

Pois bem, como passo adiante em relacdo ao tratamento do tema,
desdobrando-se na pratica a conclusdo de incidéncia da boa-fé objetiva
para os contratos administrativos, o citado Celso Antonio Bandeira de
Mello é defensor da aplicacdo da exce¢do de contrato ndo cumprido aos
contratos administrativos.3®

Entre os civilistas contemporaneos, a conclusdo nao é diferente. Pa-
blo Malheiros da Cunha Frota, com bons fundamentos, sustenta que “Com
efeito, a Administragdo Publica tutelard o interesse publico quando cumprir
o contrato administrativo, a evitar e/ou mitigar a flagrante e absurda desi-
gualdade entre particulares e o Poder Publico, pois este atua sob a estri-
ta observancia aos principios constitucionais, administrativos e sociais dos
contratos. Caso contrario, incorrera em tu quoque e causara gravames aos
particulares que, talvez, os levem a ruina, haja vista a falta de capital de giro
nas sociedades empresarias, fator motivador do maior nimero de pedidos
de recuperacdo judicial e de faléncia no Brasil, muitos deles derivados de
contratos administrativos. Nestes, muitas vezes o Poder Publico pratica, de
forma reiterada, o fato da administracao, chancelado por doutrinadores, ju-
izes e demais operadores juridicos, em nome da legalidade infraconstitucio-
nal e do positivismo que embebe a maioria dos intérpretes patrios. Lembre-
se de que uma das causas de superfaturamento de obras publicas é o risco
de contratar com a Administracdo Publica e na execugdo do contrato ndo
receber pela presta¢do do servico contratado. O principio da continuidade
do servico publico cede diante do principio constitucional da igualdade ma-
terial, da boa-fé, da funcdo social e da equivaléncia material dos contratos,
uma vez que o particular ndo pode ser parte de um contrato administrativo

38 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 608. Para ele, a justificativa estaria no
art. 78, incs. XIV e XV, da Lei de LicitagBes, que assim preveem: “XIV — a suspensdo de sua execugdo, por ordem
escrita da Administragdo, por prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade publica, gra-
ve perturbagdo da ordem interna ou guerra, ou, ainda, por repetidas suspens@es que totalizem o mesmo prazo,
independentemente do pagamento obrigatdrio de indenizagBes pelas sucessivas e contratualmente imprevistas
desmobilizagdes e mobilizagBes e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses casos, o direito de optar pela
suspensdo do cumprimento das obrigagdes assumidas até que seja normalizada a situagdo; XV — o atraso superior
a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administragdo decorrentes de obras, servigos ou fornecimento,
ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica, grave perturbagdo da ordem
interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensdo do cumprimento de suas obrigacdes
até que seja normalizada a situagdo”.
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e somente ficar com os 6nus do acordo, enquanto a Administracdo Publica
fica com as benesses, porque — repita-se — se aquele deixar de adimplir o
negdcio juridico como acordado com o Poder Publico, este ndo se furtara
em aplicar as ‘prerrogativas’ concedidas pela lei, pelo contrato administrati-
vo e pelo Poder Judiciario”.*®

Tem razdo o jovem professor. Esclareca-se que a maxima tu quoque,
citada pelo autor, quer dizer “até tu”, tendo origem histdrica no suposto
grito do imperador romano Julio César ao seu filho adotivo Brutus, que
havia participado do atentado que o vitimou. Atualmente, o termo enun-
cia a regra de nao se fazer contra o outro o que ndo se faria contra si
mesmo (regra de ouro).

Além dessa consequéncia concreta, é preciso seguir adiante na
aplicagdo da boa-fé objetiva aos contratos administrativos. Com outro
desdobramento, pode ser citada a incidéncia da teoria do adimplemento
substancial, que a doutrina civilista tem relacionado a boa-fé objetiva e
a funcdo social do contrato.* Por essa teoria (substantial performance),
nos casos em que a obrigacdo tiver sido substancialmente cumprida, ndo
caberd sua extincdo, mas apenas outros efeitos juridicos, caso de uma
eventual cobranca ou de uma agdo de perdas e danos.*! De toda a for-
ma, consigne-se que a grande dificuldade existente é qual o montante
cumprido a fazer incidir a teoria. Na jurisprudéncia privada, ha algumas
experiéncias interessantes.*

A incidéncia da teoria do adimplemento substancial representa um
claro exemplo de afastamento do Estado de Legalidade e a sua supera-

39 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. “A aplicabilidade da exceptio non admipleti contractus para os contratos ad-
ministrativos”. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (Coord.). Direito contratual. Temas
atuais. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 578-579.

40 Na IV Jornada de Direito Civil, evento promovido pelo Conselho da Justiga Federal e pelo Superior Tribunal de
Justiga no ano de 2006, foi aprovado o Enunciado n. 361, com a seguinte redagdo: “O adimplemento substancial
decorre dos principios gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a fungdo social do contrato e o principio
da boa-fé objetiva, balizando a aplicagdo do art. 475”. O citado art. 475 do Cddigo Civil é o dispositivo que trata do
inadimplemento culposo do contrato, possibilitando o seu cumprimento forgado ou a sua extingdo por resolugdo,
nos dois casos com perdas e danos.

41 Conforme destaca Eduardo Luiz Bussatta, ao analisar as origens inglesas da teoria, “no Direito Inglés vige a teoria
da substantial failure in performance, de forma que apenas o incumprimento sufficiently serious permite o exercicio
da faculdade resolutéria; nos demais casos sé ha espago para requerer perdas e danos” (BUSSATTA, Eduardo Luiz.
Resolugdo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 53).

42 Como no caso a seguir, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, em que a teoria incidiu para afastar a busca e
apreensdo — e a correspondente extingdo contratual —, em hipdtese envolvendo alienagéo fiducidria em garantia:
“ALIENACAO FIDUCIARIA. Busca e apreens3o. Deferimento liminar. Adimplemento substancial. N3o viola a lei a deci-
sdo que indefere o pedido liminar de busca e apreensdo considerando o pequeno valor da divida em relagéo ao valor
do bem e o fato de que este é essencial a atividade da devedora. Recurso no conhecido” (STJ, REsp 469.577/SC, rel.
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 25/03/2003, DJ 05/05/2003, p. 310).
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¢do pelo Estado de Direito. Isso porque a lei civil trata da hipdtese de
conversao do inadimplemento relativo em absoluto apenas pelo critério
da utilidade ao credor, sem fazer meng¢do a como tal conceito deve ser
preenchido.® Poder-se-ia argumentar, por apego a lei, que a resolugdo é
um direito do credor, inafastdvel e indeclindvel, sem maiores digressées.
Todavia, a boa-fé objetiva e a fungao social do contrato, como principios
integradores e corretores do sistema, entram em cena para balizar a nor-
ma, ou seja, para trazer a conclusdo de que a extingdo do contrato e da
obrigacdo deve ser a ultima ratio, a Ultima medida, notadamente se a
mora for insignificante, de pouca expressdo no caso concreto.

A justa construcdo ndo sé pode como deve ser aplicada aos contra-
tos administrativos, conforme foi reconhecido em sede de Superior Tribu-
nal de Justica, em julgado cuja ementa merece destaque:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. INTER-
PRETACAO DO ART. 87 DA LEI N. 8.666/93. 1. Acolhimento,
em sede de recurso especial, do acdrdéo de segundo grau as-
sim ementado (fl. 186): DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTRA-
TO ADMINISTRATIVO. INADIMPLEMENTO. RESPONSABILIDA-
DE ADMINISTRATIVA. ART. 87 DA LEI N. 8.666/93. MANDADO
DE SEGURANCA. RAZOABILIDADE. 1. Cuida-se de mandado
de segurang¢a impetrado contra ato de autoridade militar
que aplicou a penalidade de suspensdo tempordria de par-
ticipagdo em licitagdo devido ao atraso no cumprimento da
prestacdo de fornecer os produtos contratados. 2. O art. 87,
da Lei n. 8.666/93, ndo estabelece critérios claros e objetivos
acerca das sangdes decorrentes do descumprimento do con-
trato, mas, por dbvio, existe uma gradag¢do acerca das pena-
lidades previstas nos quatro incisos do dispositivo legal. 3. Na
contemporaneidade, os valores e principios constitucionais
relacionados a igualdade substancial, justica social e solida-
riedade, fundamentam mudancgas de paradigmas antigos em
matéria de contrato, inclusive no campo do contrato admi-
nistrativo que, desse modo, sem perder suas caracteristicas
e atributos do periodo anterior, passa a ser informado pela
nogdo de boa-fé objetiva, transparéncia e razoabilidade no

43 Conforme se extrai do art. 395, paragrafo tnico, do Cddigo Civil de 2002, que enuncia: “Se a prestagdo, devido a
mora, se tornar inutil ao credor, este podera enjeita-la, e exigir a satisfagdo das perdas e danos”.
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campo pré-contratual, durante o contrato e pds-contratual.
4. Assim deve ser analisada a questdo referente a possivel
penalidade aplicada ao contratado pela Administragdo Publi-
ca, e desse modo, o art. 87, da Lei n. 8.666/93, somente pode
ser interpretado com base na razoabilidade, adotando, entre
outros critérios, a propria gravidade do descumprimento do
contrato, a no¢do de adimplemento substancial, e a propor-
cionalidade. 5. ApelagGo e Remessa necessdrias conhecidas
e improvidas. 2. Aplicacdo do principio da razoabilidade. Ine-
xisténcia de demonstragdo de prejuizo para a Administra¢éo
pelo atraso na entrega do objeto contratado. 3. Aceita¢Go
implicita da Administracéo Publica ao receber parte da mer-
cadoria com atraso, sem langar nenhum protesto. 4. Contra-
to para o fornecimento de 48.000 fogareiros, no valor de RS
46.080,00 com entrega prevista em 30 dias. Cumprimento in-
tegral do contrato de forma parcelada em 60 e 150 dias, com
informagéo prévia a Administra¢éo Publica das dificuldades
enfrentadas em face de problemas de mercado. 5. Nenhuma
demonstracgdo de insatisfagcdo e de prejuizo por parte da Ad-
ministracdo. 6. Recurso especial ndo provido, confirmando-se
0 acorddo que afastou a pena de suspensdo tempordria de
participa¢do em licitagdo e impedimentos de contratar com
o Ministério da Marinha, pelo prazo de 6 (seis) meses” (STJ,
REsp 914.087/RJ, rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma,
julgado em 04/10/2007, DJ 29/10/2007, p. 190).

Como se pode notar pela elucidativa ementa, o ente estatal afastou
o direito de um licitante participar da disputa publica, por ndo ter tido ele
cumprido totalmente uma licitacdo anterior. Foram aplicadas, assim, as
penalidades constantes do art. 87, incs. lll e IV, da Lei n. 8.666/1993, n3o
podendo a empresa, na ocasido, participar de nova licitagdo com a Mari-
nha, para fornecimento de fogareiros.*

44 Lein. 8.666/1993. “Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracdo poderd, garantida a pré-
via defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes: (...). lll — suspensdo tempordria de participagdo em licitagdo
e impedimento de contratar com a Administragdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos; IV — declaragéo de inido-
neidade para licitar ou contratar com a Administragdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punigdo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a prépria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragdo pelos prejuizos resultantes e ap6s decorrido o prazo
da sangdo aplicada com base no inciso anterior”.
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A contratada ingressou com mandado de seguranca pleiteando
a sua participacdo na peleja pela nova contratagcdo, uma vez que havia
cumprido substancialmente o contrato anterior, o que lhe foi deferido. O
julgado concluiu que a boa-fé objetiva, ao lado da razoabilidade, consti-
tui principio dos negdcios com a Administragado Publica, o que representa
uma alteracao da forma de pensar o Direito Administrativo. Pode-se dizer
gue o julgado constitui uma verdadeira revolucdo, diante das antigas li-
¢Oes — ouvidas muitas vezes nas salas de aula —, de que a boa-fé ndo seria
principio dos contratos administrativos.

De fato, o que se percebe na doutrina — seja civilista ou administra-
tivista —, sdo propostas de interagdes concretas entre o Direito Publico e o
Direito Privado. Pode-se falar em publiciza¢édo do privado, ou mesmo em
privatizagdo do publico.

Conforme destaca, entre os administrativistas portugueses, Ma-
ria Jodo Estorninho, em sua classica obra, A fuga para o direito privado,
“continua por resolver a questao problematica da conjugagdo do Direito
Privado e o Direito Publico, ou seja, a questdo de saber quais os principios
juridico-publicos a que a Administracdo deve estar sujeita na sua actuac¢do
juridico-privada. Torna-se assim urgente e fundamental encontrar o equi-
librio entre a necessidade dessas vinculagdes e os eventuais riscos de uma
publicizagcdo excessiva, procurando esse ‘justo equilibrio’ entre o Direito
Publico e o Direito Privado na actuagdo administrativa”.*

Comungando desses ideais, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da
Silva, busca o ato administrativo perdido, propondo uma revisdo dos po-
deres unilaterais e autoritarios da Administracdo Publica.*® Nesse contex-
to, conclui que o conceito de ato unilateral é que fundamenta o ato admi-
nistrativo, assim como ocorre com os direitos potestativos privados, ndo
sendo necessario recorrer as pretensas qualidades da executoriedade, da
imperatividade ou da presuncdo de legalidade.*” O didlogo com o Direito
Privado feito pelo jurista lusitano é interessante, uma vez que os direitos
potestativos também se sujeitam ao controle da boa-fé e da funcdo social.
Nessa linha da realidade brasileira, cumpre destacar o art. 473, paragrafo
Unico, do atual Cdédigo Civil Brasileiro, que controla o direito a resilicdo

45 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado. Contributo para o estudo da actividade de direito privado
da administragdo publica. 22 reimp. Coimbra: Almedina, 2009, p. 361.

46 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina,
2003, p. 556-59.

47 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido, p. 561.
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unilateral — assegurado pela lei — em casos em que o contratante investiu
substancialmente no contrato.*®

Na civilistica nacional, merecem relevo as palavras de Gustavo Te-
pedino, que defende a utilizagéo de modelos do Direito Civil para a trans-
paréncia da Administracdo Publica.”® Tal utilizacdo representa, para ele,
em primeiro lugar, uma sadia visdo interdisciplinar. Ademais, “prevalece
nessa tendéncia a saudavel perspectiva finalistica na gestdo administrati-
va, perseguindo-se a simplicidade e a transparéncia peculiares do Direi-
to Privado, cuja importagdo para o Direito Administrativo é pressagio de
maior preocupacdo ética no trato da coisa publica”.>® As suas palavras fi-
nais vao no sentido de que a importagao e a exportagdo conceitual, longe
de representarem o que chama de “civilizacdo do Direito Administrativo”,
consubstanciam “a saudavel circulagdo de modelos jungidos sempre pela
mesma tabua de valores, a confirmar, ainda uma vez, a perspectiva unita-
ria do ordenamento”.>

Encerrando o presente artigo, merecem ser citadas as reflexdes de
Gustavo Binenbojm, que pretende colocar a dogmdtica administrativa
no divd, ao buscar uma teoria do Direito Administrativo centrada na sua
constitucionalizagdo, na razoabilidade e na ponderagdo dos valores e inte-
resses protegidos no Texto Maior.>> Em sua tese, o jurista chega a afirmar

48 E a redacdo completa do comando legal, merecendo destaque o seu paragrafo: “Art. 473. A resilicio unilateral,
nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera mediante denuncia notificada a outra parte.
Paragrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos consideraveis
para a sua execugdo, a denuncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a na-
tureza e o vulto dos investimentos”. A jurisprudéncia nacional ja estabeleceu a relagdo entre a norma e a boa-fé
objetiva, cabendo colacionar: “TUTELA ANTECIPADA. Agdo de nulidade de clausula contratual c.c. indenizagdo por
danos materiais e lucros cessantes. Contrato de prestagdo de servigos de assisténcia técnica. Nulidade de cldusula
contratual que permite a rescisdo unilateral e imotivada do contrato mediante aviso prévio de 30 dias. Alegagdo de
que tal cldusula viola a boa-fé objetiva e desrespeita a fungdo social do contrato. Tese que merece acolhida em face
da nova concepgdo da relagdo juridica contratual operada com o novo Cédigo Civil. Existéncia de prova inequivoca
de que a contratante fez investimentos considerdveis em fungdo da relagdo contratual até entdo existente. Possi-
bilidade de dilatagdo. Art. 473, paragrafo unico, do Novo Cddigo Civil, aplicavel ao caso. Inexisténcia de prova, por
ora, do volume de investimentos feitos pela contratante. Inadmissibilidade da suspens&o da rescisdo do contrato
até sentenca final (transito em julgado), eis que, desse modo, esse prazo pode ser estender por varios anos. Dilagdo
que assim se defere até prolagdo da sentenga de primeiro grau, ficando, a critério do juizo a quo estendé-la, ou néo,
diante dos argumentos da parte contréria, ainda ndo citada, e da prova realizada. Deferimento parcial da tutela plei-
teada. Recurso provido em parte” (TJSP, Agravo de instrumento n. 7.148.853-4, Sdo Paulo, Décima Segunda Camara
de Direito Privado, rel. Des. Rui Cascaldi, julgado 13/06/2007).

49 TEPEDINO, Gustavo. “Modelos do direito civil para a (transparéncia da) administragdo publica”. Temas de direito
civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, v. 3, p. 435-437.

50 TEPEDINO, Gustavo. “Modelos do direito civil para a (transparéncia da) administragdo publica”, p. 435.
51 TEPEDINO, Gustavo. “Modelos do direito civil para a (transparéncia da) administragdo publica”, p. 437.

52 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais, democracia e constituciona-
lizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Em certo trecho do trabalho, o doutrinador aponta quatro paradigmas
classicos do Direito Administrativo que estdo em cheque na atualidade, a saber: a) o principio da supremacia do in-
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gue as categorias bdsicas do Direito Administrativo, como a supremacia do
interesse publico, sdo contaminadas pelo “pecado original consistente no
estigma da suspeita de parcialidade de um sistema normativo criado pela
Administragao Publica em proveito préprio, e que ainda se arroga o poder
de dirimir em carater definitivo, e em causa propria, seus litigios com os
administrados”.>®* Nesse ponto, verifica-se que o temor inicial de Raymond
Carré de Malberg veio mesmo a se concretizar, por um apego exagerado a
legalidade, em prol dos entes estatais no Direito Administrativo.

A conclusdo do jurista fluminense é perfeita, conseguindo descons-
truir em seu trabalho o modelo classico administrativo e propondo outro
em substituicdo. A par da incidéncia da razoabilidade, como ele propug-
na, a boa-fé objetiva deve incidir nos contratos administrativos. Com tal
conclusdo, prova-se, nessa seara, a supera¢ao de um Estado de Legalidade
puro — com a protecdo cega da Administracdo Publica —, pelo Estado de
Direito, em um modelo unitario e dialogal. O sistema juridico oxigena-se,
em uma construcdo mais justa, equilibrada e democratica.+

teresse publico; b) a legalidade administrativa, que merece destaque para este artigo; ¢) a intangibilidade do mérito
administrativo; d) a ideia de um Poder Executivo unitério, fundado em relagdes de subordinagdo hierdrquica entre a
burocracia e os 6rgdos de cupula do governo. (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizagdo, p. 23-24).

53 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Direitos fundamentais, democracia e constitucio-
nalizagdo, p. 15.
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- INTRODUGAO

Buscar-se-a neste artigo enfrentar a discussao a respeito da possibi-
lidade de o Poder Publico editar norma juridica para regular e regulamen-
tar a realizacdo de visita intima a presididrios e presididrias que se encon-
tram reclusos no sistema carcerdrio, com vistas a impedir o contagio de
doengas sexualmente transmissiveis.

O tema é polémico e de grande relevancia, na medida em que
envolve discussao relativa a protecdo de possiveis liberdades individu-
ais — como, por exemplo, a disposi¢cdo do prdprio corpo e da vida -, e as
obrigacOes inerentes ao Estado, ligadas a necessaria defesa e promocao
da saulde publica e da intangibilidade da integridade fisica e mental dos
presos acautelados sob sua responsabilidade.

Por certo, aos que entendem ser direito fundamental do cidadao,
sob custddia do Estado ou ndo, a disposi¢do do préprio corpo e, assim, da
sua vida, seria inconstitucional qualquer regra estatal que venha a limitar
o suposto direito a visitacdo intima de presidiarios, sob o argumento de
protegé-lo — ou ao seu parceiro (a) — dos perigos do contagio de doencas
sexualmente transmissiveis.
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Poder-se-ia argumentar, também, que a regulacdo da visitacdo inti-
ma em presidios por parte do Estado para impedir o contagio de doencas
sexualmente transmissiveis viola o principio da igualdade, na medida em
que se ndo pode o Estado impedir que pessoas livres mantenham rela-
¢cOes sexuais inseguras, e, assim a exposicao da prépria vida, ndo poderia,
por igual, se imiscuir na liberdade de opgao de pessoas que se encontram
reclusas no sistema prisional.

Diante deste quadro, talvez uma indagacdo seja suficiente para nor-
tear todas as discussdes que circundardo o tema deste artigo: detectada
doenca sexualmente transmissivel em qualquer dos parceiros (detento
ou visitante), que postura devera adotar o Estado?

I1- AUSENCIA DE DIREITO SUBJETIVO FUNDAMENTAL DE DETENTOS
A VISITACAO iNTIMA

A despeito da analise juridica que se fara, importante registrar que o
Estado do Rio de Janeiro (ERJ) possui normas que disciplinam o problema.
O Decreto Estadual n? 8.897/86 (Regulamento do Sistema Penal do ERJ)
regulamentou a Lei Federal n? 7.210/84 (Lei de Execugdes Penais - LEP),
e, no artigo 67, | “b”, estabeleceu que a visita intima é uma “benesse” que
pode ser concedida pela Administracdo Penitenciaria para presos reclusos
no sistema prisional em regime integralmente fechado.

Ainda no que diz respeito ao Estado do Rio de Janeiro, necessario
registrar que a Secretaria de Estado de Administracdo Penitencidria edi-
tou a Resolugdo SEAP n2142/06, que, nos artigos 18 a 21, disciplinou os
requisitos para a fruicdo da referida “benesse” pelos presos e visitantes,
dentre eles a apresentacao de exames que atestem a higidez dos interes-
sados. Confiram-se os dispositivos legais citados:

“Art. 18 — Serd concedida ao (a) preso(a) a visita intima de
seu cbénjuge ou companheiro(a).
Pardgrafo Unico: Néo haverd visita intima na Casa de Custddia.

Art. 19 — O requerimento para concessdo do beneficio de que
trata o artigo anterior serd feito no Servigo Social da respec-
tiva Unidade, atendendo aos seguintes requisitos:

I. Ndo estar o(a) interessado(a) classificado(a) no indice de
aproveitamento negativo ou neutro, em decorréncia da falta
disciplinar;
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Il. Ndo estar o(a) interessado(a) usufruindo da concesséo de
Visita Periddica a Familia (VPF);

Ill. Ter sido concedido credenciamento ao cbnjuge ou
companheira(o), atendendo as exigéncias previstas no Titulo
| desta Resolugdo, referentes a esta categoria de visitante;

IV. Estarem ambos os interessados em perfeitas condi¢oes
de saude fisica e mental;

§ 12 - A condigdo de saude fisica e mental do(a) interno(a)
serd avaliada pelos médicos do quadro pessoal da SEAP,
mediante solicitacdo do Servigo Médico da Unidade de, no
minimo, os exames de hemograma e o VDRL;

§ 22 - As mulheres e os homens livres candidatos a visita
intima deverdo comprovar seu estado de satide fisica e men-
tal, mediante apresentagdo ao Servico Médico da Unidade
de atestado médico, emitido por orgdo de saude publica.

Art. 20 — A Coordenagdo de Saude da SEAP, em dia, local e
hora previamente estabelecidos, promoverd Palestra sobre
doencgas sexualmente transmissiveis (DST/HIV/AIDS) para
os(as) candidatos(as) a visita intima, sendo a frequéncia facul-
tativa, mediante assinatura de termo de responsabilidade.
Art. 21 - O processo de visita intima, devidamente instruido
na forma dos artigos anteriores, serd encaminhado ao diretor
da Unidade Prisional, que, apds ouvir os demais membros da
Comissdo Técnica de Classificagdo, definird ou néo o pedido,
expedindo-se ao cbnjuge ou companheiro(a) uma carteira
para ingresso nos dias de visita intima.”

Feito o registro acima, adianta-se a conclusdo central do trabalho,
no sentido de que ndo ha inconstitucionalidade e/ou ilegalidade em nor-
mas que imponham o dever de o (a) detento (a) e o (a) visitante, antes
de visitas intimas, apresentarem exames que atestem a higidez dos par-
ceiros. Passa-se, entdo, a fundamentacdo desta posicdo juridica a luz das
regras e principios constitucionais vigentes.

Com a licenca devida aos que entendem de modo contrario, ndo
ha direito subjetivo do preso ao recebimento de visita intima. O detento
possui, a teor do artigo 41, X, da Lei Federal n? 7.210/84 (LEP), o direito
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de receber a “visita do cénjuge, da companheira, de parentes e amigos
em dias determinados”. No rol de direitos dos detentos, previsto na Lei de
Execucles Penais, ndo esta o de receber visitas intimas. Todavia, ainda
gue se extraia o direito a visita intima das regras e principios constitucio-
nais (artigos 52 e 62 da CRFB/88 — o que se acredita ndo ser possivel, data
vénia) ou mesmo de legislagdes federal ou estaduais esparsas, ndo pode
ele ser compreendido de forma absoluta; tem de ser interpretado, e, se
necessario, limitado, condicionado e/ou restringido, de modo a ser com-
patibilizado com os demais pressupostos e obrigacGes do Estado previstos
na Constituicdo da Republica, tal qual o de garantir a salde e a seguranga
dos presos e das pessoas que com eles se relacionem, sobretudo intima-
mente e dentro das dependéncias do Poder Publico.

A respeito da possibilidade de se impor limites e condicionamentos
ao exercicio de direitos fundamentais — o que, com o devido respeito,
sequer é a qualificagdo atribuivel ao “direito” a visita intima em presidios
— colham-se as ligdes do constitucionalista portugués JORGE MIRANDA,
gue identifica, para tanto, a necessidade de se fazer a distingdo entre

» u

“restricao”, “condicionamento” e “limites” ao exercicio de certos direitos:

“I — Para se apreender o pleno alcance da regra do cardcter
restritivo das restrigées de direitos, liberdades e garantias, hd
que comecar por distinguir o conceito de restri¢éo de outros
conceitos, como os de limite ao exercicio de direitos, condicio-
namento, regulamentagdo, concretizacdo legislativa, auto-
ruptura da Constituicdo, dever e suspensdo.

A restrigdo tem que ver com o direito em si, com a sua exten-
sdo objectiva; o limite ao exercicio de direitos contende com
a sua manifestagdo, com o modo de se exteriorizar através
da prdtica do seu titular. A restricdo afecta certo direito (em
geral ou quanto a certa categoria de pessoas ou situagoes),
envolvendo a sua compresséo ou, doutro prisma, a amputa-
¢do de faculdades que a priori estariam nele compreendidas;
o limite reporta-se a quaisquer direitos. A restrigdo funda-
se em razoes especificas; o limite decorre de razées ou condi-
¢oes de cardter geral vdlidas para quaisquer direitos (moral,
a ordem publica e o bem-estar numa sociedade democrdtica,
para recordar, de novo, o art. 292 da Declara¢do Universal).
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O limite pode desembocar ou traduzir-se qualificadamente
em condicionamento, ou seja, num requisito de natureza
cautelar de que se faz depender o exercicio de algum di-
reito, como prescri¢cGo de um prazo (para o exercicio de um
direito), ou de participagdo prévia (v.g. para realizacdo de
manifestagées), ou de registro (para o reconhecimento da
personalidade juridica de associagdo), ou de conjugag¢éo com
outros cidad@os num numero minimo (para a constituicdo de
partidos), ou de posse de documentos (por exemplo, passa-
portes), ou de autoriza¢Go vinculada (para a criagdo de
escolas particulares e cooperativas). O condicionamento néo
reduz o dmbito do direito, apenas implica, umas vezes, uma
disciplina ou uma limita¢éo da margem de liberdade do seu
exercicio, outras vezes um énus.

Uma coisa é a regulamentagdo ou preenchimento ou desen-
volvimento legislativo (ou, porventura, convencional) do con-
tetudo do direito; outra coisa a restri¢Go ou diminuigdo ou
compressdo desse conteudo. Uma coisa é regulamentar, por
razdes de certeza juridica, de classificagdo ou de delimitagdo
de direitos, outra coisa é restringir com vista a certos e deter-
minados objectivos constitucionais.” (...)".r — negritei.

Tem-se, pois, que é plenamente possivel limitar com condiciona-
mentos e/ou restringir direitos fundamentais, e, com muito mais razdo,
o direito de visita intima de detentos, para salvaguardar o interesse pu-
blico (tal qual permitido, expressamente, pelo artigo 41, § Unico da Lei de
Execucbes Penais), maxime para priorizar politicas preventivas que visem
a implementar medidas de saude publica, inclusive da populagdo carce-
raria. Mais: cré-se que é possivel ao Estado limitar e/ou, eventualmente,
restringir totalmente o direito a visita intima para resguardar o Poder
Publico do seu 6nus irrenunciavel de protecdo a incolumidade do detento
gue estd sob a sua custddia, bem assim do 6nus de ser responsabilizado
civilmente? caso um detento ou mesmo uma pessoa visitante venha a ser

1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 22 edi¢do. Coimbra
Editora. Coimbra-Portugal, 1998, p. 297-298.

2 Importante registrar, guardadas as devidas ressalvas pessoais acerca do desacerto da posigdo, que a orientagdo
da jurisprudéncia do STJ, em caso de morte de detento em penitenciarias, é no sentido de que o Poder Publico é
responsavel pela incolumidade do preso, devendo protegé-lo, inclusive, para atitudes que atentem contra a propria
vida. Por isso, tem o STJ entendido que o Poder Publico é responsavel civilmente nas hipdteses em que detentos
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contaminado com doengas sexualmente transmissiveis, decorrentes da
visitacdo intima insegura.

A respeito da possibilidade de o Estado limitar ou restringir o direito
a visitacdo intima de detentos, por ato motivado, quando conflitar com o
interesse publico, confira-se a posi¢ao da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, que entende tratar a hipdtese de
conduta discricionaria do Estado:

“0145053-68.2004.8.19.0001 - APELACAO - 1¢ Ementa

DES. MONICA COSTA DI PIERO - Julgamento: 02/09/2010 - OI-
TAVA CAMARA CIVEL. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO CUMULADA COM
INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. REBELIAO. BANGU III.
PRESO. DIREITO A VISITACAO INTIMA. 1. Autor que preten-
de ver restabelecido o direito de visitagdo intima no presidio
Bangu Ill, unidade carcerdria na qual se encontra abrigado,
apoiando seu pedido na ilegitimidade do ato administrativo
que suspendeu o beneficio. 2. Tese que ndo merece guarida,
porquanto inexiste no ordenamento juridico pdtrio lei que
confira direito subjetivo ao preso de visita¢do intima, o qual
se constitui um beneficio concedido pela Administragdo
Penitencidria, mediante a andlise dos critérios de conveni-
éncia e oportunidade. 3. A Lei de Execugoes Penais (art. 41,
inciso X), que prescreve os direitos do preso, estabelece ape-

cometem suicidio dentro do cércere. Confira-se:

“INDENIZAGAO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ESTADO. SUICIDIO. PRESO.Trata-se de acdo de reparacdo de danos
ajuizada pelo MP, pleiteando indenizagdo por danos morais e materiais, bem como pensdo aos dependentes de preso
que se suicidou no presidio, fato devidamente comprovado pela pericia. A Turma, por maioria, deu parcial provimento
ao recurso, reconhecendo a responsabilidade objetiva do Estado, fixando em 65 anos o limite temporal para o paga-
mento da pensdo mensal estabelecida no Tribunal a guo. Outrossim, destacou o Min. Relator ja estar pacificado, neste
Superior Tribunal, o entendimento de que o MP tem legitimidade extraordindria para propor agdo civil ex delicto em
prol de vitima carente, enquanto ndo instalada a Defensoria Publica do Estado, permanecendo em vigor o art. 68 do
CPP. Para o Min. Teori Albino Zavascki, o nexo causal que se deve estabelecer é entre o fato de estar o preso sob a
custddia do Estado e néo ter sido protegido, e ndo o fato de ele ter sido preso, pois é dever do Estado proteger seus
detentos, inclusive contra si mesmo”. REsp 847.687-GO, Rel. Min. José Delgado, 12 Turma. julgado em 17/10/2006.
No mesmo sentido foi a decisdo recente do STF, quando do julgamento do Al 799789 / GO - GOIAS, ocorrido em
19/05/2010, rel. Min. Ricardo Lewandowski. “EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MORTE DE PRESO SOB CUSTODIA DO ESTADO. OMISSAO ESTATAL. INTEGRIDA-
DE FiSICA DO PRESO. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. AGRAVO IMPROVIDO. | - O Tribunal possui o entendimento de
que o Estado se responsabiliza pela integridade fisica do preso sob sua custddia, devendo reparar eventuais danos.
Precedentes. Il - Para se chegar a conclusdo contraria a adotada pelo acérdao recorrido quanto a existéncia de nexo
causal entre a omissdo do Estado e o resultado morte, necessario seria o reexame do conjunto fatico-probatério
constante dos autos, o que atrai a incidéncia da Simula 279 do STF. Ill - Agravo regimental improvido.”
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nas a possibilidade de visita do cénjuge, da companheira,
de parentes e amigos em dias determinados, como forma
de ndo excluir a convivéncia do abrigado de seus familia-
res. 4. O direito do preso a visita pode ser restringido ou
suspenso, motivadamente, pela Administragdo Penitencid-
ria, conforme previsdo contida no art.41, pardgrafo unico,
da Lei de Execugdes Penais. 5. Ndo ha qualquer ilegalidade
no ato administrativo que suspendeu a realizagédo de visita-
¢do intima, ndo sendo facultado ao Judicidrio imiscuir-se no
meérito da Administra¢Go Publica, sob pena de se infringir
o principio da separagéo dos Poderes.6. O ato impugnado
ndo pode ser considerado como atentatério do principio
da dignidade da pessoa humana, quando sopesados com
outros valores essenciais, bem como aqueles destinados a
preservagdo da ordem e da segurancga do estabelecimento
prisional. 7. Diante da auséncia de qualquer ilicitude pratica-
da pelo recorrido, ndo hd que se falar em dano moral a ser
indenizado. 8. Recurso ao qual se nega sequimento.”

“44947-09.2004.8.19.0001 - APELACAO - 1¢ Ementa

DES. FRANCISCO DE ASSIS PESSANHA - Julgamento: 26/07/2010
- SEXTA CAMARA CIVEL. AGAO DECLARATORIA DE NULIDADE
DE ATO ADMINISTRATIVO CUMULADA COM INDENIZACAO
POR DANO MORAL. DIREITO DO PRESO A VISITA INTIMA.
SUSPENSAO PELA AUTORIDADE CARCERARIA. LEGALIDADE
DO ATO ADMINISTRATIVO. ART. 41, PARAGRAFO UNICO, DA
LEI N® 7.210/84. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. RECUR-
SO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO, NA FORMA DO ART. 557,
CAPUT, DO CPC”.

“0145018-11.2004.8.19.0001 - APELACAO - 12 Ementa

DES. ELISABETE FILIZZOLA - Julgamento: 06/07/2010 - SEGUN-
DA CAMARA CIVEL. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA
E INDENIZATORIA POR DANOS MORAIS. VISITA INTIMA. PRE-
SO. SUSPENSAO. POSSIBILIDADE. Constitui direito do preso a
visita do seu cénjuge ou companheira, na forma do art. 41,
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X da Lei n? 7.210/84. Todavia, o mesmo dispositivo no seu
pardgrafo unico dispée acerca da possibilidade de restri¢do
ou mesmo suspensdo deste direito, mediante ato motivado
do diretor do presidio, sendo certo ainda ndo dispor o su-
pramencionado artigo sobre a visitagdo para fim sexual. O
direito do detento a receber visita de cardter sexual ndo é
subjetivo, cabendo a Administragéo Penitencidria avaliar a
oportunidade e a conveniéncia da adog¢do da medida, por
tratar a sua suspensdo de ato discriciondrio. A suspensdo de
visita intima aos presos reputa-se legal, mormente quando
a medida foi tomada apds rebeliGio em que resultou a morte
de funciondrio publico, ndo tendo ocorrido qualquer violagdGo
aos principios da adequag¢éo, motiva¢do, moralidade admi-
nistrativa e da razoabilidade, inexistindo, portanto, na hipo-
tese, fundamento apto a amparar a pretensdo do autor, ora
apelante, em ser indenizado a titulo de danos morais.Manu-
tengdo da sentenga. RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMEN-
TO NA FORMA DO ARTIGO 557, CAPUT, DO CPC.”

Outro ndo é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que

também entende nao existir direito subjetivo do preso a visitagao intima,
e que compete ao Poder Publico, uma vez consentido com tal visita,
ordenar o modo do seu acontecimento de acordo com as circunstancias
gue melhor atendam ao interesse publico:

100

“RECURSO ESPECIAL N° 956.514 - RJ (2007/0065449-5)
RELATOR: MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CON-
VOCADO DO TI/SP)

RECORRENTE: IPOJUCAM SOARES DE ANDRADE
ADVOGADO: ROSANGELA ESTEVES DA FONSECA - DEFENSORA
PUBLICA E OUTROS

RECORRIDO: ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROCURADOR: SAINT-CLAIR SOUTO E OUTRO(S)

RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL. VISITA INTIMA. SUS-
PENSAO OU RESTRICAO. POSSIBILIDADE. PARTICIPACAO DO
CONDENADO NO ATO DE INDISCIPLINA. REEXAME FATICO -
PROBATORIO. INVIABILIDADE (SUMULA 7/5TJ ).
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DECISAO

Trata-se de recurso especial interposto pelo IPOJUCAM
SOARES DE ANDRADE, com fulcro no art. 105, inciso Ill, alinea
“a”, da Constituicdo Federal, contra v. acérddo do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, assim ementado:

AGRAVO INOMINADO. VISITA INTIMA. POSSIBILIDADE DE RES-
TRICAO. O direito do preso & visita intima pode ser restringido,
motivadamente, pela Administragdo Penitencidria como pre-
visto no art. 41, Pardgrafo Unico, da Lei de Execugdes Penais.
Precedentes do TJ/RJ e do STJ. Improvimento do recurso.

Alega o recorrente negativa de vigéncia ao artigo 41, X, da
Lei de Execugbes Penais, sustentando, em sintese, que foi
penalizado indevidamente, pois ndo participou da rebelitio
ocasionada na Penitencidria de Bangu lll, sendo cerceado o seu
direito de visita intima sem o devido processo legal (fl. 71).

contrarrazées apresentadas a fls. 80/92.

O Ministério Publico Federal opina pelo ndo conhecimento e
desprovimento do recurso (fls. 141/143).

E o relatdrio.

A irresignagdo ndo merece prosperar. Inicialmente, no tocante
a preliminar de intempestividade levantada pelo Ministério
Publico Federal, cumpre salientar que a Defensoria Publica
possui a prerrogativa de intimag¢éo pessoal e prazo em dobro,
conforme o art. 5°, § 5°, da Lei 1.060/50 e art.44, |, da LC 80/94.

Passo a andlise do mérito do recurso especial. Com efeito,
sustenta o recorrente que “... a proibicGo a visita intima afetou
a todos os detentos, mesmo aqueles que, como o autor, ndo
participaram do ato de rebeldia” (fl. 70).

Contudo, como é notdrio no pardgrafo unico do art. 41 da
Lei de Execu¢oes Penais, esse direito pode ser suspenso ou
restringido mediante ato motivado do diretor do presidio,
ndo havendo dbice, in casu.

Ademais, para acolher a pretenséo do recorrente no sentido
da sua ndo participagdo na rebeliGo em questdo, seria neces-
sdrio examinar fatos e provas dos autos, o que é invidvel na
via eleita, de acordo com a Sumula 7 desta Corte.
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A propdsito:
AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL.
FALTA GRAVE. PERDA DOS DIAS REMIDOS. AUSENCIA DE PROVA
DA PARTICIPACAO DO AGRAVANTE NO ATO DE INDISCIPLINA.
ANALISE INVIAVEL NA VIA ELEITA. INEXISTENCIA DE DIREITO
ADQUIRIDO.

1. O agravante foi acusado de ter agredido outro detento, o
que constitui falta grave, a teor do art. 52 da Lei de Execu¢éo
Penal, ndo se mostrando possivel enfrentar, na via estreita do
recurso especial, a alega¢do de insuficiéncia de provas de sua
participagdo na prdtica do mencionado ato, por demandar,
necessariamente, o reexame do conjunto fdtico-probatorio
(enunciado n2 7/STJ).

2. E de ser mantida a decisdo agravada por seus préprios fun-
damentos, eis que afinada com a jurisprudéncia desta Corte
no sentido de que, comprovada a falta grave do condenado
durante o cumprimento da pena, deve o Juizo da Execugdo
declarar a perda dos dias remidos pelo trabalho, nos termos
doart. 127 da Lei n® 7.210/1984.

3.Agravoregimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp
901580 / RS, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, DJe 16/06/2008)

Posto isso, com fulcro no art. 557, caput, do CPC, nego segui-
mento ao recurso especial. Publique-se. Intimem-se. Brasilia
(DF), 14 de maio de 2009. MINISTRO CELSO LIMONG! (DESEM-
BARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP) Relator” — grifei.

“AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 994.416 - RJ (2007/0297225-4)
RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN

AGRAVANTE: IVAIR WAGNER GOMES

ADVOGADO: LUIZ ANTONIO VIEIRA DE CASTRO - DEFENSOR
PUBLICO E OUTROS

AGRAVADO: ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROCURADOR: HUGO TRAVASSOS SETTE E CAMARA E OUTRO(S)
DECISAO

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DISPOSITIVO APON-
TADO QUE NAO POSSUI COMANDO PARA INFIRMAR A FUN-
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DAMENTAGAO DO ARESTO RECORRIDO. SUMULA 284/STF.

1. O dispositivo indicado como violado ndo tem comando
capaz de infirmar a fundamentag¢éo do aresto recorrido. Apli-
cagdo do principio estabelecido na Sumula 284 do STF.

2. Agravo de Instrumento néo provido.

Trata-se de Agravo de Instrumento de decisdo que inadmitiu
Recurso Especial (art. 105, Ill, “a”, da CF) contra acorddo do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro cuja ementa
é a sequinte:

APELACAO CIVEL - CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO -
PRETENSAO DE RECONHECIMENTO DE NULIDADE DE ATO
ADMINISTRATIVO E INDENIZACAO POR DANO MORAL - AS
VISITAS INTIMAS NAO CONSTITUEM DIREITO SUBJETIVO DO
APENADO - VISITAS INTIMAS SUSPENSAS EM RAZAO DE
REBELIAO EM PRESIDIO - BENEFICIO QUE DEPENDE DE ANA-
LISE DA ADMINISTRACAO PENITENCIARIA - PREVALENCIA DO
INTERESSE PUBLICO EM RELACAO AO INTERESSE PARTICULAR
- DANO MORAL INEXISTENTE - SENTENCA CORRETA - DESPRO-
VIMENTO DO APELO (fl. 64).

O recorrente, nas razoes do REsp, alega violagdo do art. 41,
X, da Lei de Execugbes Penais, sob o argumento de que o ato
da Administragdo Penitencidria de Bangu Ill que determinou
a suspensdo das visitas intimas ao preso é ilegal. Requer, por-
tanto, a declaragdo de nulidade do ato administrativo cumu-
lado com o pagamento de danos morais. Contraminuta apre-
sentada as fls. 96-98.

E o relatdrio.
Decido.

A irresignag¢do do Agravante ndo merece prosperar, pois o
art. 41, X, da Lei de Execugbes Penais é claro ao prever que
o preso tem direito de ser visitado por cénjuge, parentes e
amigos, ndo se referindo a pleiteada visita intima.

Dessa forma, o dispositivo indicado como violado nédo tem
comando capaz de infirmar a fundamenta¢do do aresto
recorrido. Aplicacdo do principio estabelecido na Sumula 284
do STF. Nesse sentido:
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PROCESSUAL CIVIL. DISPOSITIVO QUE NAO CONTEM COMAN-
DO CAPAZ DE INFIRMAR O JUIZO EMITIDO PELO ACORDAO
RECORRIDO. SUMULA 284/STF. ACORDAO RECORRIDO ASSEN-
TADO EM FUNDAMENTOS DE INDOLE CONSTITUCIONAL.
RECURSO NAO CONHECIDO.

(...)

2. A competéncia atribuida pelo art. 105, Ill, da Constituicdo
federal ao ST restringe-se a uniformizagdo da interpretag¢éo
da legislagdo infraconstitucional, sendo invidvel a apreciagdo,
por esta Corte, de matéria constitucional.

3. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 892.575/SP, Rel.
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, jul-
gado em 27.03.2007, DJ 12.04.2007, p. 250).

TRIBUTARIO — CONTRIBUICAO SOCIAL PREVIDENCIARIA —
ACORDAO EMBARGADO QUE NAO APRECIA O MERITO DO
RECURSO — PARADIGMA QUE ENFRENTA A MATERIA DE
MERITO — AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA - PREQUESTIO-
NAMENTO DE DISPOSITIVOS DA CONSTITUICAO FEDERAL -

IMPOSSIBILIDADE.

1. Evidente a pretensdo infringente buscada pela embargante,
com a oposigio destes embargos declaratdrios, uma vez que
pretende ver alterado o acdrdéo que indeferiu o processamento
dos embargos de divergéncia pela auséncia de similitude fdtica
entre os acorddos, os quais considerou violados.

2. Conforme restou consignado, o acorddo embargado negou
provimento ao agravo regimental, sem apreciar-lhe o mérito,
por entender incidir a Siumula 284/STF. Por seu turno, o jul-
gado apontado como paradigma apreciou o mérito da ques-
tdo quando pronunciou-se no seguinte sentido: “A responsa-
bilidade do dono da obra pelas contribuigcées previdencidrias
é subsididria a do construtor, nos termos que enuncia a Su-
mula 126/TFR, mesmo apds o advento da Lei n. 8.212/91”.

3. O acdrddo da Primeira Turma ndo analisou o mérito,
propriamente dito; entendeu apenas que o artigo apontado
como violado ndo contém o comando capaz de infirmar o
juizo formulado pelo acdrddo recorrido, aplicando, por ana-
logia, o teor da Sumula 284/STF.
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4. Apreciagdo de suposta violagdo de preceitos constitucionais
ndo é possivel na via especial, nem a guisa de prequestiona-
mento; porquanto, matéria reservada, pela Carta Magna,
ao Supremo Tribunal Federal.

Embargos de declaracdo rejeitados. (EDcl no AgRg nos
EREsp 761.964/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, PRI-
MEIRA SECAO, julgado em 12.03.2008, DJ 24.03.2008 p. 1).

Por tudo isso, nego provimento ao Agravo de Instrumento.
Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 21 de maio de 2008.
MINISTRO HERMAN BENJAMIN — Relator”.

Se assim é, e efetivamente o é, ndo ha que se falar em inconstitucio-
nalidade, por violagdo dos principios da isonomia e da néo discrimina-
¢do, da norma editada pelo Poder Publico que venha a limitar, restringir
ou mesmo condicionar o direito de detento a visita intima a apresentacao,
prévia, de exames de saude do (a) visitante e do (a) detento (a) visitado (a).

Isso porque, por expressa disposi¢do constitucional, a vida e a saude
s3o direitos fundamentais e sociais INVIOLAVEIS do cidad3o e, nos termos
do artigo 196 da CRFB/88, E DEVER do Estado protegé-los, inclusive com
medidas preventivas que reduzam o risco de contamina¢ao de doencgas:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econ6micas que visem
a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as a¢des e servicos para sua promoc¢ao,
protecao e recuperacgao.”

N3o fosse isso, digno mencionar que também é dever do Estado
garantir a incolumidade fisica e moral dos detentos (artigo 52, XLIX,
da CRFB/88), protegendo-os, assim como aos visitantes, do contagio de
doencas (artigo 14 da Lei de Execugdes Penais?).

11l - CONSTITUCIONALIDADE DAS REGRAS DE POLITICA PENITENCIA-
RIA QUE CONDICIONAM E/OU RESTRINGEM A VISITACAO INTIMA
EM PRESIDIOS A PREVIA REALIZACAO DE EXAMES DE SAUDE E A
COMPROVAGAO DE HIGIDEZ.

Chegada a conclusdo de que ndo ha direito subjetivo do preso ao
recebimento de visita intima e, consequentemente, que pode o Poder

3 Art. 14. A assisténcia a satde do preso e do internado de carater preventivo e curativo compreendera atendimento
médico, farmacéutico e odontoldgico.
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Publico, de forma motivada e justificada, editar normas que regulem este
pseudo direito a luz do interesse publico, duvidas outras surgem. De que
forma poderd o Estado limitar e/ou restringir o direito a visitagdo intima,
caso se verifique que o (a) detento (a) ou o (a) visitante sejam portadores
de doencas sexualmente transmissiveis? Que medidas podera adotar?

Tem-se que deve o Estado, inicialmente, informar imediatamente as
pessoas envolvidas e alerta-las sobre a doenca e os riscos de sua transmissao
a partir de contatos sexuais. Mas ndo é sé; os deveres do Estado para com os
detentos e seus visitantes ndo param na simples comunicagdo/informagado
de que um deles é portador de doenca sexualmente transmissivel, na
medida em que se sustenta neste trabalho que as referidas pessoas nao
possuem a liberdade/discricionariedade de decidirem, sabedores da
doenca, pela realizacdo de sexo seguro ou inseguro. Esta posicdo juridica,
que relativiza o direito do cidaddo a disposi¢do do proprio corpo e da
propria saude, pode ser explicada e fundamentada a partir de uma simples
constatacdo de fato: tudo estaria a acontecer dentro de presidios publicos e
com pessoas (ambas, inclusive o visitante no momento da visita) que estao,
de uma forma ou de outra, em maior ou menor grau de intensidade, sob a
responsabilidade do Poder Publico.

De sustentar-se que o Estado, sabendo que um (a) detento (a) ou
um (a) visitante seja portador (a) de doenga sexualmente transmissivel,
nao pode, simplesmente, comunicar o fato aos interessados e “lavar as
maos” para as possiveis consequéncias nefastas para a salde de ambos e,
sobretudo, dos demais detentos que se incluem na populagdo carcerdria.
Isto, a meu sentir, constitui omissdo constitucional especifica do Poder
Publico, e representa renlncia a protecao aos direitos fundamentais, em
sua dimensdo objetiva, de garantia de incolumidade aos detentos e de
preservacao da vida.

A propdsito, importante citar a doutrina de INGO SARLET acerca
do conceito da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais e da con-
sequente obrigacdo do Poder Publico de editar medidas e/ou politicas
publicas para protegé-los:

“Os direitos fundamentais ndo se limitam a fung¢éo precipua
de serem direitos subjetivos de defesa dos individuos con-
tra atos do poder publico, mas [...], além disso, constituem
decisbes valorativas de natureza juridico-objetiva da Consti-
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tuicdo, com eficdcia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os drgdos legislativos, judicidrios e
executivos.

(...)

Outra importante funcdo atribuida aos direitos fundamentais
e desenvolvida com base na existéncia de um dever geral
de efetivagdo atribuido ao Estado, por sua vez agregado a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, diz com o
reconhecimento de deveres de protegdo (Schutzpflichten)
do Estado, no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive
preventivamente, pela proteg¢do dos direitos fundamentais
dos individuos néo somente contra os poderes publicos,
mas também contra agressoes provindas de particulares
e até mesmo de outros Estados. Esta incumbéncia, por sua
vez, desemboca na obrigagéo de o Estado adotar medidas
positivas da mais diversa natureza (por exemplo, por
meio de proibi¢oes, autorizagbes, medidas legislativas de
natureza penal, etc.), com o objetivo precipuo de proteger
de forma efetiva o exercicio dos direitos fundamentais.”* —
sem grifos no original.

A referida dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, conforme
é possivel inferir da transcri¢do acima, pode ser desdobrada na Teoria dos
Deveres de Protegdo, oriunda da construgao jurisprudencial alema, por
meio da qual se impde ao Estado o dever de interferéncia em relacdes
juridicas privadas para salvaguardar e fomentar a aplicacdo dos direitos
fundamentais. Confira-se, a propésito, a doutrina de JANE REIS GONCALVES

PEREIRA:

“A teoria dos deveres de prote¢do do Estado surgiu na juris-
prudéncia germdnica como um desdobramento da dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais. Essa nog¢do estd ligada a
ideia de vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fun-
damentais, pressupondo que o Estado ndo apenas deve
abster-se de lesar os bens juridicos fundamentais, mas tem
o dever de atuar positivamente, promovendo-os e os prote-

4 SARLET, Ingo Wolfgan. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,

p. 143 e 149-150.
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gendo de quaisquer ameagas, inclusive as que provenham
de outros individuos.

(...)

De fato, hd uma estreita correlagdo entre os deveres de pro-
tecdo e a eficdcia dos direitos fundamentais em relagées pri-
vadas. Ao conceber-se a incidéncia dos direitos fundamentais
entre particulares como indireta, torna-se imperativo que as
normas de direito privado sejam interpretadas em conformi-
dade com as normas constitucionais que os consagram. (...).

Recentemente, vem sendo apontada uma tendéncia na dou-
trina germdnica em empregar a teoria dos deveres de prote-
¢do para explicar a aplicagdo dos direitos fundamentais em
relagdes inter privatos. Em outras palavras, o Estado nédo tem
apenas o dever de respeitar os direitos fundamentais dos ci-
daddos, mas tem o dever de fazer com que os outros cida-
ddos os respeitem. Assim, o titular de um direito fundamental
é também titular de um direito subjetivo a prote¢éo do Estado
contra intervengdes de terceiros.” — sem grifos no original.

Em razdo das consideragGes acima expostas, tem-se que o Estado,
uma vez detectada doenga sexualmente transmissivel no (a) detento (a)
ou no (a) visitante, pode e deve limitar e/ou restringir o exercicio do direi-
to a visita intima, com o fim de proteger a satide publica e a vida (direitos
fundamentais natos) ndo sé dos pretendentes a visita, mas também, e
sobretudo, da populagao carcerdria. Resta saber em que medida e em
que situagBes podera o Estado limitar e/ou restringir a visitagdo intima,
de modo a razoavelmente atuar, sem sacrificar desproporcionalmente os
interesses em questao.

Cré-se que compete ao Poder Publico, de modo irrenuncidvel e por
disposicdo constitucional, garantir a incolumidade do detento e da popu-
lacdo carcerdria em grau mais elevado. A protecdo ao visitante deve exis-
tir, mas por ndo estar ele custodiado e sob a responsabilidade integral do
Estado, terd maior liberdade para fazer sua escolha e assumir seus riscos.

Nessa toada, sustenta-se que uma vez realizados e/ou apresenta-
dos os exames clinicos pelos pretendentes, se for descoberta doenca se-

5 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 468-469.
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xualmente transmissivel no (a) visitante, devera o Estado, com o fim de
garantir a incolumidade do preso — e dos demais presos que compdem a
populagdo carcerdria - e por ndo ter a certeza de que a visita intima ocor-
rera de forma segura, restringi-la totalmente, proibindo-a até que a doen-
¢a seja curada; se ndo houver cura, como é o caso da AIDS, ndo podera a
visita intima acontecer em tempo algum com aquele visitante portador da
doenca® ao menos enquanto o sujeito estiver na condicdo de detento e
sob a responsabilidade do Estado. Ademais, a medida se mostra adequa-
da e trara beneficios maiores do que a postura de se permitir livremente a
visita intima, ou, simplesmente, exigir dos personagens declaragao de que
irdo se proteger para a ndo transmissao de doencas (de se lembrar que o
Poder Publico ndo dispée de meios pare aferir se, efetivamente, haverd
protegdo na relagdo decorrente da visita intima). Por isso, sustenta-se que
a medida, apesar de drastica e restritiva, apresenta-se consentanea com
o principio da razoabilidade.

Reafirme-se, uma vez mais, que ndo se esta propondo a retirada,
por completo, do “direito” a visita intima do (a) detento (a), e, por isso,
nado se verifica hipotese de sacrificio total ou a imposicdo de rentincia’ de
um “direito” para a prevaléncia de outro. O que se propde é a restricdo
integral a realizagdo da visita intima de detentos com pessoas que pos-
suem doengas sexualmente transmissiveis e que ndo possuem cura. Nada
impede que a visita intima seja realizada pelo (a) referido (a) detento (a)
com outro (a) visitante que demonstre higidez.

Reafirme-se que, na hipdtese, o grau de interveng¢do ao “direito” a
visitacdo intima serd mais intenso, tendo em conta o dever especifico de
agir do Estado — sob pena de poder vir a ser responsabilizado civilmente -
de proteger o detento contra suas préprias condutas e contra atuagdo de
terceiros, sem correr riscos, bem assim a populagdo carcerdria®.

6 Nota-se que ndo se esta retirando, por completo, o direito a visita intima do detento, nesta hipdtese. Estd
restringindo integralmente a sua realizagdo com pessoas que possuem doengas sexualmente transmissiveis e que
ndo possuem cura. Nada impede que a visita intima seja realizada pelo (a) referido (a) detento com outro (a) visi-
tante que demonstre higidez.

7 A quem desejar aprofundar o tema da “rentncia a direitos fundamentais”, recomenda-se a leitura do trabalho,
com o mesmo tema, desenvolvido pelo jurista portugués Jorge Reis Novais in Perspectivas Constitucionais Nos
20 Anos da Constitui¢do de 1976 — V. |. Org. Jorge Miranda. Coimbra Editora, 1996, p. 263-335.

8 Respeitando as opiniGes em contrario, ndo se apresenta factivel, a luz do principio da realidade, enfrentar o
problema objeto deste trabalho sem coteja-lo com a realidade das penitenciarias brasileiras, que estdo, como de co-
nhecimento convencional, “entulhadas” de detentos que sequer possuem local adequado para dormir. Permitir que
pessoas com doengas contagiosas, por meio do sexo ou de outro contato fisico, se espalhem no sistema carcerario é,
por via obliqua, possibilitar a disseminag¢do de doengas, ao arrepio do comando do artigo 196 da CRFB/88. A quem
tiver curiosidade sobre os problemas penitenciarios no Brasil, sugere-se a leitura do livro A Questdo Penitenciaria,
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Assim se conclui porque ndo se acredita existir, com o devido
respeito dos que pensam em sentido contrdrio, medida menos invasiva e
eficaz para proteger a incolumidade do preso e, sobretudo, da populagao
carceraria, sendo esta ultima “categoria”, talvez, destinatdria igual ou
maior da politica publica de prevengdo a saude por parte do Estado.

Diferente serd a situagcdo em que os exames clinicos apresentarem
doengas no (a) detento (a). Para essa situacgao, creio que o Estado, além de
informar o problema ao custodiado e a ele ministrar o devido tratamento,
estara devidamente resguardado se condicionar (limitar) a visitagdo intima
a declaracdo, de ambos (detento e visitante), de que estdo cientes da do-
encga e que se comprometem a utilizar produtos e materiais aptos a evi-
tar a transmissao de doencgas, como medida razoavel, vez que adequada e
necessaria a preservacao da saude, a prevengao de doencas sexualmente
transmissiveis, bem assim a protecdo a vida a partir de métodos que impe-
¢am o contagio, nas dependéncias do Estado, de males que, por exemplo,
podem ndo possuir cura na medicina (ex. AIDS) e que conduzem a morte.

Nessa segunda hipdtese, sustenta-se que o grau de intervengdo
estatal no “direito” a visitacdo intima pode ser atenuado, na medida em que
nao estara expondo a risco pessoas que estao sob sua custddia; ao contrario,
estard informando a pessoas da sociedade os maleficios da doenca e
exigindo-lhe o uso de produtos que impegam o contagio. Porisso, apresenta-
se importante e indispensavel ao Estado exigir que o detento e o visitante
assinem “termo de ciéncia, riscos e assun¢do de responsabilidades”, com o
fim de resguardar a atuacdo preventiva e licita do Poder Publico. Se ainda
assim o visitante, valendo-se da liberdade que o artigo 52 da CRFB/88 lhe
confere, entender por bem realizar a visita intima de forma insegura, ter-se-3,
na hipdtese, fato exclusivo seu, apto a romper qualquer nexo de causalidade
na hipdtese de vir a ser contaminado com a doencga do detento.

Na hipdtese de o (a) detento (a) e/ou o (a) visitante se recusarem
a assinar o “termo de ciéncia, riscos e assun¢do de responsabilidades”,
deve o Poder Publico restringir integralmente o direito a visitacdo intima,
com o fim de resguardar a garantia de manifestacao livre e consciente das
pessoas envolvidas, bem assim de se resguardar contra possiveis a¢oes
indenizatérias, na hipétese de existir transmissdo de doencas a pessoas
que se apresentaram sadias antes da visitacao.

de Augusto Frederico G. Thompson (Editora Vozes, Petrépolis, 1976), que ja em 1976 desvelava o desacerto e as
perspectivas das politicas publicas para este segmento.
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A prerrogativa do Estado de limitar (com condicionamentos) e de
restringir o exercicio do direito a visitacdo intima em presidios a prévia
apresentacdo, pelo (a) visitante e pelo (a) visitado (a), de atestado de
higidez, decorre do fato de as pessoas que se encontram reclusas no
sistema prisional integrarem uma relagédo especial de sujei¢éo para com o
Poder Publico, o que possibilita e legitima, em nome do interesse publico
devidamente comprovado e motivado em valor constitucional, a referida
atuacgao limitadora.

Confira-se, a propdsito, a doutrina de outro constitucionalista
portugués J.J. GOMES CANOTILHO, ao tratar da possibilidade de
condicionamentos ao exercicio de direitos fundamentais - qualificagdo
ndo compativel, nas conclusbes deste estudo, com a visitagdo intima de
detentos - de pessoas que se encontram em relagao especial de sujeicao
para com o Estado:

“Nas consideragbes feitas atrds sobre os limites dos direitos
fundamentais tivemos apenas em conta o chamado estatuto
geral dos cidaddos. Mais ha outras pessoas colocadas numa
situagdo especial geradora de mais deveres e obrigagdes do
que aqueles que resultam para o cidadéo com o tal. Refe-
rimo-nos as chamadas relagoes especiais, tradicionalmente
designadas de relagbes especiais de poder (ou até estatutos
de sujei¢do). Como exemplos, referem-se as situagoes dos
funciondrios publicos, dos militares e dos presos.

Além de deverem ter fundamento na Constituigdo (cfr. art. 270),
cumpre apurar sempre se a especificidade estatutdria exige
restrigbes aos direitos fundamentais (principio da exigibilidade).

(...)

Finalmente, as relagbes especiais de poder serdo susceptiveis
de originar problemas de ordenacdo entre direitos funda-
mentais e outros valores constitucionais. Eles deverdo ser re-
solvidos a luz dos direitos fundamentais mediante uma tarefa
de concorddncia prdtica e de ponderacéo possibilitadora da
garantia dos direitos sem tornar impraticdveis os estatutos
especiais. Finalmente, os estatutos especiais conducentes a
restricées de direitos devem ter como “referéncia” instituicbes
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cujos fins e especificidades constituam eles mesmos bens ou
interesses constitucionalmente protegidos (cfr art. 269, para
fungdo publica, e art. 275 para as Forcas Armadas, e Acs do
TC 31/84, 75/85 e 103/87).

Ao contrdrio do defendido pela doutrina cldssica das relagdes
especiais de poder, os cidaddos regidos por estatutos especiais
ndo renunciam a direitos fundamentais (irrenunciabilidade
dos direitos fundamentais) nem se vinculam voluntariamente
a qualquer estatuto de sujeicdo, produtor de uma capitis demi-
nutio. Trata-se tdo-somente de relagbes de vida disciplinadas
por um estatuto especifico. Este estatuto, porém, ndo se situa
fora da esfera constitucional. NGo é uma ordem extraconsti-
tucional, mas sim um estatuto heteronomamente vinculado,
devendo encontrar o seu fundamento na Constituicdo (ou
estar, pelo menos, pressuposto). (...).”° negritei.

Também se apresentam dignas de nota as licdes de PAULO GUS-
TAVO GONET BRANCO sobre a possibilidade de se limitar o exercicio de
direito nas relagOes especiais de sujei¢ao:

“Em algumas situagoes, é possivel cogitar de restricéio de
direitos fundamentais, tendo em vista acharem-se os seus
titulares numa posigdo singular diante dos poderes publicos.
Hd pessoas que se vinculam aos poderes estatais de forma
marcada pela sujeicGo, submetendo-se a uma mais intensa
medida de interferéncia sobre os seus direitos fundamentais.
Nota-se nestes casos uma duradoura inser¢éo do individuo na
esfera organizativa da Administragdo. “A existéncia de uma
relagdo desse tipo atua como titulo legitimador para limitar
os direitos fundamentais, isto €, justifica por si sé possiveis
limitacbes dos direitos dos que fazem parte dela”. (Ana Aba
Catoira, La limitacion de los derechos fundamentales por
razon del sujeto, Madrid: Tecnos, 2001, p.159).

Notam-se exemplos de relagbes especiais de sujeicdo no

regime juridico peculiar que o Estado mantém com os mili-
tares, com os funciondrios publicos civis, com os internados

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 32 Ed. Portugal: Almedina, 1999,

p. 436-437.
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em estabelecimentos publicos ou com estudantes em escola
publica. O conjunto de circunsténcias singulares em que se
encontram essas pessoas induz um tratamento diferenciado
com respeito ao gozo dos direitos fundamentais. Hd “especi-
fica condig¢do subjetiva [desses sujeitos] é fonte de limita¢oes”
(Ana Aba Catoira, ob. Cit, p. 162).

(...)

O estatuto dessas relagées especiais de poder deve ter funda-
mento na Constituicdo, admitindo-se a ordenagéo especifica
de alguns direitos, quando necessdria para o atingimento
dos fins constitucionais que justificam essas relagdes. A le-
gitimidade da compressdo dos direitos fundamentais hd de
ser apurada mediante um esforco de concorddncia prdtica e
de ponderagdo dos valores contrapostos em cada caso. NéGo
se pode partir do pressuposto de que, nos casos de incluséo
voluntdria nestes estatutos, o individuo tenha renunciado aos
direitos fundamentais (que sdo irrenuncidveis em bloco). A
limitacdo aos direitos se torna admissivel quando se construir
em meio necessdrio para a obtengdo dos fins, com respaldo
constitucional, insitos as relagdes especiais de poder. Por isso,
essas limitagdes hdo de ser proporcionais, ndo tocando todos
os aspectos da vida do sujeito.”*° negritei.

Das licdes doutrinarias acima colacionadas, conclui-se ser possivel
ao Poder Publico limitar, condicionar e restringir, progressivamente, a
visitacdo intima em presidios a prévia apresentacdo de atestado de higidez
pelo visitante e pelo visitado, na medida em que, em juizo de concorddncia
prdtica? e de pondera¢do de valores constitucionais® (liberdade e

10 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. (co-autores: Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio
Martires Coelho). 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 325-326.

11 A respeito do principio da concordancia pratica, aplicavel no campo da ponderagdo de direitos fundamentais
— 0 que ndo cuida a hipdtese deste trabalho, repita-se -, citem-se as ligdes de JJ. Gomes Canotilho: “Este principio
ndo deve divorciar-se de outros principios de interpretagdo ja referidos (principio da unidade, principio do efeito
integrador). Reduzido ao seu nucleo essencial, o principio da concordancia pratica imp&e a coordenagdo e
combinagdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros.

O Campo de eleig¢do do principio da concorddncia pratica tem sido até agora o dos direitos fundamentais (colisdo
entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente protegidos).
Subjacente a este principio esta a ideia do igual valor dos bens constitucionais (e ndo uma diferenga de hierarquia)
que impede, como solugdo, o sacrificio de uns em relagdo aos outros, e impde o estabelecimento de limites e
condicionamentos reciprocos de forma a conseguir uma harmonizagdo ou concordancia prética entre estes bens.”
(In Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 32 Ed. Portugal: Almedina, 1999, p. 1.150)

12 A propésito, confira-se a doutrina de Daniel Sarmento: “Vencida a etapa acima referida, defronta-se o intérprete

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 93-116, abr-jun. 2011} 113



disposicdo do préprio corpo x satide publica e direito a vida®®), as medidas
antes alvitradas (restricdo total e, posteriormente, condicionamento)
atendem aos principios da razoabilidade e da intervengdo minima,
vez que se apresentam adequadas para a implementagdo dos deveres
irrenunciaveis do Estado previstos nos artigos 52, XLIX, e 196, ambos da
CRFB/88, de garantir a integridade fisica e moral dos presos, bem assim a
saude, “mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do
risco de doenga”, e o direito fundamental a vida®.

Ha ainda outro fundamento para legitimar o condicionamento e
a restricdo total do direito a visitacdo intima em presidios por parte do
Estado.

Com efeito, ndo é possivel olvidar que a exposi¢ao de pessoas a
perigo de vida, de contagio de doengas venéreas ou de moléstias graves
sdo crimes previstos nos artigos 130, 131 e 132, todos do Cédigo Penal
Brasileiro, conforme abaixo se comprova:

“Perigo de contagio venéreo

Art. 130 - Expor alguém, por meio de relagbes sexuais ou
qualquer ato libidinoso, a contdgio de moléstia venérea, de
que sabe ou deve saber que estd contaminado:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.

§ 19 - Se é inteng¢dio do agente transmitir a moléstia:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 22 - Somente se procede mediante representa¢do.”

com a constatagdo de que determinada hipdtese é de fato tutelada por dois principios constitucionais, que apontam
para solugdes divergentes.

Neste caso, ele deve, a luz das circunstdncias concretas, impor ‘compensacbes’ reciprocas sobre os interesses
protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr um ponto d6timo, onde a restricdo a cada interesse
seja a minima indispensdvel a sua convivéncia com o outro.” (SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na
Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2000, p. 102)

13 Nelson Nery Janior afirma: “no choque entre direitos fundamentais (vida x liberdade), a opgdo do legislador é
a de prestigiar a vida que corre perigo. A predomindncia do valor norteia a a¢do de quem se encontra, v.g., por
dever legal, na contingéncia de proceder manobras médicas para salvar o que carece de tratamento médico ou
de intervengdo cirurgica imediata”. (NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Civil Anotado. 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 160)

14 A propdsito da concepgdo do direito a vida como o mais importante dos direitos fundamentais, confira-se a
doutrina de Alexandre de Moraes: “A Constituicdo Federal garante que todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade. O Direito a vida é o mais fundamental de todos os
direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia de todos os demais direitos.

A Constitui¢do Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado assegurd-lo em sua dupla acepgéo,
sendo a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda, de se ter vida digna quanto a subsisténcia.”
(MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 152 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 65-66).
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“Perigo de contagio de moléstia grave

Art. 131 - Praticar, com o fim de transmitir a outrem molés-
tia grave de que estd contaminado, ato capaz de produzir o
contdgio:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.”

“Perigo para a vida ou saude de outrem

Art. 132 - Expor a vida ou a saude de outrem a perigo direto
e iminente:

Pena - deteng¢dio, de trés meses a um ano, se o fato ndo cons-
titui crime mais grave.”

Ora bem. Cré-se ndo ser possivel que o Estado, ciente de que alguém
detenhaalguma doenca contagiosa (venérea ou ndo), permita, livremente,
a pretexto do exercicio de uma liberdade e de disposicdo do prdéprio
corpo e da prépria vida, que em prédios publicos que abrigam pessoas
em regimes especiais de sujei¢do (em presidios) sejam cometidos crimes
capitulados no Cédigo Penal. Ao contrario, tem o Poder Publico o dever
de impedir, com a formulag¢do de politicas publicas que inibam condutas
delituosas, e que protejam a saude dos envolvidos, maxime da populacdo
carceraria.

IV - CONCLUSOES

Em razdo das consideragGes acima expostas, sem esquecer que 0
tema proposto para este trabalho trata de questdo juridica dificil e de al-
tissima indagacao, toma-se a liberdade de formular as proposi¢es abaixo
para, quem sabe, auxiliar na formulagdo de uma politica publica da Admi-
nistracao Penitencidria do Estado brasileiro:

(i) é constitucional e legitimo ao Estado exigir de detento
(a) e de visitantes, antes da realizagdo da visita intima, a
apresentacdo de exames médicos que atestem a higidez de
ambos;

(ii) detectada doeng¢a sexualmente transmissivel no (a)
visitante, o “direito” a visita intima serd integralmente
restringido até que sobrevenham novos exames informando
a cura. Se ndo houver cura para a doenga, ndo poderd ser
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permitida a realiza¢éo da visita intima, como medida apta,
necessdria e proporcional para garantir a incolumidade do
detento e da populagdo carcerdria;

(iii) detectada doeng¢a sexualmente transmissivel no (a)
detento (a), o “direito” a visita intima serd limitado e
condicionado a ciéncia formal de ambos os pretendentes,
bem assim da assinatura de um termo de ciéncia,
compromisso e de assunc¢éo da responsabilidade de utilizar
produtos que garantam que a visitagdo intima ocorrerd de
forma segura. Caso exista recusa na assinatura do referido
“termo”, estard o Estado legitimado a restringir totalmente
a visitagdo intima. <
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1-INTRODUGAO

E uniforme o sentimento de que o funcionamento do Poder Judi-
cidrio brasileiro, por diversas razées, ndo tem atendido plenamente aos
anseios que a sociedade dele espera. De uma maneira geral, os processos
tém tramites morosos* e os feitos alcangam o seu término em tempo
superior aquele que seria socialmente esperado, tornando a tutela juris-
dicional inapta a produzir efeitos no plano pratico e a possibilitar a fruicao
do bem juridico pela parte vitoriosa.

1 A propésito, o problema n&o é apenas brasileiro, sendo certo que inimeros outros paises, até mesmo os chamados
de “primeiro mundo”, se encontram em situagdes calamitosas quanto ao problema da duragdo dos feitos. A esse
respeito, Barbosa Moreira chama de mito (rectius: submito, segundo o autor) a crenga materializada em pensar
que este problema seja exclusivamente brasileiro (MOREIRA, José Carlos Barbosa. “O futuro da justiga: alguns
mitos”. In: Temas de direito processual. Oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 2).
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Essa ineficiéncia, que ndo raro, obstaculiza ou, quicd, dificulta o
acesso ao consumidor da Justica ao Poder Judiciario, constituindo em ver-
dadeira ma prestacdo no servico jurisdicional?, advém de varios fatores,
dentre eles a enxurrada de processos individuais repetitivos, resultante
da baixa racionalidade do Poder Judicidrio, que desestimula o tratamento
coletivo dos conflitos de massa, o que da azo a explosdo de demandas
individuais desnecessarias; o formalismo exacerbado do sistema pro-
cessual que gera uma demora desproporcional na solucdo do conflito;
a timida utilizacdo dos meios extrajudiciais de solucdo de conflitos, in-
centivado por uma cultura judicialista, plasmada em escoar qualquer
demanda ao Poder Judicidrio.

A esse respeito, é discutivel, em paralelo, que a problematica sub-
jacente ao acesso a Justica ndo seja, hodiernamente, apenas a questado do
ingresso no Poder Judicidrio, como também o seu egresso, pois a demora
tem sido um dos seus estorvos mais acentuados.

Superar todo esse quadro impréprio é indispensavel para o redi-
mensionamento da Justica, de sorte a criar condi¢des para a tutela ade-
guada dos interesses e propiciar, eficazmente, o acesso a ordem juridica
justa, na conhecida expressao difundida por Kazuo Watanabe?.

A busca da superac¢do desses entraves teve seu marco inicial no ini-
cio da década de setenta do século passado, em Florenca, na ltalia, no
Congresso Internacional de Direito Processual, cuja proposta foi identi-
ficar os pontos de estrangulamento do sistema juridico vigente que impe-
diam ou dificultavam a tutela adequada dos interesses, dentre os quais,
a necessidade de incentivar e criar condi¢cdes para a utilizacdo de “meios
alternativos de solucdo de conflitos”4, dentre eles a arbitragem.

A arbitragem, verdadeiro meio de heterocomposicdo de litigios,
tem como alicerce a autonomia da vontade das partes®, as quais livre-

2 Nesse particular, é de se cogitar se existe ou ndo uma relagdo de consumo entre o jurisdicionado (consumidor) e o
Estado-juiz (fornecedor), na medida em que ha um servigo a ser prestado (Jurisdi¢do). A se adotar a tese de relagdo
de consumo, ha consequéncias interessantes no que diz respeito a falha na prestagdo, diante dos eventuais danos
causados aos consumidores da Justiga. O tema, a despeito de sua relevancia, ndo pode ser enfrentado nesta oportu-
nidade, por fugir do escopo deste trabalho. Mas, de todo modo, é um incentivo a reflexdo.

3 WATANABE, Kazuo. “Acesso a justica e sociedade moderna”. In: Participagdo e processo. GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.) Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128.

4 A moderna doutrina prop&e a mutagdo da consagrada expressdo, proveniente do sistema norte-americano da ADR
(alterative dispute resolution), para “meios propicios a solugdo de conflitos” (TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. “A arbitra-
gem no sistema juridico brasileiro”. Revista do Processo, Sdo Paulo, ano 22, v. 85, p. 190-199, jan./mar., 1997, p. 194).
5 Carmona assevera que a autonomia da vontade é a “(...) bandeira maior da Lei 9.03/1996 (...)” (CARMONA, Carlos

Alberto. “A arbitragem no Brasil no terceiro ano de vigéncia da Lei 9.307/96". Revista do Processo, Sdo Paulo, ano 25,
v. 99, p. 85-98, jul./set., 2000, p. 86).
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mente escolhem um terceiro para decidir a controvérsia. Cuida-se de uma
opcao dos sujeitos litigantes (ou potencialmente litigantes) que, em vez
de buscarem a protecdo da jurisdicao-estatal, resolvem optar pela via
parajurisdicional®, assumindo o encargo de suportar a decisdao arbitral,
pondo fim a controvérsia.

2-FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NO CONTEXTO DO ACESSO
A JUSTICA

Desde ha muito o homem busca formas proficuas de solugdo de
conflitos. Esses mecanismos de resolucdo de controvérsias, como se sabe,
constituem objeto de estudo do Direito Processual, embora possam ser
examinados por outras ciéncias, como, por exemplo, a sociologia.

O processo, um desses métodos de resolucdo de controvérsias e
gue pode ser descortinado como instrumento que materializa a atividade
jurisdicional, esta entendida como func¢do do Estado de composicdo de
controvérsia objetivando a aplicacdo do direito no caso concreto, ganhou
novos contornos a partir do final do século retrasado, quando o Direito
Processual comecou a ser visto como um ramo auténomo da ciéncia
juridica, em superagdo a fase imanentista (ou cldssica ou ainda sincrética),
gue entendia o processo como mero apéndice do direito material.

O selo de independéncia do direito processual em relacdo ao direito
substancial, isto é, sua autonomia, se deu em 1868, através da publicacdo
do classico “A Teoria das Exce¢des Processuais e os Pressupostos Proces-
suais”, de lavra do jurista alemdo Oskar Von Bllow’, obra que evidenciou
0 processo como relagdo juridica.

A partir de entdo, comecou a chamada fase cientifica do Direito Pro-
cessual, assim denominada diante do predominio de estudos voltados para
a fixagdo dos conceitos essenciais que comp&em a ciéncia processual.

Os principais alicerces e diretrizes desta nova ciéncia foram construi-
dos sob 0 manto desta fase, tais como o estudo da autonomia do direito
de acdo, os conceitos de processo e coisa julgada; dai a sua relevancia.

Sob os auspicios desta fase (cientifica) é que surgem os maiores
nomes do Direito Processual Civil de todos os tempos como Giuseppe

6 Desde j3, a despeito de entendimentos em contrério, defende-se aqui a natureza parajurisdicional da arbitragem.
O tema serd enfrentado na terceira parte deste artigo.

7 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1964.
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Chiovenda, Francesco Carnelutti, Piero Calamandrei, Adof Wach, James
Goldschimidt, Enrico Tullio Liebman, e no Brasil, Alfredo Buzaid, Lopes da
Costa, Moacyr Amaral Santos, dentre tantos outros, os quais desenvol-
veram teorias e estudos essenciais para a afirmacao da autonomia cienti-
fica deste ramo do direito.

Contudo, a cientificidade surreal, a autonomia descontextualizada
e a dogmatizagdo irrestrita do direito processual acarretaram um distan-
ciamento deste instrumento estatal com o seu objetivo de servir de meca-
nismo social para a solugao de controvérsias, notadamente para a defesa
do direito substancial em crise.

Para a superac¢do desse modelo em declinio, direcionou-se, entao,
o estudo do Direito Processual para a realidade, ndo como uma ciéncia
construida e pensada numa redoma, mas sim canalizada para a efeti-
vidade do processo, com vistas a entregar ao consumidor da Justica, de
forma satisfatéria, o que, concretamente, lhe é de direito.

Assim se inaugurou a fase denominada instrumentalista do Direito
Processual, na qual os estudiosos voltaram seus esforcos para descobrir
mecanismos que melhorem a prestac¢ao jurisdicional, tornando-a mais
segura e célere, ou seja, mais justa possivel. O processo deixa de ser visto
como mero instrumento de atuacdo do direto material, e passa a ser en-
carado como um instrumento de que se serve o Estado a fim de alcancar
seus escopos sociais, juridicos e politicos?, de modo a privilegiar o consu-
midor da Justica, buscando-se meios de administracdo da justica que
sejam capazes de assegurar ao titular de uma posicao juridica de vanta-
gem uma tutela adequada e efetiva.

Desta sorte, os pensadores do Direito Processual apontaram suas
baterias para o problema do acesso a justica. E conveniente esclarecer que
este acesso ndo pode ser entendido como mero acesso formal, em que se
afirma a possibilidade de chegar ao Judicidrio através do direito de agao,
bastando para isso a contratacdao de um advogado. Absolutamente, esta
garantia deve ser vista como penhor de acesso a uma ordem juridica justa.

Com o desiderato de buscar esta garantia do acesso, a doutrina
influenciada pelo jurista italiano Mauro Cappelletti®, reconhece trés gran-

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 193-272.
9 Sobre o tema cf. CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryan. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.
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des fases de desenvolvimento deste tema que foi denominado de “as trés
ondas renovatérias do acesso a justica”, que sdo solugBes praticas para os
problemas do acesso a Justiga®®.

Inicialmente se fez necessdrio lutar pela assisténcia judicidria
gratuita, pois é notdrio que a prestacao desta atividade é dispendiosa, o
gue dificulta o acesso a este servico dos economicamente necessitados.
Esse obstaculo sempre dificultou a maioria da populagdo a buscar a
prestacdo jurisdicional, o que lhes retirava ou criava estorvos concretos
de qualquer expectativa de acesso a Justiga. Entdo, o primeiro obstaculo
a ser ultrapassado na busca do pleno acesso a ordem juridica justa, era
justamente, permitir que todos, tenham ou ndo condi¢des econdmicas,
possam demandar perante os érgdos do Poder Judiciario.

Constatou-se, ainda, que, apesar da possibilidade de todos poderem
levar suas demandas ao Poder Judiciario, independentemente da sua situ-
acdo econOGmica, nem todos os interesses e posicoes juridicas de vantagem
eram ainda passiveis de protecdo através da prestacao jurisdicional, em
virtude do Direito Processual ter sido construido com base em um sistema
filosofico, politico e juridico dominante na Europa dos séculos antecedentes,
no qual se instituiu um culto ao individualismo. Por esse motivo é que, pela
estrutura tradicional do Direito Processual europeu, sé se permitia que
alguém fosse a juizo na defesa de seus préprios interesses.

Pareceria que, pelo fato de todos terem acesso ao Poder Judiciario
independentemente da sua situacdo econ6mica, o objetivo alcancado pela
primeira onda do acesso a justica poderia ter resolvido este problema.
Mas ndo foi bem assim, pois persistia o problema com os denominados
interesses supraindividuais, ja que estes, por estarem acima dos individuos,
nao sdo préprios de ninguém, o que impedia que qualquer pessoa levasse
a juizo demanda em que manifestasse a pretensao de defendé-los.

Assim sendo, permaneciam desprotegidos os denominados inte-
resses coletivos e difusos, os quais ndo podem ser adequadamente tute-
lados por intermédio dos mesmos instrumentos de tutela dos interesses
individuais. Desta sorte, a protecdo dos interesses transindividuais foi o

10 Resumidamente assim se manifesta Cappelletti sobre as trés ondas renovatdrias: “(...) a primeira “onda” desse
movimento novo — foi a assisténcia judicidria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar repre-
sentagdo juridica para os interesses “difusos”, especialmente nas dreas de protegdo ambiental e do consumidor; e
a terceira — e mais recente — é o que nos propomos a chamar simplesmente “enfoque de acesso a justi¢a”, porque
inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar
as barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo” (CAPPELLETTI, op. cit., p. 31).
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escopo da segunda onda de acesso a justica, com a tentativa de descobrir
mecanismos de protecdo dos interesses difusos e coletivos.

Este anteparo dos interesses transindividuais se torna fundamental
para a adequada garantia de acesso a ordem juridica justa numa época
como a que se vive hoje, quando surgem novos direitos, sem caracteres
patrimoniais. Podem ser citados como exemplos destes a preservacado do
meio ambiente, do patrimonio cultural, histérico e artistico, a garantia da
moralidade administrativa etc.

Ultrapassados estes pontos, foi indagado pelos estudiosos do Direito
Processual se o consumidor da atividade jurisdicional estava satisfeito
com a prestacao deste servico. A pergunta obriga o jurista a examinar a
guestdo do acesso a justica sob um novo enfoque, ndo mais do Estado,
mas o do jurisdicionado, o que fez surgir a “Terceira Onda”, a qual Mauro
Cappelletti chamou de “enfoque de acesso a Justi¢a”, descortinado ndo sé
na questdo de solu¢ao dos mecanismos alternativos de solugao de contro-
vérsias, como também no florescer de uma tutela juridica diferenciada.

Sob este aspecto, o processualista deve se ater a encontrar instru-
mentos capazes de assegurar uma prestacdo jurisdicional satisfatoria ao
cidadao, o que requer um longo caminho a ser percorrido.

A reforma do Poder Judicidrio se coloca como um primeiro ponto
a ser abordado. Aspectos controvertidos como a do controle externo da
magistratura e a criagcdo das sumulas vinculantes sdao temas bem de-
batidos, e devem ser mais amadurecidos para que se possa atingir um
modelo de estrutura do Poder Judicidrio mais democratico e mais justo.

E relevante, também, se buscar uma maior informalidade nos pro-
cedimentos em juizo, uma vez que o exagero formalista impede uma
prestacao jurisdicional tempestiva. Deve ficar consignado que a forma
nao deve ser abolida totalmente, ndo é esta a proposta, pois o processo
judicial é formal, para que ndo se percam as garantias pelas quais as for-
mas processuais sdo responsaveis. O que deve ser abolido é o formalismo
exacerbado que frustra uma prestacao jurisdicional efetiva.

O bom exemplo, no nosso ordenamento da busca de procedi-
mentos mais simples e céleres, é a criacdo dos Juizados Especiais Civeis
no dmbito estadual pela Lei n? 9.099/1995, e no ambito federal pela
Lei n2 10.259/2001. Recentemente foi editada a Lei n? 12.153, de 22 de
dezembro de 2009, que instituiu, em ambito estadual, os juizados de Fa-
zenda Publica. Ndo se pode esquecer, ainda, do esforco do legislador pro-
cessual, nas constantes reformas do Cddigo de Processo Civil, instituidas,
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principalmente, a partir de 1994, com o escopo de proporcionar maior
efetividade no processo. Atualmente, tramita no Senado Federal o Projeto
de Lei n? 166/2010, instituindo o Novo Cédigo de Processo Civil.

Questdo de grande relevancia a ser abordada neste novo enfoque
do acesso a justica é o prestigio aos mecanismos alternativos de solugdo
de conflitos, como a negociacdo, a mediagdo, a conciliagdo e a arbitra-
gem®, em que a utilizacdo destes métodos é indispensdvel para que se
torne possivel a completa satisfagdo do jurisdicionado.

Verifica-se, assim, que os processualistas de todo o mundo tém se
preocupado em encontrar solugdes para possibilitar a maior satisfagao
do consumidor da prestacdo jurisdicional, na qual deve ser efetiva e ade-
guada a garantir verdadeira protecao as posi¢des juridicas de vantagem
lesadas ou ameagadas de lesdo.

Este arduo trabalho dos estudiosos do Direito Processual depende
necessariamente da apresentacdo de propostas que contenham elementos
a informar as novas bases do Processo Civil a possibilitar um pleno acesso
a uma ordem juridica justa®.

Apesar das ultimas alteracBes processuais, ainda existem pontos
no sistema processual que precisam ser modificados, além da necessi-

11 Em linhas gerais, na negociagdo, os proprios sujeitos litigantes, ou através de seus representantes legais, tentam
diretamente por fim ao litigio, independente da intervengdo de qualquer terceiro imparcial. A mediagdo se carac-
teriza por ser um mecanismo em que existe a figura de um terceiro, o mediador, que é um mero facilitador das con-
trovérsias. A postura do mediador ndo é uma posigdo ativa na condugdo das sessdes de mediagdo, sendo certo que
0 seu papel é de um mero catalizador, cujo objetivo é deixar que as proprias partes cheguem ao consenso. J& a con-
ciliagdo é uma forma de solugdo de conflitos em que o conciliador ndo é um mero expectador, tendo uma postura
ativa, instando os sujeitos litigantes para chegar ao consenso. E comum o entendimento doutrinario em enquadrar a
conciliagdo como termo genérico, de modo que sdo suas espécies a transagdo, a desisténcia e a renuncia.

12 Neste contexto, pode-se considerar que as vérias reformas efetivadas no CPC de iniciativa da Escola Nacional de
Magistratura e do Instituto Brasileiro de Direito Processual, ao que tudo indica, ja trouxeram resultados satisfato-
rios. Podem ser citados como exemplos a sistematizagdo da tutela antecipada, o novo procedimento para o agravo
de instrumento, a maior eficiéncia dada a agdo de consignagdo em pagamento, a introducdo da agdo monitdria, a
ampliagdo do elenco dos titulos executivos extrajudiciais e o inicio do sincretismo entre processo de conhecimento e
de execugdo com a nova redagdo dada ao artigo 461, estabelecendo novos contornos para tutela especifica das obri-
gacdes de fazer e ndo fazer. Nos anos de 2001e 2002, com a entrada em vigor das leis n® 10.352/2001, 10.358/2001
e 10.444/2002, concretizou-se a segunda grande reforma do Cédigo de Processo Civil, que teve como pontos mais
relevantes a limitagdo dos casos de reexame necessario; a permissdo a fungibilidade entre as providéncias ante-
cipatdrias e as medidas cautelares incidentais; o reforgo a execugdo proviséria com a permissdo de alienagdo de
bens sob caugdo idonea, atribuida a forga executiva a sentenga condenatdria de entrega de bens com a criagdo do
artigo 461- A; permissdo ao relator a conversdo do agravo de instrumento em agravo retido; limitagdo dos casos de
cabimento de embargos infringentes; nova disciplina da audiéncia preliminar etc. Apds o advento da Emenda Consti-
tucional n.2 45/04, o legislador continuou o seu intento em reformar o ordenamento processual para tornar a tutela
juridica mais eficiente, agora sob a influéncia dos novos comandos constitucionais, principalmente o da razoavel
duragdo do processo (artigo 52, LXXVIII). Destaca-se, neste momento, o novo regime do agravo (Lein2 11.187/2005),
a sistematica mais efetiva da execugdo (Lei n2 11.232/2005 e Lei n2 11.382/2006); as formas de se obstarem demandas
repetitivas (Lei n2 11.276/2006, Lei n® 11.277/2006 e Lei n2 11.417/2006) e as normas de processamento dos recursos
excepcionais de matérias semelhantes (Lei n2 11.418/2006 e Lei n2 11.672/2008).
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dade de incentivar as solucGes alternativas de conflito, tendo em vista
gue determinados tipos de litigio, pelas caracteristicas que apresenta a
jurisdicdo estatal, esta ndo se mostra apta a resolver com efetividade tais
lides. Assim, por exemplo, em um conflito envolvendo duas empresas
transnacionais, com representacdo em diversos paises, em que se dis-
cute a abrangéncia de cldusula contratual®. Os aspectos de litigios des-
sa natureza, principalmente em relagao as regras de competéncia, po-
dem criar embaracos para se definir qual érgdo jurisdicional teria essa
atribuicdo para julgar a causa, bem como a jurisdicdo de qual pais teria
essa competéncia, além de se verificar qual seria a legislacdo aplicavel ao
caso. A experiéncia demonstra que, em casos como esse, a arbitragem
representa um instrumento mais adequado para soluciona-lo, principal-
mente a arbitragem institucional, em que se tem uma organizacao dotada
de representacdo em varios paises.

Pense-se também na hipdtese do litigio versar sobre matérias que
envolvam aspectos técnicos de complexidade, em que o juiz, para solu-
cionar o conflito, tenha que recorrer a um perito. Nestes casos, o arbitro
sendo técnico nesta drea de conhecimento podera solucionar com mais
precisdo a controvérsia.

Em outros casos, em que fica configurado o envolvimento emocio-
nal das partes, tais como os conflitos de familia, métodos de negociagao
e mediacdo surtirdo um maior efeito do que a utilizagdo da jurisdicdo nos
seus moldes tradicionais®.

Sem duvida, o fomento a utilizagdo dos meios alternativos de solu-
cdo de conflitos pode contribuir de forma sensivel para se alcancar a tao
almejada satisfacdo dos interesses.

3 - A ARBITRAGEM NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A arbitragem ndo é instituto recente no direito processual brasileiro,
alids sequer no cendrio juridico mundial, na medida em que, como reco-
nhece a doutrina especializada, antecedeu a forma jurisdicional-estatal
de solugdo de conflitos no direito romano?.

13 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. “Mecanismos de solugdo alternativa de conflitos: algumas consideragdes
introdutdrias”. Revista dialética de direito processual, Sdo Paulo, v. 17, p. 9-14, 2004, p. 10.

14 PINHO, op. cit., p. 10
15 Idem.

16 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. “A arbitragem no sistema juridico brasileiro”. Revista do Processo, Sdo Paulo, ano 22,
v. 85, p. 190-199, jan./mar., 1997, p. 193; SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. “Consideragdes gerais sobre a arbi-
tragem e seu reordenamento”. Revista do Processo, S3o Paulo, ano 22, v. 85, p. 200-211, jan./mar., 1997, p. 200.
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Nesse particular, no Brasil, a primeira previsdao da arbitragem se
deu na Constituicdo de 1824Y, contemplando a facultatividade em sua
instituicao, conforme referia o art. 160 da Carta®.

Ainda sob o manto da Carta Imperial de 1824, mas no plano infra-
constitucional, precisamente em 1850, a arbitragem foi prevista no vetusto
Cdédigo Comercial, ainda parcialmente em vigor, e no Regulamento 737,
este reconhecidamente o primeiro Cédigo de Processo Civil no sistema
juridico brasileiro.

Contudo, a dessemelhanca da arbitragem da Constituicdo de
1824, o mecanismo utilizado pela legislacdao “codificada” previa uma
arbitragem obrigatéria®®, regime este que ndao perdurou por muito
tempo, sendo extirpado do ordenamento em 1866, por forca da Lei
n.2 1.350%.

O Cédigo Civil de 1916 também cuidava da arbitragem (facultativa)
pontualmente, nos arts. 1037 usque 1048, disciplina que veio a ser revo-
gada expressamente? em 1996 e ndo mais contemplada pelo Cédigo
Civil de 2002.

Os Cdodigos de Processo Civil subseqlientes? passaram a prever tam-
bém um regime facultativo de arbitragem. Com efeito, o Cédigo de 1939
disciplinava a matéria em livro préprio, o de n2 IX (arts. 1031 a 1052), ao

17 TIBURCIO, Carmen. “A arbitragem no direito brasileiro: histdrico e Lei 9.307/96”. Revista do Processo, S3o Paulo,
ano 26, v. 104, p. 79-99, out./dez., 2001, p. 80. Ndo obstante, a jurista reconhece que as Ordenagdes Filipinas
ja previam a arbitragem (lbidem, loc. cit., nota 1).

18 “Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentengas
serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes” (sic).

19 Assim, “todas as questdes que resultassem de contratos de locagdo mercantil (CCo, art. 245), que envolvessem
matéria societdria (CCo, art. 294), ou em casos de naufragios (CCo, art. 739), avarias (CCo, art. 783) e quebras (CCo,
art. 846) eram solucionadas obrigatoriamente pela via arbitral” (TIBURCIO, op. cit., p. 81). No tocante ao Regulamento
737, o art. 411 previa o juizo arbitral compulsério se a causa fosse comercial (TEIXEIRA, op. cit., p. 195).

20 TIBURCIO, op. cit., p. 81; TEIXEIRA, op. cit., p. 195. A respeito desta Lei de 1866, Roberto Rosas escreve que “a
Lei 1.350, de 14.09.1866 (art. 14), foi o primeiro diploma legal que dispds sobre o arbitramento; texto repetido pela
Lei 221, de 20.11.1894 (art. 87), organizadora da Justi¢a Federal pelo Dec. 3.084, de 05.11.1898” (ROSAS, Roberto.
“Arbitragem: importancia do seu aperfeigoamento. O papel do advogado”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 86,
v. 746, p. 78-80, dez., 1997, p. 79). Por fim, logo apds a disciplina da Lei n2 1.350/1866, que aboliu a arbitragem
obrigatdria, foi editado o Decreto n2 3.900, de 1867 (Lei Processual Mercantil), que contemplou o juizo arbitral facul-
tativo do comércio, conforme menciona a doutrina especializada (LIMA, Claudio Vianna de. “Noticia da arbitragem
no direito positivo”. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 92, v. 334, p. 43-55, abr./jun., 1996, p. 44-45).

21 Lima, se baseando nos posicionamentos de José Carlos Barbosa Moreira e Carlos Alberto Carmona, entretanto,
ja reconhecia a revogagdo da disciplina da arbitragem no Cdédigo Civil quando da entrada em vigor do Cddigo de
Processo Civil de 1973, que cuidou inteiramente da matéria (LIMA, op. cit., p. 44).

22 A época da possibilidade de competéncia de edicdo de codificagdo processual pelas unidades da federago, isto &,

até a Constituigdo de 1937, a legislagdo de Sdo Paulo voltou a tornar obrigatdria a arbitragem em algumas causas
(TIBURCIO, op. cit., p. 81, nota 2).
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passo que o Cadigo de 1973 contemplou o instituto no capitulo XIV (arts.
1072 a 1102), dentro do Livro IV, que cuida dos procedimentos especiais
de jurisdicdo contenciosa®. Tanto no Cddigo de 1939, quanto no atual
Cddigo de 1973, havia um regime semelhante, com a nota peculiar da
necessidade de homologag¢do em juizo do “laudo arbitral”.

A Lei n29.307/1996, fruto do Projeto de Lei do Senado n2 78/1992,
de autoria do Senador Marco Maciel?*, deu nova roupagem a arbitragem,
alterando substancialmente o sistema anterior instituido no Cddigo de
Processo Civil.

Além de criar uma disciplina em lei especifica em vez de alteracdo
da norma codificada?, trouxe duas substanciais mutacdes em relacdo ao
sistema antanho: concedeu eficacia concreta e coercitiva ao pacto arbitral
e tornou despicienda a chancela judicial da decisdo arbitral, verdadeiros
estorvos ao manejo da arbitragem no Brasil®®.

A nova lei, entretanto, a época de sua vacatio legis e, depois, no li-
miar de sua vigéncia, sofreu questionamento quanto a sua (in)constitucio-
nalidade no Supremo Tribunal Federal, em controle difuso de constitucio-
nalidade, no ambito de um processo de homologacdo de sentenca arbitral
estrangeira; questionamento esse que, posteriormente, restou superado?,
sobretudo diante do principio da autonomia da vontade, inexoravel esteio

23 Quando da vigéncia do regime arbitral na norma codificada, Lima escreveu: “causa acentuada espécie o posicio-
namento da arbitragem entre os procedimentos especiais de jurisdigdo contenciosa do CPC (arts. 1.072 a 1.102).
Isto sem relevar a impropriedade, igualmente visivel, da sua disciplina no CPC, notoriamente destinado ao processo
estatal, publico” (LIMA, op. cit., p. 43).

24 Segundo informagdo de Almeida Santos, “o Projeto de Lei foi fruto da operagdo denominada Arbiter desenvolvida
pelo Instituto Liberal de Pernambuco, sob a coordenagdo do Dr. Petrénio R. G. Muniz, com o apoio do Instituto Bra-
sileiro de Direito Processual, e de debate no Seminario Nacional sobre Arbitragem, realizado em Curitiba (PR), em
abril de 1992, sendo a Comissdo Relatora do Anteprojeto constituida pelos Profs. Selma M. Ferreira Lemes, Carlos
Alberto Carmona e Pedro Batista Martins” (SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. “Consideragdes gerais sobre a
arbitragem e seu reordenamento”. Revista do Processo, Sdo Paulo, ano 22, v. 85, p. 200-211, jan./mar., 1997,
p. 203, nota 12).

25 A Lei de Arbitragem revogou expressamente os dispositivos do CPC que cuidavam do juizo arbitral (arts. 1072
a 1102), embora tenha realizado, em menor escala, alguma alteragdo pontual no texto do CPC, com o objetivo de
adaptar a norma codificada a nova lei. Por exemplo: a Lei de Arbitragem (art. 41) deu nova redagdo aos arts. 267,
VIl e 301, IX, ambos do CPC.

26 A esse respeito, Santos reconhece que “pelo menos dois entraves se apresentavam inafastaveis na legislagdo
revogada, a dificultar a adogdo da arbitragem: a auséncia de reconhecimento de efeitos coercitivos na chamada
‘cldusula compromisséria’ e a necessidade de homologagdo da sentenca arbitral pela jurisprudéncia” (SANTOS, Fran-
cisco Claudio de Almeida. “Consideragdes gerais sobre a arbitragem e seu reordenamento”. Revista do Processo,
S&o Paulo, ano 22, v. 85, p. 200-211, jan./mar., 1997, p. 206). Em relagdo a clausula compromissdria, Teixeira salienta
que esta se constituia mera promessa de contratar, ndo ensejando execugdo especifica com o objetivo de alcangar
o resultado pretendido, mas apenas a resolugdo em perdas e danos. Percebe-se, assim, que o regime antigo era,
inequivocamente, inoperante.

27 STF. SE-AgR 5206/EP - Espanha, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado em 12.12.2001,
DJ 30.04.2004, p. 29.
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sagrado da arbitragem?. Com efeito, através da convencdo de arbitragem,
as partes, sinalagmaticamente, renunciam a via estatal da jurisdicdo e bus-
cam a solucdo da controvérsia ou de futuro litigio por meio dessa forma de
heterocomposicao. Ora, como ja se escreveu, “se o titular de um direito
disponivel pode renuncia-lo, por que ndo, entdo, admitir-se possa ele esco-
Iher a forma de solver controvérsia em torno desse mesmo direito?”%.

Ademais, como se verd, o controle dos aspectos formais da sentenca
arbitral poderd ser realizado perante o Poder Judicidrio, caso em que a
tese de violacdo do art. 52, XXXV, da CRFB, cai por terra.

De qualquer forma, ndo se pode deixar de mencionar que a arbi-
tragem ganhou, atualmente, status constitucional ao ser contemplada na
seara trabalhista (art. 114, § 29, da CRFB/1988). Nesse contexto, é possivel
inferir até mesmo que o texto constitucional acicata o uso dos equivalentes
jurisdicionais, quando em seu preambulo assevera que ha um compro-
misso com a solugao pacifica de controvérsias.

Discute-se a natureza juridica da arbitragem. Atualmente o debate
cinge-se em saber se a arbitragem tem natureza jurisdicional*® ou paraju-
risdicional. Sob o manto da nova lei, ndo mais se discute a tese dos priva-
tistas, os quais exigiam a homologac¢ao da sentenca arbitral. Parece que
o melhor posicionamento é o que defende a ideia de natureza parajuris-
dicional da arbitragem?, na medida em que algumas caracteristicas da
Jurisdicao ndo estdo presentes na atividade arbitral®?, como, por exemplo,
a possibilidade de execugao dos proprios provimentos arbitrais.

A arbitragem ha de ser instituida através da convengdo da arbitra-
gem, seja por forca da cldusula compromisséria ou pelo compromisso

28 Sobre o tema da constitucionalidade da arbitragem, cf. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria geral do
processo civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 381-383; TIBURCIO, op. cit., p. 97-99; TEIXEIRA,
op. cit., p. 197-198.

29 REINALDO FILHO, Demdcrito Ramos. “Aspectos do instituto da arbitragem”. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 86,
V. 743, p. 64-73, set., 1997, p. 69.

30 Nesse sentido: RICCI, Edoardo F. “Reflexdes sobre o art. 33 da Lei de Arbitragem”. Revista de Processo, Sdo Paulo,
ano 24, v. 93, p. 45-59, jan./mar., 1999, p. 49; ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 10 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 79.

31 DINAMARCO, Candido Rangel. “Limites da sentenga arbitral e de seu controle jurisdicional”. In: Nova era do
processo civil. S3o Paulo: Malheiros, 2004, p. 28. Pinho sustenta a natureza paraestatal da arbitragem (PINHO, op. cit.,
2007, p. 377).

32 Luiz Guilherme Marinoni escreve que “(...) a atividade arbitral ndo pode, ao menos segundo as teorias de
Jurisdi¢do que se costuma adotar atualmente, ser tida como jurisdicional” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 764).
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arbitral. Grosso modo, a distin¢gdo entre a cldusula compromissoria e o
compromisso arbitral é temporal, na medida em que este é regulado para
o presente, diante de um litigio ja em foco, ao passo que aquela é contem-
plada pro futuro, com efeito prospectivo, sem que ainda exista um litigio
entre as partes.

Nos termos do art. 21 da Lei n2 9.307/1996, o procedimento a ser
utilizado na arbitragem é o estabelecido na respectiva convencdo. Se for o
caso de arbitragem institucional serd possivel a utilizacdo das regras esta-
belecidas pela prépria entidade.

Como se percebe, a Lei de Arbitragem confere uma plena discricio-
nariedade aos (potenciais) sujeitos litigantes na instituicdo do procedimento
a ser seguido. Ndo obstante, a despeito dessa liberdade procedimental,
serd imprescindivel a observancia da dos principios do contraditério, da
igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre conven-
cimento (art. 21, § 29), coroldrios do postulado do devido processo legal
(art. 59, LIV, da CRFB/1988).

Apds o desenvolvimento valido e regular do processo, haverd a
prolacdo da sentenca arbitral, que serd escrita e com os elementos apre-
sentados no art. 26, os quais sdo semelhantes aos previstos no art. 458
do CPC para as sentencas judiciais. O prazo para que seja proferida a
sentenca arbitral podera ser estabelecido na convencao de arbitragem
(art. 11). Caso ndo seja estipulado pelas partes, o arbitro terd o prazo de
seis meses para a prolagdo de sentenga (art. 23).

Discute-se o cabimento ou ndo de recurso contra a sentenca arbi-
tral. A Lei de Arbitragem, em seu art. 30, contempla apenas uma espécie
de embargos de declaracdo, cujo objetivo é instar o julgador para que
reexprima ou integre a sentenca prolatada, nos casos de erro material,
obscuridade, contradicdo ou omissao.

Ha tendéncia doutrindria em ndo admitir a interposicao de recurso
contra a sentencga arbitral. Os defensores desta tese invocam o art. 18 da
Lei de Arbitragem para subsidiar o entendimento.

Sem embargo, ndo parece acertada a visdo. Com efeito, o que o
mencionado dispositivo evidencia é a impossibilidade de interposicdo de
recurso perante o Poder Judicidrio, nada dispondo sobre a vedacgao a
interposicdo de recurso contra sentenca arbitral. Nao se pode pretender
alargar a interpretacao do dispositivo para restringir o acesso de uma das
partes a um “duplo grau” arbitral. A premissa é simples: considerando que
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o procedimento arbitral é instituido pelas partes, por forca de convencao,
e ndo por forga da lei, inexiste macula ao sistema arbitral a previsdo de
recurso(s) na convengdo de arbitragem ou, eventualmente, no regimento
ou estatuto de alguma entidade®.

4- 0O CONTROLE JURISDICIONAL DA ARBITRAGEM

A perspectiva da Lei de Arbitragem foi a de conferir uma autonomia
ao poder decisério do arbitro na solucao da controvérsia que lhe é sub-
metida, de sorte que, em regra, ndo ha intervencao do Poder Judicidrio na
condugdo do procedimento arbitral, tampouco no conteldo do decisum
imposto pelo arbitro.

Nesse contexto, malgrado ndo seja necessaria a homologacdo da
sentenca arbitral perante o Estado-juiz (art. 18 da Lei de Arbitragem), até
porque o arbitro é o juiz de fato e de direito da controvérsia que lhe é
submetida, ndo é ela incélume ao controle jurisdicional em alguns ca-
sos. Em outros, ha intervencdo do Poder Judiciario para que a atividade
arbitral seja proficua.

Assim é que, nestes casos, a Lei de Arbitragem contemplou um
cooperativismo entre o juizo estatal e o arbitral, isto é, para que o arbitro
possa, efetivamente, realizar a sua atividade de julgar as causas que |lhe
sdo postas, precisard do auxilio do Poder Judiciario. Aqui, a rigor, ndo se
pode falar em controle da atividade arbitral, mas sim em verdadeira cola-
boragao a arbitragem.

Na relutdncia, por exemplo, quanto a instituicdo da arbitragem,
seja pela recusa em firmar o compromisso arbitral ou pela resisténcia
guanto ao estabelecimento da cldusula compromisséria, sera possivel,
se for desejo do interessado, a intervencdo do Poder Judicidrio. Com efei-
to, nessa hipdtese, apods a tentativa frustrada de firmar o compromisso
arbitral, mediante comunicacdo a parte contraria com comprovacdo de
recebimento traduzindo interesse em iniciar a arbitragem?, é facultada a

33 Também admite a possibilidade de interposicdo de recurso: CARNEIRO, op. cit., p. 137; SANTOS, op. cit., p. 209.
Veja-se de Santos: “Recurso da sentenga, no procedimento arbitral, pode existir, dependendo, apenas, da vontade
das partes em determinar o duplo grau de jurisdi¢do arbitral, a fim de que a sentenca seja por outro arbitro revista
ou por um colégio de arbitros. O 6rgdo estatal é que ndo intervird no procedimento enquanto ndo encerrado”
(SANTOS, op. cit., p. 209).

34 Paulo Cezar Pinheiro Carneiro recomenda “(...) que esta manifestagdo contenha a) o objeto do litigio; b) proposta
para indicagdo de arbitros; c) lugar onde se desenvolverd a arbitragem e serd proferida a respectiva sentenga e o
prazo para tanto; d) o procedimento a ser adotado; e) modo de fixar os honorarios dos érbitros, além da responsa-
bilidade pelo pagamento dos mesmos e das despesas e, se for o caso, propor o julgamento por eqliidade ou outras
alternativas ja examinadas constantes do artigo 22, §§ 12 e 29, da nova lei” (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. “Aspec-
tos processuais da lei de arbitragem”. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 339, p. 127-141, 1991, p. 129).
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propositura de acdo com o objetivo de fixar por sentenga o compromisso
arbitral, nos termos dos arts. 62 e 72 da Lei de Arbitragem. Na verdade,
cuida-se de uma tutela jurisdicional de obriga¢do de emitir declaragdo
de vontade (art. 466-A do CPC), consubstanciado num processo de co-
nhecimento®. Na ac¢do prevista na Lei de Arbitragem, além de a sentenca
gue acolher o pedido autoral valer como compromisso arbitral (§ 72, do
art. 792), incumbira ao juiz, apds ouvir as partes, nomear o(s) arbitro(s),
se o compromisso nao tiver qualquer previsao sobre a indicagao do(s)
julgador(es). Desta sentencga cabera apelagdo, sem efeito suspensivo, nos
termos do art. 520, VI, do CPC.

A Lei também exige a intervencdo do Estado-juiz se ndo houver
estipulagdo quanto aos honordrios arbitrais, caso em que serd possivel
ao arbitro requerer ao érgao judicial que os determine por sentenga, con-
soante o paragrafo Unico do art. 11 da Lei de Arbitragem. Frise-se que se
houver disciplina sobre os honordrios dos arbitros no compromisso arbi-
tral, este, sob o ponto de vista juridico, é um titulo executivo extrajudicial
(art. 585,VIIl, do CPC), o qual propicia o manejo do processo de execucdo
em juizo, em caso de inadimplemento. Em paralelo, se os honorarios fo-
rem pactuados de forma verbal, evidentemente que ndo hd de se falar em
titulo executivo extrajudicial, caso em que o arbitro devera fazer uso do
procedimento sumario no ambito de um processo cognitivo, nos termos
da inteligéncia do art. 275,lI, f, do CPC.

Ainda em relacdo ao arbitro, o art. 13, § 29, da Lei de Arbitragem,
prescreve que se ndo houver consenso quanto a sua nomeagao, as partes
postulardo ao érgao jurisdicional para que o magistrado o nomeie, aplicando,
no que for compativel, o procedimento previsto no art. 72. Em sentido se-
melhante, o art. 16, § 22, da Lei de Arbitragem, dispde ser possivel que a
parte interessada busque a via jurisdicional para a nomeacdo do arbitro
substituto, isto é, daquele que se escusou antes da aceitacdo da nomeacao
ou, uma vez aceita, tiver falecido. Nessas duas hipdteses de nomeacgdo do
arbitro também sdo medidas de apoio buscadas ao Poder Judiciario.

Na conducdo do procedimento arbitral, o arbitro, em respeito ao
principio do livre convencimento (§ 29, do art. 21), pode, inclusive de ofi-

35 “Trata-se, na realidade, de um processo de conhecimento com rito préprio fixado na nova lei (art. 72), aplicando-se,
no que couber, subsidiariamente, as regras do Cddigo de Processo Civil” (CARNEIRO, op. cit., p. 130). Aliter, Gajardo-
ni defende cabalmente que o rito desta agdo é o da Lei n 29.099/1995 (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. “Aspectos
fundamentais de processo arbitral e pontos de contato com a jurisdi¢do estatal”. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano
27,n2 106, p. 189-216, abr./jun., 2002, p. 213).
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cio, colher toda a sorte de provas, desde que legitimas. Destarte, é possi-
vel que o arbitro tome o depoimento pessoal das partes, inquira testemu-
nhas, ordene a produgdo de prova pericial, faga a “inspegao arbitral” etc.

N3o obstante, para a conducdo da testemunha renitente, é impres-
cindivel que o arbitro requeira ao Poder Judicidrio que a conduza, nos
termos do § 29, do art. 22. Isso porque, sem embargo tenham os arbitros
alguns atributos dos juizes togados, outros poderes jurisdicionais nao
foram contemplados aos juizes arbitrais, como a coertio e a executio.

A Lei de Arbitragem exige, ainda, a intervengao do Poder Judicidrio
para concessdo de medidas coercitivas e cautelares, consoante a previsao
do art. 22, § 42. Sendo assim, da andlise literal do dispositivo, parece que a
concessao de medidas cautelares pelos préprios arbitros sem a necessaria
intervengao do juiz togado estd vedada pela Lei de Arbitragem?®. Sequer
poderia a convencgdo de arbitragem permitir tal atribuicdo aos arbitros.

Como se sabe, 0 manejo da arbitragem é canalizado para a solugdo
de direitos patrimoniais disponiveis (art. 12). Sem embargo, ndo raro, pode
surgir, como questdo prejudicial, controvérsia no tocante a direitos indis-
poniveis, caso em que o eventual ingresso do arbitro nesta seara acarre-
taria a nulidade da sentenca arbitral, eis que prolatada fora dos limites de
atribuicdo do juizo arbitral.

Atento a essa realidade, o legislador criou, mais uma vez, um me-
canismo de cooperac¢do entre o juizo arbitral e o Poder Judiciario, pois
o surgimento de uma questdo prévia prejudicial de carater indisponivel,
acarretard a suspensdo do procedimento arbitral para que esta questdo
seja conhecida e julgada perante o competente 6rgdo do Poder Judicidrio
e, apo6s a solugdo da controvérsia, o retorno ao procedimento arbitral,

36 Nesse sentido: THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. V. Ill. 39 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 352. O autor mineiro escreve que “essas medidas, porém, ndo podem nascer de deliberagdo ex officio
do arbitro. Cabe a parte requeré-las e, sendo julgadas cabiveis e necessdrias, seu deferimento ocorrera, ainda, no
ambito do juizo arbitral, sendo a execugdo solicitada, em seguida, ao juizo ordindrio. Por outro lado, ndo é dado
a parte dirigir-se diretamente ao juiz togado para requerer-lhe medida preventiva a ser aplicada sobre os bens e
direitos disputados no procedimento extrajudicial” (THEODORO JR., op. cit., p. 352). Pinho também ndo admite
a postulagdo direta pelas partes ao juiz togado para a concessdo de medidas cautelares (PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. Teoria geral do processo civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 389). Ademais,
Luiz Guilherme Marinoni escreve que a arbitragem n&do tem por objetivo trabalhar com situagdes de urgéncia, caso
em que ndo se pode admitir a concessdo de medidas cautelares (MARINONI, op. cit., p. 773). Em sentido contrario,
em posicionamento isolado, é o entendimento de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, para quem, diferente do sistema
anterior, a nova lei, segundo o jurista, ndo tem dispositivo expresso vedando a concessdo de medidas de urgéncia
pelo drbitro. O Professor Titular da UERJ entende até mesmo que € possivel que as préprias partes postulem direta-
mente ao magistrado togado a concessdo de medidas urgentes, se a convengdo de arbitragem nao dispuser sobre o
tema (CARNEIRO, op. cit., p. 138-139).
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“(...) tomando-se a decisdo judicial como pressuposto para o exame do
litigio sujeito ao juizo arbitral (art. 25 da Lei 9.307/96)"%".

Por fim, o art. 20, § 19, da Lei de Arbitragem menciona que o reco-
nhecimento da incompeténcia do juizo arbitral, bem como dos vicios da
convencgdo de arbitragem, acarretam o deslocamento do feito ao Poder
Judicidrio®.

Em todas essas hipdteses ha colabora¢dao do Poder Judiciario na
concretizacdo da arbitragem, seja pela impossibilidade de realizagao
de determinados atos concretos pelos arbitros, seja pela falta de atri-
butos dos julgadores ou, afinal, do proprio limite estabelecido pela Lei
para o julgamento por intermédio dos arbitros em relagdo a determi-
nadas matérias.

Por outro lado, apesar de a sentenca arbitral brasileira dispensar
atualmente homologacdo estatal®, a semelhanca de outros sistemas ju-
ridicos estrangeiros*, ndo é ela infensa ao controle jurisdicional. Ndo se
pode negar que tal controle jurisdicional da arbitragem seja canalizado
aos aspectos formais*, jamais em relacdo a justica ou ao contetudo subs-
tantivo da decisdo prolatada, eis que a premissa geral da lei é a ndo inter-
vencao do Judicidrio e a auséncia, em regra, de controle jurisdicional da
arbitragem. Isto é, o controle jurisdicional sobre a sentenca arbitral serd
por error in procedendo e nao por error in judicando.

A respeito dessa impossibilidade de o Judicidrio se imiscuir no “mé-
rito” da sentenca arbitral®, é que alguns autores chegam ao ponto de falar

37 MARINONI, op. cit., p. 777.

38 A Lei de Arbitragem, ao invés de mencionar a expressdo deslocamento do feito ou correlata, menciona que
“serdo as partes remetidas ao 6rgdo do Poder Judiciario competente para julgar a causa”.

39 No sistema do Juizado Especial Civel, a arbitragem nao prescinde de homologacdo, a teor do disposto no art. 26
da Lei n. 9.099/1995. Sobre o tema, cf. CAMARA, Alexandre Freitas. Juizado especiais civeis estaduais e federais:
uma abordagem critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 102-105; e ROCHA, Felippe Borring. Juizados especias
civeis. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 129-131.

40 VIGORITI, Vicenzo. “Em busca de um direito comum arbitral: notas sobre o laudo arbitral e sua impugnag&o”.
Revista de processo, Sdo Paulo, ano 23, n? 91, p. 11-26, jul./set., 2002, p. 25.

41 Em sentido semelhante, escreve Didier Jr. que “ha possibilidade de controle judicial da sentenga arbitral, mas
apenas em relagdo a sua validade (arts. 32 e 33, caput, Larb). Ndo se trata de revogar ou modificar a sentenga
arbitral quanto ao seu mérito, por entendé-la injusta ou por errénea apreciagdo da prova pelos arbitros, sendo de
pedir sua anulagdo por vicios formais” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. V. I. 6 ed. Salvador:
JusPODIVM, 2006, p. 91).

42 Com idéntica conclusdo: Dinamarco, para quem “(...) no sistema brasileiro as decisdes arbitrais jamais se sujeitam
ao controle jurisdicional estatal no que se refere a substancia do julgamento, ou seja, ao meritum casae e possiveis
errores in judicando; ndo comportam censura no tocante ao modo como apreciam fatos e provas, ou quanto a inter-
pretagdo do direito material ou aos pormenores de sua motivagdo” (DINAMARCO, op. cit., 2004, p. 33).
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em uma verdadeira coisa julgada material®, na medida em que a decisdo
do drbitro opera efeitos tanto no préprio procedimento arbitral, como
fora dele, obstaculizando assim a possibilidade de propositura da acdo
perante o Estado-juiz para (re)discutir o que foi objeto de sentenca arbi-
tral. Sem embargo, parece que nao se cuida, a rigor, de coisa julgada ma-
terial, mas sim de uma espécie preclusdao maxima da decisdo do arbitro,
pois que a res judicata é atributo exclusivo da fungao jurisdicional®.

Verdadeiro controle jurisdicional da arbitragem, nomeadamente
da sentenca arbitral, na qual sera obrigatdria a interferéncia estatal nao
como meio de colaborag¢do, mas sim de afericdo da legalidade do seu ato
de império estd na chamada “acdo declaratdria de nulidade da sentenca
arbitral”# (art. 33, caput, da Lei de Arbitragem)*. Ademais, existe efetivo
controle jurisdicional da arbitragem através dos embargos do executado
(rectius: impugnacdo), apenas quando se tratar de sentenca condenatéria
arbitral a ser executada perante o Poder Judiciario, segundo a previsdo do
artigo 33, § 39, da Lei de Arbitragem.

No caso da ag¢do cujo escopo seja a “declaracdo de nulidade da sen-
tenca arbitral”, o seu rito serd o comum (§ 19, do art. 33, da Lei de Arbi-
tragem), seja o ordindrio ou o sumario, a depender do valor da causa e
deve ser proposta, peremptoriamente, no prazo (decadencial) de 90 dias
apos a comunicacdo da prolacdo da sentenca. A procedéncia do pedido
nesta acdo, em regra, “decretara a nulidade da sentenca arbitral”, mas
pode, excepcionalmente, ter como consequéncia a necessidade de que
o arbitro prolate uma nova sentencga arbitral (§ 29, do art. 33, da Lei de
Arbitragem).

43 “A sentenca arbitral, que ndo se sujeita a homologagao judicial, produz os mesmos efeitos da sentenga proferida
por 6rgdos do Poder Judiciario (art. 31), dentre eles: coisa julgada material, salvo a previsdo de recurso no préprio
ambito do procedimento arbitral, s6 podendo ser desconstituida pela agdo anulatdria de que trata o art. 33, da nova
lei (...)” (CARNEIRO, op. cit., p. 137). Também defendendo a existéncia de coisa julgada material na arbitragem:
TIBURCIO, op. cit., p. 91; GAJARDONI, op. cit., p. 205. Em sentido contrario, ndo admitindo coisa julgada na arbi-
tragem: MARINONI, op. cit., p. 762.

44 Alias, a defini¢do legal de coisa julgada prevista no art. 62, § 32, da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, é des-
cortinada na ideia de que o fendmeno é relacionado as decisdes judiciais; fruto, portanto, de um processo judicial
perante o Estado-juiz, isto é, no exercicio da fungao jurisdicional.

45 Ha quem entenda que, a rigor, esta agdo ndo tem por objeto a declaragdo de nulidade da sentenga arbitral, mas
sim sua anulagdo, na medida em que o julgamento da procedéncia do pedido acarreta a desconstitui¢do da sentenga
arbitral. Nesse sentido, posicionam-se CARNEIRO, op. cit., p. 139; e MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Estrutura da
sentenga arbitral”. Revista de processo, S3o Paulo, ano 27, n? 107, p. 9-17, jul./set., 2002, p. 11.

46 Paulo Cezar Pinheiro Carneiro sustenta que a a¢do anulatéria pode ser ajuizada ainda que ndo tenha havido
prolagdo de sentenga, de modo a ser possivel o seu manejo durante o curso do procedimento arbitral para atacar
eventual decisdo interlocutdria viciada prolatada pelo arbitro (CARNEIRO, op. cit., p. 137).
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Discute-se a possibilidade de propositura ou ndo de acdo resci-
soria objetivando a desconstituicdo da sentenca arbitral. Ndo ha previsao
na Lei de Arbitragem. Afigura-se que o melhor entendimento seja o que
nega a possibilidade de a¢do rescisoria?’. Com efeito, a acao anulatéria do
art. 33 da Lei de Arbitragem faz as vezes da resciséria do art. 485 do CPC,
cujo objetivo daquela é justamente a desconstituicdo da sentenca arbi-
tral, sendo certo que ndo ha interesse de agir a propositura de eventual
rescisoria, com idéntico efeito. Ademais, ha disciplina especifica na Lei de
Arbitragem, caso em que as hipdteses de anulacdo ja estdo estabelecidas
em seu art. 324,

Além do uso da acdo anulatdria, é possivel, como visto, que haja um
efetivo controle judicial da arbitragem, no ambito do processo de execucado
perante o Poder Judiciario, quando a sentenga arbitral for condenatoéria.

De efeito, é cedico que a sentenca arbitral tem eficacia de titulo
executivo judicial (art. 31 da Lei de Arbitragem)*. A propdsito, a equipa-
racdo da sentenca arbitral aos titulos executivos judiciais foi salutar para
se evitar a conducdo ao Poder Judiciario do mérito ali definido, o que
fatalmente esvaziaria toda proposta do legislador de se incentivar essa
forma de solugdo de conflito.

De qualquer forma, o eventual ndo cumprimento da obrigacdo
consagrada no titulo propicia o manejo do processo executivo. De se res-
saltar que, por forca da nova sistematica do cumprimento de sentenca
(arts. 475-1 et. seq. do CPC), a execucdo da sentenca arbitral se dara em
uma nova relagao processual, em um processo autbnomo, mas sao apli-

47 Aliter, VERSIANI, Nelmo. “A¢do rescisoria de sentenca arbitral”. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 31, n2 135,
p. 90-96, mai., 2006, p. 95. Versiani entende que o art. 485 do CPC (hipdteses de cabimento da agdo rescisoria) é
mais amplo do que o art. 32 da Lei de Arbitragem (casos de “nulidade” da sentenca arbitral) e, sendo assim, nem
todas as proposi¢des de desconstituigdo da sentenga arbitral estdo contempladas neste dispositivo, de modo que
apenas ndo se admite a rescisoria nos casos do art. 485 do CPC que ja foram previstos no dispositivo da Lei de
Arbitragem. Para o articulista, “o art. 32 da Lei 9.307/1996 ndo prevé a hipdtese de ocorréncia de dolo e de colusdo
das partes a fim de fraudar a lei; de violagdo de literal disposigdo de lei; do fundamento em prova cuja falsidade
tenha sido apurada em processo criminal; do autor obtiver documento novo de pois da sentenga, cuja existéncia
ignorava; e a hipdtese da sentenga ter sido fundada em erro de fato” (Ibidem, loc. cit.). Por fim, Versiani argumenta
que considerando que “(...) ndo hd disposi¢do sobre o aviamento de qualquer recurso, duvida ndo resta sobre a
admissibilidade da propositura da A¢do Rescisoria contra julgamento arbitral” (Ibidem, loc. cit.).

48 Gajardoni sustenta que o rol do art. 32 da Lei de Arbitragem ndo é taxativo, mas meramente exemplificativo
(GAJARDONI, op. cit., p. 211).

49 Luiz Guilherme Marinoni, em curiosa construgdo académica, defende que melhor fortuna teria o legislador se
colocasse a sentenca arbitral em categoria apartada, eis que ndo se cuida de titulo executivo judicial, tampouco
extrajudicial. Sendo assim, o autor defende que melhor seria enquadra-la em “(...) categoria exclusiva, a qual se
poderia denominar de titulo semi-judicial” (MARINONI, op. cit., p. 783).
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cadas as regras do cumprimento de sentenca, inclusive a incidéncia da
multa de 10% pelo ndo pagamento no prazo de 15 dias.

Quanto ao meio de resisténcia ao cumprimento da sentenca arbi-
tral, parece haver um consenso doutrindrio sobre o meio de defesa a ser
utilizado na execucdo de sentenca arbitral: a impugnacdao®, na medida em
que, apds a edi¢do da Lei n2 11.232/05, a forma de se obstar a execugdo
fundada em titulo judicial passou a ser a impugnagao. Assim, as causas de
nulidades previstas na Lei de Arbitragem devem ser apontadas por este
novo instrumento, pois os embargos a execu¢do de sentenga ficaram
apenas direcionados a execucao em face da Fazenda Publica, conforme
prevé o art. 741 do CPC, com redacao atribuida pela referida lei®* 52.

Em outro aspecto, saliente-se a possibilidade de homologacdo de
sentenga arbitral estrangeira, perante o Superior Tribunal de Justica (art.
34). No tocante a sua execugao, processar-se-a perante a Justica Federal
(art. 109, X, da CRFB) e, evidentemente, sera possivel, também, a decreta-
¢do de nulidade por meio da impugnacao, conforme salientado acima.

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar que a existéncia da con-
vencado de arbitragem é obstdculo processual para que a matéria seja dis-
cutida em juizo. Cuida-se, segundo Didier Jr.>3, de um pressuposto proces-
sual negativo, de modo que, para o desenvolvimento valido e regular do
processo rumo a um provimento de mérito, é imprescindivel que ndo es-
teja presente tal causa impeditiva da analise do objeto litigioso em juizo.

Assim, alegando o réu em preliminar de contestacdo a existéncia
de convencdo de arbitragem (art. 301, IX, do CPC)**, o reconhecimento

50 THEODORO JR., op. cit., p. 355, nota 21; MARINONI, op. cit., p. 782.

51 ALMEIDA, Marcelo Pereira. A Tutela Coletiva e o fendmeno do Acesso a Justiga. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
2007, p. 28.

52 Antes da reforma de 2005, o meio de resisténcia a execugdo entdo vigente eram os embargos do executado.
E neste instrumento o devedor deveria formular sua defesa de forma mais ampla ou limitada, dependendo da
natureza do titulo, se judicial ou extrajudicial. Os embargos a execugdo, fundados em titulo judicial, sé poderiam
versar sobre as matérias elencadas no art. 741 do CPC, que, basicamente, se referiam as questdes atinentes as
nulidades ou causas de extingdo da execugdo, ao passo que na execugdo fundada em titulo extrajudicial os embargos
poderiam apontar qualquer matéria que seria licito deduzir em processo de conhecimento, justamente por ndo ter
sido antecedida de processo de cognitivo. Assim, com o advento da Lei n2 11.232/05, a execucdo fundada em
sentenga quando a obrigagdo é por quantia passou a ser resistida por um instrumento denominado pelo legislador
de impugnacdo, conforme prevé o artigo 475-J, § 12 do CPC, mas permaneceu a limitagdo das matérias que poderiam
ser veiculadas.

53 DIDIER JR., op. cit., p. 219.

54 O art. 301, § 49, do CPC, dispde que o magistrado ndo pode conhecer de oficio do compromisso arbitral, depen-
dendo sempre, pois, de alegagdo da parte. Contudo, a legislagdo é omissa quanto a possibilidade (ou n3o) de o
magistrado conhecer de oficio da clausula compromisséria em juizo, sendo certo que hd tendéncia doutrinaria em
ampliar a impossibilidade de conhecimento de oficio pelo magistrado também relagdo a clausula compromissoria.
Nesse sentido: GAJARDONI, op. cit., p. 194.
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do pacto arbitral pelo érgao jurisdicional acarreta a extingdo do processo
sem resolugao do mérito, nos termos do art. 267, VII, do CPC*.

5- CONCLUSAO

A arbitragem se apresenta como excelente método de solucao de
conflitos. A despeito da timidez e desconfianga em seu uso diuturno no
ambito do direito interno, a técnica se mostra proveitosa em inumeros
casos. Nao se pode admitir que um determinado método, estatal ou nao,
seja mais proveitoso do que o outro, sendo certo que a visdo atualmente
defendida é a da aplicabilidade casual das técnicas a depender da peculia-
ridade do caso concreto.

Nesse contexto, em algumas matérias, é extremamente aconse-
Ihavel a utilizacdo da arbitragem, diante de suas utilidades, como a cele-
ridade, a especialidade do arbitro — pela complexidade da causa -, o sigilo
do procedimento arbitral etc. Em outras hipdteses, afigura-se interes-
sante o uso de outros meios, como a media¢do ou a conciliagdo.

A autonomia da vontade é o arcabouco principioldgico da arbitra-
gem, na medida em que ndo apenas diante da escolha da via arbitral em
renuncia a via judicial, como também pela escolha do(s) arbitro(s), do pro-
cedimento a ser aplicado, do prazo da conclusdo da atividade arbitral etc.

A visdo da nova Lei de Arbitragem foi a de fazer uma verdadeira
reformulacdo no sistema arbitral, tornando despicienda a chancela judi-
cial da sentenca arbitral, até porque o arbitro é o juiz de fato e de direito
da causa que lhe é submetida.

O objetivo pretendido pela nova lei foi o de evitar, ao maximo, um
contato da arbitragem com o Poder Judiciario. Ndo obstante, em algumas
hipdteses, isso se torna imprescindivel para o sucesso no procedimento
arbitral, na medida em que hd um cooperativismo entre o juizo estatal e o
juizo arbitral, ou seja, diante da necessidade de o arbitro exercer com pleni-
tude a sua funcao, precisara da intervencdo do Poder Judicidrio para tanto.

55 A extingdo do processo sem resolugdo do mérito por parte do magistrado diante da convengdo de arbitragem
ndo se da por ser ele (rectius: o juizo) supostamente incompetente para causa, como pensa Fernando da Fonseca
Gajardoni (op. cit., p. 194). A questdo de impossibilidade de julgamento da causa pelo juiz togado liga-se com maior
precisdo a via eleita (ou como pensa Didier Jr. a um pressuposto processual negativo). Isto é, considerando que as
partes renunciaram a via judicial e buscam solucionar a controvérsia pelo método paraestatal, ndo ha sequer
interesse juridico para a apreciagdo da matéria pelo Poder Judiciario, embora, em tese, seja o juizo competente.
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De qualquer forma, a arbitragem ndo é intacta ao eventual controle
judicial. Assim, por exemplo, é que a sentenca arbitral pode ficar sujeita
a acdo estabelecida no art. 33 da Lei de Arbitragem ou, se condenatéria
for a sentenca arbitral, ao uso da impugnacdo como meio de resisténcia.
Tal controle jurisdicional da arbitragem, evidentemente, serd canalizado
apenas aos aspectos formais do procedimento arbitral, ndo em relagdo a
justica ou no tocante ao conteudo substantivo da decisdo, o que se mostra
proveitoso para o incentivo do uso da arbitragem. %

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 117-137, abr-jun. 2011} 137



Teoria da Restituicao
A Filosofia do Direito e as
relag6es de Direito Cosmico’

Lia Pantoja Milhomens
Juiza de Direito (aposentada) do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro e Advogada.

1-INTRODUGAO

A “Teoria da Restitui¢do”, ao empregar um tratamento multidisci-
plinar a Teoria das Obrigag¢des, o faz visando a uma adequacgado de objeti-
vos: é que o conhecimento humano, atualmente, aponta para a agregacao
das ideias contidas nas diversas teorias cientificas as filosoficas (em uma
preparagao da sociedade para uma existéncia cosmoldgica), como etapa
intermedidria da transcendéncia humana, na qual o conceito de Justica
ha de ser entendido em uma visdo integral das realidades universais e,
por isso mesmo, o seu estudo deve estender-se a conceitos atinentes as
varias areas abrangidas pelo raciocinio légico e atividade empirica. Ndo se
procura explicar teologicamente a origem do justo e do legal — a nossa
colocacdo é de filosofia do direito.

Partimos, neste trabalho, dentre outras fontes importantes conti-
das nas ideias mais aceitas em nossos meios cientificos e filosdficos da
atualidade, da Teoria do Multiverso, ou Teoria “M”, sobre as multiplas di-
mensdes existenciais influenciando no desenvolvimento da Vida em senti-
do amplo e a da explosdo de energia inicial que impulsionou o surgimento
da matéria e sua propagac¢do nas formas do universo conhecido (deno-
minada de “Big-Bang”), a par dos conceitos filosoficos baseados, dentre
outras, na Teoria do Conhecimento de Aristdteles e de Platdo, o seu com-
péndio sobre as Leis. E todo esse conjunto tem muito a ver com o conceito
real de Justica, em um sentido césmico, em que os paradigmas tendem a
estender-se muito além do nosso antiquado antropocentrismo.

* Resumo feito pela autora de textos extraidos de sua obra de mesmo nome.
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De tudo o que se analisou, concluiu-se pela necessidade de impres-
sdo de uma marca de qualidade, moral e ética, superior a atual, no papel
gue nés, humanos, poderemos desempenhar nas futuras relagées cosmi-
cas. Quer como protagonistas, quer como coadjuvantes, muito além do
gue se poderia conter em um mundo detectavel apenas pelos nossos cin-
co sentidos materiais (visdo, audicdo, olfato, paladar e tato), pois temos
consciéncia de que existe um elemento transcendental a movimentar o
nosso ser psiquico, capaz de direcionar as nossas relagdes, quer entre os
Nossos iguais, quer entre nds e os outros seres conhecidos e aqueles que
ainda iremos conhecer.

Deve a sociedade humana trabalhar na preparacdo das novas ge-
ragdes, no sentido de sua evolugdo moral e ética, em um mundo em que
a tecnologia avanca cada vez mais na escala de progressido superior. E
perigoso, a esta altura, quando se penetra em um ambiente césmico,
desconhecido, manter-se o exercicio da Filosofia do Direito centrado na
analise dos relacionamentos entre humanos incidentes, acima de tudo,
na realidade aparente em nosso mundo. Pois se sabe que muitas relacdes
juridicas inéditas em breve estardo batendo as nossas portas, com base
na exploragao e na utilizacdo das novas situagGes decorrentes de desco-
bertas e conquistas espaciais que estdo se realizando aceleradamente, em
gue formas de trocas intersocietdrias ja estardo a espera de uma Teoria
Geral do Direito Cosmico.

O que pode se apresentar, de inicio, aqui, como uma colocagdo me-
tajuridica de um direito obrigacional, ndo é outra coisa sendo a tentativa
de se encetar uma tomada de posi¢do que se coadune com a melhor ins-
trumentalizagdo de leis abrangentes dos relacionamentos a nivel cdsmico:
sejam elas a um nivel ético e moral de uma sociedade universal a que
teremos acesso, somente entre humanos ou ndo, seja como um dever de
igualdade pela procedéncia da mesma fonte inicial. Quer reconhegamos
essa fonte como um poder criador divino transcendental, quer a conside-
remos como uma energia desconhecida, de qualquer forma impulsiona-
dora do fendmeno da vida, em todos os seus sentidos, entendida em cara-
ter unificado, sem classificagGes em reinos, espécies, ragas ou culturas.

Diz-nos Platao:

“O estrangeiro ...., “ndo é por acaso que as leis dos cretenses
gozam de excelentissima reputacdo entre todos os helenos;
sdo leis justas porquanto produzem o bem-estar daqueles
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que as utilizam, proporcionando todas as coisas que sdo
boas. Ora, os bens sdo de duas espécies, a saber, humanos
e divinos; os bens humanos dependem dos divinos e aquele
que recebe o maior bem adquire igualmente o menor, caso
contrdrio é privado de ambos......... A sabedoria, a propdsito,
ocupa o primeiro lugar, entre os bens que sdo divinos, vindo
a racional moderagdo da alma em segundo lugar; da unido
destas duas com a coragem nasce a justiga, ou seja, o tercei-
ro bem divino, seguido pelo quarto, que é a coragem. Ora,
todos estes bens estdo posicionados, por natureza, antes dos
bens humanos, e, em verdade, assim deverd ser proclama-
do aos cidaddos: que todas as outras instrugbes que rece-
bem tém em vista esses bens; e que os bens humanos sdo
orientados para os bens divinos, e estes para a razdo, que é
soberana...”!

A “Teoria da Restituicdo” ndo é, pois, teoldgica, assim como ndo
0 sdo a platdnica e a aristotélica, em que ela encontra sua fonte, pois
ndo fazem referéncia ao elemento transcendental do homem, a ndo ser
para identifica-lo na sua integralidade de “ser”. Diferentemente da Antro-
pologia Teoldgica, que estuda o componente imaterial humano no que
se refere a sua ligacdo com Deus, a Filosofia do Direito, por outro lado,
refere-se as relacées do homem com o seu meio ambiente e com outros
seres, considerando-o material e moralmente integrado, através de um
codigo de ética. E é nesse uUltimo contexto que a Teoria da Restituicdo
opera, alargando o conceito de moral objetiva de um limite planetario
para outro, de ampliddo universal.

Ou como uma consciéncia individual, um bem vivo com vontade e
consciéncia de si e em si, que se realiza pela acdo dessa consciéncia — ex-
perimentacdo humana (em Hegel) —, ou como um apriorismo da razao
humana a tomar conhecimento de uma lei moral objetiva — independen-
te da experiéncia (em Kant) —, a sé entrada no novo ambiente onde ira
operar obriga o ser humano a raciocinar em termos da necessidade de
adaptar valores baseados em uma concepg¢ao antropocéntrica da realida-
de juridica a uma concepc¢ado universal, quer em relacdo aos organismos
vivos (conhecidos ou n3o), quer em funcdo de elementos transcendentais

1 Platéo. As Leis (incluindo Epinomis). Prefacio de Dalmo de Abreu Dallari, Tradugdo, Notas e Introdugéo
de Edson Bini. Sdo Paulo. Brasil: Edi¢cdes Profissionais Ltda., 22. Edigao revista, livro |, p. 75/76.
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gue apenas sabe que existem, mas ndo entendeu ainda. E a favor desse
posicionamento invoco a licdo de Ralph Walker:

“Permita-nos aduzir que, @ menos que se queira negar toda
verdade ao conceito de moralidade, e toda relagéo entre ele
e um objeto possivel qualquer, ndo se pode negar que sua lei
é de tal abrangéncia que ela vigora ndo apenas para seres
humanos, mas para todo ser racional em geral; e ndo apenas
sob condigdes contingentes e sem excecbes, mas de maneira
absolutamente necessdria.

E claro que nenhuma experiéncia poderia nos dar sequer
ocasidio de inferir a possibilidade de tais leis apoditicas [isto
é, necessdrias], pois com que direito podemos tornar alguma
coisa um objeto de ilimitado respeito, como uma prescrigdo
universal para toda natureza racional, se ela talvez pudesse
ser vdlida unicamente sob as condi¢des contingentes da hu-
manidade? E por que leis de determinag¢éo de nossa vontade
deveriam ser tomadas por leis de determinag¢do da vontade
do ser racional em geral — e somente enquanto tais também
para nossa vontade — , se tais leis fossem meramente em-
piricas, ao invés de ter sua origem inteiramente a priori na
razdo pura, embora prdtica?”?

A atividade juridica que tem por finalidade aplicar a justica a popula-
¢do em um determinado espaco territorial € um exercicio técnico - cientifi-
co, que deve guardar consonancia com os Principios Gerais do Direito (na-
tural e codificado), fundados na Filosofia do Direito. Os atos e fatos juridicos
de uma sociedade dizem respeito as atividades préprias de sua época e
local de existéncia, em consonancia com a sua realidade material e moral:
iniciou-se com a justica exercida pelo soberano absoluto, passando-se para
juizos e tribunais independentes, desde quando eram resolvidas questGes
simples de pequenas sociedades rurais, até os dias de hoje, quando as na-
¢Oes se transformaram em Estados soberanos e adentrou-se a era da in-
dustrializacdo. Em cada uma dessas etapas do desenvolvimento da ciéncia
e da tecnologia, houve,também, novas rela¢des sociais — o que implicou

2 Walker, Ralph. Kant: Kant e a lei moral. Tradugéo de Oswaldo Giacoia Junior. Sdo Paulo, ed. UNESP,
1999, p. 408.
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o consequente desenvolvimento, em igual monta, da ciéncia juridica. A
criacdo de jurisdi¢cbes nacionais, internacionais e, futuramente, cosmicas,
para resolver os novos prismas sociais, ndo conseguira elevar o ser huma-
no a um patamar universalista se a moral objetiva ndo estiver direcionada
nesse sentido. A propdsito, Hegel esclarece:

“A moral objetiva é a Idéia da liberdade, na qualidade de um
bem vivo, que tem o seu saber e o seu querer na consciéncia de
si, e que tem a sua realidade pela agdo dessa consciéncia.

“Por outro lado, estas leis e estas instituigées ndo sdo alguma
coisa estranha ao sujeito, mas elas recebem dele o testemu-
nho da sua espiritualidade enquanto elas sGo sua propria
esséncia.” [tradugdo livre]3

Todo esse quadro de modificagdes evolucionarias, porém, guarda
caracteristicas diversas no que tange ao aspecto tecnoldgico e ao juridi-
co: (a) enquanto no primeiro caso pode haver uma modificacdo total de
nossos conceitos, para se adaptarem ao conhecimento de uma realidade
imutdvel (porque os principios que a regem, os quais ainda ndo consegui-
mos alcancar, seja ela planetdria, seja cosmoldgica, ja existem como sao,
independentes da atividade humana), (b) no segundo caso os principios
gue norteiam a filosofia do direito podem ser mudados, pois dizem res-
peito a natureza humana como elemento planetario, que certamente nao
mudard em sua esséncia, mas necessitara sofrer alteragdes para poder
se adaptar e evoluir em ambiente cdsmico. Se realmente estivermos des-
tinados a um papel a ser desempenhado além das fronteiras terrestres,
devemos alcancar os meios de realiza-lo, sob o risco de sermos substitui-
dos por outra espécie que o desempenhara melhor, assim como ocorreu a
outras, em outras épocas, aqui mesmo em nosso planeta. Necessitamos,
pois, de uma sustentabilidade do “ser” existencial em relagdo aos novos
parametros do “dever ser” justo e legal, frente a uma realidade mais am-
pla e indiferente a anseios de primazias politicas, religiosas e doutrinarias
gue s6 produzem efeito em sociedades estratificadas, que produzem de-
sarmonia e guerras.

3 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich. Principes de la philosophie du droit, trad. do aleméao para o francés
por André Kaan e prefacio por Jean Hyppolite, Ed. Gallimard, Francga, a partir da II%. ed. Leipzig, 1921,
p. 189 e 191.
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2 - A MULTIDISCIPLINARIDADE DO CONCEITO COSMICO DO “SER” E
DO “DEVER SER” HUMANOS

A novidade, nesta obra, é a apresentacdo da andlise de uma atua-
cdo integrada entre normas naturais, filoséficas e juridicas, sobre o com-
portamento (intelectivo, individual e social) humano. Tudo observado em
conjunto, sob uma visdo holistica do conhecimento, apoiada em dados
cientificos atuais.

A acgdo juridica, em um Direito Cdsmico, necessita de uma visao
de postulados cientificos da Fisica, sem escolhas por uma moral objetiva,
pois as suas realidades excedem os limites da continéncia racional, atu-
antes que sdo em face de leis superiores universais que independem
de nossa interferéncia ou compreensdo, visto se tratarem de relagdes
supra-humanas, extraplanetarias, fora de qualquer idealizacdo trazida
aos seres do “habitat” terrestre por construcdo arquetipica ou do incons-
ciente coletivo, a menos que adentremos o terreno da Teologia, que ndo
é o objetivo deste trabalho.

O cumprimento de obrigacdes contidas num complexo contexto de
relacionamentos cdésmicos é exigivel de quem se presume possuidor do
conhecimento do objeto de sua protecao, e a capacidade de agir segundo
esse entendimento. E essas obrigacdes ja bateram a nossa porta, entre-
aberta desde que o primeiro homem que se aventurou e voltou vitorio-
samente de sua incursdo ao espaco sideral, além das ultimas fronteiras
terrestres,Yuri Gagarin,demonstrou a fibra e a capacidade intelectual da
humanidade, suficientes para adentra-la na imensidao indspita do universo.
Mas, para permanecer |3, em harmonia com todas as realidades que o
aguardam, o ser humano, antes de tudo, deve levar consigo um cédigo
moral e ético adequado ao verdadeiro e Unico sentido da idéia perfeita de
Justica, o respeito a dignidade de todos os seres, sem estabelecimento de
parametros relativistas ou de castas.

A grande pergunta é: Seria necessario, mesmo, que uma raga alie-
nigena chegasse ao planeta Terra para arrasar a humanidade, ou ela ja ndo
estara sendo implodida por alguns seres humanos, pouco éticos e de baixa
moralidade, que logram alterar o seu comportamento para obtencdo de
vantagens particulares, mediante instrumentos como a propaganda su-
bliminar* que, como as outras tecnologias, pode também estar mais de-

4 “Mensagens subliminares” sdo informagbes enviadas de maneira oculta, abaixo da percepgdo do nosso cons-
ciente, capazes de alterar formas de pensamento e de vontade, influenciando a alteragdo ou o surgimento, em
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senvolvida e com maior alcance em nossos dias? Por outro lado, de que
adiantam apenas armas e apetrechos tecnoldgicos de guerra, para enfren-
tarmos eventuais inimigos césmicos, se eles podem estar usando técnicas
muito mais avangadas, de mensagens subliminares? A nossa melhor defesa,
em qualquer caso (evento humano ou extraterrestre), é o fortalecimento
de nossa psique, com a evolugdo rapida da nossa consciéncia juridica, que
passa pelo conceito de soberania acima da ideia de fronteiras nacionais.
Uma soberania de planeta, como inaliendvel refugio da humanidade como
um todo. Um planeta que devemos amar, respeitar e proteger, até de nds
mesmos. Por outro lado, se houver realmente uma “guerra nas estrelas”, ela
sera a nivel psiquico, ndo necessitando deslocar-se no espaco, pois encon-
trara guarida em ambiente cibernético. E, talvez, ela ja tenha até mesmo
comecado e nds nem a tenhamos percebido, tal o envolvimento com o con-
sumismo exacerbado e a criacdo de tecnologias pesadas que, diante dessas
possibilidades, sdo completamente inoperantes.

Aristoteles foi chamado por Augusto Comte, no século XIX, de um
dos pais do positivismo (que veio desaguar no materialismo), de “o prin-
cipe eterno dos verdadeiros filésofos”. Por Platdo, de quem foi discipulo,
de “O Leitor”, por sua avidez em ler e se cercar de livros dos poetas, fild-
sofos e homens de ciéncia seus contemporaneos e antecessores. Pelos
pensadores arabes, de “preceptor da inteligéncia humana”. Por Tomas de
Aquino, de “O Filésofo”. Seria, portanto, injusto, se ndo o considerasse-
mos, nessa exposicdo, como a figura central de grandes influéncias no
pensamento em uma mesma cultura ocidental, e que nos traz, também
uma luz especial ao cuidarmos, na “Teoria da Restitui¢do”, da visdo cds-
mica através da qual deve ser estabelecido um paradigma que sirva nao
sé para os seres em uma escala evolutiva em nosso planeta, mas também
a0s organismos cdsmicos, animados ou ndo, que estamos vendo surgir a
nossa frente e, ndo apenas, no pequeno mundo fisico conhecido a época
em que se instalou tanto o teocentrismo quanto o antropocentrismo. Essa
é uma qualidade dos grandes génios: seus pensamentos e suas ideias sdo

massa, de comportamentos humanos. E que existe um limite fisico para a percep¢do em nosso consciente. A revista
Advertising Age (v. 37, pagina 127, de 16 de setembro de 1957) publicou a experiéncia do especialista em marketing
norte-americano, James Vicary: ele revelou ter patenteado uma nova técnica, a “propaganda subliminar” e a havia
utilizado, tendo como cobaias involuntérias e inocentes sobre a experiéncia, os espectadores de varias sessdes do
filme “Picnic”, estrelado por Kim Novac, em um cinema de Nova Jersey, em dias alternados — nesses dias ele proje-
tava na tela, jJuntamente com a maquina de projegdo da pelicula, um “taquitoscépio” (dispositivo capaz de projetar
na tela imagens com a rapidez de 0,00033 segundo), entre os quadros do filme, com as mensagens “Drink Coke” e
“Eat Popcorn”, durante toda a sessdo. Ao final dos dias em que havia a projecdo de Vicary, as vendas de Coca-Cola
e de Pipoca aumentaram respectivamente em 57,7 % e 18,1% em relagdo aos dias em que ndo eram projetadas, as
portas de saida do cinema.
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colocados em fungao de realidades grandiosas, intuidas por eles quando
da elaboracao de suas teorias, e persistem atuais em todas as ocasides da
evolucdo humana, porque eles possuem, desde o inicio, uma visdo cos-
moldgica do “ser”. Suas colocagGes sdo preciosas fontes de inspiracdo,
orientacdo e esclarecimento para a interpretacao de realidades eternas,
novas apenas para nds, a medida que nosso nivel de cultura tenha alcan-
¢ado mais um degrau evolucionario.

O que o ser humano é, o “ser”, ndo se altera pelo simples fato de
um “querer ser”, em uma determinada época ou local. Mesmo que se
force um raciocinio para justificar um “querer ser”, ndo se conseguira for-
car a realidade — é mais racional e cientifico adequar-se a ocorréncia, ou o
individuo analisado, as circunstancias existentes e, ndo, o contrario.

O “dever ser” se refere ao estabelecimento ou restabelecimento
de premissas ldgicas e existenciais que conduzam o individuo analisado
a realidade do seu “ser”. Diz respeito a “poténcia”, que tem em si a pos-
sibilidade de “ser” determinada coisa — ndo em um episddio Unico e re-
pentino de releitura intelectual de um posicionamento arquetipico, mas
de uma preparacdo, em que o conhecimento subjetivo do bem a ser al-
canc¢ado passe de uma identificagdo abstrata a uma vontade concreta de
realizacdo, a “moral objetiva”, conforme explicada por Hegel.

Um principio basico para se deduzir se um “ser” atingiu a sua con-
dicdo de “ato” final, sem potencialidade para se tornar mais alguma coi-
sa a partir da sua condicao atual, é saber-se se ele estda completo em si
mesmo. Em outras palavras, ao nos referirmos ao ser humano, dotado da
capacidade de entender o que significa a plenitude de si mesmo e de se
conduzir de acordo com esse conhecimento, deve-se dizer que ele terd
alcancado esse momento de gléria quando se sentir feliz. E sera o ser hu-
mano, agora, feliz?

3 = LEIS UNIVERSAIS E LEIS NATURAIS

Ha, naturalmente, inimeras leis universais , algumas ja detectadas
pelos humanos desde tempos antigos. Os nimeros transcendentais, como
o 1t (pi) ou ¢ (phi), sdo utilizados tanto em calculos matematicos para es-
tabelecer medidas e distancias em nosso ambiente terrestre, quanto para
solucdes de medidas cosmoldgicas, o que, por si, ja indica a existéncia do

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 138-154, abr-jun. 2011} 145



grande interrelacionamento dessas duas realidades: a terrestre e a cos-
mica. Se hd incidéncia comum desses numeros, que se contém tanto em
pequenos seres, como moluscos, ou nas espirais de nossa galaxia, desde
um pequeno circulo produzido pelo movimento de uma abelha, até a es-
fera, forma predominante dos grandes corpos do Universo, é porque leis
comuns sdo aplicadas a todos os organismos.

Inspirados na indagacdao magistral de Jung, respondida por ele
mesmo no decorrer da exposi¢cao de sua ideia sobre simbolos, dogmas
e arquétipos, indagamos, a esta altura, se ndo serd possivel, sem gran-
des traumas, ja, efetivarmos a racionalizacdo humana dirigida ao aspecto
cosmico de sua existéncia. E também, se, finalmente deixada a ideia do
antropocentrismo para colocar-se apenas como componente do maravi-
Ihoso sistema de vida no cosmos a que pertence, o homem nao estaria
apto a encontrar seu destino e, finalmente, ser feliz:

“.. Serd que podemos vestir como uma roupa nova simbo-
los ja feitos, crescidos em solo exdtico, embebidos de sangue
estrangeiro, falados em linguas estranhas, nutridos por uma
cultura estranha, evoluidos no contexto de uma historia es-
tranha? Um mendigo que se envolve numa veste real; um
rei que se disfarca em mendigo? Sem duvida, isto é possi-
vel. Ou hd dentro de nés uma ordem de ndo participar de
mascaradas, mas talvez até de costurarmos nossa propria
vestimenta?””

Pergunta-se: E as religides, como ficam?

Responde-se: Elas ndo ficardo estaciondrias, também evoluirdo.
Como sempre ocorreu, alias. Desde Platdo, temos o esclarecimento de que
a ideia é Unica, a versdo, as concepgdes sobre ela é que variam. Assim, a
representacdo da ideia de uma transcendéncia em nds, ja evoluiu bastante,
desde os primeiros tempos, em que havia uma pluralidade de deuses,
inicialmente representados como senhores das forcas da natureza, depois
com as caracteristicas intrinsecas de cada sentimento humano, nobre ou n3o,
e, finalmente, integrados em uma unica e essencial forca ou energia, causa
eficiente ou causa final da atuacdo de todos os seres na realidade material e
imaterial, ora vista como um ser individual, ora como uma totalidade.

5 Jung,Carl Gustav - Os Arquétipos e o Inconsciente Coletivo — Traducdo de Maria Luiza Appy, Dora
Mariana R. Ferreira da Silva — Petrépolis — RJ — Vozes, 2000, p. 25.
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IV—A TEORIA GERAL DO DIREITO E A TEORIA GERAL DA RELATIVIDADE

Assim como mitos foram instaurados no inconsciente do homem
primitivo em figuras da natureza, como revelagao de segredos ao cons-
ciente (pois este somente pode fazer a representagao de uma ideia atra-
vés de figuras conhecidas e aquelas eram as Unicas conhecidas a época),
assim também foram substituidos por simbolos e dogmas das religiGes
gue predominaram depois, e que mantiveram, durante longos séculos,
em ambito hermeticamente restrito, a sabedoria sobre o desconhecido,
Até que houvesse o grande cisma que dividiu e delimitou o campo de atu-
acao do conhecimento humano entre a Ciéncia e a Teologia.

A época do inicio da Humanidade, as modernas formas de religido
representavam os segredos pelos quais a mente humana ansiava com o
que se poderia imaginar de mais elevado, belo e atrativo que a arte, a
cultura e a arquitetura humanas poderiam oferecer, uma realidade por
todos desejada, ndo alcangdvel. Mas hoje, apenas uma dentre muitas
revelagdes feitas pela ciéncia cosmoldgica supera em muito a beleza e
a transcendéncia das visGes até entdo apresentadas nos locais religiosos
em todo o planeta, desde os templos politeistas da Grécia e Roma, até as
sinagogas monoteistas do antigo judaismo, até as igrejas do catolicismo e
as mesquitas islamicas.

N3do se comprovou ainda se as particulas subatémicas tém conhe-
cimento de uma propriedade sua, a da “existéncia da sua correspondente
a distdncia”. Mas ela é real. Varios cientistas modernos observaram esse
peculiar fendmeno. Especulacdes se fazem, e nem sempre sdo levadas
tdo a sério, quando deveriam sé-lo, sobre a existéncia de corresponden-
tes de seres grandes e complexos dentro ou fora do nosso sistema solar,
que sentiriam as influéncias das ocorréncias evolutivas de nosso meio e
sobre elas também poderiam interferir, sob as mesmas condi¢des daque-
las, ocorrentes sempre que estejam sob observagao de um interlocutor,
ou seja, “efeito fantasmagorico a distancia” (esta expressdo foi dada por
Einstein). Por esse efeito poder-se-ia deduzir a existéncia de seres inteli-
gentes em vdrios pontos da Galdxia que, por fazerem parte da mesma, sao
capazes de sofrer influéncia reciproca em relagdo aos humanos, havendo
necessidade, por isso, de um intercdmbio mais préoximo, sempre que hou-
ver uma ameaca a estabilidade dos correspondentes ou a necessidade de
uma elevacgao igualitaria evoluciondria.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 138-154, abr-jun. 2011} 147



Estes trechos da obra completa, de mesmo nome, da autora, foram
aqui inseridos para se apresentar uma introducdo a analise, feita ali, da
existéncia de uma relacdo entre elementos fisicos e psiquicos, tidos como
transcendentais, para nds, mas que, aos poucos, a Fisica vai demonstran-
do serem naturais, e que sdo capazes de modificar o conceito de relagGes
juridicas, a partir de uma filosofia do direito, até sua concretiza¢ao no con-
texto de uma sociedade humana de amplitude universal.

5= LEIS NATURAIS E LEIS SOCIAIS

Todos os estudos e teses teoldgicos das religiGes conhecidas, bem
como das escolas filoséficas, quer materialistas, quer neoplaténicas, par-
tem de um principio de igualdade de oportunidades, em uma desigual-
dade de distribui¢cdo, a um tempo de dons espirituais e, a outro, de bens
materiais necessarios a existéncia, quer humana, quer de outros seres. A
nivel imaterial, parte-se do conceito de uma justi¢a superior, metajuridica,
procedente de um ente supramaterial, que encara a todos igualmente e
distribui seus dons conforme esse entendimento, que ndo conseguimos
alcangar, mas cujos designios procuramos perquirir para compreender
nossa posicdo no contexto universal, para entdo se chegar a identificar
seu reflexo em nosso nivel dimensional. A par dessa pressuposicdo, existe
a das ciéncias naturais, notadamente da Fisica e da Cosmologia, de que,
em termos de realidade material, ha um movimento constante de com-
pressdo e expansao, construindo e reconstruindo universos — primeiro,
como a razao de existir e, depois, como o préprio movimento de exis-
tir. Sdo, pois, duas visdes do mesmo fendmeno: uma, a movimentagao
cosmica de todos os seres num sentido de glorificagao da divindade pela
realizacdo da justica divina e, outra, a do entendimento da construcdo e
da evolucdo da vida como uma conseqiiéncia natural de fenbmenos im-
pulsionados por energias diversas.

E é sob o olhar direcionado aos principios juridicos, notadamente
os do direito das obrigacGes,parte constituinte das legislagGes civis, e aos
apresentados pela Fisica, ja desvendados em nossa realidade dimensio-
nal, que elaboramos, por cooperac¢do de naturezas, a “Teoria da Restitui-
¢do0”, numa tentativa de explicar e demonstrar a forma humana de contri-
buicdo a esse movimento constante que mantém a energia vital inicial em
movimento ciclico, de construgdo e reconstru¢ao — ou seja, manutengao
da nossa espécie na grande Histdria das diversas eras.
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Diz-nos, a respeito, Jean Jacques Rousseau:

“A passagem do estado de natureza para o estado civil deter-
mina no homem uma mudangca muito notdvel, substituindo
na sua conduta o instinto pela justica e dando as suas agdes
a moralidade que antes lhe faltava. E sé entdo que, tomando
a voz do dever o lugar do impulso fisico, e o direito o lugar
do apetite, o homem, até ai levando em considerag¢do ape-
nas sua pessoa, vé-se forcado a agir baseando-se em outros
principios e a consultar a razdo antes de ouvir suas inclina-
¢6es. Embora nesse estado se prive de muitas vantagens que
frui na natureza, ganha outras de igual monta: suas facul-
dades se exercem e se desenvolvem, suas idéias se alargam,
seus sentimentos se enobrecem, toda a sua alma se eleva a
tal ponto, que, se os abusos dessa nova condi¢do ndo o de-
gradassem freqiientemente a uma condic¢do inferior aquela
donde saiu, deveria sem cessar bendizer o instante feliz que
dela o arrancou para sempre e fez, de um animal estupido e
limitado, um ser inteligente e um homem.”®

6 — O DIREITO CIVIL E A RESTITUICAO

O Direito Civil € um conjunto de normas legais que regula as rela-
¢cOes particulares entre as pessoas. Um dos seus principais ramos é o Di-
reito das Obrigac¢des. A obrigacdo, em sintese, € um vinculo juridico provi-
sorio que se estabelece entre um devedor e um credor de uma prestacao
de dar, fazer, ou ndo fazer. Dentre essas prestagles, a cargo do devedor,
destaca-se a restituigao: é a obrigacdo de alguém de devolver alguma coi-
sa que nao era sua ou que nao lhe era devida.

A restituicdo possui dois aspectos essenciais: 12. — todo aquele que
recebeu o que nado lhe era devido fica obrigado a restituir; 29. - essa restitui-
¢do deve se dar com os frutos obtidos, desde que pertengcam a alguém.

7 — A OBRIGAGAO DE RESTITUIR A NIVEL LEGAL E FILOSOFICO

O Caddigo Civil brasileiro inclui, dentre seus dispositivos, principios
gerais do Direito das Obrigacdes. Transcrevem-se, a seguir, dois deles,

6 Jean Jacques Rousseau. Do Contrato Social, tradugdo de Lourival Gomes Machado, Ed. Abril Cultural, colegdo “Os
Pensadores”, Capitulo IX, paginas 43 a 44.
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para apresentar-se uma ideia inicial da exposicdo integral da teoria em
apreciagao:

“Art. 223. A obrigag¢do de dar coisa certa abrange os aces-
sorios dela embora nGio mencionados, salvo se o contrdrio
resultar do titulo ou das circunsténcias do caso.

Art. 1232. Os frutos e mais produtos da coisa pertencem, ain-
da quando separados, ao seu proprietdrio, salvo se, por pre-
ceito juridico especial, couberem a outrem.”

Por principio apresentado pelas pesquisas e teorias cientificas vi-
gentes até hoje, conclui-se que a “vida” é uma condi¢do de liberalidade
— quer em colobnias, quer individualmente, ela surge, sem que para isso
ocorra uma contraprestagdo do novo elemento. Apenas, em nosso meio
ambiente, ela é restrita a conter-se nas ligagdes idnicas dos elementos e
substancias nele existentes, nao tendo havido, no periodo conhecido por
nds, acréscimo de massa ao planeta, com os sucessivos nascimentos, em
todos os reinos e espécies, extintos ou bem sucedidos. Estima-se, pois,
gue hd um reaproveitamento, uma reciclagem da matéria, que é devol-
vida a condigdo natural pela morte: desfaz-se a forma, permanecem os
elementos, da-se uma restituicao deles a natureza. Esse é um principio
pelo qual se entende ndo haver, realmente, a cobranca de um preco, eis
gue seinsere, ao individuo que existiu, a obrigacdo de devolver o bem ao
seu legitimo dono — a Terra.

Mas, o que ocorre com a energia contida no ser, o seu componente
imaterial? E justamente a respeito dela que se apresenta uma elaboragdo
de raciocinio mais complexa, que a “Teoria da Restituicdo” procura alcan-
car — assim como ocorre com a matéria constituinte da forma existencial
do ser, também é de ldgica que deve ocorrer uma restituigao relativa a
sua forma energética — a energia que foi trazida da fonte, acrescida da que
se produziu no ato do exercicio da experiéncia de vida (os frutos).

A quem, pois, faria um ser a restituicdo da sua vida? Quem seria
seu legitimo dono, ou seja, a fonte de onde ela proveio? Haveria justifica-
da duvida quanto ao legitimo dono?
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Alguém poderia arguir: ha quem afirme tudo ser obra do acaso, e
como tal, ndo haveria nem dono nem obrigacao de restituir. Responde-se
com um simples exercicio de raciocinio légico, de um principio filosofico
basico, trazido por Aristoteles. Vejamos. Colocar-se toda uma série infi-
nita de existéncias organizadas conforme leis previamente estabelecidas
como obra de um acaso, e essas mesmas leis, também, estara conceden-
do ao nada a capacidade de criar alguma coisa. Porque o acaso é, pela sua
prépria definicdo, nada, pois apenas o nada é despojado de propésito e
vontade, de energia e de massa, de 4tomos e moléculas. No que existe no
mundo dos sentidos, toda e alguma coisa ou é um elemento ou um com-
posto. E, sendo assim, sempre ha de pressupor uma forca que, pelo me-
nos, reuniu os elementos, para a formagao de compostos ou as particulas
para formacgdo dos atomos. Imaginar-se uma forga dessas desprovida de
gualquer esséncia, material ou imaterial, ou composta de nada, pela sua
prépria definicdo seria o nada. De qualquer sorte, o nada é incapaz de
criar alguma coisa, por mais primitivamente densa, ou mais fluida ou es-
piritual que seja — e o0 acaso ndo é sendo outra palavra que se usa para
designar o nada.

8- 0 SER HUMANO DEVE INTEGRAR A “RESTITUICAO”?

Tanto faz nos filiarmos a teoria criacionista, ou evolucionista, che-
garemos a conclusdo de que o livre arbitrio no ser humano lhe imprime
apenas uma opc¢ao pelo seu destino, ou seja, evoluir ou perecer. O mo-
vimento evolutivo é uma lei natural, em todos os seres em nossa di-
mensado, independente de instinto ou vontade. O que ndo se adapta,
perece,como individuo ou espécie. Se a nossa opgao é por preservagao
da espécie, devemos participar da manutenc¢do do modelo sutil do qual
somos reflexos — é a “restituicdo”.

A “Teoria da Restituicdo” ndo apresenta uma visdo anterior a sin-
gularidade em nossa dimensao pela qual se teria dado o inicio do nosso
universo. Ela apenas retine conceitos filosdficos e cientificos atuais do que
se imagina ser uma atividade criadora (ou impulsionadora) do inicio da
nossa realidade existencial, que deve manter um nivel de sustentabilida-
de para durar. Havendo matéria e energia, ha movimento. E é a existéncia
de uma constante ciclica desse movimento que lhe fornece evolugdo e
regeneracao, a base do restitucionismo.

O ser humano, como espécie, se decidir por uma via que nao lhe for-
neca uma evolucgdo individual completa, integrada (tanto psiquica quanto
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material), tende a desaparecer. Talvez ndo de uma forma profundamente
diferente em seu aspecto animal de hoje, mas numa eliminac¢do de seu
componente emocional, moral e ético, que faz parte da sua definicdo.
Em uma grosseira comparac¢do do que ocorre num ambiente interdi-
mensional, pode-se imaginar o exemplo, em nosso meio ambiente, do re-
flexo de zilhGes de espelhos paralelos de nossa imagem material —com uma
diferenca, o nosso corpo denso é que seria o reflexo de um corpo sutil.

9- 0 ABANDONO DAS NOVAS GERAGOES’

A partir dos anos sessenta do século passado, a posicdo da mulher
como coprovedora da familia, em conjunto com o homem, seu antigo
provedor exclusivo, tornou-se uma realidade irreversivel. Essa atividade
feminina veio atender ndo sé a manutencdo de um “status” social, mas
também e, principalmente, a garantia da aquisi¢do satisfatdria dos meios
essenciais de subsisténcia (alimentacdo, residéncia e saude). Dessa forma,
deu-se o afastamento ndo so da figura material materna, mas, também,
do seu respectivo elemento psiquico, arquetipico, que mantinha a estabi-
lidade emocional das criancas e jovens em formacao na célula fundamen-
tal da nacdo organizada como Estado.

A desagregacdo familiar, com o consequente abandono fisico e emo-
cional do seu elemento infantil e do juvenil, opera da seguinte forma: ndo
Ihes sdo explicados os limites do comportamento social, e ndo lhes é for-
necido um cdédigo de moral e ética, com as nogGes praticas do justo e do
legal, frente ao desenfreado desenvolvimento tecnolégico, e isso provo-
ca uma insatisfacdo existencial nas personalidades ainda ndo completa-
mente formadas, por ndo lhes fornecer perspectivas de um futuro papel
a desempenhar em um mundo que pretende ingressar em uma realidade
cosmica. Um mundo que ainda ndo conseguiu debelar as causas da cres-
cente delinquéncia juvenil e da criminalidade adulta, onde nossos jovens
procuram uma fuga psiquica através do consumo de drogas proibidas e da
alienacdo da realidade, afogando-se nas malhas da realidade digital.

A propésito dessas influéncias na desagregacdo familiar, diz-nos
Mira y Lopez, quando fala, genericamente, nas tensdes intrapsiquicas:

“.. a tensdo intrapsiquica chega ao maximo na adolescéncia
porque, ao problema de reajustamento interior individual, se

7 Esse tema é analisado e discutido no livro da autora, ao qual se remete o leitor, intitulado Delingiiéncia
Juvenil, Infraestrutura da Criminalidade Adulta.
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junta o de mudanca de atitude diante do meio familiar, social
e do destino vital, que ele precisa pressentir, fixar e conquis-
tar ... Eis porque os conflitos entre os desejos e a realidade
sdo mais agudos e ele tenha de refugiar-se no autismo ou
propender a rebeldia.”®

10 — RELATIVISMO E CORRUPGAO DA ETICA SOCIAL

Ha uma corrente filoséfica de pensamento que vem, desde a se-
gunda metade do século passado, ganhando forca no pensamento oci-
dental: é o relativismo, que consiste, em resumo, em negar a existéncia
de padrdes absolutos de avaliagdao das condutas humanas, baseadas em
principios naturais, universais. Entendem os relativistas que as condutas
humanas estariam, isto sim, submetidas a padr&es particulares, varidveis
de acordo com o tempo, o espaco e as necessidades de um determinado
grupo social. Por isso a denominagdo de relativismo, ja que os padrdes
morais e éticos, segundo essa corrente de pensamento, que vem se fir-
mando cada vez mais em nosso mundo ocidental, seriam relativos.

Ronald Dworkin analisa ética politica e igualitarismo politico. Si-
tuando a visdo dos liberais éticos, assim como vista pela teoria politica
de tradi¢cdo contratualista, invoca os argumentos de Rawls sobre justica
social, e indica a dificuldade de um negociador, ou politico (que por essa
teoria tem o dever de se mover pelos préprios interesses, ou daqueles
gue representa), de colocar esses interesses particulares acima do inte-
resse coletivo e entdo poder agir sem se ater a essa noc¢do de justica. Até
porque tem como objetivo angariar para o setor que representa a maior
maioria possivel. Nesse emaranhado de decisdes é que se desenvolvem
os privilégios e a corrupgdo.’

11 - CONSIDERAGOES FINAIS

Mesmo em paises altamente desenvolvidos, em que o Estado pro-
vé de maneira muito eficaz as necessidades materiais humanas, assegu-
rando liberdade de pensamento e credo a todos os individuos, ndao se vé

8 Mira y Lopez, Emilio. Psicologia Evolutiva da Crianga e do Adolescente, 1957, Editora Cientifica,
Rio, p. 259.

9 Texto extraido do artigo juridico da autora: “Corrupgéo — Um estudo sobre suas origens, sua fiscalizagao
e suas causas em nossos dias”, publicado na Revista In Verbis, Instituto dos Magistrados do Brasil, v. 37,
p. 16-25, 2010. Rio de Janeiro. Brasil: Produgéo Editorial, Grafica e Programagao Visual “In Folio”.
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felicidade no seu corpo social. Os niveis de suicidios e de fuga da realidade
através da ingestdo de substancias estupefacientes e do alcoolismo sdo
alarmantes, em paises da Europa e nos Estados Unidos da América.

A “Teoria da Restituicdo” atinge o problema do desnivel entre a evo-
lucdo espiritual humana e a da sua tecnologia, tentando encontrar uma
diretriz para a recuperac¢do de um equilibrio, através do entendimento do
mecanismo que produz a renovacgao da energia existencial, num sentido
cosmoldgico de Justica, ao qual se chega por uma andlise interdisciplinar.
A felicidade somente é possivel quando se procura alcangar uma seme-
Ihanga a uma perfei¢ao idealizada, quer procedente de conceitos poten-
cialmente inseridos em nosso elemento psiquico (sentido teoldgico),quer
como arquétipo de um inconsciente coletivo (sentido psicoldgico junguia-
no), quer como memoarias de um mundo ideal, onde as formas origina-
rias imutadveis se formam (sentido platbnico), ou, mutdveis,formam-se,
alimentando-se,transformando-se ou apagando-se (sentido restitutivo).

A atividade de produzir um “plus” evolucionario a sua vida, quer em
ambito individual, quer social, é que vai proporcionar a pessoa o sentido
de integralidade, isto é, de ser um fator agregador para um destino glorio-
so da espécie. S6 entdo é que um individuo se sentird pleno em si mesmo,
pois terd atingido o climax da escolha apontada pelo seu livre-arbitrio: a
procura por um destino conforme a evolugdo ciclica de todos os elemen-
tos constituintes do cosmos, desde a menor particula de um dtomo até as
maiores galaxias, ou seja, o fluxo existencial em uma Justica integral, que
da continuidade a Vida, em todas as suas manifestagdes.
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Aspectos gerais acerca
da responsabilidade civil
no transporte terrestre de
passageiros’

Luis Felipe Salomao
Ministro do Superior Tribunal de Justica

1-INTRODUGCAO

Pretendo, nesta breve explanacdo, apresentar uma visao pratica
sobre a responsabilidade civil e o direito aplicado ao transporte.

Esclarego que ocupo uma cadeira na Quarta Turma, que, por sua
vez, integra a Segunda Sec¢do do Superior Tribunal de Justica, cuja incum-
béncia é o exame dos casos relativos ao direito privado.

Em funcdo disso, procurei examinar o tema por esse angulo, reali-
zando um corte mais acentuado em relacdo ao Cddigo de Defesa do Con-
sumidor, seja em relagdao a quem opera o sistema de transporte, seja no
tocante aos que o utilizam.

2. PREVISAO CONSTITUCIONAL DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica, criado pela Constituicdo da Republica
de 1988 para ser o guardido do direito federal, uniformizando a interpre-
tacdo da legislacdo infraconstitucional, funciona, desde sua instalacdo, na
verdade, como o grande “Tribunal da Cidadania”.

De fato, o destino encarregou esta Corte de Justica de interpretar,
em ultima instancia, os diplomas juridicos recentes mais importantes para
a consolidacdo da democracia em nosso Pais, sobretudo no dmbito do
direito privado.?

* Palestra proferida em 10 de abril de 2010, no 152 Congresso de Responsabilidade Civil e Direito Aplicado ao Trans-
porte Terrestre de Passageiros.

1 Destacam-se, ap0s a Constituigdo Federal de 1988, em direito privado, os seguintes diplomas: Estatuto da Crianga
e do Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de 1990), Cdigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro
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Os numeros falam por si, demonstrando a evoluc¢do de recursos
distribuidos e julgados, dando conta da procura da sociedade pela jus-
tica distribuida pelo Tribunal. Com efeito, em 1989, ano seguinte a sua
criacdo constitucional, foram distribuidos 6.103 processos e julgados
3.550; em 1994, apenas cinco anos depois, a distribuicao subiu para
38.670 e o numero de processos julgados, para 39.034. A partir dai, a
progressao foi geométrica: em 1999, para 118.977 e 116.024, respec-
tivamente; em 2004, para 215.411 e 203.041; em 2005, para 211.128
e 222.529; em 2006, para 251.020 e 222.245; no ano de 2007, foram
distribuidos 313.364 processos e julgados 277.810; em 2008, foram
distribuidos 271.521 processos e julgados 274.247; no ano de 2009,
foram distribuidos 292.103 processos e julgados 254.955.

Nesse contexto, o STJ firmou-se no cenario brasileiro, com suas
atribuicdes e competéncias inseridas na Carta Magna, granjeando o
respeito dos jurisdicionados e emanando seguranca juridica.

Como dito, portanto, criado pela Carta de 1988, absorvendo
parcela de competéncia do Supremo Tribunal Federal, o Superior Tri-
bunal de Justica é o intérprete final quanto a aplicacdo da lei federal.

Na verdade, trata-se do guardido do direito positivo federal, cuja
atuacdo transcende ao interesse subjetivo das partes em conflito.

Destarte, os precedentes fixados no ambito do Superior Tribu-
nal de Justica devem ser seguidos, salvo em casos de mudanca le-
gislativa ou altera¢des substanciais das circunstancias em que foram
produzidos.

Entdo, uma vez fixado o entendimento sobre determinada ma-
téria, é aquele que deve prevalecer, independentemente da mudanca
de composicao da Corte, de molde a resguardar a segurancga juridica.

E um Tribunal concebido para uniformizar, servir de Gltimo in-
térprete para a matéria infraconstitucional.

de 1990), Lei da Unido Estével (Lei 9.278, de 10 de maio de 1996), Cddigo de Propriedade Industrial (Lei 9.279, de
14 de maio de 1996), Cadigo Civil (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002), Estatuto do Idoso (Lei 10.741, de 12 de
outubro de 2003), Lei que disp0s sobre Letra de Crédito Imobiliario, Cédula de Crédito Imobiliario, Cédula de Crédito
Bancario (Lei 10.931, de 02 de agosto de 2004), Lei de Faléncias e Recuperagdo Judicial e Extrajudicial da Sociedade
Empresaria (Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005), Lei da Violéncia Doméstica (Lei 11.340, de 07 de agosto de
2006), Lei da Guarda Compartilhada (Lei 11.698, de 13 de junho de 2008), Lei de Adogédo (Lei 12.010, de 3 de agosto
de 2009), dentre outros diplomas que, via de regra, por ndo conterem matéria de natureza constitucional, tém sua
interpretagdo final formulada pela jurisprudéncia do STJ.
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3. A SEGUNDA SEGCAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A PRE-
VISIBILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS

A competéncia da Segunda Secdo do STJ esta prevista no art. 9°, § 29,
do Regimento Interno do Tribunal, que dispde:

Art. 92 A competéncia das Se¢bes e das respectivas Turmas é
fixada em fung¢do da natureza da relagdo juridica litigiosa.

§ 22 A Segunda Segdo cabe processar e julgar os feitos rela-
tivos a:

| - dominio, posse e direitos reais sobre coisa alheia, salvo
quando se tratar de desapropriagdo;

Il - obrigagées em geral de direito privado, mesmo quando o
Estado participar do contrato;

Il - responsabilidade civil, salvo quando se tratar de respon-
sabilidade civil do Estado;

IV - direito de familia e sucessées;
V - direito do trabalho;

VI - propriedade industrial, mesmo quando envolverem ar-
guicdo de nulidade do registro;

VIl - constituicdo, dissolugdo e liquidagdo de sociedade;

VIII - comércio em geral, inclusive o maritimo e o aéreo, bolsas
de valores, instituicbes financeiras e mercado de capitais;

IX - faléncias e concordatas;
X - titulos de crédito;

XI - registros publicos, mesmo quando o Estado participar da
demanda;

XIl —locagdo predial urbana;
Xlll- habeas corpus referentes as matérias de sua competéncia;

XIV- direito privado em geral.

Antes, contudo, de adentrar a andlise dos precedentes relativos ao
tema, para afastar a ideia que se tem do Judicidrio em relagado a previsi-
bilidade e a seguranca juridica das decisdes judiciais, destaco a pesquisa
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realizada pela Professora Maria Teresa Sadek, em 2006, visando a definir
a orientacdo preponderante das decisGes judiciais.?

A ideia corrente é de que os juizes decidem ao sabor das pressées,
sejam econOmicas, sociais, da midia, dentre outras, quando, na verdade,
é exatamente o contrario.

Consoante a pesquisa levada a efeito, encomendada pela Associa-
¢do de Magistrados Brasileiros - AMB, 86,5% dos magistrados utiliza como
orientacdo preponderante de suas decisGes os parametros legais.

Dessa forma, embora as consequéncias sociais (78,5%) e econo-
micas (36,5%) sejam consideradas, o preponderante é a lei.

4. 0 SISTEMA DE PROTECAO AO USUARIO DE SERVIGCOS DE TRANS-
PORTE E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

No longo curso em que se estruturaram os direitos dos usuarios de
servicos e de produtos em geral, em uma sociedade de massa, a defesa
do consumidor vinha sendo realizada com fundamento no direito comum,
ou seja, com base no Cédigo Civil e Comercial, fazendo-se necessaria, em
regra, a prova da culpa.

A mudanga estrutural sé ocorreu em 1990, quando entrou em vi-
gor o Cédigo de Defesa do Consumidor, que trata do vicio e do fato do
produto ou do servico, deixando expresso que, nestes casos, a responsa-
bilidade é objetiva.

O Cddigo de Defesa do Consumidor criou, portanto, um microssis-
tema legislativo, que contém regras de vdrios ramos do direito, porém
com didlogo com os inimeros diplomas legais pertinentes, a fim de atin-
gir a protecdo integral do consumidor, cumprindo, alids, o mandamento
constitucional.

Para tanto, o Cédigo de Defesa do Consumidor, que efetivamente
apresenta mecanismos de protecdo a parte mais fraca, codificou alguns
principios, que sdo a base da jurisprudéncia atual.

A seguir, procuro realizar o exame desses principios gerais do Cdodigo
de Defesa do Consumidor, aplicados ao tema do transporte de passagei-
ros, notadamente a luz dos casos julgados no ambito da Segunda Secdo
do Superior Tribunal de Justica.

2 http://www.amb.com.br/portal/docs/pesquisa2006.pdf
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4.1. O primeiro deles, principio da vulnerabilidade do consumidor
(art. 49, 1, do CDC), é a constatacdo 6bvia de que, no contrato de trans-
porte, em geral, o consumidor adere a cldusulas e condi¢Ges pré-estabe-
lecidas, em que é a parte mais fraca da relacdo juridica.

De acordo com o principio da transparéncia (art. 42, caput, do CDC),
por outro lado, o consumidor deve ser alvo de uma politica nacional de re-
lagBes de consumo, atuando o Ministério da Justica, que gere o Programa
de Orientacao e Protecao ao Consumidor - PROCON, o Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdmica - CADE, dentre outros.

A politica nacional, destarte, tem como objetivo o atendimento as
necessidades do consumidor, o respeito a sua dignidade, saude, segu-
ranca, melhoria da qualidade de vida, o que também se coaduna com o
principio da informagdo (art. 62, lll, do CDC), que, segundo a lei, deve ser
adequada e clara.

O principio da segurancga (art. 62, I, e 82, do CDC), por sua vez, pre-
Vé a protecdo da vida, salde, seguranga dos consumidores. Portanto, um
determinado produto ou servico colocado no mercado nado deve acarretar
riscos a saude ou a segurancga dos consumidores.

Com base nesses principios, passemos ao exame de dois precedentes.

No primeiro julgado, ficou estabelecida a responsabilidade da ferro-
via pelo cruzamento em passagem de nivel, conforme a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL. ESTRADA DE
FERRO. PASSAGEM DE NIVEL. ACIDENTE COM ONIBUS. DA-
NOS MATERIAIS E MORAIS. DECRETO N. 1.832/96. SINALIZA-
CAO. RESPONSABILIDADE DA CONCESSIONARIA DE SERVICOS
FERROVIARIOS.

1. 0 § 42 do art. 10 do Decreto n. 1.832/96 estabelece que o
encargo de executar obras de seguranga nos cruzamentos em
ferrovias é do construtor mais recente, determinando que se-
jam feitas as suas expensas. Entretanto, esse dispositivo ndo
comporta interpretagdo de que a obrigagdo de fiscalizagdio e
manutengdo dos sistemas de sequranga sejam transmitidos
ao construtor nem elide a responsabilidade da empresa que
explora as linhas ferrovidrias em relagéo aos acidentes ocor-
ridos nas ferrovias.
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2. ColisGo entre trem e 6nibus escolar em passagem de nivel
que, embora ocasionada por imprudéncia do motorista do
Onibus, poderia ter sido evitada se no local houvesse sinali-
zag¢do adequada, impde também a concessiondria de trans-
porte ferrovidrio a responsabilidade civil perante terceiro pre-
judicado, uma vez que a sinalizagéo de ferrovias relaciona-se
com o negdcio de exploragdo de transporte ferrovidrio.

3. Recurso especial ndo-provido. (REsp 633.036/MG, Rel. Mi-
nistro JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJ de 23/10/2006).

Em outro precedente, também da Quarta Turma, em que se discutia
acerca de explosdo acarretada por fogos de artificios, que eram trazidos
por uma passageira, ficou estabelecida a responsabilidade da empresa de
Onibus, em face do entendimento de que se tratava de fato previsivel e
inerente a atividade empresarial:

As empresas permissiondrias de transporte publico sGo obri-
gadas a conduzir, com seguranga, os passageiros aos locais
de destino da linha que exploram, o que resulta na sua res-
ponsabilidade pela ocorréncia de incéndio ocorrido no inte-
rior do coletivo derivado da combustdo de material explosivo
carregado por passageira que adentrou o 6nibus conduzindo
pacote de volume expressivo, cujo ingresso se deu, excepcio-
nalmente, pela porta da frente, mediante prévia autorizagdo
do motorista (REsp 168.985/RJ, Rel. Ministro ALDIR PASSARI-
NHO JUNIOR, DJ de 21/08/2000).

Na hipdtese em exame, diante das peculiaridades do caso, a Turma
entendeu que restou configurada a responsabilidade da empresa, pois a
passageira ingressou no 6nibus portando um grande pacote, pela porta da
frente, sendo que o dever de vigilancia da empresa e dos seus prepostos
obrigava uma atenc¢do maior para com o passageiro, e foi desta falta que
resultaram inimeras mortes.

4.2. Dois outros principios devem ser mencionados, o do equilibrio
na prestagdo (art. 42, 1ll, e 51, § 192, lll e § 42, do CDC), segundo o qual
presume a lei exagero na presta¢do que se imp&e ao consumidor, espe-
cialmente quando se mostrar excessivamente onerosa; e o da reparacgdo
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integral do consumidor (art. 62, VI, do CDC), de acordo com o qual se bus-
ca a efetiva prevencao e reparacdo dos danos patrimoniais e morais, indi-
viduais, coletivos e difusos.

Em casos relativos ao denominado adimplemento substancial, em
algumas circunstancias, o consumidor paga quase todas as prestacles
do contrato. Ndo obstante, é imposta a ele uma onerosidade excessiva,
guando ocorre rompimento do pacto.

Este é o caso do julgado abaixo:

Alienagdo fiducidria. Busca e apreensdo. Falta da ultima pres-
tagdo. Adimplemento substancial.

O cumprimento do contrato de financiamento, com a falta
apenas da ultima prestag¢éo, ndo autoriza o credor a langar
mdo da agdo de busca e apreensdo, em lugar da cobranga
da parcela faltante. O adimplemento substancial do contrato
pelo devedor ndo autoriza ao credor a propositura de ag¢éo
para a extingdio do contrato, salvo se demonstrada a perda
do interesse na continuidade da execugdo, que ndo é o caso.

Na espécie, ainda houve a consignacdo judicial do valor da
ultima parcela.

Ndo atende a exigéncia da boa-fé objetiva a atitude do cre-
dor que desconhece esses fatos e promove a busca e apreen-
sdo, com pedido liminar de reintegra¢do de posse.

Recurso ndo conhecido.

(REsp 272.739/MG, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
DJ de 02/04/2001).

Por outro lado, sdo inUmeros os precedentes a respeito do que se
considera reparacgao integral.

O primeiro precedente reafirma que o dano moral decorrente de
dissabores advindos de extravio de bagagem, muito mais raro no caso de
empresas de 6nibus, enseja o dever de indenizar, conforme se depreende
a seguir:

CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. EXTRAVIO DE BAGAGEM.
TRANSPORTE RODOVIARIO INTERESTADUAL. DANO MORAL.
CABIMENTO.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 155-173, abr-jun. 2011} 161



I. Cabivel o ressarcimento por dano moral em face dos dis-
sabores e desconforto ocasionados a passageira de 6nibus
interestadual com o extravio definitivo de sua bagagem ao
chegar ao local onde passaria suas férias acompanhada de
filha menor.

Il. Valor da indeniza¢éo fixado em montante compativel com
o constrangimento sofrido, evitado excesso a desviar a finali-
dade da condenacéo.

Ill. Recurso especial conhecido e provido.
(REsp 125.685/RJ, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
DJ de 25/09/2000).

Também se reconhece, no caso de responsabilidade das empresas

de 6nibus, a possibilidade de culpa concorrente, quando a vitima contri-
bui para o fato.

162

A Quarta Turma reconheceu essa possibilidade:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZAGCAO. ACORDAO.
NULIDADE NAO CONFIGURADA. COLISAO DE MOTOCICLETA
COM ONIBUS. VITIMA FATAL. CONCORRENCIA DE CULPAS
RECONHECIDA PELO TRIBUNAL ESTADUAL. PENSAO FIXADA
PELA METADE.

(...)

Reconhecida pelo Tribunal a quo a concorréncia de culpas,
cabivel a redugdo da condenagdo em igual proporgdo sobre a
pensdo a que foi condenada a ré.

Recurso especial conhecido em parte e provido.

(REsp 295.622/RJ, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
DJ de 20/05/2002).

No julgado seguinte, ficou assentado:

Mediante andlise do conjunto probatdrio, houve culpa con-
corrente na ocorréncia do acidente, em que o passageiro
apenas apoiava o seu cotovelo na janela quando o motoris-
ta do 6nibus praticou a manobra perigosa, tendo raspado o
poste, desde a sua frente, espelho dianteiro até a sua traseira,
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onde estava sentado o autor, violando o Cédigo de Trdnsito
Brasileiro (AgRg no AG 560.524/RS, Rel. Ministro CARLOS AL-
BERTO MENEZES DIREITO, DJ de 17/12/2004).

Nesta hipotese, o agravante havia trazido acérddo paradigma para
apoiar a sua tese, em que ficou evidenciada a responsabilidade exclusiva
da vitima que viajava o tempo todo com o braco para fora. No paradigma,
a culpa era exclusiva da vitima, enquanto, no AG 560.524/RS, foi reconhe-
cida a culpa concorrente.

4.3. No tocante ao valor do dano moral, é importante destacar que,
em virtude de excessos manifestos, o Superior Tribunal de Justica passou
a regular também o valor indenizatério, embora, em regra, essa analise
esbarre na Simula 7, que impede o exame de matéria de fato.

Realmente, ndo é essa a finalidade do Tribunal, pois, em tese, cabe
ao STJ examinar a tese juridica, ndo o valor da indenizagao.

Em outro precedente, esse exagero ficou patente, pois o dano mo-
ral por desembarque de passageiro idoso fora do ponto foi fixado em du-
zentos salarios minimos, quase o valor normalmente arbitrado para uma
lesdo grave, o que justificou a revisdo (REsp 710.845/RJ, Rel. Ministro
HUMBERTO GOMES DE BARROS, DJ de 07/11/2005).

Na verdade, sdo as desproporg¢des que fazem com que o Tribunal
tenha de intervir.

4.4. Outra questdo interessante é a prova dos lucros cessantes,
gue, segundo a jurisprudéncia tranquila da Corte, deve ser realizada no
processo de conhecimento, ndo podendo ser delegada para a fase de
liguidagao.

Vale dizer, os lucros cessantes devem ser provados desde logo.

Nesse sentido, o interessante julgado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ONIBUS. ATROPELAMENTO. VITI-
MA QUE RESTOU TOTAL E PERMANENTEMENTE INCAPACITA-
DA PARA O TRABALHO. NEGATIVA DE PRESTAGCAO JURISDICIO-
NAL. SENTENGCA CONDICIONAL. INEXISTENCIA. CUMULAGAO
DOS DANOS MORAIS COM OS ESTETICOS. ADMISSIBILIDADE.

(...)

— A prova dos lucros cessantes deve ser realizada no processo
de conhecimento. A apurag¢do do montante correspondente
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a remuneragdo percebida pela vitima a época em que traba-
Ihava pode ser relegada a fase de liquidagdo. Inexisténcia de
sentenga condicional, dadas as peculiaridades da espécie em
exame — Sdo cumuldveis os danos morais e danos estéticos,
quando atingidos valores pessoais distintos.

Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 327.210/MG, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, DJ de
12/02/2005).

4.5. O Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceu ainda outros
principios que merecem destaque.

O principio da solidariedade (art. 72, paragrafo Unico, e 25, § 12, do
CDC) - segundo o qual, havendo mais de um autor para a ofensa, todos
responderdo solidariamente.

Trata-se, por exemplo, do caso do cirurgido-chefe em relagdo a toda
sua equipe, hipétese em que o STJ definiu-lhe um grau de responsabilida-
de ampliado (REsp 605.435/RJ, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
Rel. p/ Acérd3o Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, DJ de 16/11/20009).

Ha também o principio da interpretacdo mais favordvel ao consu-
midor, em relagdo ao qual gira toda a prote¢do conferida pelo Cddigo,
conforme os artigos 47, 54, § 42; e 423 do Cddigo Civil.

Os principios da boa-fé objetiva e da equidade, exigidos na cele-
bracdo do contrato, fundamentam a nulidade, por exemplo, das cladusulas
que sejam consideradas iniquas, abusivas e que coloquem o consumidor
em desvantagem exagerada (art. 51, IV, do CDC).

O principio da reparagdo objetiva, previsto nos artigos 14 e 16 do
CDC, representa, em verdade, a grande mudanga no sistema de prova
dentro da responsabilidade civil que envolve o consumidor, ao estabe-
lecer que o fornecedor responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores.

O primeiro precedente que trago estabeleceu a responsabilidade
da empresa de 6nibus, ainda que o dano tenha sido causado por terceiro,
0 que, a principio, excluiria a responsabilidade. Contudo, em virtude das
circunstancias do caso concreto, a Quarta Turma entendeu que a trans-
portadora responde pela indenizacdo:
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RESPONSABILIDADE CIVIL. Transporte de passageiro. Ato
de terceiro. Contetdo da sentenca condenatoria.

-Atransportadora responde pela indenizacdo do dano sofrido
pelo passageiro que desce do 6nibus avariado para auxiliar
0 motorista e é atropelado por outro veiculo. Controvérsia a
respeito da extensdo da responsabilidade do transportador
que ndo se estabelece no caso dos autos.

- O acdrddo que julga procedente a agdo deve definir os da-
nos indenizdveis e o critério de corregdo.

- Recurso conhecido em parte e provido.

(REsp 246294/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, DJ
de 12/06/2000).

O segundo precedente estabeleceu:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Estado de necessidade. Onibus.
Freada que provoca queda de passageiro.

- A empresa responde pelo dano sofrido por passageira que
sofre queda no interior do coletivo, provocada por freada
brusca do veiculo, em decorréncia de estilhagamento do vi-
dro do énibus provocado por terceiro.

- O motorista que age em estado de necessidade e causa dano
em terceiro que ndo provocou o perigo, deve a este indenizar,
com direito regressivo contra o que criou o perigo. Arts. 160,
I, 1519 e 1520 do CCivil.

Recurso ndo conhecido.

(REsp 209.062/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, DJ
de 05/08/2002).

Portanto, a responsabilidade da empresa de transporte nao se
apresenta apenas em relacdo ao usudrio do sistema, mas também no to-
cante a terceiros.

Esse entendimento ficou claro em outro aresto:

AGRAVO REGIMENTAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ATROPELA-
MENTO. VITIMA FATAL. ONIBUS. EMPRESA PERMISSIONARIA
DE SERVICO DE TRANSPORTE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
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- As pessoas juridicas de direito privado prestadoras de ser-
vico publico de transporte respondem objetivamente pelos
danos que seus agentes causarem a terceiros.

(AgRg no Ag 778.804/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES
DE BARROS, DJ de 14/12/2007).

Cumpre destacar precedente que versava sobre acdo de respon-
sabilidade civil movida em face de ente municipal, decorrente da morte
do filho e irmdos do autor, em razao de 6nibus que realizava o transporte
escolar. O motorista inovou no roteiro e efetuou uma parada em local
ndo permitido, ocasido em que a vitima, de seis anos, desceu do coleti-
Vo e, na tentativa de cruzar a rodovia, foi atropelada por um caminhao.
Nesse caso, entendeu-se pela responsabilidade soliddria, tanto do muni-
cipio, quanto da empresa (REsp 996.056/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, DJ de
27/05/2009).

Em outro acdérdao interessante, ficou caracterizado o dano moral
do passageiro que, no meio do trajeto, foi impedido de seguir viagem, sob
a alegacdo de que o aparelho de televisdo que possuia estava mal acondi-
cionado, embora a empresa de 6nibus ndo tenha verificado as condicées
da bagagem por ocasido da partida (REsp 475.261/MT, Rel. Ministro RUY
ROSADO DE AGUIAR, DJ de 04/08/2003).

4.6. Em tema relativo a facilitagcdo do acesso a Justica, o STJ enten-
deu que constitui titulo executivo o termo de ajustamento de conduta
firmado entre empresa de 6nibus e o Ministério Publico, visando a adap-
tacdo dos veiculos as pessoas portadoras de deficiéncia fisica ou de neces-
sidades especiais (REsp 418.395/MA, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO,
DJ de 16/09/2002).

Esteve em discussdo, no Superior Tribunal de Justica, o tema sobre
a legitimidade para a execuc¢ao do “Termo de Ajustamento de Conduta”
(TAC) e a multa prevista pelo seu descumprimento, se apenas o Ministério
Publico ou se também o interessado no cumprimento da obrigacdo fir-
mada (REsp 1.020.009/RN). A matéria esta pendente de apreciacdo pela
Primeira Turma.

4.7. Outra questdo que merece destaque é a inversdo do 6nus da
prova, ndo raro confundida com a obrigacdo de pagamento de honorarios
periciais.
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O Tribunal estabeleceu que a inversao do 6nus da prova ndo impli-
ca a determinacgdo de inversdao do pagamento de honorarios, ou seja, a
inversao do 6nus da prova nao obriga a parte a custear a prova, conforme
a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL - PROCESSUAL CIVIL - REVISIONAL DE
CONTRATO BANCARIO - INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - CRITE-
RIO DO JUIZ - MATERIA FATICO-PROBATORIA - SUMULA 7-STJ -
PERICIA CONTABIL - NAO OBRIGATORIEDADE DE PAGAMENTO
DOS HONORARIOS - RECURSO PROVIDO EM PARTE.

1 - Em primeiro plano, resta consolidado, nesta Corte, através
da Sumula 297, que CDC é aplicdvel as instituicdes financeiras.

2 - Por outro lado, em se tratando de producdo de provas, a
invers@o, em caso de relagdo de consumo, ndo é automdtica,
cabendo ao magistrado a apreciacdo dos aspectos de veros-
similhanca da alegag¢do do consumidor ou de sua hipossufi-
ciéncia, conforme estabelece o art. 6, VIlI, do referido diploma
legal. Configurados tais requisitos, rever tal aprecia¢Go é
inviagvel em face da Sumula 07.

3 - Todavia, a determinagdo expressa de imediato pagamento
dos honordrios periciais estd em desarmonia com a jurispru-
déncia desta Corte Superior de Justi¢a, jd que a inversdo do
6nus da prova ndo obriga a parte contrdria a arcar com as
custas da prova requerida pelo consumidor, acarretando, tdo
somente, as conseqliéncias processuais advindas de sua ndo
produgdo.

4 - Recurso conhecido em parte e, nesta parte, provido para,
tdo somente, afastar a imposicéo obrigatoria de imediato pa-
gamento dos honordrios periciais, mantendo-se, entretanto, a
inversdo do énus da prova.

(REsp 774.564/SP, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, DJ de
09/10/2006).

4.8. A clausula de elei¢do de foro também é outro tema recorrente,
em que o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no sentido de
gue “tratando-se de contrato de adesdo, e sendo a ré microempresa, per-
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tinente a aplicagdo do artigo 62,VIlI, do CDC, superando-se a clausula de
eleicdo com vistas a facilitacdo da defesa” (REsp 468.148/SP, Rel. Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, DJ de 28/10/2003).

5. CONCEITOS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O Cdédigo de Defesa do Consumidor, além de trazer diversos prin-
cipios que regem a matéria, explicitou alguns conceitos essenciais para a
delimita¢do do tema, entre os quais destaco o conceito de “consumidor”.

Previsto no art. 22 do CDC, expressao que mais chama a atencdo no
conceito de consumidor é a de “destinatario final”.

E aquele que utiliza, ainda que seja pessoa juridica, o produto ou o
servico, efetivamente, como destinatdrio final, e ndo como incremento ou
insumo de sua atividade.

Nessa situacdo, caracterizada a pessoa juridica como destinatario
final e, portanto, consumidor, surgem diversos mecanismos de protecdo
também aplicaveis a empresa, como a impossibilidade de eleicdo de foro,
inversao do 6nus da prova, responsabilidade objetiva.

O conceito de fornecedor, previsto no art. 32 do CDC, por outro
lado, é indicado como toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que de-
senvolvem atividade de produc¢do, montagem, criacao, construcao, trans-
formacdo, importacdo, exportagao, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacdo de servigos.

Com base nesses conceitos principais, o Codigo, logo em seguida,
trata da responsabilidade objetiva pelo fato do produto e do servico, pre-
vistos nos artigos 12 a 14 do CDC, que atingem a prdpria pessoa do con-
sumidor — gerando dano material e moral —, e pelos vicios do produto
e do servico, artigos 18 a 20 do CDC, vicios de quantidade, qualidade e
inadequacao.

Trago alguns precedentes que tratam desses temas relacionados a
atividade de transportes:

5.1. No primeiro deles, constatou-se um travamento do sistema de
freio no transporte de passageiros.

Foi caracterizado o fato do produto e, portanto, a responsabilidade,
sem afastar o nexo causal, conforme a ementa a seguir:
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RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE AU-
TOMOBILISTICO. FALHA NO SISTEMA DE TRAVAMENTO DE
FREIOS. EMBARGOS DE DECLARACAO. CARATER PROCRASTI-
NATORIO NAO VERIFICADO. MULTA AFASTADA. NEXO CAUSAL
VERIFICADO NAS INSTANCIAS ORDINARIAS. SUMULA 7 DO
STJ. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. POSSIBILIDADE. PERICIA.
CERCEAMENTO DE DEFESA NAO VERIFICADO. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. QUANTUM EXCESSIVO. SUCUMBENCIA
RECIPROCA. SUMULA N. 326/STJ. RECURSO ESPECIAL CONHE-
CIDO EM PARTE E, NESSA EXTENSAO, PROVIDO.

1. A matéria referente a culpa e ao nexo causal se alicerca
nas provas carreadas aos autos, na instdncia ordindria; re-
volvé-la significa desrespeitar o entendimento jurispruden-
cial sedimentado por meio da Sumula 7 desta Corte Superior
de Justica (“A pretensdo de simples reexame de prova ndo
enseja recurso especial”).

2. Inocorrente, na espécie, o cerceamento de defesa da recor-
rente tocante a produgdo de prova pericial.

3. Arevis@o do valor da indenizagdo por dano moral sé ocorre
no caso de valores excessivos ou irrisdrios. In casu, mostra-se
excessiva a quantia fixada, devendo ser reduzida a patama-
res razodveis.

4. “Na agdo de indenizacdo por dano moral, a condenagdo
em montante inferior ao postulado na inicial ndo implica su-
cumbéncia reciproca” (Sumula n. 326/STJ).

5. Recurso parcialmente conhecido e, na extensdo, provido.
(REsp 475.039/MS, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA,
DJ de 19/03/2007).

5.2. Quanto a responsabilidade pelo fato do servico, ficou reconhe-
cido que assalto no interior de estacionamento coberto de hipermerca-
do é de responsabilidade deste, que deve responder pelo prejuizo (REsp
419.059/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ de 29/11/2004).

5.3 Em relacdo a responsabilidade pelo vicio do produto, o Supe-
rior Tribunal de Justica analisou hipdtese em que caracterizado defeito de
fabrica em veiculo novo que nem sequer havia sido utilizado. A Terceira
Turma entendeu que o fabricante estava obrigado a entregar outro auto-
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mével novo (REsp 195.659/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, DJ de 12/06/2000).

5.4. O Cddigo de Defesa do Consumidor e o Cddigo Civil preve-
em, ainda, excludentes dessa responsabilidade - quebra do nexo causal,
inexisténcia de defeito, culpa exclusiva do consumidor, fortuito ou forca
maior -, as quais também sdo reconhecidas pela jurisprudéncia nos casos
de transporte de passageiros.

O Superior Tribunal de Justica, entdo, assentou algumas teses em
relacdo as excludentes.

Destaco, por exemplo, a interpretacdo de que a auséncia de indica-
¢do, no artigo 14 do CDC, do caso fortuito e da forca maior como causas
de isencdo de responsabilidade do fornecedor do servico ndo significa
que, no sistema instituido pelo CDC, ndo possam as referidas excludentes
ser invocadas.

Nesse sentido os seguintes precedentes:

Acdo de indenizagdo. Estacionamento. Chuva de granizo. Vagas
cobertas e descobertas. Art. 1.277 do Cddigo Civil. Codigo de
Defesa do Consumidor. Precedente da Corte.

1. Como assentado em precedente da Corte, o “fato de o
artigo 14, § 3°, do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo se re-
ferir ao caso fortuito e a forca maior ao arrolar as causas de
isengdio de responsabilidade do fornecedor de servigcos, ndo
significa que, no sistema por ele instituido, nGo possam ser
invocadas. Aplicagdo do artigo 1.058 do Cddigo Civil” (REsp
n° 120.647-SP, Relator o Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, DJ
de 15/05/00).

2. Havendo vagas cobertas e descobertas é incabivel a pre-

sungdo de que o estacionamento seria feito em vaga coberta,
ausente qualquer prova sobre o assunto.

3. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 330.523/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, DJ de 25/03/2002).

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE. PASSAGEIRO QUE PULA
DE ONIBUS DESGOVERNADO E VEM A FALECER. ROMPIMENTO
DO NEXO DE CAUSALIDADE. INOCORRENCIA.
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Ndo hd como se acolher a tese de rompimento do nexo de
causalidade pois, na espécie, a recorrente deu causa a situ-
agdo de perigo em que se encontrava a vitima e as demais
pessoas transportadas.

Recurso especial ndo conhecido.
(REsp 729.732/SP, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, DJ de
23/10/2006).

Enguanto, no primeiro caso, o STJ reconheceu a aplicacdo da exclu-
dente de direito comum, no segundo, reconheceu o rompimento do nexo
causal, porque o passageiro pulou do 6nibus desgovernado e faleceu,
havendo culpa exclusiva da vitima.

5.5. Por outro lado, percebe-se que a jurisprudéncia tem admitido
claramente, mesmo ausente a ilicitude, a responsabilidade ao fundamen-
to de que o fato de terceiro, que a exonera, é aquele que com o transporte
nao guarde nenhuma conexidade.

Confira-se:

“O motorista do caminhdo que empurrou o carro para baixo
do énibus e fez com que este atropelasse os pedestres” (REsp
469.867/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DI-
REITO, DJ de 14/11/2005).

Verifica-se, pois, que se trata de uma sequéncia de acidentes: cami-
nhdo empurrando carro para baixo do 6nibus que atropela pedestres.

O Tribunal considerou a responsabilidade da empresa de 6nibus,
porque o fato de terceiro nao se realizou fora do desdobramento normal
da atividade de transporte.

Restou consignado, ainda, que o fato de terceiro que arremessa pe-
dra no 6nibus e fere um passageiro é causa suficiente para isentar a res-
ponsabilidade da empresa (REsp 247.349/MG, Rel. Ministro ALDIR PASSA-
RINHO JUNIOR, DJ de 26/02/2009).

Da mesma forma, a responsabilidade da pessoa juridica é afastada,
em regra, com base na excludente do fato de terceiro, em caso de assal-
to em interior de 6nibus (AgRg no REsp 620.259/MG, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, DJ de 26/10/2009).

Também constitui causa excludente da responsabilidade da em-
presa transportadora fato causado por terceiro inteiramente estranho ao
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transporte em si, como a hipdtese de vitima atingida por disparo de arma
de fogo efetuada por um dos passageiros do coletivo, em meio a uma con-
fusdo ou baderna (REsp 262.682/MG, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO,
DJ de 20/06/2005).

O préximo precedente trazido a analise trata de uma excecdo a
regra, que, normalmente, exclui a responsabilidade.

Ficou reconhecido que o motorista de 6nibus tinha pacto com os
assaltantes, e, nessa hipdtese, o Tribunal entendeu que a atitude do pre-
posto acarretava culpa da empresa:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. ASSALTO A
ONIBUS SEGUIDO DE ESTUPRO DE PASSAGEIRA. CASO FOR-
TUITO. CONFIGURACAO. PREPOSTO. OMISSAO NO SOCORRO
A VITIMA. RESPONSABILIDADE DA TRANSPORTADORA.

I. A 22 Secdo do STJ, no julgamento do REsp n. 435.865/RJ
(Rel. Min. Barros Monteiro, por maioria, DJU de 12.05.2003),
uniformizou entendimento no sentido de que constitui caso
fortuito, excludente de responsabilidade da empresa trans-
portadora, assalto a mdo armada ocorrido dentro de veiculo
coletivo.

Il. Caso, entretanto, em que a prova dos autos revelou que o
motorista do énibus era indiretamente vinculado a dois dos
assaltantes e que se houve com omissdo quando deixou de
imediatamente buscar o auxilio de autoridade policial, agra-
vando as lesbes de ordem fisica, material e moral aconteci-
das com a passageira, pelo que, em tais circunstdncias, agiu
com culpa a ré, agravando a situacdo da autora, e por tal
respondendo civilmente, na propor¢éo desta omissdo.

Ill. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.
(REsp 402.227/RJ, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
DJ de 11/04/2005).

6. CONCLUSAO

No final desta exposicdo, em que apresentei uma breve visdo da
Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica em relacdo a demandas
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judiciais que envolvem o contrato de transporte e sua sustentabilidade,
destaco alguns pontos.

A denominada “indUstria do dano moral”, da qual se fala com muita
frequéncia, de fato, em alguns momentos, mostra-se verdadeira, acarre-
tando um viés perigoso para o equilibrio econdmico-financeiro da ativi-
dade empresarial.

Por conseguinte, é preciso que os juizes tenham muita sensibili-
dade para a fixagdo dos valores de indenizagao.

O empresario objetiva o lucro - porque é essa a finalidade de sua ati-
vidade -, enquanto o consumidor tem o direito a receber um bom servico.

O custo do processo e o0 tempo necessario para seu julgamento, por
outro lado, também devem ser computados nesse equilibrio, pois ndo é
facil para grandes empresas administrar a grande carga de demandas.

E preciso, portanto, que as empresas invistam na prevencdo dos
problemas, conferindo atencdo ndo sé aos precedentes dos Tribunais,
mas também a forte atuacdo do Ministério Publico.«*
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Experiéncia na Gestao da
Terceira Vara Civel
e na Coordenac¢ao do SIGA

Maria Cristina Barros Gutiérrez Slaibi
Juiza de Direito da Terceira Vara Civel Comarca da
Capital - Rio de Janeiro

1. INTRODUCAO

Este trabalho visa a atender requisito para aprovacdo no Curso de
Administra¢do Judicidria e Gestdo de Pessoas?, organizado pela Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ) segundo os critérios da
Escola Nacional de Formagdo e Aprimoramento de Magistrados (ENFAM).

Seu objeto é a experiéncia desta magistrada como Gestorada 32 Vara
Civel da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro, e Coordenadora,?
desde dezembro de 2006, do Sistema Integrado de Gestao das Varas Civeis,
que adota como fundamentos as Normas I1SO 9001:2000 e 9001:2008.

A atividade ostenta imprescindivel relevancia no atendimento aos
principios que a Constituicdo da Republica impde no art. 37, caput, como
reitores da Administracdo Publica, bem como pelos novos procedimentos
administrativos decorrentes da adog¢do do principio da responsabilidade
fiscal. Agora, principalmente, ha o desafio de se atender a denominada
Meta 5 do Conselho Nacional de Justica, com a impressiva ementa:
Implantar método de gerenciamento de rotinas (gestdo de processos de
trabalho) em pelo menos 50% das unidades judicidrias de 12 grau até 31
de dezembro de 2010.

2. HISTORICO

Em 11 de margo de 2005, teve inicio a minha experiéncia com o
SIGA, Sistema Integrado de Gestdo, com a inclusdo da unidade judiciaria
da qual sou titular, a 32 Vara Civel da Comarca da Capital do Rio de Janeiro,

1 Realizado de agosto-setembro de 2010, sob a coordenagdo do Desembargador Jessé Torres Pereira Junior.
2 Ato Executivo Conjunto TJ/CGJ n2 161, de 26/12/2006.
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no rol das unidades voltadas ao atendimento dos requisitos estabelecidos
nas Normas I1SO 9001:2000 e, posteriormente, 9001:2008.

Depois de grandes esfor¢os, em 14 de setembro de 2006, o refe-
rido Juizo obteve o Certificado Internacional de Gestdo da Qualidade, com
base na Norma ISO 9001:2000, sendo recertificado, com fundamento na
Norma ISO 9001:2008, em 16 de setembro de 2009.

Através do Ato Executivo Conjunto TJ/CGJ 161, de 26.12.2006, na
época, Presidente do Tribunal de Justica, o Desembargador Sergio Cavalieri
e Corregedor-Geral da Justiga, o Desembargador Luiz Zveiter, fui designada
Coordenadora do Sistema Integrado de Gestdo das Varas Civeis (SIGA/
VCIV) na ardua tarefa de tentar substituir a pioneira e eficiente colega
Ledir Dias de Araujo, Juiza de Direito da 132 Vara Civel, a quem rendo as
minhas homenagens pela coragem, determinacdo, resisténcia e ousadia
de quebrar paradigmas.

Descabe aqui relacionar todas as unidades do Poder Judicidrio do
Estado do Rio de Janeiro que foram certificadas, ou estdo em processo de
certificacdo, porque o rol, felizmente, ja se mostra extenso, e certamente
incompleto, pois muitas unidades, a cada més, se integram a este desbra-
vador projeto de trabalho.

E relevante pontuar o Modelo Simplificado de Gest3o da Qualidade,
implantado pelo Projeto Piloto criado pela Diretoria Geral de Desenvolvi-
mento Institucional (DGDIN), sob a direcdo da admiravel Doutora Claudia
Loretti Henrici, em trés niveis 1, 2 e 3: basico, planejado e gerenciado. Tal
modelo contou com o apoio irrestrito do atual e operoso Presidente do
Tribunal de Justica, Desembargador Luiz Zveiter, desde a época em que
exercia a Corregedoria-Geral da Justiga, nos Nucleos Regionais 52, 129, 42
e 29, compreendendo, no més de agosto de 2010, aproximadamente 90
(noventa) Varas Civeis.

3. CARACTERISTICAS DO SISTEMA INTEGRADO DE GESTAO - SIGA

O Sistema Integrado de Gestdao da Qualidade que se propde é um
desafio rigoroso, que nos da a oportunidade de encarar nossos medos,
despertar o melhor de nossas capacidades, conduzir a melhor percepcao
da realidade que se almeja transformar.

O trabalho ndo é um fardo, antes é a realizacdo da pessoa, proje-
tando no mundo exterior o complexo feixe das caracteristicas de sua per-
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sonalidade. E a agio humana de transformagdo da realidade, incluindo as
atividades que independem do seu conteddo econémico.

No trabalho projetamos a nossa personalidade individual no mundo
exterior. E a projecdo do nosso espirito, € uma dadiva que devemos
agradecer a Deus a cada amanhecer.

A sigla SIGA decorre da expressao Sistema Integrado de Gestdo, e
compreende o conjunto de elementos interrelacionados de atividades
coordenadas mediante planejamento, organizacdo e verificacdo constante
de resultados, buscando melhorias continuas.

A metodologia de gestdo atual adotada é a Norma ISO 9001:2008.
ISO é a sigla da Organizacdo Internacional de Normalizagdo (International
Organization for Standardization), pessoa juridica de direito privado, inte-
grada por elementos de todas as nacionalidades, com sede em Genebra,
Suica, e que cuida da normalizacdo das atividades em nivel mundial.

4. EFICIENCIA E INTEGRACAO

A finalidade da NBR (norma brasileira) ISO 9001:2008 ¢é estabelecer
critérios minimos para a gestdo eficiente e eficaz, tendo como foco princi-
pal a satisfagdo do usuario.

O Sistema de Gestdo da Qualidade que se pretende, possivel de ser
implantado no Poder Judiciario, exige eficiéncia e integracdo.

E assim é porque o Poder Publico, inclusive o Judiciario, no Estado
Democratico de Direito, somente pode ser visto como legitimo, efetivo e
atuante para todos os segmentos sociais se houver integragao entre todos
os elementos humanos que o compde.

E fruto do empenho e dedicacdo de todos os operadores do Direito,
Juizes, Advogados, membros do Ministério Publico, servidores, concilia-
dores e demais pessoas envolvidas no processo judicial, inclusive, e princi-
palmente, partes, terceiros nao interessados e todos aqueles que, de uma
forma ou outra, estdo submetidos a atividade jurisdicional.

O Juiz ndo é Deus!

E o diretor do processo e gerente da integracdo de todos os que
participam do processo da busca da Justica efetiva.

O Sistema Integrado de Gestdo da Qualidade, e muito ja se falou
sobre o dinamismo, n3o é estatico. E um processo em mutacio e evolucdo
constantes. Visa a melhoria continua.
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N3o é uma linha de chegada. E um caminhar diario e constante de
aperfeicoamento da missao constitucional de se concretizar a Justica.

E atividade meio, instrumental, & disposi¢do da atividade fim. Ele
nao veio, e nem poderia, pretender engessar a atividade jurisdicional.

5. PRINCIPAIS ROTINAS ADMINISTRATIVAS

Rotina Administrativa (RAD) é o documento que estabelece a forma
de executar uma atividade ou processo de trabalho.

As Rotinas Administrativas sdo construidas todos os dias, em carater
dialético com os fatos e as necessidades. Dai a participacdo do RAS —
Representante da Administragdo Superior, designado também por ato da
Administragdo Superior, que, no caso de Unidade Organizacional judicidria
de primeira instancia, é o Juiz de Direito. Hd também o Coordenador dos
RAS do SIGA/VCIV, que, desde dezembro de 2006, é a Responsavel pelo
Expediente da 32 Vara Civel, a eficiente serventudria Eliane Beyer Faler,
também designada no ja citado Ato Executivo Conjunto TJ/CGJ 161/2006.

Realizam-se reunides dos RAS, dos Juizes e da Coordenagdo do
Grupo SIGA/VCIV, que elencam propostas de alteragdes das Rotinas
Administrativas (RAD) e que sdo aprovadas pelo Presidente do Tribunal de
Justica como principal executor das atividades administrativas.

Dai a grande importancia da participa¢do dos colegas Magistrados
com criticas e sugestdes que beneficiardo a todos.

O macroprocesso de trabalho no Poder Judiciadrio forma a espinha
dorsal das atividades e se desdobra em julgar conflitos de interesses no
22 e 12 graus de jurisdicdao. Neste se inclui o de dirimir as lides em Varas
Civeis, que, por sua vez, desdobra-se nos seguintes processos de trabalho:
RAD-VCIV-001 Documento Estratégico de Vara Civel, RAD-VCIV-002 Gerir
a Entrega da Prestag¢do Jurisdicional de Primeiro Grau; FRM-VCIV-002-01
Registro de Inspeg¢do; RAD-VCIV-003 Gerir o Cartério; FRM-VCIV-003-01
Equipes por Processos de Trabalho - SIGA — VCIV.

Como também nestes: FRM-VCIV-003-02 Hordrio de Atendimento
ao Balcdo; FRM-VCIV-003-03 Pesquisa de Satisfacdo do Usudrio; RAD-
VCIV-004 Receber Documentos; RAD-VCIV-005 Autuar Processos Judiciais;
RAD-VCIV-007 Processar; RAD-VCIV-008 Publicar Andamento dos Pro-
cessos Judiciais; RAD-VCIV-009 Encaminhar Documentos; RAD-VCIV-010
Atender a Solicitagdes; RAD-VCIV-011 Digitar Documentos; RAD-VCIV-012
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Secretariar o Juiz; RAD-VCIV-013 Tratamento de Produtos Ndo Conformes
em Vara Civel; FRM-VCIV-013-01 Quadro de Controle de Produtos N&o
Conformes.

O Escopo do Sistema Integrado de Gestdo das Varas Civeis é a ope-
racdo integrada dos seguintes processos de trabalho, visando a obter me-
Ihoria continua na gestdo das atividades: a) gerir a entrega da prestacao
jurisdicional de primeiro grau; b) secretariar o Juiz; c) garantir o funciona-
mento cartorario.

Em tal gestdo, constituiresponsabilidade da Administragao Judiciaria
Superior, tanto por seus 6rgaos diretivos como pelos érgdos de execucdo
da politica na gestdo administrativa: a) pensar, planejar; b) desenvolver,
executar; c) conferir; d) agir corretivamente; e) aprender, aperfeicoar.

O Sistema Integrado de Gestdo da Qualidade, com fundamento nas
Normas ISO anteriormente citadas, dispGe também sobre os denominados
produtos ndo conformes com a Norma ISO, devendo o Juiz, na Ultima das
guatro Reunides de Andlise Critica anuais, estabelecer os percentuais de
produtos ndo conformes, para a analise das causas que estao originando
aqueles desvios, através do procedimento de abertura de RACAP (Relatdrio
de A¢des Corretivas/Preventivas), conforme disciplinam as RAD-PJERJ-004
e RADVCIC-013.

Sao finalidades das Reunides de Analise Critica assegurar a continua
adequacdo, suficiéncia e verificacdo da eficacia do SIGA/VCIV.

Cada Reunido de Analise Critica deve basicamente avaliar a Reunido
de Analise Critica anterior; se os Objetivos da Qualidade e Metas foram
atingidos ou se demonstram que serdo atingidos nos prazos estipulados e,
em caso negativo, quais as a¢Oes gerenciais ja tomadas e a tomar.

Sdo também analisados na referida reunido, entre outros pontos,
os resultados das pesquisas de satisfagdo e de opinido, indagando-se se
o sistema estd atendendo as necessidades e expectativas dos usuarios
e o que se pode fazer melhor. Deve, ainda, elencar medidas novas para
verificagdo da eficacia do SIGA na reunido seguinte.

6. ADMINISTRAGAO RESPONSIVA

Tudo faz parte de um processo de maturagdo muito dindmico que
analisa a linha de tendéncia do Sistema de Gestdo. As delibera¢des da Reu-
nido de Analise Critica decorrem de propostas de trabalho do Juiz, do RAS,
dos integrantes da equipe cartoraria e do Gabinete, do GRUPO SIGA/VCIC.
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Ela também trata dos recursos humanos/materiais e dos problemas que
possam afetar o Sistema Integrado de Gestdo da Qualidade, de modo a
antevé-los.

O principio constitucional da eficiéncia, que se extrai do disposto
no art. 74, inciso Il da Constituicdo, implica o dever juridico de avaliar os
resultados quanto a eficdcia e eficiéncia do servigo publico prestado. E um
processo dinamico que visa a melhoria continua.

A Administracdo deve ser Responsiva, vale dizer, atuar para atender
ao usuario do servico publico, cujo direito decorre do disposto nos arts.
38 e 39 da Constituicdo; as respostas as demandas do usuario devem ser
adequadas, respeitosas, esclarecedoras e prestadas em tempo habil.

No Sistema Integrado de Gestdo da Qualidade, temos as Pesquisas de
Satisfacdo e de Opinido, e quanto a estas, as respostas aos elogios, reclama-
¢Oes e sugestdes sao afixadas em quadro de aviso nas unidades judiciais.

Niklas Luhmann ensina:?

La nocion de autorreferencia se completa, casi ineludible-
mente, con la de autopoiesis, que nombra a la aptitud de los
sistemas de constituir los propios elementos que lo integran.
Por ello el sistema social de Luhmann no puede definirse ni
como cerrado em el sentido tradicional, ni como abierto, em
el sentido de la Teoria General de Sistemas. No es cerrado
porque continuamente incorpora nuevos elementos, y no es
abierto, porque no los incorpora desde um entorno sino den-
tro desde mismo del sistema.

O SIGA, com base na Norma ISO, traz os instrumentos necessarios,
dentre eles, os Objetivos da Qualidade, Indicadores de Desempenho e
Metas para cada Exercicio, os quais sdo descritos e avaliados nas Reunides
de Analise Critica. Constam do documento Politica e Objetivos da Quali-
dade de cada Vara Civel Certificada, publicado e acessado na Intranet do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, assim como os respectivos Relatérios
Estatisticos consolidados.

7. RESULTADOS DO SIGA

Do trabalho iniciado pela colega pioneira, Juiza Ledir de Araujo,
da 132 Vara Civel, por esta Magistrada continuado, obtivemos inimeros

3 Sistema y funcidén, em Sociedad Sistema:La Ambicidn de la Teoria, Paidds, Barcelona, 1990, p. 49.
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avancos ao longo da implantacdo do Sistema Integrado de Gestdo da
Qualidade, com o esfor¢o de todos, inclusive dos 6rgdos de apoio do
Tribunal, especialmente da DGDIN, nos arduos processos de Certificagcdo
e Recertificacdo das Varas Civeis.

A guisa de ilustragdo, destaca-se a melhoria do atendimento pelos
Orgidos de Apoio do Tribunal, com vérias unidades administrativas tam-
bém certificadas, inclusive o arquivo, atualmente muito organizado, agil,
com tabela de temporabilidade disponivel a todos e acessivel on-line.

Destaque também para a ESAJ, Escola Superior de Administragao
Judicidria, que disponibilizou novos cursos, inclusive com treinamento
dado por Juizes. O controle de documentos e registros em geral melhorou
muito nas serventias judiciais.

Diversos Atos Normativos da Egrégia Presidéncia e Corregedoria
Geral da Justica, também decorrentes da participacdo intensa da Admi-
nistracdo Superior do Tribunal, da Coordenacdo e do Grupo SIGA/VCIV,
constituem fortes instrumentos de celeridade e efetividade, e devem
ser citados: oficios eletronicos (Resolucdo CGJ 6/2006); baixa eletrbnica
(Aviso Conjunto TJ/CGJ N2 08/2008); Diario Eletronico (Resolugdo TJ/OE
10/2008); processamento dos agravos de instrumento (Resolucdo TJ/OE
11/2008); Mensageria (RAD-DGLOG-015); exclusdo excepcional da men-
sagem PeticGes a serem Juntadas que foram encaminhadas pelo Proger,
nos casos em que, comprovadamente, for impossivel a juntada fisica das
peticdes (Provimento CGJ 16/2008); desnecessidade de carimbo na nume-
racdo dos autos (Consolidagdo Normativa da CGJ); instituicdo formal do
Gabinete do Juizo (Ato Normativo 4/2009); janelas no sistema (em razdo
de Auditoria Interna da 32 Vara Civel, teve origem um RACAP, Relatério de
Acdo Corretiva/Preventiva, e, pelo Processo Administrativo 2007.256230,
dele decorrente, desenvolveu-se aplicativo para inclusdo de documentos
recebidos, sem protocolo, sinalizando a sua existéncia para ser juntado
aos autos, informado pela DGTEC-DERUS, por e-mail, em 10 de maio de
2010); prorrogacdo do prazo para a corre¢do dos erros de classificagdo das
Acbes/Tabelas do CNJ (Aviso TJ 22/2009); solicitacdo de correc¢do no rol de
processos incluidos na Meta 2 do Conselho Nacional de Justiga.

Cumpreressaltar, ainda, diversos recursos que implicaram melhorias
das condicdes de trabalho, tais como, a mudanca de layout dos gabinetes,
salas de audiéncia, e em algumas unidades judiciais, também do cartdrio,
incluindo mobilidrio novo; computadores e impressoras novas para os
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Cartérios e Gabinetes, além de envio de leitores éticos; e aumento do
numero de estagiarios de Direito de trés para cinco.

Como melhorias efetivas, destacam-se, ainda, as decorrentes do
Mapa de Indicadores, com a inclusdo de indicadores novos, reivindicagao
iniciada na época em que era Coordenadora a estimada colega Doutora
Ledir de Araujo, os quais se mostram indispensaveis para o monitoramento
dos processos de trabalho, com énfase na transparéncia, melhoria
continua, produtividade, objetividade e verificacdo da eficacia/eficiéncia
do Sistema de Gestdo da Qualidade.

8. CONCLUSAO

Como ja dito, foi e continua sendo trabalho altamente estimulante
e enriquecedor, exatamente por exigir a integracdo de todos, a qual
pressupde consciéncia, participacdo e responsabilidade, jungidos a gestao
estratégica e operacional na missdo constitucional de dirimir conflito de
interesses.

Para tanto, faz-se mister propor sugestdes que se espera ver
alcangadas num futuro préximo, como a implantagao do processamento
virtual, anunciado pelo Presidente Luiz Zveiter, iniciando-se por aqueles
processos que envolvem demandas de menor complexidade e/ou
demandas consideradas de massa, o que vai exigir, evidentemente,
capacitagdo e treinamento planejado ndo sé de Juizes e serventuarios
como dos demais participantes do processo judicial.

Outro ponto de relevo é a instituicdo de politica de pessoal regulando
os variados aspectos da Gestdo de Pessoas. O gestor tem que ter um
minimo de estabilidade na sua gestdo. Ndo basta a letra fria da lotacdo
formal em cada unidade judiciaria, mas o pleno desenvolvimento dos
recursos humanos com efetivo exercicio, capacitado e responsavel.

Reputam-se de grande relevancia as novas sugestées de acles
gerenciais (corretivas, preventivas e contribuicdes de melhorias), formu-
ladas por Desembargadores, Juizes e Servidores, bem como uma maior in-
tegracdo desta Corte com os demais Tribunais de Justica do pais, e outros
sistemas judiciais estrangeiros.

Por se tratar de um Sistema Integrado de Gestdo, cujo foco é o
usuadrio, faz-se necessariaacriagcao de novos programas de esclarecimentos
a populagao, realizados por Desembargadores, Juizes, Servidores e demais
operadores do Direito, tomando-se como paradigma a TV Justiga.
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Na efetivagcdo da melhoria continua, propGe-se a implantagdo de
cursos de exceléncia, alguns ja iniciados, nas dreas de Filosofia, Sociologia,
Antropologia e Psicologia para magistrados, advogados, estagiarios, servi-
dores e demais operadores do Direito.

A Justica é um poderoso instrumento de realizagdo democratica e
de expressao da cidadania. Nela depositamos frustracdes e esperancas.

O Sistema de Gestdo da Qualidade ndo é um processo pronto e
acabado. Juridicamente poderiamos dizer: ele ndo faz coisa julgada. Ele
deve ser construido a cada dia, por cada um de nds. E o toque de exce-
|éncia. Esta exige a aplicagdo constante da ética, transparéncia, celeridade
e responsabilidade social.

Qualidade s6 se pode alcancar com consciéncia, integracao e res-
ponsabilidade.

Integracao significa participacdo, mas ndo pode haver participacao
sem consciéncia. Aquele que participa sem consciéncia ndo pode sentir
que é responsavel.

Aigualdade exige a liberdade de escolha. Esta sé é possivel quando
ha opc¢bes, mas sé se tém opgdes quando se as conhece...

A sociedade exige da Justica transparéncia, que é requisito do
efetivo exercicio da democracia material, de nada valendo a democracia
meramente formal.

Rememorando Rui Barbosa: aos iguais a igualdade; aos desiguais
a desigualdade.

A Justica ndo pode ser descompromissada. Nao se compadece com
a 0Missdo.«
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O Magistrado e o
Ideal de Justica

Reis Friede

Desembargador Federal e Professor Adjunto da Facul-
dade Nacional de Direito / UFRJ; Mestre e Doutor em
Direito.

Muito embora possa ser considerado correto afirmar, em termos
amplos e genéricos, que o Magistrado — no desempenho de seu mister —
possua uma determinada condicdo, em principio, acima da prépria auto-
ridade publica, de modo geral, por exercitar mais diretamente - agindo
como Estado em nome do préprio Estado - o poder estatal, através da
jurisdicdo, em nenhuma hipdtese, tem o Magistrado uma autoridade e
um poder que nao estejam nitidamente previstos e limitados pela Consti-
tuicdo Federal e pelas leis infraconstitucionais que com ela convergem.

Por essa razdo, ndo podem os Juizes - como erroneamente supdem
0s menos avisados - realizar o que se convencionou atecnicamente cha-
mar de Justi¢a, de forma ampla, subjetiva e absoluta, considerando que
o verdadeiro e Unico poder, outorgado legitima e tradicionalmente aos
Magistrados - desde o advento da triparticao funcional dos poderes - é a
prestacado jurisdicional, com o consequente poder de interpretacao e apli-
cacdo do ordenamento juridico vigente, majoritariamente criado - em sua
vertente fundamental - pelo Poder Legislativo, rigorosamente limitado a
absoluta observancia de regras proprias e especificas que, forcosamente,
restringem o resultado final do que se convencionou chamar de Justica a
sua acepg¢ao bdsica, objetiva e concreta e, portanto, dependente da efetiva
preexisténcia de um denominado Direito Justo.

“(...) hoje, entende-se por Justica a aplicabilidade eficiente e
correta das leis vigentes em um determinado pais. Um Juiz
faz Justica quando, imparcialmente, sem propender emocio-
nalmente para esta ou aquela parte, aplica os preceitos
legais cabiveis naquele caso em pauta.” (Jorge Jaime, in Dois
Conceitos: Justica e Justo, JC, 9.7.92)
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“A Justica consiste em aplicar a pena conforme a lei” (Fernan-
do Whitaker, fazendo alusdo ao Cédigo de Manu (art. 660),
in “Direito Penal do Trabalho”, Revista de Direito do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, v. 9, 1991, p. 31).

“Se as leis sdo injustas, mudem-se as leis. Caso sejam incons-
titucionais, que assim sejam declaradas. NéGo cabe ao juiz dei-
xar de aplicd-las de acordo com sua ideologia, consciéncia e
critério, apoiada em uma suposta ‘justica social’. Jd ensinava
Ennecerus que, ante a insubordinagdo do direito positivo ao
direito ideal ou a justica absoluta, deve caber ao legislador
a tarefa de corrigir a injustica através da derrogac¢éo da lei
md, mas ndo ao Juiz recusar-lhe aplicacGo em nome de uma
justica ideal” (Hélio Cavalcanti Barros in Direito Alternativo,
JB, 22.5.92)

Essa é exatamente a prisdo e a consequente serviddo a que estdo
vinculados os Membros do Poder Judiciario (além de todos os demais
cidaddos brasileiros), sem qualquer exce¢ao, em sua missdo ultima e der-
radeira de - ao dizer o direito a ser aplicado - realizar, em Ultima anilise,
o verdadeiro anseio do jurisdicionado, no sentido de alcangar o que ele
mesmo ousou definir como Justo ou, em termos mais amplos, como Jus-
tica, até porque, apesar de sua independéncia politica (corolario parcial,
para alguns autores, da garantia constitucional do devido processo legal),
o Juiz se encontra, de forma permanente, inexoravelmente adstrito a lei
em seu sentido mais amplo, conforme j3, inclusive, prelecionava a lei ale-
ma de 22 de margo de 1924, verbis:

“A Justica é distribuida por juizes independentes, Unica e
exclusivamente subordinada a lei”.

Imperioso ressaltar que é, de fato, muito dificil para o Magistrado
compreender e, principalmente, manter-se nesta limitada condicdo de hu-
milde servo da lei lato sensu, realizador, portanto, de uma Justica adstrita
(e, por efeito, limitada), irremediavelmente dependente da criacdo de um
Direito Justo (material e processual) por um outro poder, absolutamente
soberano e independente, mas, por vezes, data maxima venia, distante e
divorciado da realidade social e dos verdadeiros anseios dos integrantes
do povo, na qualidade de permanentes e potenciais jurisdicionados.
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“O problema que se pode arguir, de inicio, é saber-se se um
Juiz pode, aplicando a justiga, ser justo. Modernamente esses
dois conceitos ndo sdo sinbnimos. As leis sdo coercitivas, edu-
cativas, estruturantes sociais por exceléncia. Mas podem ser
injustas (...)” (Jorge Jaime, ob. cit., JC 9.7.92).

“(...) O Magistrado ndo é um homem para se contrapor a
ordem juridica. O Magistrado é um homem para dar con-
crecGo a uma ordem juridica. Ordem juridica que tem uma
feicdo politica irrefutdvel, porque ndo tem sentido que vocé
imagine uma contradi¢@o dialética dentro do exercicio do
proprio Poder” (). J. Calmon de Passos, in a “Formacdo do
Convencimento do Magistrado e a Garantia Constitucional
da Fundamentacdo das Decisdes”, Simpdsio de Direito Pro-
cessual Civil - 11.5.91)

“Na verdade, embora com atividades restritas, os Juizes pos-
suem opinides pessoais sobre assuntos politicos. O bom jul-
gador, no entanto, é aquele que consegue deixar sua forma-
¢do politica em segundo plano, no momento do julgamento, e
colocar acima dela a preservagdo da ordem juridica” (Sydney
Sanches, Ministro-Presidente do STF (a época) in “O Judiciario
deve cumprir e fazer cumprir a Constituicao”, GM, 25.6.92)

No entanto, essa especifica condicdo do Magistrado é, em princi-
pio, absolutamente imutavel - quer por sua prépria vontade em eventual
comunhdo ou ndao com uma das Partes do Processo, quer com a plena
concordancia de ambas as Partes e, até mesmo, com o aval do préprio
drgao Ministerial na qualidade de custos legis -, considerando que a le-
gislagcdo em vigor, especialmente a Lei Organica da Magistratura Nacional
(art. 35, I, da Lei Complementar n2 35/79) é expressa no sentido de ser
dever indeclindvel do Juiz “cumprir e fazer cumprir, com independéncia,
serenidade e exatiddo as disposicdes legais e os atos de oficio”. E impor-
tante salientar que a rigorosa observancia desse dever é a Unica garantia
real dos jurisdicionados, na medida em que as decisdes do Poder Judicia-
rio sdo absolutamente soberanas e ndo se sujeitam, em principio, ao con-
trole direto de qualquer outro Poder. Por outro lado, resta lembrar que o
descumprimento desse dever pode vir a constituir, pelo menos em tese,
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até mesmo, crime de prevaricagdo, no caso especifico do Juiz vir a praticar
ato, proferir decisdo ou prolatar sentenca, - com dolo especifico de satis-
fazer interesse ou sentimento pessoal -, contra disposicdo expressa de lei
(art. 319 do Cddigo Penal).

“No Estado democrdtico é imperioso que os governantes e 0s
cidaddos estejam sempre imbuidos do sentimento juridico. O
desrespeito a ordem juridica traz graves consequéncias, pois
desmoraliza o principio da autoridade, encarnado pelo Exe-
cutivo, avilta o Poder Legislativo, que exprime os anseios de
liberdade do povo, desmoraliza o Judicidrio, atingindo a sua
razdo de existir.

No nosso sistema institucional, a garantia juridica, em ultima
andlise é a concedida pelo Judicidrio, Poder independente como
os outros dois, com os quais deve atuar harmonicamente.

No quadro descrito, o Poder Judicidrio, no exercicio das suas
atribui¢bes, ndo presta vénia aos demais Poderes, nem dele
as recebe, mas apenas a Constituicdo e as leis que com ela
se conformem. Cinge-se a fazer justica sempre que, concre-
tamente, seja invocada a tutela jurisdicional do Estado.” (Mi-
nistro Antonio de Padua Ribeiro, em cerimbénia comemorativa
do primeiro aniversario do STJ)

Ndo é por outra razdo que - ndo obstante a insisténcia de um ou
outro Juiz em procurar realizar o denominado “Justo Abstrato” -, a grande
totalidade dos Magistrados se vé consciente na inafastavel obrigacdo de
ter que aplicar, independente de sua livre vontade, convic¢bes pessoais e
ideologias politicas, a lei objetiva adequada ao caso concreto, ainda que
esta possa produzir, através de sua correta interpretagdo, um resultado
gue aparentemente o Julgador possa, em seu Juizo particular de valo-
racdo, entender como objetivamente “injusto”.

“Constituird, sem duvida, um perigo insuperdvel, uma abso-
luta negagdo do valor sequranga o admitir-se que os Juizes
e, muito menos, as partes possam litigar com base no que
é justo, dado, sobretudo, a invencivel dificuldade de se esta-
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belecer qual é o justo de cada um” (Francisco W. L. Dantas
in “Uma Abordagem Hermenéutica sobre o Chamado Direito
Alternativo”, Revista AJUFE, maio/jun 92, p. 15/16).

Essa virtual limitacdo, é conveniente frisar, atinge a todos os espec-
tros de pronunciamentos judiciais, positivos ou negativos, na efetiva apli-
cacdo de um dado dispositivo legal que, por qualquer motivo, deva ser ob-
servado em um caso concreto levado ao conhecimento do Magistrado.

“Ora, para que algum Juiz pudesse ser realmente justo, teria
de possuir poderes que a sociedade ainda ndo lhe outorgou.
Sua onipoténcia precisaria ser reconhecida, pois para fazer-se
justo, muitas vezes, teria que reformular toda a estrutura so-
cial daquele momento histdrico. O Juiz ndo faz e nem propde
leis; este poder pertence ao Legislativo e, em certos regimes
politicos, o Executivo pode sugeri-las, pode decretd-las (...)".

“O logico seria que os Juizes fossem consultados na feitura
das leis para informar serem elas justas ou ndo. Mas isto nGo
acontece. E, uma vez impostas as leis, mesmo as injustas,
serdo cumpridas com conivéncia pacifica dos Juizes” (Jorge
Jaime, ob. cit., JC, 9.7.92)

E por esta razdo que, independente da simples vontade, derivada da
valoragdo particular e subjetiva do Juiz, ndo pode o mesmo, em nenhuma
hipétese, afastar-se do denominado “império da lei e da ordem juridica”,
devendo se ater, de forma serena e complacente, a rigorosa observancia
dos preceitos legais em vigor que se harmonizam com a defesa dos valores
mais sublimes que traduzem a verdadeira esséncia do Direito.

“O direito, portanto, ndo é uma coisa que gera justica. O di-
reito é uma coisa que gera ordem. Em termos de exercicio de
poder, pode ou ndo gerar justica” (). ). Calmon de Passos, in
“A Formagdo do Convencimento do Magistrado e a Garantia
Constitucional da Fundamentacdo das Decisdes”, Simpdsio
de Direito Processual Civil, 11.5.91)

Por outro lado, ndo poderiamos deixar de registrar que essas re-
feridas e eventuais limitagBes, derivadas da imperatividade das normas
relativas ao Direito Positivo vigente, ndo atingem apenas os Magistrados,
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mas evidentemente todos os integrantes da denominada triade basilar da
Justica (o que inclui, além dos Juizes, os Advogados e os Membros do Mi-
nistério Publico), bem como o préprio somatério dos cidaddaos em nosso
Pais e até mesmo no estrangeiro.

Trata-se, de maneira efetiva, da inafastavel imperatividade - e,
por via de consequéncia, rigorosa observancia - das normas juridicas
de direito positivo - por todos (mas, em especial, pelos aplicadores da
lei) - como natural imposicdo da segurancga das relagdes sociojuridicas,
dentro do contexto amplo do bindrio basico do Direito que privilegia,
além da dimensao do valor da Justica, fundamentalmente a Seguranca
das RelagGes Juridicas.

Por efeito, devemos deduzir ndo ser possivel - a titulo de aplica¢do do
denominado direito alternativo, uso alternativo do direito ou a qualquer
outro - produzir-se uma verdadeira subversao a ordem legal - na qualidade
de garantidora ultima da estabilidade social -, criando (sem legitimidade
e competéncia para tanto) um verdadeiro direito paralelo, absolutamente
divorciado das normas legais vigentes e da técnica juridica prépria, efeti-
vamente vinculativa (e, portanto, restritiva) de sua correta interpretacao.

“A lei nGo pode nunca envolver uma injungdo de ordem geral
que na realidade traduza o que seja mais conveniente para
cada um em particular, ela ndo pode determinar com abso-
luta exatidéo o que seja bom e direito para cada membro
da comunidade a um sé tempo, seja qual for. As diferencgas
da personalidade humana, a variedade a que se entregam
as pessoas e a inexordvel instabilidade de todos os negdcios
humanos tornam impossivel, seja como for, ditar regras ge-
rais que se mostram boas para todas as questées em todos
os tempos” (Platdo apud Vitor A. A. Bonfim Marins, “Sobre o
Juiz, a lei e a idéia de Justica”, Revista de Direito Civil, 36:7).

“A criagdo da lei pelo proprio Juiz, para o caso concreto, como
propbe o chamado direito alternativo, é uma extravagdncia
tdo grande como a que é atribuida a D2 Maria I, Rainha de
Portugal, conhecida como “a louca”, que dividia os pleitos
que lhe eram submetidos mediante aplica¢gdo de uma ima-
gindria ‘lei mental’. Os vereditos daquela soberana variavam
de acordo com seu humor ou com maior ou menor grau de
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lucidez que passava ao proferir a Justica.” (Ney Magno Vala-
dares in “A Etica do Magistrado, palestra proferida na Justica
Federal de 12 Instancia”, Secao Judicidria do Rio de Janeiro,
em 08.04.94)

Também, a esse propdsito, devemos concluir, sem qualquer vacila-
cdo, que o cerne da questdo do Justo - e, por extensdo, da Justica como
elemento axioldgico fundamental do Direito -, portanto, ndo se encontra
propriamente na valoragdo genérica e subjetiva de cada Julgador, ou
mesmo circunstanciado pela forca da paixao interior de cada Magistrado;
mas, ao contrario, no rigor da aplicacdo racional da lei, de forma serena,
equilibrada e, fundamentalmente, imparcial pelo Julgador.

“A paixdo perverte os Magistrados e os melhores homens:
a inteligéncia sem paixdo - eis a lei” (Aristdteles, in Politica,
Livro Ill, Capitulo XI, 42 ed., Francesa de Laboulaye).

“Nada é mais inimigo da verdadeira justica do que a paixdo.
E nada a atropela mais do que a pressa. Os julgamentos apai-
xonados ndo sdo julgamentos, sdo libelos, sGo atos unilate-
rais eivados de nulidade” (Silvio Meira in “Clamor pela Justi¢a”,
JC, 4.9.92)

O Magistrado (e, por extensdo, o drgao jurisdicional), é importante
frisar, somente realiza a Justica em sua amplitude maior, quando, de maneira in-
flexivel e independente - sem propender para esta ou aquela causa -, afirma
o direito, amparado Unica e exclusivamente pela imperatividade da lei em
seu sentimento amplo, interpretando e aplicando, consoante o arcabouco
técnico-juridico prdprio, a norma juridica, de forma absolutamente impar-
cial e distante, por efeito, da paixao e da emocao, préprias das partes envol-
vidas que necessadria e constantemente rondam as diversas causas.

“E necessdrio que o drgédo jurisdicional ndo corra perigo de
carecer da independéncia, inflexibilidade e imparcialidade
indispensdveis ao seu oficio (...).” (Giusepe Chiovenda in
Instituicdo de Direito Processual Civil, v. IIl, p. 312)

Imparcialidade, ao lado do equilibrio e da serenidade, se cons-
tituem, por efeito conclusivo, na palavra chave, no valor mdximo a ser

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 183-190, abr-jun. 2011} 189



buscado, de todas as formas, pelos Membros do Poder Judicidrio em sua
missdo Ultima de produzir - através de suas decisdes - o que convencional-
mente ousamos chamar de Justica em sua acepg¢ao mais ampla. Nao é por
outra razdo, portanto, que a capacidade subjetiva do Julgador, pelo me-
nos em tese, deve ser sempre questionada, incluindo, nessa avaliagdo, a
constatacdo do real distanciamento do Magistrado em relagdo as paixdes
trazidas pelas partes, como bem assim, de suas préprias, permitindo que
arazdo e o ideal ético (a vontade livre dirigida unicamente a realiza¢do do
bem comum) possam sempre, - e em todas as hipéteses e circunstancias -,
prevalecer. <
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O vicio da decisao judicial fundada
em lei declarada inconstitucional
ou fundada em interpretacao ou

aplicacao da lei, tidas pelo STF como

incompativeis com a Constituicao:
mais um caso de coisa julgada

inconstitucional?

Ricardo Marques de Almeida
Procurador Federal no Estado do Rio de Janeiro.
Pés-graduado em Direito Processual Civil.

1. CONSIDERAGOES PRELIMINARES

A possibilidade de existirem decisdes judiciais que dispensam trata-
mento dispar a casos assemelhados costuma ser justificada em razdao do
principio do livre convencimento motivado do juiz. A aplicacdo do direito
a0 caso concreto, embora reconhecidamente ndo se dé num sistema de-
dutivo, que se opera pela ldgica cartesiana, que atribuiria ao juiz apenas
desvendar a Unica solucgdo possivel extraida do enunciado normativo?, cria
um ambiente de independéncia judicial, que é essencial a existéncia de
um Estado de Direito. Os juizes julgam de acordo com suas consciéncias e
de acordo com a interpretacdo que dao as leis da Republica. No entanto,
essa liberdade implica a possibilidade de tratar situacdes iguais de ma-
neira desigual, afinal, uma norma juridica sé existe quando interpretadaZ.
E as variacOes de sentido por que podem ser decididos um mesmo caso
podem colocar em questionamento a justica e a seguranga das decisdes
judiciais, principalmente aos olhos dos destinatarios das normas.

1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo. 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 281.

2 N&o é raro que, em decisdes colegiadas, haja votos em sentido divergentes sobre a mesma situagdo de fato. A propo-
sito, vide o julgamento do STF no HC 73662/MG, Rel. Min. Marco Aurélio Mello.
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A preocupacgao com a uniformidade da aplicacdo do direito tem
sido encarada, principalmente, sob o enfoque da administracdo da jus-
tica. As diversas reformas por que passaram o Cédigo de Processo Civil
e 0 microssistema de processo coletivo ao longo das uUltimas duas dé-
cadas consagraram mecanismos processuais que valorizam a forca do
precedente e tendem a pacificar um mesmo entendimento conferido a
situacOes idénticas. A sumula vinculante (CF, art. 103-A); a sumula im-
peditiva de recurso (CPC, art. 518, § 192); o julgamento monocratico pelo
Relator (CPC, art. 557); o julgamento monocratico do Relator do agravo
de instrumento que visa destrancar os recursos especial e extraordina-
rio, quando o acérddo recorrido estiver em consonancia com Sumula
ou jurisprudéncia dominante do Tribunal Superior (CPC, art. 544, §49,
“c”); o julgamento por amostragem na repercussao geral (CF, art. 102,
§ 32 ¢/c art. 143-B do CPC) e nos recursos repetitivos (CPC, art. 543-C);
o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia nos tribunais (CPC, art.
476); os embargos de divergéncia (CPC, art. 546); o recurso especial fun-
dado em divergéncia (CF, art. 105, Ill, “c”); a improcedéncia prima facie
(CPC, art. 285-A); a dispensa de remessa necessaria quando a sentenca
contra a Fazenda Publica estiver em acordo com a jurisprudéncia do STF
e simulas de tribunais superiores (CPC, art. 475, § 32); a sistematica dos
processos coletivos (CDC c/c Lei n2 7.347/85); e dos processos de natu-
reza objetiva (Lei n2 9.868/99) foram concebidos para, em larga medida,
racionalizar o uso da maquina judicidria, poupando-lhe da apreciacdo de
casos semelhantes.

Nesse contexto, a regra do art. 741, paragrafo uUnico, do CPC, que foi
repetida no art. 475-L, § 12 do CPC e, com algumas nuances, no art. 884
§ 52 da CLT e agora no art. 511 § 52 no projeto do novo Cédigo aprovado
pelo Senado, parece ser a tentativa derradeira de uniformizar as decisdes
judiciais em matéria constitucional. A regra permitiu ao devedor, na exe-
cucao, obstar a pretensao do demandante porque seu titulo judicial, que
se fundou em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais, ou que
se fundou em interpretacdo ou aplicacao tidas como incompativeis com a
Constituicdo pelo STF, se tornou, segundo a letra da lei, inexigivel.

Nesse ensaio, irei me referir principalmente ao art. 741, paragrafo
Unico, do CPC, que tem redagdo idéntica ao art. 475-L, § 12, também do
CPC, mas apresenta pequenas diferencas textuais do art. 884 § 52 da
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CLT - trazido pela Medida Proviséria n2 2180-35/20013 - de modo a tentar
reduzir, ao longo do texto, a quase inevitdvel repeticdo dos artigos ou da
referéncia ao seu conteudo.

Ao meu ver, a regra do art. 741, paragrafo Unico, do CPC, fortalecera
a Justica como instituicdo, pois permitird que o juizes tenham poder, a
partir de previsdo normativa expressa, para manter a supremacia da
Constituicdo nas hipodteses residuais de decisdes idénticas que escapam
aos mecanismos de uniformizacdo e também protegerd a confianca dos
jurisdicionados, porque se mantém uma das regras do jogo que dita que a
Constituicdo ndo é sendo aquilo que diz o Supremo Tribunal Federal®.

Embora inserida na disciplina de institutos processuais diferentes —
dos embargos a execug¢do contra a Fazenda Publica (art. 741, paragrafo
Unico, do CPC), dos embargos a execucdo trabalhista (art. 884 § 52 da CLT)
e ao incidente de impugnac¢do do cumprimento de sentengas (art. 475-L,
§ 12 do CPC) — sua incidéncia guarda semelhancas e consequéncias de
ordem processual e material que vdo além da diferenga procedimental
entre eles. Para compreender sua incidéncia e principalmente as obje¢bes
que lhes sdo dirigidas, é preciso entender o quadro normativo no qual foi
inserida — a execucdo civil — e a natureza das sentencas que podem ser
desfeitas pelos efeitos rescisérios da regra.

Com efeito, na execugdo, enfrenta-se uma crise do inadimplemento.
Por isso, a atividade executiva tem sua estrutura voltada a satisfacdo, sem
delongas desnecessarias, do direito do credor. Com efeito, in executivis,
o demandante formula pedido para citacdo do réu para este cumprir
a obrigacdo e ndo para se defender; o transcurso do prazo aberto pela
citacdo tem como eficacia a ratificacdo do inadimplemento em lugar da

3 A Emenda Constitucional n2 32/2001 trouxe uma regra que criou as esdruxulas figuras das Medidas Provisérias
“definitivas”, cuja incidéncia ja se esgotou, vale dizer, sob a atual ordem constitucional ndo mais existirdo Medidas
Provisdrias que sobrevivam além do intersticio de 120 dias. A férmula encontrada, inserta no art. 22 da EC n? 32, foi
estender a vigéncia das Medidas Provisdrias editadas anteriormente a publicagdo da referida Emenda, até que outra
MP a revogue ou até deliberagdo do Congresso Nacional sobre o assunto. Na pratica, essas Medidas de urgéncia,
com forga de lei, ganharam uma estabilidade normativa semelhante as das leis, pois apenas deixam de viger quando
outra lei o ato normativo superior dispuserem de forma diversa.

4 De acordo com Luis Roberto Barroso, “[a] ideia de seguranca juridica envolve trés planos: o institucional, o objetivo
e o subjetivo. Do ponto de vista institucional, a seguranca refere-se a existéncia de institui¢des estatais dotadas de
poder e de garantia, aptas a fazer funcionar o Estado de Direito, impondo-se a supremacia da lei e sujeitando-se a
ela. Do ponto de vista objetivo, a seguranga refere-se a anterioridade das normas juridicas em relagdo as situacdes
as quais se dirigem, a estabilidade do Direito, que deve ter como trago geral a permanéncia e continuidade das nor-
mas e a ndo retroatividade das leis, que ndo deverdo produzir efeitos retrospectivos para colher direitos subjetivos ja
constituidos. E, do ponto de vista subjetivo, a seguranga juridica refere-se a prote¢do da confianga do administrado,
impondo a Administragdo agir com coeréncia, lealdade e respeitando as legitimas expectativas do administrado,
Revista Eletrdnica do Direito do Estado n. 2, 2005. In: direitodoestado.com.br.
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revelia (CPC art. 580); embora haja certas doses de cognicdo®, os atos
tipicos da funcdo executiva sdo atos de sub-rogacdo e atos de coercdo; o
processo de execucdo é regido, entre outros, pelo principio do desfecho
Unico, qual seja, a satisfacao do direito do credor. Se o processo findar com
solucdo diversa, dir-se-a que houve um desfecho anormal®; no processo
executivo, nao se discutem questdes de fundo atinentes a existéncia da
obrigacdo exequenda, por forca da eficicia abstrata atribuida ao titulo
executivo; o exequente pode desistir do processo independentemente do
consentimento do demandado, salvo se este tiver oposto embargos (CPC,
art. 569) etc. Se a agdo estatal falhar na tentativa de debelar esta crise
de adimplemento, principalmente em decorréncia de fatores imputdveis
a prestagao jurisdicional, a prépria legitimac¢do da atividade jurisdicional
restard comprometida. Ndo é a toa que Candido Rangel Dinamarco’
afirma, de forma contundente, que “executar é dar efetividade e execucao,
é efetivacdo”. Talvez isso tenha criado objecGes a regra, como aquelas
registradas na 42 audiéncia publica do anteprojeto do novo CPC, realizada
em marco de 2010, que transcrevo, ipsis litteris, conforme registros
disponibilizados pelo Senado Federal?, in verbis:

“Quer dizer, vocé tem o cidaddo que se submete a um deman-
da processual de natureza administrativa, com direito de fun-
do administrativo ou tributdrio, ultrapassa dez anos de tra-
mitacdo judicial, o seu processo transita em julgado, quando
chega na fase de cumprimento do julgado ou na execugdo,
ele se depara com uma regra que estd no Pardgrafo Unico,
inserido em 2001 pela Medida Proviséria 2180, que afirma
que se alguém tiver aquela deciséo por inconstitucional, esta
decis@io nGo precisa ser cumprida, porque o titulo executivo
ndo é mais judicial, ele nGo configura mais titulo executivo

5 In executivis, o juiz exerce atividade de cognicdo, p. ex, ao averiguar a validade dos atos de constrigdo praticados,
bem como ao determinar sua corregdo (CPC art. 667, 1), quando rejeita a oferta por preco vil ou quando autoriza
a alienagdo antecipada de bens. Enfim, a execugdo ndo é uma atividade cega e mecénica, ndo obstante seja sua
finalidade precipua a realizagdo pratica do direito do exequente. Alids, a existéncia de doses de cognigdo €é inerente
a qualquer processo, como percebeu Kazuo Watanabe ao afirmar que “inexiste agdo em que o juiz ndo exerga
qualquer espécie de cognigcdo”. Cf. WATANABE, Kazuo. Da cognig¢do no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1987, p. 37.

6 O desfecho Unico é um principio especifico da execugdo civil, que ndo exclui outros como o due process of law, a
motivagdo das decisdes judiciais, o juiz natural etc. Uma analise mais acurada dos principios regentes do processo
civil brasileiro é encontrada em NERY JR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 72 ed., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005, v. IV, p. 37.
8 http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf
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judicial. Entdo esse Pardgrafo Unico do art. 741 que afirma,
e em especial e ele traz uma pegadinha na época, que eu
ndio sei como é que passou isso. E uma pegadinha, porque ele
diz: olha, se o Supremo Tribunal Federal disser que é incons-
titucional, vocé ndo pode cumprir, até ai poderiamos discutir,
ainda que haja coisa julgada material, poderiamos discutir o
cardter constitucional no controle concentrado, enfim, tudo
bem, agora no finalzinho ele diz ou de interpretagdo tidas por
qualquer pessoa inconstitucional, por inconstitucionais. Mas
0 que é isso? Al, vocé chega e diz para a parte: “Olha, o Juiz
daquela Vara”, com perddo, com respeito as decisbes da ma-
gistratura, nds sabemos que hd decisées para todas as dreas,
ai, chega, de repente, magistrado, ele, pessoa fisica, ele como
intelectual do direito tem a opinido de que aquela deciséo é
inconstitucional, e ele vai afirmar que é inconstitucional na
fase da execugdio, porque infelizmente o artigo, se vocé usar
a interpretacgdo literal, permite essa posicdo. Entdo, eu pego
a V. Exas. encarecidamente que quanto a este ponto adotem
alguma providéncia para que este aspecto seja retirado em
definitivo do art. 741, ou pelo menos o seu Pardgrafo Unico
Id do Cédigo de Processo Civil”.

Penso diferente. Entendo que a regra do art. 741, paragrafo Unico, do
CPC, repetida em outros dispositivos, aperfeicoou o controle da constitu-
cionalidade das leis e conferiu mais seguranca juridica ao sistema, porque
ndo hd seguranc¢a na inconstitucionalidade.

No Brasil, o tema tem sido tratado juntamente com a problematica
da “coisa julgada inconstitucional”®, sem dispensar-lhe a atencdo merecida.

9 Talvez o exemplo mais emblematico da coisa julgada inconstitucional diga respeito ao conflito entre o comando
de uma sentenga numa agdo de investigagdo de paternidade ja transitada em julgado que contrarie o resultado de
exame de DNA realizado posteriormente. Num exemplo apresentado por Eduardo Couture, que trabalhou com o
conceito da coisa julgada delinquente, um menino uruguaio ndo teve sua paternidade reconhecida por seu legitimo
pai, um rico fazendeiro daquela regido dos Pampas, porque este estava de conluio com procurador do menor. A sen-
tenca foi proferida e, naturalmente, transitou em julgado, forjando uma realidade que somente existia nos autos do
processo, completamente distanciado da vida social. E como o Direito s existe em fungdo do homem, admitir-se
essa situagdo seria sucumbir a formalismos que, neste caso, mostram-se inuteis em face do principio maior que
norteia toda a atividade jurisdicional que € a busca pela justiga. Por fim, conclui que se fossem fechados os caminhos
para a desconstitui¢do da coisa julgada em hipdteses como esta, acabaria sendo outorgada uma carta de cidadania
e legitimidade a fraude processual e as formas delituosas no processo. Hd quem chegue, inclusive, a propor que nas
acgOes relativas ao estado das pessoas, a coisa julgada se forma secundum eventum probationis. Cf. FARIAS, Cristiano
Chaves de. “Um alento ao futuro: novo tratamento da coisa julgada nas ages relativas a filiagdo”. In: Fredie Didier Jr.
(Coord.). Relativizagdo da coisa julgada: Enfoque critico. Salvador: JusPodivm, 2004, p. 81.
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Existem diferencas substanciais entre a relativizacdo da coisa julgada
inconstitucional e a aplicagdo do art. 741, paragrafo Unico, do CPC. No
primeiro caso, a sentencga se formou regularmente e se discute se a injus-
tica nela contida — fruto de error in judicando — foi amparada pela auto-
ridade da coisa julgada®; no segundo, a sentenca também pode ter sido
prolatada em consonancia com as leis do processo, mas o desrespeito
a Supremacia da Constituicdo ndo configura um mero error in judicando
apagdvel pela eficicia sanatdria da coisa julgada, porque, enquanto cada
juiz é livre para aplicar o Direito mediante decisdo motivada sobre a
controvérsia que se formou em cada processo, a Ultima palavra ao der-
redor da constitucionalidade de uma lei cabe ao STF, a quem compete
guardar a Constituicdo. Trata-se, portanto, de uma coisa julgada incapaz
de irradiar segurancga.
A proposito, diz Gustav Radbruch® que

“la] disciplina da vida social ndo pode ficar entregue, como é
obvio, as mil e uma opiniées dos homens que a constituem na
suas reciprocas relagcées. Pelo facto de esses homens terem
ou poderem ter opiniées ou cren¢as opostas, é que a vida
social tem de ser disciplinada duma maneira uniforme por
uma for¢a que se ache colocada acima dos individuos {(...) Se
ninguém pode definir dogmaticamente o justo, é preciso que
alguém defina dogmaticamente o juridico, estabelecendo o
que se deve observar-se como direito”.

Ha uma dicotomia?’?, pois, no discurso da “flexibilizacdo da coisa
julgada inconstitucional”, porque os fundamentos para flexibilizar a res

10 O Estatuto do Tribunal Penal Internacional, que foi incorporado ao direito patrio pelo Decreto Presidencial
n? 4388/2002, apesar do principio da complementariedade, ja previu nos seus art. 17 a 20 algumas possibilidades
de desfazimento da coisa julgada proferida até mesmo em favor do réu em processos criminais, independente de
prazo, ante a gravidade dos crimes praticados.

11 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 62 ed., Coimbra: Arménio Armado, 1979, p. 177-8.

12 Conquanto ndo se trate da mesma hipotese, até porque a previsdo da regra do art. 741, paragrafo unico, do CPC
sequer existia a ocasdo, o STF ja julgou que ndo prevalece a coisa julgada contra a Constituigdo de 1988, em especial
ante a previsdo do art. 17 do ADCT. Em decisdo bastante recente, a Ministra Ellen Gracie reconheceu repercussao
geral ao RE n2 600658, que trata do tema, e, sem afeta-lo ao Plenario, proferiu julgamento monocratico (ex vi do
art. 325 do RISTF ¢/c art. 543-B, §32 do CPC), por entender que o STF ja havia firmado entendimento semelhante de
n3o ser absoluta a garantia da coisa julgada anterior a CF/88 e que |he é contraria, conforme julgamento do RE n2
146331. Ao meu ver, a questdo foge do discurso da coisa julgada inconstitucional, pois passa pelas caracteristicas do
poder constituinte originario, que ndo reconhece limitagdes e condicionantes, mas ndo deixa de se inserir no tema
da relativizagdo da garantia constitucional da res judicatae. Por esse motivo, reputei necessario o registro do caso
em rodapé, em vez do texto principal cujo corte epistemolégico é mais especifico.
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judicatae no caso de aplicagdo do art. 741, paragrafo Unico, do CPC e nos
casos de injustica manifesta, em que ha colisdo de valores constitucionais,
sdo distintos. Em ambos, persiste o recorrente embate entre justica e se-
guranga, mas nos casos sob a incidéncia da regra contida no paragrafo
Unico do art. 741 do CPC hd um plus: visa-se a escoimar a inseguranga na
aplicacdo do Direito®.

Cuida-se, de fato, de uma regra inovadora, que guarda semelhanga
com o §79-2 do Bundesverfassungsgericht — a Lei Organica do Tribunal
Federal Constitucional alemao. Nela, a execugao, cujo titulo fundou-se em
norma inconstitucional, pode ser obstada, mas o titulo é mantido into-
cavel. Vale dizer: mantém-se a coisa julgada, mas se paralisa a sua eficdcia,
esvazia-se o seu conteudo, que se torna inexigivel. Se adequadamente
aplicada, a regra do pardagrafo Unico do art. 741 do CPC nao trard riscos
a estabilidade dos direitos, na medida em que é possivel preservar
os efeitos pretéritos das sentencas condenatdrias infirmadas pelo vicio,
guando isso se fizer necessario, mediante a modulagdo dos efeitos tem-
porais da inconstitucionalidade prescrita pelo art. 27 da Lei n2 9.868/99.

De todo modo, sua aplicagdo apenas se dard em hipdteses residuais,
guando persistirdao decisdes singulares em discrepancia com aquilo que
foi decidido, em matéria constitucional, pelo Supremo Tribunal Federal.

Ha iniUmeros mecanismos para evitar essa incoeréncia no sistema.
Sdoas hipdteses, por exemplo, de julgamento dos recursos extraordinarios,
em que o art. 543-B do CPC fala de “multiplicidade de recursos fundada
em idéntica controvérsia”. Nesses casos, o STF apreciard os recursos
selecionados como representativos da controvérsial®, mantendo os
demais sobrestados nos Tribunais e Turmas Recursais dos Juizados, que
serdo julgados, posteriormente, na forma do art. 543-B §§ 12 e 22 do CPC.
Em tese, ao admitir a repercussdo geral, o sistema ndo permitiria que
casos idénticos tivessem julgamentos diferentes, pois os demais recursos
aguardariam o julgamento do Supremo na instancia a quo.

13 Em nota de rodapé do seu ensaio sobre a relativizagdo da coisa julgada inconstitucional, Barbosa Moreira reco-
nhece a diferenga substancial entre os dois casos, com as seguintes palavras: “Mereceria exame em separado o caso
do pardagrafo Unico acrescentado ao art. 741 pela Medida Provisdria n2 2.180-35, de 24.8.2001 (...). Sdo tantas e tdo
complexas, porém, as questdes suscitadas por esse texto —a comegar pelo entendimento que se deve dar ao enun-
ciado legal -, que temos de renunciar aqui a enfrentar semelhante problematica”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
“Considerag8es sobre a chamada ‘relativizagdo' da coisa julgada material”, Revista dialética de direito processual,
n2 22, janeiro, 2005, p. 107, nota de rodapé n? 54.

14 Exemplo recente que atingiu os quadros da Administragdo Federal diz respeito ao reconhecimento da repercus-

sdo geral ao RE n2 593.068/SC, sob a relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, em que se discute a constitucionalidade
da cobranga do PSS sobre o 1/3 de férias.
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No controle concreto da constitucionalidade das leis, a uniformidade
das decisdes judiciais € amparada pela edi¢cdo de Resolugdo pelo Senado
Federal, quando notificado da decretacdo de inconstitucionalidade
incidenter tantum pelo STF, que ndo apenas suspende, retroativamente?®,
a execucdo da lei impugnada (CF, art. 52, X), mas da publicidade aos
drgdos Judicidrios da necessidade de observancia do procedente sobre
a constitucionalidade de lei, sob pena de afronta a autoridade da Corte
Suprema.'®

No entanto, apesar de todas essas inovacées legislativas, é possivel
que o STF ndo aprecie uma questdo constitucional que lhe seja levada num
processo subjetivo, por faltar repercussdo geral. Nesse caso, prevalecera
a norma que cada juiz formulou para o caso concreto, muitas vezes
idénticos, mas com solugao dispar.

Outros exemplos também podem ser cogitados, em que se identifi-
cam “brechas” no julgamento vinculante do Supremo, como a apreciacao
de recursos anteriores a Lei n2 11.418/2006, que instituiu o regramento
da repercussado geral e o julgamento por amostragem; o juizo de admis-
sibilidade negativo de recursos extraordinarios, por razdes de deficién-
cia técnica; ou mesmo o descompasso entre o processo objetivo acerca
da constitucionalidade de lei ou ato normativo e processo subjetivo que
discute sua aplicacdo, incidentalmente, sobre um caso concreto, porque
no intervalo entre uma decisdao e outra podem transcorrer muitos anos,
sobrevindo uma série de decisdes em casos concretos.

O primeiro exemplo traduz uma situacdo de direito intertemporal,
que tendera a desaparecer. Os demais revelam a utilidade da regra do
art. 741, paragrafo Unico, do CPC para hipdteses remanescentes, ao
aperfeicoar o controle de constitucionalidade brasileiro, que conjuga
o modelo de fiscalizacdo difusa e concentrada, com diferentes efeitos
atribuidos a suas decisdes.

15 N&o é pacifica a opinido da doutrina quanto aos efeitos temporais da resolugdo senatorial. Para uma corrente, a
eficdcia da Resolugdo do Senado que suspende a executoriedade da lei declarada inconstitucional pelo Supremo é
prospectiva, pois a lei tida como inconstitucional por via de excegdo era, até entdo, valida e capaz de incidir sobre os
casos que se amoldavam ao seu suporte fatico. Neste sentido, dentre outros: SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo, p. 54. Por outro lado, sectdrio do efeito ex tunc da Resolugdo do Senado e tragando um
paralelo entre as principais vozes da doutrina sobre o assunto, Cf. CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata
de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1995, p. 96-97.

16 O Supremo Tribunal Federal passou a entender, a partir do julgamento da Reclamag&o Constitucional n2 4.335/AC,
numa verdadeira mutagdo constitucional, que a férmula relativa a suspensdo de execugdo da lei pelo Senado ha de
ter simples efeito de publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle incidental, declarar, definitivamente, que
a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo aquela Casa legislativa para que
publique a decisdo no Diario do Congresso.
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Efetivamente, o ajuizamento de ADI, ADC, ADPF ou ADI por omissao
ndo coincide com a propositura de demandas individuais ou coletivas.
Nem ha, necessariamente, a previsdo de suspensdo automatica dos
processos subjetivos quando é proposta uma acao do controle abstrato.
Existe previsdo legal de suspensdo de processos subjetivos, como efeito
da medida cautelar, apenas para a ADC (art. 21 da Lei n2 9.868/99) e para
a ADI por omissdo (art. 12-F, § 12 da Lei n2 9.868/99). Nos demais casos
de controle concentrado, a suspensao depende do juizo de cada julgador,
ex vido art. 265, IV, “a” do CPC. Pode, pois, escapar do efeito vinculando,
um processo que tramite mais rapido que o processo objetivo, resultando
numa sentenga que, nem sempre, estard em consonancia com a decisao
do Supremo?’.

Sdo, portanto, rarissimos os casos em que a regra do art. 741,
paragrafo Unico, do CPC tera lugar. Ela é util para defesa da Constituicao,
aperfeicoando a fiscaliza¢cdo da constitucionalidade das leis e garantindo,
ao mesmo tempo, a supremacia da Carta Magna e a uniformidade das
decisGes judiciais apenas em hipdteses residuais. Em ultima andlise,
fortalece-se o Estado Democratico de Direito e, ao contrario do que se
teme, a seguranca nas relagdes juridicas. Por isso, ndo se pode falar da
banalizacdo do instituto, do “virus do relativismo”, até porque a coisa
julgada que se pretende aqui desconstituir € um ato que ndo é capaz de
gerar seguranga.

2. DAS HIPOTESES DE CABIMENTO DOS EMBARGOS DO ART. 741, I, Il
E PARAGRAFO UNICO, DO CPC

Embargar, do latim imbarricare, significa obstacular, impedir, opor
resisténcia’®. O executado que embarga opde um obstaculo a uma execu-
¢30, quer para se ver livre dela, quer para podar os seus excessos. E essa a
finalidade precipua dos embargos e também a sua razdo de ser.

17 Exemplo prético bastante corriqueiro dessa ultima hipdteses ocorre no dmbito da Administragdo Federal; refere-
se a questdo da limitagdo da competéncia da Justiga do Trabalho para apreciar demandas relativa a servidores até o
advento do Regime Juridico Unico dos Servidores Civis Federais, como ja consolidou o TST no julgamento da OJ n2 138 da
SDBI - 1. Na espécie, as alineas “d” e “e” do art. 240 da Lei n2 8.112/91, que permitiam ao servidor civil se valer de
negociagdes coletivas e do ajuizamento de reclamatdrias trabalhistas, foram declaradas inconstitucionais pelo STF,
ao julgar a ADI n2 492-1/DF, cuja medida cautelar, no mesmo sentido, foi concedida em 01/07/1991. No entanto, ndo
é raro ainda hoje encontrar decisdes da Justiga do Trabalho, ja na fase da execugdo, que desconsideram a limitagdo
e condenam o Poder Publico a arcar com indenizagdes vultosas em prol de coisa julgada que desrespeitou, ab ovo, a
competéncia constitucional daquela Justiga especializada. O tema estd sendo debatido no STF, no RE n2 590880/SP, no
qual a Min. Ellen Gracie, em seu voto, sustentou que o art. 884 § 52 da CLT é uma restrigdo ao direito fundamental da
coisa julgada estritamente indispensével o esvaziamento de outro direito fundamental como a seguranga juridica.

18 FURTADO, Paulo. Execugdo. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 296.
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Todavia, embora consagrada na secao sobre as defesas do exe-
cutado, a compreensao da regra do paragrafo unico do art. 741 do CPC
nao se liga apenas a ideia de defesa, como pode parecer, ao equiparar a
inexigibilidade o vicio da decisdo judicial fundada em lei inconstitucional.
Trata-se de verdadeira pretensao, se exercida por via de a¢do, tal como a
regra do art. 741, | do CPC.

O inciso | do art. 741 do CPC reza que os embargos poderao versar
sobre a falta ou nulidade de citacdo no processo de conhecimento, se a
acdo lhe correu a revelia.

A citagdo é o ato de comunicagdo por exceléncia no processo civil.
Por meio dela, noticia-se o réu do ajuizamento de uma demanda proposta
contra ele, oportunizando-lhe uma primeira chance para se defender. E
como o contraditorio deve ser entendido como, “de um lado, a necessidade
de dar conhecimento da existéncia de a¢do e de todos os atos do processo
as partes, e, de outro a possibilidade de as partes reagirem aos atos que
Ihes sejam desfavoraveis”'®, a citagdo €, portanto, o ato processual que
primeiro realiza este principio.

O réu citado ndo precisa, necessariamente, defender-se. Pode reco-
nhecer a procedéncia do pedido demandante, pondo fim ao conflito, ou
ainda deduzir algumas das respostas que |lhes sdo facultadas, como sdo a
contestacao, reconvencao e excecdes de parcialidade e incompeténcia re-
lativa. Basta a sua regular cientificacdo. Bem observou Dinamarco? que

“como o substrato ético e sistemdtico que legitima a sentenga
condenatdria como titulo executivo é o fato de ser produzida
por juiz estatal e depois de havarem sido franqueadas ao réu
as mais amplas oportunidades de defender-se e participar
em contraditorio, é natural que ndo possam ter toda a eficd-
cia e a firmeza de um titulo executivo as sentengas proferidas
sem que essas oportunidades lhe hajam sido realmente
oferecidas”

A falta ou invalidade da citacdo representa vicio formado durante
o processo de conhecimento que, por sua gravidade, sobrevive a forca
sanatoria da coisa julgada. E por isso que, com fundamento no inc. | do

19 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. 72 ed., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2002, p. 135.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil,v. IV, p. 673.
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art. 741 do CPC, pode o demandante, a qualquer tempo, exercer sua
pretensdo de desconstituicdo desta invalidade “transrescisoria”?. A essa
pretensdo deu-se o nome de querela nullitatis??, que, no direito brasileiro,
historicamente, ficou adstrita a hipotese do réu revel ndo citado®.

Conquanto prevista como causa de pedir dos embargos, ndo se
trata de mera excec¢do processual a ser usada apenas nos embargos ou
incidente de impugnacdo de sentencas. Realmente, somente se podera
falar em defesa do executado, seja por embargos, seja por incidente
de impugnacdo, quando houver execuc¢do. Existem ag¢Ges de cunho ndo
condenatdrio, como as declaratérias e constitutivas, em que também
pode ocorrer a falta ou invalidade da citagcdo. De fato, as sentencas
constitutivas criam, ao passo que as declaratdrias certificam. Via de regra,
nao condenam e, consequentemente, ndo geram execugao. Mas poderao
padecer do mesmo vicio, porque a falta ou invalidade de citacdo é defeito
gue ndo estd adstrito apenas as ac¢Ges condenatdrias. Nesse sentido,
Adroaldo Furtado Fabricio®* anota que

E preciso lembrar que nem todas as sentengas de procedén-
cia sdo passiveis de execugdo ensejadora dos embargos, mas
s0 as condenatdrias; que o prazo para embargar, mesmo ha-
vendo execu¢d@o embargdvel, é peremptdrio e preclusivo; que
os embargos eventualmente podem sofrer rejeicdo por defei-
tos de forma ou de legitimatio ad processum; que sentenca,
mesmo exequivel, jamais venha a ser executada, permane-
cendo sobre a cabega do condenado qual espada de Ddmo-
cles, a minar-lhe o crédito, o bom nome e a tranquilidade.

E porisso que oinc. | do art. 741 do CPC veicula uma pretensio, que
pode assumir a forma de embargos, de rescisdria, de agao civil publica ou
de qualquer outra demanda de conhecimento auténoma?®.

A natureza desse vicio — a decisdo que aplica lei declarada incons-
titucional pelo STF — suscita acirradas controvérsias. Had quem fale de ine-
xisténcia; ha quem fale de invalidade; e também ha aqueles que afirmam

21 TESHEINER, José Maria. Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 283.
22 ASSIS, Araken. Manual do processo de execugdo. 82 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 1194.
23 NEVES, Celso. Comentarios ao cddigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, v. VII, p. 197.

24 FABRICIO, Adroaldo Furtado. “Réu revel n3o citado, ‘querela nullitatis’ e agdo resciséria”, Revista do processo, n2 48,
out-dezembro, 1987, p. 31-32.

25 STJ, 22 T,, REsp 445664-AC, v.u., rel. Min. Peganha Martins, j. 15.04.2004, DJU 07.03.2005.
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tratar-se de ineficacia. De qualquer sorte, o importante é perceber que
os planos da existéncia, validade e eficdcia sdo diferentes uns dos outros.
Naturalmente, espera-se que um fato, no mundo do Direito, exista, seja
valido e eficaz. Mas as vicissitudes por que podem passar os fatos juri-
dicos criam inumeras combinacGes destes planos: do lado de fatos que
simplesmente nao existem juridicamente, ha tantos outros que existem,
sdo validos e ineficazes (negdcio submetido a condigdo suspensiva); ou-
tros existem, sdo invalidos, mas eficazes (casamento putativo); outros ain-
da existem, sdo invalidos e sdo ineficazes (doacdo feita pessoalmente por
absolutamente incapaz) e ha, outrossim, aqueles que sequer passam pelo
plano da validade: eles existem e simplesmente sdo eficazes ou ndo.*
Entendo que o defeito enunciado noinc. ldoart. 741 do CPC—afalta
ou invalidade da cita¢do do réu revel — é vicio que torna nula a sentenca.
Isto porque perfilho a corrente que situa a citagdo como pressuposto de
validade do processo?”%, logo, o defeito ou a auséncia do ato citatério
implicard a formagdo de vicio no plano da validade. E também o que
prescreve o art. 214 do CPC. Tanto é assim que a sentenca proferida contra
réu revel ndo citado irradia normalmente sua eficacia executiva e, se o
vicio nao for detectado, os atos constritivos se consumarao. Se a sentenca
fosse um ato inexistente, sequer irradiaria efeitos. Mas por ser um ato
processual invalido, produzira efeitos até a decretacdo da nulidade.
Ressalte-se, ainda no caso do inc. |, que o direito brasileiro equipa-
rou a inexisténcia e a invalidade da citacdo no que tange as consequéncias

26 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 102 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 83.

27 NEVES, Celso. Comentarios ao codigo de processo civil, v. VI, p. 195-197. O STJ ja esposou 0 mesmo enten-
dimento em alguns julgados. Cf. STJ, 22 T., REsp 445664-AC, v. u., rel. Min. Peganha Martins, j. 15.04.2004,
DJU 07.03.2005.

28 Nao é pacifico na doutrina patria o entendimento acerca da citagdo como pressuposto processual. Para os corifeus
da tese da citagdo como pressuposto processual de existéncia, ndo haveria grandes dificuldades na justificagdo
da desconstituigdo do titulo executivo operada pelos embargos, afinal, se falta um dos elementos da esséncia da
relagdo processual, ndo ha que se falar em existéncia do processo e, consequentemente, da sentenga, muito menos
de coisa julgada. Basta, pois, uma simples declaragdo, a qualquer tempo, para escoimar as duvidas a respeito da
imprestabilidade de tal decisdo. Todavia, levada as uUltimas consequéncias a tese da citagdo como pressuposto
processual de existéncia, surgirdo sérios inconvenientes para se explicar o porqué da pratica de atos reputados
existentes, validos e eficazes antes da citagdo, como é o caso do indeferimento da peti¢do inicial, da interposigdo
de apelo contra esta decisdo etc. Alids, ndo se olvide que a decisdo que indefere a inicial acarreta a extingdo do
processo sem exame do mérito e, excepcionalmente, com resolugdo de mérito, nos casos de improcedéncia prima
facie (reconhecimento da decadéncia do direito ou da prescri¢do da pretensdo, quando favorecer absolutamente
incapaz). Se o processo, para esta corrente, so existe apds a citagdo vélida, todos os atos praticados antes dela
seriam, em verdade, ndo atos, atos inexistentes. Como tentativa de contornar essas dificuldades, cunhou-se a ideia
de que a citagdo é pressuposto de existéncia para o autor e de validade para o réu. Data venia, discordo desse
posicionamento. Para mim, como o processo € um ente complexo, a pratica de um ato pode irradiar consequéncias
diversas para os sujeitos envolvidos, porém, isso ndo transmuda sua natureza juridica. A citagdo, portanto, é
pressuposto de validade da relagdo processual.
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juridicas®®, mas isso ndo significa que os planos da validade e existéncia se
confundam.

Outra hipdtese de cabimento dos embargos que interessa para
compreensao do art. 741, paragrafo Unico, do CPC, é a da inexigibilidade
do titulo. Sua importancia para este estudo reside na equiparac¢do legal
entre inexigibilidade e titulo que veicula solugdo inconstitucional.

O titulo sera considerado exigivel®** quando o direito do credor ndo
tiver seu exercicio vinculado a condi¢do ou termo — elementos acidentais
do negdcio juridico — que subordinam sua eficacia. Ainda com relagdo a
exigibilidade, mas em outros termos, vale ressaltar que o art. 572 do CPC
assim dispde: “quando o juiz decidir relacdo juridica sujeita a condicdo ou
termo, o credor ndo poderd executar a sentenga sem provar que se realizou
a condigdo ou ocorreu o termo”. Ndo é a toa que os arts. 614, Il e 615, IV
do CPCincumbem o exequente da prova da exigibilidade da obrigacao.

Celso Neves*! classifica a inexigibilidade em absoluta e relativa.

No primeiro caso, trata-se de extin¢Go da exigibilidade; no
segundo caso, de exigibilidade a termo ndo verificado. Ali
dd-se a impossibilidade da execug¢do com o titulo inexigivel;
aqui, a impossibilidade apenas futura do processo executorio,
porque a inexigibilidade ainda ndo se caracterizou.

Levando a cabo a literalidade da equiparacao feita entre o paragrafo
Unico e o inc. Il do art. 741 do CPC, poder-se-ia considerar o caso da sen-
tenca que aplicou norma inconstitucional como exemplo de inexigibilidade
absoluta, ao passo que, como inexigibilidade relativa, figura o negdcio ju-
ridico sujeito a condicdo ou a termo. Outrossim, ndo é tarde para ressaltar
que, fundadas na mesma causa petendi, a doutrina traz os casos da deci-
sdo contra a qual foi interposto recurso com efeito suspensivo, de sen-
tencas prolatadas contra a Fazenda Publica antes do reexame obrigatério e
da falta de homologacdo do laudo arbitral antes da Lei n2 9.307/96%

Por fim, resta a hipétese de cabimento dos embargos do paragrafo
Unico do art. 741 do CPC, que verbera: “para efeito do disposto no inc. Il
deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em
lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal

29 NEVES, Celso. Comentarios ao codigo de processo civil, v. VI, p. 195.

30 Araken de Assis prefere falar em exequibilidade em vez de exigibilidade. Cf. ASSIS, Araken. Manual do processo
de execugdo, p. 1194.

31 NEVES, Celso. Comentérios ao cédigo de processo civil, v. VI, p. 197.

32 Por todos, Cf. ASSIS, Araken. Manual do processo de execugdo, p. 1195.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 191-226, abr-jun. 2011} 203



Federal ou em aplicacdo ou interpretagao tidas por incompativeis com a
Constituicdo Federal”.

Assim como o inc. |, a regra do pardgrafo Unico também veicula uma
pretensdo. Isto porque qualquer sentenca, seja ela condenatéria ou ndo,
podera se fundar em lei declarada inconstitucional. E, nos casos em que nao
houver a possibilidade de oposi¢cdo de embargos, outras a¢cdes de conheci-
mento poderdo ser propostas para rescindi-la, escoimando o vicio.

Recentemente, o STJ decidiu (Resp. 1015133/MT, veiculado no in-
formativo 0425) ser cabivel agdo civil publica para declarar a nulidade
absoluta insanavel de sentenca causadora de prejuizo ao Erdrio. Na mes-
ma linha, no ano 2000 (Resp. 199153/G0, veiculado no informativo 0076),
o mesmo Superior Tribunal de Justica julgou procedente outra a¢do civil
publica, ajuizada pelo Ministério Publico, rescindindo sentenca transitada
em julgado hd mais de cinco anos.

A natureza do vicio da sentenca inconstitucional acirra controvér-
sias na doutrina. H4 quem entenda que é caso de nulidade absoluta da
sentenca, porque esta — assim como os atos do Poder Publico em geral —
pode incidir em inconstitucionalidade quando nao se conformem com a
Lei Maior. “Sendo, pois, caso de nulidade” —arremata Theodoro Jr.3* - “a
coisa julgada ndo tem o condao de eliminar a profunda ineficacia da sen-
tenca, que, por isso mesmo, serd insanavel e arguivel a qualquer tempo”.

De outro lado, hd doutrinadores que defendem que a sentenca
“inconstitucional” sequer seria acobertada pela coisa julgada material,
por incorrer em impossibilidade juridica, em virtude de enunciar efeitos
impossiveis®*.

Ja na construcdo de Araken de Assis®, o dispositivo em analise ex-
cepciona a coisa julgada que, por forca dele, assume a

“incomum e insdlita caracteristica de surgir sub conditione:
a qualquer momento, pronunciada a inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo, em que se baseou o pronunciamento
judicial, desaparecerd a eficdcia do 467. E isso se verificard
ainda que a Corte Constitucional se manifeste apds o prazo
de dois anos da rescisoria”

33 THEODORO JR. Humberto. Curso de direito processual civil. 362 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. I, p. 280-281.

34 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a Coisa Julgada Material. In: Carlos Valder do Nascimento (coord.) Coisa
Julgada Inconstitucional. 22 ed., Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 61.

35 ASSIS, Araken. Manual do processo de execugdo, p. 1209.
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Também comungo dessa posi¢do, por entender que a coisa julgada
que veicula lei declarada inconstitucional ndo concretiza o valor da segu-
ranca juridica.

3.0 CONTEUDO DO PRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA

O processo é uma marcha para frente que encontra seu fim na coisa
julgada, consolidando uma decisdo que pretende promover a pacificacao
do conflito apreciado pela Justiga. A coisa julgada e seguranca sdo, pois,
conceitos (e também direitos fundamentais) que caminham lado a lado.
Aquela deve estar a servigco desta e por conta disso é que merece protegao.
Efetivamente, a seguranca juridica é um dos valores almejados pelo
ordenamento e a coisa julgada é uma de suas manifestacdes. Pode haver
seguranca fora da coisa julgada, mas a coisa julgada somente existe para
conferir seguranca. Se nao fosse por isso, ndo haveria o menor sentido
em atribuir imutabilidade ao comando decisério do julgado. A coisa
julgada, assim como a lei, as formas e os institutos em geral, ndo devem
ser cultuados e aplicados inconscientemente, sem antes se perquirir seu
sentido. E o sentido da coisa julgada reside na seguranca.

Com efeito, a consagracao normativa da coisa julgada revela a preo-
cupacdo do legislador em preservar a estabilidade dos direitos, garantindo
sua imodificabilidade frente a lei superveniente ou frente a possibilidade
permanente de rediscussdo da matéria, o que deixaria as portas da Justica
sempre abertas a incerteza. Justamente por essa peculiar capacidade de
conferir seguranga as relagdes juridicas envolvidas pelos efeitos da sen-
tenca, a coisa julgada recebe legitimidade politica e social.

Mas o que é realmente a tdo conclamada seguranga juridica? Qual
é o conteudo juridico?

César Novoa® afirma que a seguranca sé pode ser compreendida
tomando em consideragao a dimensao social do homem. Como caracte-
ristica humana, a seguranca é a pretensao de todo sujeito de saber a que
se sujeitar nas suas relagdes com os demais. Quando adjetivada de juridica,
é a idoneidade do Direito para alcancar esse saber a que se sujeitar.

Num aspecto amplo, a prdpria existéncia de uma ordem juridica
positiva é garantia de seguranca. Todavia, ndo é possivel falar-se em segu-

36 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 21.
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ranga como derivacdo automadtica do ordenamento juridico sem levar em
conta a existéncia de um Estado eticamente aceitavel®. E a questdo de
saber se existe seguranca na inseguranca - como no exemplo no menino
uruguaio mencionado na nota 9, ja que a seguranca do Direito somente é
possivel num modelo de Estado que incorpore determinados valores - ou
se existe seguranga na inconstitucionalidade, no caso do paragrafo Unico
do art. 741 do CPC. Neste particular, as no¢des de seguranca e justica se
aproximam. Contudo, a seguranca é um principio e a justica, um valor. Por
isso, a primeira, dogmaticamente, ndo pode ser tratada como um valor
inferior, que deve ser sacrificado numa situacdo de conflito®,

Se a seguranca é um principio, ela deve ser usada como instrumento
para realizacdo de valores superiores do ordenamento juridico. Além
disso, a concepgdo da natureza principiolégica a seguranca importa o
reconhecimento de um direito a seguranca juridica, em todas as suas
facetas: na previsdo, na protecdo da confianca e na aplicacdo®. Assim, a
seguranga juridica pode ser encarada como um direito cujo objeto sdo as
préprias normas juridicas. E um limite do limite: recai sobre as normas
criadoras dos institutos juridicos e, ao mesmo tempo, é contetdo de um
direito do cidaddo.

Por ser veiculada em norma de direito fundamental a coisa julgada,
naturalmente, comporta restricdes. Como nao existem direitos absolutos
e as situacdes conflitivas na complexa realidade social sdo muitas, a nor-
ma fundamental do art. 52, XXXVI da Constituicdo pode colidir com outros
direitos veiculados em normas igualmente fundamentais e que precisarao
ter uma solugdo que alcance a concordancia pratica entre ambos, sem
nulifica-los, ainda que, no caso concreto, possam sofrer restricGes em
algumas situagdes. A regra do art. 741, paragrafo Unico, do CPC ndo trata de
um “relativismo niilista” ou desvirtuamento do Estado de Direito, mas de

37 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria, p. 24-25. Para Novoa, um Estado de
Direito é eticamente aceitavel quando, ao lado do primado da legalidade, estdo positivados direitos fundamentais
do cidaddo. Se um Estado de Direito é um Estado de valores, a seguranga — na plenitude de sua dimenséo valora-
tiva — ndo pode ser alcangada sem prescindir do valor justiga, que transparece mediante a positivagdo de direitos
fundamentais do homem.

38 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria p. 34-36. Numa postura mais radi-
cal, a distingdo entre principios e valores pode ser estabelecida afirmando-se que os principios tém aplicabilidade
imediata, ou melhor, podem ser usados como parametros de controle da atividade juridica do Estado e de particu-
lares, ao passo que os valores cumprem uma fungdo informadora no ordenamento, por serem pontos de referéncia
do sistema. Todavia, César Novoa, com base no direito espanhol, refuta esta distingdo, porque entende que tanto os
valores como os principios apresentam essas duas caracteristicas. Propugna, entdo, pelo uso da positivagdo como
critério distintivo entre principios e valores: enquanto os primeiros sempre teriam carater de norma juridico posi-
tiva, os segundos, ndo.

39 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria, p. 40.
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uma restricdo ao direito fundamental da coisa julgada, quando for estri-
tamente indispensavel para evitar o esvaziamento de outro direito funda-
mental da seguranca juridica“.

A seguranga juridica, pois, pode conflitar com a coisa julgada e res-
tringi-la, quando isso se fizer necessario, justificadamente.

Retornando ao conteudo juridico do principio, precisa-se, ainda,
dar resposta a indagagdo do que seja um Direito seguro, ou melhor, saber
guando o Direito regula a realidade por meio de institutos que podem ser
considerados seguros.

Nesse aspecto, a seguranca juridica pode ser estudada por trés an-
gulos: a seguranca na previsao ou orientacao, a segurancga na aplicacdoe a
protecdo da confianca. Enquanto os dois primeiros sdo de indole objetiva,
o ultimo, de cunho subjetivo.

Deveras, a protecao da confianga consiste na previsibilidade e cal-
culabilidade que os individuos podem ter com relacdo aos efeitos dos seus
atos e dos atos do Poder Publico. Mas so existirad essa confianga se a norma
juridica, em sua dimensdo objetiva, for certa e previsivel. Dai se estabelece
uma ligacdo entre o aspecto subjetivo da seguranca e seu lado objetivo.

Pelo segundo aspecto - a previsao -, ja de carater objetivo, a segu-
ranca juridica consiste, em linhas gerais, no conjunto de condi¢des que
tornam possivel as pessoas a previsdo dos efeitos que seus atos podem
causar®l. Pressupde, pois, clareza, racionalidade e transparéncia dos atos
do Poder Publico, incluindo-se ai a lei*. Foi pela seguranca juridica que se
cunhou o brocardo latino nullum crime, nulla poena sine lege e que, no
campo processual-constitucional, foi concebida a coisa julgada.

De outro lado, um outro aspecto ainda pouco pensado consiste na
seguranga na aplica¢do. Em termos bastante esquematicos, consiste no
cumprimento do Direito por seus destinatdrios, principalmente pelos 6r-
gdos publicos. Diante de uma regra juridica, ha que se ver, primeiramente,
sua compatibilidade com a Constituicdo. Em seguida, podera e devera ser
aplicada sobre os fatos da vida que se destinou a reger.

40SILVA, Virgilio Anfoso da. “O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normais constitucionais”,
Revista de Direito do Estado 4 (2006), p. 49.

41 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria, p. 75-77. Em seu texto, Novoa
aponta que a seguranca na previsdo (“seguridad de orientacén”) abarca ao menos quatro facetas fundamentais: 1) a
existéncia da norma juridica, que pressupde a positivagdo do direito; 2) existéncia das normas positivas com carater
prévio a produgdo de efeitos; 3) a existéncia da norma seja de conhecimento publico; 4) a norma positiva ndo se
destine a regulamentagdo de uma situagdo transitoria.

42 CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 32 ed., Coimbra: Almeida, 1998, p. 252.
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Em se tratando da seguranca juridica, ndo é diferente, embora o
raciocinio deve ser adaptado em func¢do da estruturacdo do direito a
seguranca, cujo objeto é o préprio sistema normativo. César Novoa*?, com
precisdo, destaca que

“la aplicacion de la seguridad juridica no se lleva a cabo a
través de un processo de subsuncion de un presupuesto de
hecho en una norma juridica sino a través del contraste de
una norma juridica, que es la Constitucion, con una realidad
juridica — una norma o un ato de aplicacion de la misma -, de
la cual se puede predicar su condicion de segura o insegura”

Desta forma, a atuagdo da seguranca juridica na tarefa de aplicacao
do Direito vai além da simples verificagdo de incidéncia da norma sobre os
fatos. E preciso ndo olvidar que a Constituicdo é a Lei das leis e que qual-
guer ato normativo sé vale na medida em que se conforma com ela. Aferir
essa relacdo de compatibilidade entre as leis e a Constituicao &, no direito
positivo brasileiro, dever de todos os tribunais e configura, na outra face
da moeda, o direito a seguranca dos cidadaos. Destarte, aplicar lei incons-
titucional ou deixar de aplicar lei constitucional sao condutas violadoras
da seguranga no momento da aplicagdo do Direito.

Ao introduzir o ensaio, disse que o art. 741, paragrafo Unico, do
CPC tem sua razao de ser na rescisdo da coisa julgada por inseguranca na
aplicacdo Direito. Uma sentenca pode ter sido prolatada em consonancia
com as leis do processo e se fundar em lei declarada inconstitucional.
Mas o desrespeito a Supremacia da Constituicdo nao configura um mero
error in judicando apagavel pela eficdcia sanatdria da coisa julgada,
porque, enquanto cada juiz é livre para aplicar o Direito mediante decisdo
motivada sobre a controvérsia que se formou em cada processo, é o
Supremo Tribunal Federal quem diz o que é a Constituicdo e quem tem a
ultima palavra ao derredor da constitucionalidade de uma lei**.

43 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria, p. 45.

44 A escolha da melhor solugdo, quando ha diversas possibilidades interpretativas, é campo para a teoria da
argumentagdo. De acordo com Barroso, “[e]xistem incontdveis propostas de critérios para orientar a argumentagéo
juridica. Ndo é o caso de investigd-los aqui. A matéria, por suas implicagdes e complexidades, transformou-se em
dominio autdbnomo e altamente especializado. Por ilustragdo, sdo observados brevemente trés pardmetros que
consideram pertinentes e recomendaveis: a) a necessidade de fundamentagdo normativa; b) a necessidade de
respeito a integridade do sistema; c) o peso (relativo) a ser dado as consequéncias da decisdo”. BARROSO, Luis
Roberto. “Novos paradigmas e categorias da interpretagdo constitucional”. /n: Marcelo Novelino (org.), Leituras
complementares de direito constitucional: teoria da Constituigdo. Salvador: Ed. JusPodivm, 2009, p. 175.
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E claro que os julgadores de outras instdncias ndo tém como
prever o que sera dito pelo Supremo e, por isso, proferirdo decisdes que,
naturalmente, poderdo destoar daquilo que decidir o STF, a menos que
os julgamentos dos processos subjetivos estejam sobrestados em fungao
da concessdo de medida cautelar na ADC, ADIN por omissdao ou, nos
demais casos, com base no art. 265, IV, a do CPC. Mas, é de se questionar
a possibilidade de subsisténcia, em todo seu vigor, de institutos como a
coisa julgada, o direito adquirido e o ato juridicamente imperfeito apds a
pronuncia da inconstitucionalidade com eficacia ex tunc. Gilmar Ferreira
Mendes, ao dissertar sobre o efeito retroativo da Resolugdo Senatorial, ja
aventou que®

“(...) afigura-se inconcebivel cogitar-se de situacbes juridi-
camente criadas’ de ‘atos juridicos formalmente perfeitos’,
com fundamento em lei inconstitucional. De resto, é fdcil de
ver que a constitucionalidade da lei parece constituir pressu-
posto inarreddvel de categorias como o direito adquirido e o
ato juridico perfeito.”

E como se, numa linguagem figurada, a coisa julgada representasse
o respeito as regras do jogo quando o jogo acabou, ao passo que a segu-
ranga juridica requer, além disso, o respeito as regras do jogo antes deste
comecar.

No mesmo sentido, frisa Canotilho*® que as ideias nucleares da
seguranca juridica concentram-se ao derredor de dois conceitos:

(1) estabilidade ou eficdcia ex post da seguranga juridica,
dado que as decisdes dos poderes publicos, uma vez adop-
tadas, na forma e procedimento legalmente exigidos, ndo
devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas
razodvel a alteracGo das mesmas quando ocorram pressu-
postos materiais particularmente relevantes; (2) previsibili-
dade ou eficdcia ex ante do principio da seguranga juridica
que, fundamentalmente, se conduz a exigéncia de certeza e
calculabilidade, por parte dos cidaddos, em rela¢do aos efei-
tos juridicos dos actos normativos.

45 MENDES, Gilmar. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 209.
46 CANQTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo, p. 259.
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E bem verdade que o sistema se preocupa com a retiddo das
decisdes judiciais, pois a possibilidade de existéncia de decisdes dispares
sobre situagdes faticas idénticas, como se fosse uma “alea judiciaria”, é, do
ponto de vista socioldgico, comprometedora da credibilidade do Estado
para resolver os conflitos do homem de forma igualitaria®’.

De outro lado, inadmitir restri¢cGes a coisa julgada é aceitar que ela
ndo sofre influéncias externas e colisdes de outros direitos fundamentais,
0 que é palatavel paras as normas de validade estrita (regras), mas incom-
pativel com as normas de estrutura principioldgica, que é como a segu-
ranga e a coisa julgada foram enunciadas no texto constitucional.

Portanto, a menos que se tenha o direito a coisa julgada como
absoluto, ndo se pode deixar de aceitar sua restricao, como todo direito
fundamental, quando houver uma intervenc¢ao estatal justificada, como
aquela que se amparard na regra do art. 741, paragrafo unico, do CPC.

4. REPERCUSSAO NO PROCESSO CIVIL SUBJETIVO

Essas consideragdes, que envolvem principalmente questdes de
relevo processual, sdo de importante valia na investigacdo cientifica do
fenémeno juridico, ainda mais porque o art. 741, paragrafo Unico, do CPC
positivou inovagdes sem precedentes no direito brasileiro.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que as hipéteses de cabimento
dos embargos apenas diziam respeito a fatos ocorridos apds a formacao
do titulo. A Unica excecdo ficava por conta do inc. | do art. 741 do CPC,
que trata da execucdo contra o réu revel ndo citado, que ndo despertou
na doutrina os mesmos problemas que, agora, o art. 741, paragrafo unico,
suscita. Ha marcantes diferencas entre o inc. | e o pardgrafo Unico deste
artigo, nada obstante a disciplina daquele seja aproveitavel, em larga
medida, neste. Apenas para ilustrar as diferencas entre elas, impende res-
saltar um detalhe sutil, mas de grande importancia: o réu, no caso do
inc. I, ndo exerceu seu direito de defesa, ndo apresentou em juizo, du-
rante o processo de conhecimento, as excecdes que possuia, até porque
revel. Ja no caso do paragrafo Unico ndo se cogita disso. Muitas vezes, o
titulo executivo se formou de acordo com as leis do processo, em que
tanto o autor, quanto o réu, puderam exercer seus direitos de ataque e
defesa amplamente, suscitando questdes cujo deslinde refletiu sobre a

47 Vide, a propésito, no STF, o voto da Min. Ellen Gracie, no RE n2 590880/SP, ainda pendente de julgamento, veiculado
no Informativo n. 580.
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formacdo do objeto do processo. Se suscitada, por exemplo, uma questdo
constitucional, cuja natureza é questdo prejudicial de mérito, as questdes
prejudicadas terdo seu destino selado em funcdo da resolucdo que se deu
a questdo constitucional. Isso ndo era sequer imaginado na hipdtese do
inc. I. Sem duvida, isso terd alguma repercussao sobre consequéncias des-
pertadas pela desconstituicdo do julgado com base no art 741, paragrafo
Unico, do CPC.

Além disso, é preciso perquirir se existe e, caso afirmativo, qual
seria o limite temporal para oposicdao dos embargos. Como o tramite dos
processos objetivos no Supremo Tribunal Federal nem sempre suspen-
de”® os inUmeros processos subjetivos que visam a efetivar a norma cuja
constitucionalidade é debatida, pode ocorrer que muitas decisdes sejam
proferidas e transitem em julgado sem a manifestacdo definitiva do Su-
premo sobre a constitucionalidade da lei. Em outros casos, é possivel que
nem mesmo exista uma acdo do controle concentrado ajuizada, enquanto
varias decisbes sao proferidas com base em norma que, posteriormente,
possa ser declarada inconstitucional. Ainda nessa hipdtese, é preciso pes-
quisar se é possivel embargar a execugdo a qualquer tempo, se o prazo é
0 mesmo da rescisdria ou se ha alguma outra espécie de limitagao.

Cabe, outrossim, discorrer se, apds a decisdo do Supremo que enseja
a incidéncia dos embargos contra titulo fundado em lei inconstitucional, a
desconstituicdo do julgado é automatica ou se, ao contrario, é necessario
novo pronunciamento judicial a respeito da matéria que pode, inclusive,
nao acolher os embargos.

4.1. Quais decis6es do Supremo Tribunal Federal ensejam a incidéncia
do art. 741, paragrafo Unico, do CPC?

A regra em estudo alude a sentenca fundada em lei declarada in-
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou tida, em interpretacdo ou
aplicagdo, como incompativel com a Constituicdao pelo mesmo Tribunal.

O texto legal ndo faz referéncia a decisGes em controle concentrado
ou em controle difuso quando fala em “lei declarada inconstitucional”.
Por outro lado, a mencgao a interpretagdo ou aplicagdo incompativel com
a Constituicdo remete as técnicas de decisdo utilizadas na fiscalizagdo da

48 E possivel que, enquanto pendente de julgamento alguma das agdes de controle abstrato de constitucionalidade,
seja deferida, em sede de ADC ou ADI por omissdo, medida cautelar, suspendendo todos os processos subjetivos em
curso que versem sobre a norma guerreada.
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constitucionalidade, mais especificamente a interpretacdo conforme e a
declaragdo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto.

Sempre que houver uma decisdo do Supremo Tribunal Federal cuja
importancia transcenda os limites subjetivos da causa, seja uma decisdo
num processo objetivo ou mesmo em casos individualizados, como ocor-
reu no julgamento plenario do HC n2 82959-7/SP c/c Rcl 4335/AC, sera
possivel manejar, nas hipdteses residuais, em que o sistema de uniformi-
dade no controle de constitucionalidade falhar. O importante é garantir a
supremacia da Constitui¢do® , sem a qual ndo ha seguranca juridica.

Com efeito, a Constituicdo deve ser compreendida como a Lei
mais importante de um pais. Todas as regras e principios que tém sede
na Norma Normarum possuem dignidade constitucional e, portanto, de-
vem ser respeitados pela legislagdo que |hes seja inferior. E verdade que
o fendbmeno da inconstitucionalidade ndo é tao simples quanto aparenta
o exemplo mencionado —a mera inconformidade entre um ato normativo
infraconstitucional e a Lei Suprema -, mas, a partir da singela ilustragao, ja
se vé a seriedade com que, hodiernamente, se lida com a for¢a normativa
do texto magno, o que junto com a “consciéncia de Constituicdo”*® tém
colaborado para imprimir efetividade® a seus ditames e para dar vulto
ao controle de constitucionalidade como mecanismo de preservagdo de
Constituicdo e da efetividade de suas normas.

A inconstitucionalidade é um conceito de relagdo. Segundo Jorge
Miranda®?, “é a relagdo que se estabelece entre uma coisa — a Constitui-
¢do — e outra coisa —um comportamento — que lhe estd ou ndo conforme,
que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu sentido”.

49 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo, p. 241-244. Para este autor, “a Cons-
tituicdo confere a ordem estatal e aos actos dos poderes publicos medida e forma. Precisamente por isso, a lei
constitucional ndo é apenas — como sugeria a teoria tradicional do estado de direito — uma simples lei incluida
no sistema ou no complexo normativo-estadual. Trata-se de uma verdadeira ordenagdo normativa fundamental
dotada de supremacia — supremacia da constitui¢do — e é nesta supremacia da lei constitucional que o «primado
do direito » do estado de direito encontra uma primeira e decisiva expressao.

50 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 27. Segundo o
autor paranaense, apoiado em Canotilho e Konrad Hesse, somente é possivel falar-se em superioridade das prescri-
¢Bes constitucionais, quando a supremacia da Constituigdo corresponda a eficacia social.

51 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 242 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 112-114. Empregamos o termo
efetividade como sindnimo de eficacia social, assim como o faz Miguel Reale. Segundo ele, “a sociedade deve viver e
como tal reconhecé-lo. Reconhecido o direito, € ele incorporado a maneira de ser e de agir da coletividade. Tal reconhe-
cimento, feito ao nivel dos fatos, pode ser o resultado de uma adesao racional deliberada dos obrigados, ou manifestar-se
através do que Maurice Hauriou sagazmente denomina “assentimento costumeiro’, que ndo raro resulta de atos de
adesdo aos modelos normativos em virtude de mera intui¢do de sua conveniéncia ou oportunidade.”

52 MIRANDA, Jorge apud MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos,
p. 06.
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Cuida-se, como anota Gilmar Ferreira Mendes, de uma relagdo de
indole normativa, que qualificaainconstitucionalidade e que implica trazer,
para seu conceito, a ideia de sangdo a viola¢do do texto constitucional®. E
esta sancdo, via de regra, é representada pela nulidade, comportando as
atenuacg@es que o Direito Positivo Ihe conferir*.Segundo ele,*

“dir-se-d constitucional o ato que ndo incorrer em sangdo, por
ter sido criado por autoridade constitucionalmente incompe-
tente e sob a forma que a Constitui¢dio prescreve para a sua
perfeita integragdo; inconstitucional serd o ato que incorrer
em sang¢do —de nulidade ou anulabilidade — por desconformi-
dade com o ordenamento constitucional”

A desconformidade com o Texto Constitucional é mais ampla do
gue o confronto entre disposi¢cdes antagdnicas da norma legal e da norma
constitucional. A inconstitucionalidade também se revela em contrastes
velados, que surgem na aplicacdo do direito ao caso concreto, afinal, da
interpretacdao do Texto Magno podem advir normas em diferentes sen-
tidos, sendo que em apenas um deles ela seria tida como incompativel
com a Constituicdo. Dai a importancia das trés técnicas de decisdo para
revelar o alcance do fen6meno da inconstitucionalidade, que sdo: (i) a
declaracao da inconstitucionalidade seguida pela pronuncia da nulidade;
(ii) a declaragdo da inconstitucionalidade, sem reducdo de texto; e, final-
mente, (iii) a interpretacdo conforme a Constituicdo.

A primeira delas é a mais comum e decorre da nulidade como con-
sequéncia primordial da inconstitucionalidade do ato. Muitas discussGes
ja se travaram a respeito da nulidade como resultado natural da inconsti-
tucionalidade, porém, prevalece o entendimento segundo o qual “o dog-
ma da nulidade nao constitui postulado légico-juridico de indole obrigaté-
ria, comportando solucGes intermedidrias, nos termos consagrados pelo
ordenamento juridico”>®.

53 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, p. 6.

54 A nulidade continua sendo a consequéncia principal da declaragdo da inconstitucionalidade de um ato normativo
brasileiro, ndo obstante seja o direito positivo que desenhe a sangdo a um ato reputado inconstitucional. Nesta
linha, a Lei 9868/99 admitiu, em seu art. 27, a declaragdo da inconstitucionalidade sem a prontncia de nulida-
de, quando razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social recomendarem que a decisdo produza
efeitos a partir de seu transito em julgado (ex nunc) ou de outro momento fixado pelo STF, por maioria de 2/3 dos
seus membros. Este dispositivo, cumpre ressaltar, foi alvo de algumas agdes diretas de inconstitucionalidade que
questionaram, dentre outros aspectos, o quorum estabelecido, que é mais rigido do que a maioria absoluta exigida
pelo texto constitucional para outras deliberagdes do Supremo.

55 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, p. 9-10.

56 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, p. 18-19.
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Ratificando essa premissa, esta a técnica de declara¢do da inconsti-
tucionalidade, sem reducdo do texto. Nela, o ambito de aplicacdo da nor-
ma é restringido na declaracdo de inconstitucionalidade, sem, no entan-
to, haver a expulsdo do ato do ordenamento juridico. Pode-se dar, como
exemplo deste efeito, a aplicacdo de uma lei tributaria em desrespeito ao
principio da anterioridade, pois, neste caso, a inconstitucionalidade pode
ser declarada, restringindo-se apenas o ambito temporal de aplicagdo da
norma, determinando que a mesma possa incidir no exercicio financeiro
subsequente, sem prejuizo, doravante, de sua constitucionalidade®’.

Quando se tratar de interpretacdao conforme a Constituicao, o Su-
premo fixard um Unico sentido de interpretacdo, de acordo com o disposto
na Carta Magna, com base no qual a norma podera ainda ser aplicada.
Qualquer interpretagao diversa serda tida como inconstitucional.

Segundo Gilmar Mendes®®

Ainda que se ndo possa negar a semelhanca dessas catego-
rias e a proximidade do resultado prdtico de sua utilizacdo, é
certo que, enquanto na interpreta¢éo conforme a Constitui-
cdo, se tem, dogmaticamente, a declaracdo de que uma lei é
constitucional com a interpreta¢éo que lhe é conferida pelo
orgdo judicial, constata-se, na declara¢éo de nulidade sem
reducdo de texto, a expressa exclusdo, por inconstitucionali-
dade, de determinadas hipoteses de aplicagdo (Anwendun-
gsféille) do programa normativo sem que se produza altera-
¢do expressa do texto legal.

S3o esses os casos de inconstitucionalidade que a regra do art. 741,
pardgrafo Unico, do CPC trouxe no seu suporte fatico, ao mencionar lei ou
ato normativo declarados inconstitucionais ou tidos em interpretacdo ou
aplicacdo como incompativeis com a Constituicdo pelo STF.

4.2. Qual o momento para aplicacdo da regra?

Admitindo-se que a rescindibilidade de sentencas que aplicam leis
inconstitucionais ndo estd restrita aos embargos, resta outra indagacao:
até quando se podera rescindi-las, ja que a regra legal, ao contrdrio da
acdo resciséria, ndo trouxe nenhum marco temporal?

57 ADI 2325-MC, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23.09.2004, DJ 6/10/2006.
58 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 275.
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Existe dissenso doutrinario sobre sua utilizagdo no tempo. De um
lado, juristas como Candido Rangel Dinamarco®, Barbosa Moreira® e
Alexandre Freitas Camara®, ja se manifestaram no sentido de restringir
a admissibilidade dos embargos do executado fundados no § 52 do art.
884 da CLT e paragrafo Unico do art. 741 do CPC apenas os casos em que a
decisdo de inconstitucionalidade, com eficacia erga omnes, for proferida
pelo STF antes do transito em julgado da decisdo embargada. Em outras
palavras, o novel dispositivo seria apenas aplicavel a execugao provisoria.

Em sentido mais amplo, doutrinadores como Eduardo Talamini®?,
Araken de Assis®® e Paulo Roberto Pimenta® nao fazem esta restricdo tem-
poral — o0 prazo para embargar ou suscitar o incidente de impugnacdo de
sentenca - ao cabimento da regra.

Concordo com a tese ampliativa por duas razdes principais. A pri-
meira, porque uma sentenca que aplica lei inconstitucional ndo é uma
sentenga segura. Se a coisa julgada nao é capaz de irradiar seguranca juri-
dica, ndo havera motivos para manté-la. A segunda razdo é topografica:
se o legislador pretendesse criar uma regra para ser aplicada apenas a
execugdo provisoria, ele o teria feito na secdo especifica do Cdodigo
(art. 475-0 e seguintes) e ndo na disciplina dos embargos do devedor e
do incidente a impugnacdo de sentencas.

Além disso, acrescente-se que os defeitos que maculam as decisdes
judiciais - quer sejam errores in procedendo ou in judicando - sdo passiveis
de correcdo pelas vias recursais ordinarias e extraordinarias, observados,
naturalmente, os requisitos especificos de cada via de impugnacdo. No
entanto, quando se dd o transito em julgado de uma decisdo, esses vicios,
muitas vezes nulidades, transformam-se em rescindibilidades, cujo prazo
fatal para sua desconstituicdo é de 2 anos (p. ex, a nulidade por incom-

59 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, v. IV, p. 672.

60 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Consideragdes sobre a chamada ‘relativizacdo™ da coisa julgada material”,
Revista dialética de direito processual, n2 22, janeiro, 2005, p. 91.

61 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil. 92 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. I, p. 420.

62 TALAMINI, Eduardo. “Embargos a execugdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC art. 741,
par. un.)”, In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizagdo da coisa julgada: enfoque critico. Salvador: Ed. JusPodivm,
2004, p. 87.

63 ASSIS, Araken. “Eficacia da coisa julgada inconstitucional”, Revista Dialética de Direito Processual, n? 4, julho
de 2003, p. 25.

64 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. “Embargos a execugdo e decisdo de inconstitucionalidade — Relatividade da coisa
julgada — CPC art. 741, paragrafo unico — MP 2.180”, Revista Dialética de Direito Processual, n? 2, maio de 2003, p. 99.
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peténcia absoluta é causa de rescisdao do julgado, segundo o art. 485, I
do CPC e as demais, genericamente, se enquadram como infracdo a lei,
conforme inc. V)®.

E ai que reside a importancia do argumento que leva em considera-
¢do a localizacao da regra estudada. Se fosse mais um caso de rescindibi-
lidade sujeita ao prazo fatal de dois anos, o legislador simplesmente teria
acrescido uma nova causa de pedir ao art. 485 do CPC, que regulamenta
a acdo rescisoria. Nao raro, os tribunais costumam dar procedéncia aos
pedidos de rescisdao de julgados que infringiram o texto constitucional,
com base no art. 485, V do CPC. Se se prestasse apenas para rescindir
sentencas, a insercao do paragrafo Unico no art. 741 do CPC se mostraria
totalmente indcua.

Se a execuc¢do de titulo executivo judicial, como regra®, s6 tem
inicio apds o transito em julgado da decisdo, isto revela, em primeiro lugar,
que a aplicacdo do art. 741, pardgrafo Unico, do CPC ndo se adstringe,
exclusivamente, a execuc¢do proviséria. Qutrossim, se algum prazo existe,
este ndo é o biénio legal da rescisdria. O vicio decorrente da pronuncia da
inconstitucionalidade pelo Supremo sobrevive ao transito em julgado da
decisdo e é, por esse motivo, que ao condenado é dado impugnar o titulo
com os embargos e ndo exclusivamente pela via resciséria. Destarte, nada
impede que, iniciada a execucdo definitiva, o executado que pretenda a
rescisdo do titulo fundado em norma inconstitucional oponha embargos
com este fim.

De todo modo, apesar de as regras processuais terem aplicabilidade
imediata, o paragrafo Unico do CPC somente pode desfazer decisGes
judiciais transitadas em julgado a partir da vigéncia da Medida Proviséria
n? 2180-35/2001, porque antes dela ndo havia previsdo normativa da
regra no ordenamento brasileiro®’.

Com isso, pode-se sustentar que se trata de um vicio transrescisorio,
gue parece indicar a ampliacdo da querela nullitatis para além do seu con-
finamento histérico a falta ou nulidade de citagdo do réu revel, para tam-
bém abarcar a hipdtese da sentenca que aplicou norma inconstitucional.

65 O STF, contudo, se pronunciou, recentemente, limitando a aplicagdo da regra ao prazo da rescisoria, o que ndo
impede, contudo, uma revisdo da decisdo em plenario, pois pende de julgamento a ADI n2 2418-3. Cf. RE n2 594350/RS.
Rel. Min. Celso Mello, j. 25.05.2010, DJ 11.06.2010

66 E regra porque é possivel instaurar-se a atividade executiva, embora de caréter provisério, quando for interposto
contra a decisdo recurso sem efeito suspensivo.

67 O STJ adotou essa tese, rencentemente, no REsp n2 1050129/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 11/05/2011.
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4.3. Rescisdo automatica ou necessidade de novo pronunciamento?
E qual o prazo?

Admitida a rescindibilidade das decisGes que aplicam lei inconsti-
tucionais, surge uma outra questdo de relevo na aplicacdo do art. 741,
paragrafo Unico, do CPC que esta relacionada a estreita ligacdo entre o
objeto do processo e a oposicao dos embargos contra titulo fundado em
lei inconstitucional. Basta que seja prolatada a decisdo pelo STF ou edi-
tada a Resolucdo do Senado Federal para que seja julgado procedente o
pedido dos embargos? Ou é necessario um novo pronunciamento judicial
a respeito da matéria?

Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que os embargos, como
toda relagdo processual contenciosa, envolve sujeitos em dois polos
opostos. Essa é a primeira premissa. E certo que a tutela jurisdicional
buscada pelos embargos satisfaz plenamente os interesses do executado,
caso haja julgamento de procedéncia, pois este vera a execucdo, enfim,
obstada. Poder-se ia, dessa forma, cogitar da desnecessidade de um novo
pronunciamento.

Isto, no entanto, ndo pode ser aceito.

Naformacao dotitulojudicial, aaplicacdo de normainconstitucional,
por mais das vezes, figurard somente na motivagao da decisdo. Isto porque
a questdo constitucional — nos processos subjetivos — é sempre uma
questdo prejudicial®®, ndo fazendo parte, portanto, do objeto do processo
e, por essa razdo, insuscetivel de ser acobertada pela coisa julgada.
Em poucos casos, a aplicacdo da norma inconstitucional aparecera no
decisodrio, p. ex., quando a parte é condenada a uma sangao proscrita do
ordenamento juridico, como a reducdo a condicdo de escravo em virtude
do inadimplemento de divida ou a prisdo civil, fora dos casos em que esta
é permitida®. Mesmo assim, a aplicagdo da norma inconstitucional, além
de fazer parte do dispositivo, devera, obrigatoriamente, ser arrazoada na
decisao, sob pena de nulidade, conforme prescreve o art. 93, IX da CF.

Logo, o acolhimento, incidenter tantum, da inconstitucionalidade
aventada no processo, justamente por ser a questdo constitucional uma
guestdo prejudicial, impedira que sejam apreciadas, com independéncia,

68 DIDIER JR, Fredie. “Objeto da cognigdo judicial”, Revista Dialética de Direito Processual, n? 6, setembro de
2003, p. 13.

69 TALAMINI, Eduardo. “Embargos a execugdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC art. 741,
paragrafo Unico)”, In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizagdo da coisa julgada: enfoque critico, p. 121.
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as questdes subordinadas a ela, pois é caracteristica das questdes prejudi-
cadas terem seu teor influenciado pelo julgamento da questdo que lhe é
prévia’. Dai ja se vé que, justamente por fazer parte das razGes de decidir,
a aplicagdo da norma inconstitucional pode ter peso diferenciado na
solucdo final, conforme existam outros fundamentos em prol da tese ven-
cedora. Em outras palavras, ndo é licito privar o embargado de rediscutir
essas questoes levantadas no processo de conhecimento, cuja apreciacao
foi obstada pelo acolhimento da inconstitucionalidade.

Eduardo Talamini’* elaborou dois exemplos bastante elucidativos
sobre o tema:

(12) O contribuinte pede a declaragdo da inexigibilidade do
tributo, sob o fundamento de que a lei que o instituiu é in-
constitucional. Essa acdio meramente declaratdria é julgada
improcedente, e o contribuinte condenado em honordrios.
Posteriormente o Supremo declara em a¢do direta a inconsti-
tucionalidade da norma. Caberdo embargos a execu¢éo dos
honordrios, com amparo no art. 741, pardgrafo unico? (29)
No curso de processo condenatdrio, o juiz, aplicando uma lei
que proibe a prova testemunhal naquela espécie de contro-
vérsia, indefere o pedido de ouvida de testemunhas formula-
do pelo réu. No final, profere sentenca de procedéncia do pe-
dido, por ndo haver ficado provado o fato extintivo do direito
do autor. Sobrevindo o reconhecimento da inconstitucionali-
dade da regra proibitiva de prova testemunhal, com eficdcia
erga omnes e ex tunc, a questdo poderd ser suscitada nos
embargos a execug@o?

Em face dessas duas hipéteses, é perceptivel que a norma incons-
titucional acolhida na sentenca exequenda possa nao ser causa determi-
nante do resultado do julgado, como se visualiza, com bastante clareza,
no exemplo n? 2. Ainda neste caso, se ficar constatado que a demanda
seria julgada improcedente, independentemente da prova testemunhal,
nao ha que se falar em desconstituicdo do titulo. Mas, obviamente, isso
so é possivel se for realizada a instrucdo para a colheita dos depoimen-
tos testemunhais. Enfim, conquanto ndo prevista em lei, deve existir uma

70 DIDIER JR, Fredie. “Objeto da cognigdo judicial”, Revista Dialética de Direito Processual, p. 13.
71 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 465.
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relacdo de causalidade entre o resultado alcancado pelo decisum e a lei
inconstitucional.

Parece-me, como forma de preservar os interesses das partes e
como maneira de evitar a desconstituicdo de decisGes com intuitos mera-
mente protelatérios, que uma nova manifestacdo judicial sobre a matéria
é necessaria. E essa manifestacdo, a depender da natureza do direito
discutido em juizo, requerera a realizacdo da atividade instrutéria’.

Dai surge um novo problema: como deve ser apreciado este “novo”
fundamento? Nos préprios embargos? Nos autos do processo de conhe-
cimento que deve, por conta disso, ser reaberto? Ou é preciso o ajuiza-
mento de uma demanda auténoma de impugnagao?

Em verdade, por se tratar de uma novidade no ordenamento juri-
dico, de regramento incipiente, principalmente no que tange aos efeitos
decorrentes da aplicacao da novel regra, qualquer dos meios escolhidos
sera passivel de criticas’.

Acredito que a apreciacao das questdes incidentalmente preju-
dicadas pela declara¢do da inconstitucionalidade no processo originario
podera ser feita, juntamente com a instrucdo, nos préprios embargos, em
homenagem a celeridade processual. E bem verdade, como observou Cel-
so Neves’, que os embargos ndo se prestavam para discutir fatos que
podiam ter sido alegados no processo de conhecimento, em virtude da
eficacia abstrata emanada do titulo. O direito que assiste ao executado de
impugnar a execuc¢do ndo tem a mesma amplitude do direito de defesa no
processo de conhecimento. Os embargos serviam apenas para obstacu-
lizar a execugdo. E so.

Esta observacdo se mostrou em perfeita consonancia com o direito
posto, até as alteracdes promovidas, inicialmente, pela Med. Prov. 2180-
35/2001, na disciplina dos embargos. Apds sua edicdo, o direito positivo
recebeu nova conformacao e, particularmente, somente no que se refere

72 No mesmo sentido, PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. “Embargos a Execugdo e Decisdo de Inconstitucionalidade —
Relatividade da Coisa Julgada — CPC art. 741, paragrafo Gnico — MP 2.180”, Revista Dialética de Direito Processual
Civil, p. 104. TALAMINI, Eduardo. “Embargos a execugdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
Art. 741, Paragrafo Unico)”. In: Fredie Didier Jr. (Coord.). Relativizagdo da coisa julgada: Enfoque critico, p. 126-127.

73 A objegdo que se faz a utilizagdo dos embargos é que o contetdo constitutivo negativo de sua sentenga impediria
a rediscussdo em seu bojo dessa questdes; quanto a demanda auténoma, o empecilho é a prescrigdo, ja que esta,
nos termos do art. 206 do CC, s6 pode ser interrompida apenas uma Unica vez. Por Gltimo temos a reabertura do
processo de conhecimento, invocando-se o regime da exceptio nullitatis que, mesmo assim, peca por falta de previsdo
legal, por desconsiderar a eficacia preclusiva da coisa julgada formal e por querer atribuir o um aspecto que rege as
sentengas inexistentes as sentencas invélidas. Por todos, TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 122.

74 NEVES, Celso. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. VII, p. 192.
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as peculiaridades do art. 741, paragrafo unico, do CPC, a impossibilidade
de se rediscutir certas matérias no bojo dos préprios embargos deve ser
repensada.

Como visto, o art. 741, paragrafo unico, do CPC impde a neces-
sidade de rediscussdo de algumas questdes levantadas no processo de
conhecimento. E isso ndo ocorria em nenhuma das hipdteses anteriores.
Ora, se sdo mudados os objetivos, mudam-se também as formas’. Ndo ha
como se pensar em todas as alteracdes propiciadas pela nova regra, nao
sé na execuc¢do e nos embargos, mas no processo civil como um todo, sem
se remodelar a carga de eficdcia da sentenca de julgamento de procedén-
cia dos embargos, que ndo deve ser encarada, malgrado as controvérsias
doutrindrias, apenas como constitutiva negativa. E preciso mais: faz-se
mister o pronunciamento de um iudicum rescisorium, como séi acontecer
nas acodes rescisorias que prescindem de novo julgamento. De qualquer
sorte, pode nado se tratar de uma solugdo perfeita, mas é a mais adequada,
enquanto ndao houver melhor disciplina de lege ferenda.

Convém anotar ainda que o regramento dado pelo § 79-2 da Lei
Orgéanica do do Tribunal Federal Constitucional alemdo ndo deve ser
importado para o direito brasileiro, porque insuficiente. De acordo com a
saida encontrada pelo direito alemao, a execugdo, cujo titulo fundou-se em
norma inconstitucional, pode ser obstada, mas o titulo é mantido intocavel.
N3o me parece, contudo, a solucdo mais adequada, até porque, muitas
vezes, a execugao merecera prosseguir por outros motivos. Pense-se no
exemplo do contribuinte que, numa agdo de repeticdo de indébito, alega
a inconstitucionalidade da norma instituidora da exa¢do e a inocorréncia
do fato gerador da obrigacdo tributaria. Em sendo acolhida a alegacdo
de inconstitucionalidade pelo juiz da causa, por ser questdo prejudicial
de mérito, a cognicdo sobre a ocorréncia ou ndo do fato gerador ndo
serd sequer realizada. Se firmada no Supremo a constitucionalidade da
norma que estabeleceu a exa¢do e, por conta disso, a Fazenda Publica
opuser embargos, o contribuinte terd direito, ao menos, a ver a questdo
prejudicada — a ocorréncia do fato gerador — apreciada judicialmente,

75 Para Dinamarco, Grinover e Cintra, a instrumentalidade do processo, sob um aspecto negativo, a instrumentali-
dade das formas, dita que “as exigéncias formais do processo s6 merecem ser cumpridas a risca, sob pena de inva-
lidade dos atos, na medida em que isso seja indispensavel para a consecugdo dos objetivos desejados”. Cf. CINTRA,
Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 182 ed.,
Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 42.
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porque, caso acolhida, sua pretensdo de repetir o indébito ainda estara
de pé. Esvaziar o conteldo da coisa julgada e tornar-lhe simplesmente
inexigivel, por equiparacao legal, embora util em outras hipdteses, ndo
serviria para o exemplo pensado.

4.4. Nova pretensao nascida da decisdo do STF e prazo para seu exercicio

Declarada a inconstitucionalidade de uma lei pelo STF e admitida
a eficacia rescisdria do paragrafo Unico do art. 741 do CPC, poderd a parte
a quem aproveitar o pronunciamento do STF veicular sua pretensdo?

E bastante comum se pensar nas hipdteses em que a execucgdo é
obstada, como, por exemplo, quando é declarada inconstitucional pelo
STF uma lei majoradora de tributo; o contribuinte, desde logo, pode
abortar a cobranga a maior da exa¢cdo nos embargos com fundamento
no art. 741, paragrafo Unico, do CPC. Por outro lado, em se tratando da
hipdtese inversa: declarada inconstitucional num caso concreto a exagao,
em que o STF se posicionou pela constitucionalidade, poderd a Fazenda
Publica cobrar as diferengas? E, em caso positivo, em qual prazo?

O problema ndo encontra solugdo positivada no atual CPC nem
no anteprojeto do novo cédigo. E possivel se cogitar em duas solucdes
razoaveis: (i) impedir simplesmente a veiculacdo de pretensdo nova,
proscrevendo, no caso acima, que a Fazenda cobre as diferencas pretéritas,
mas restitua a exagdo para fatos futuros; ou (ii) permitir o exercicio em
juizo da pretensdo nascida da declaracdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo, respeitados, contudo, os limites temporais da prescricao.

Uma vez admitida a nulidade da sentenca e do processo que aplicou
norma inconstitucional, se houve adimplemento da prestacdo, ainda que
forcosamente, este pagamento torna-se indevido e outra parte passard a
ter o direito de repetir o indébito, no prazo de 3 anos, ao teor do art. 206 §
39, IV do CC. A pretensdo de exercicio desse direito, todavia, é fulminavel
pela forga corrosiva do tempo, através da prescricdo (ou decadéncia, para
os direitos potestativos). Se ndo fosse assim, haveria muita inseguranga na
possibilidade de se reverter a qualquer instante, ainda que, passado mui-
tos anos, o resultado do julgado. Nada impedird, todavia, o ajuizamento
da demanda e o eventual pagamento do indébito pela parte vencida, mas
isso ndo passara de uma obrigacdo natural (CC, art. 814), cuja peculiarida-
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de é gerar a solutio retentio: o devedor pagar se quiser, se assim mandar
sua consciéncia, mas se o fizer, ndo podera reclamar o que pagou’®

Muitas vezes, o descompasso entre o processo objetivo acerca da
constitucionalidade do ato normativo e processo subjetivo que o aplicou
deixa transcorrer muitos anos no intervalo compreendido entre uma deci-
sdo e outra. O decurso do tempo leva a seguranca juridica a se assentar no
estado como os fatos se apresentam, como se fosse a poeira repousando
sobre velhos méveis. Entdo, comecarad um intricado dilema: é possivel se
falar em prescricdao da pretensdao antes mesmo que o pagamento indevido
reste configurado com a prola¢do da decisdo do Supremo? Ou é admissi-
vel a oposicdo dos embargos ou de demanda autbnoma antes mesmo da
decisdo do Supremo acerca da constitucionalidade da norma aplicada?

Se uma sentenga aplicar norma cuja constitucionalidade é discutida
em sede de controle abstrato, é possivel demandar com fulcro no art. 741,
paragrafo Unico, do CPC, com raciocinio similar ao que é feito na denun-
ciacdo da lide quanto ao interesse de agir do denunciado. Todavia, esse
novo processo (juntamente com a execucgao, se for o caso dos embargos)
deve ser suspenso, para aguardar a manifestacdo do STF, configurando
uma nova possibilidade de interesse de agir superveniente.

Mais uma vez, surgird o problema da prescri¢do, pois o art. 202 do
CC reza que o curso desse prazo extintivo sé pode ser interrompido uma
Unica vez. No entanto, esse é um problema que deve ser repensado, tendo
em vista o processo de execu¢dao como um todo, pois, na estrita literali-
dade deste dispositivo (CC art. 202, | ¢/c paragrafo Unico), apds o desfecho
do processo de conhecimento a prescricdo tornaria a fluir. E como se o juizo
das execugdes tivesse que correr contra o tempo para obter sucesso em
sua atividade e, na pratica, a maior parte dos processos executivos seriam
extintos anomalamente, por causa da prescri¢cao. Ou se levard a cabo essa
solucdo radical ou entdo, nesse particular, as disposi¢ées do Cddigo serdo
transformadas em letra morta.

Nos casos de sentencas meramente declaratérias, a superveniéncia
de declaragdo de inconstitucionalidade ndo oferece maiores embaracos,

76 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: Introdugdo e parte geral. 72 ed., rev. e atual. com a cola-
boragdo de Alvaro Villaga de Azevedo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 201.VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito Civil. 22 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, v. Il. p. 57. GOMES, Orlando. Contratos. 252 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 429.
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pois as acOes declaratdrias visam apenas a certificar uma situagdo, nao
causando inseguranga o seu manejo a qualquer tempo. As sentengas
declaratérias, a qualquer tempo em que sejam proferidas, trazem certeza.
A seguranca decorre de a sentenca existir como fato juridico, por isso, ndo
ha necessidade de limitacdo do prazo de seu exercicio. Sdo, pois, acoes
imprescritiveis.

Jadnoquedizrespeito as agdes constitutivas, o marco a ser respeitado
é o prazo de decadéncia, quando houver previsdo legal. As sentencas
constitutivas visam a criar, alterar ou modificar uma situacdo juridica
contra alguém que esteja num estado de sujeigdo. Basta um “rescindo
a sentencga”, “anulo o lancamento do imposto”, “dissolvo o casamento”.
Como ndo hd uma prestacdo pelo sujeito passivo, os direitos potestativos
nao podem ser violados. Esgotam-se no prdéprio exercicio. Logo, a Unica
preocupacao que se pode ter entre o passar do tempo, a declaracdo de
inconstitucionalidade posterior e essas acdes estd no marco dos prazos
decadenciais, quando houver tal previsdo legal””. Afora isso, também
sdo imprescritiveis. De qualquer modo, trata-se de efeitos que merecem
regulamentacao de lege fereda.

5. CONCLUSOES

1) A regra do art. 741, paragrafo Unico, do CPC, que foi repetida no
art. 475-L, § 12 do CPC, no art. 884 § 52 da CLT e agora no art. 496 § 42 do
anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil, aperfeicoou a fiscalizagdo
de constitucionalidade brasileira, reforcou a Supremacia da Constituicao
e garantiu a uniformidade de tratamento para situacGes idénticas pelas
decisdes judiciais e tem aplicacdo apenas em hipdteses residuais;

2) A regra é comumente tratada na tematica da coisa julgada
inconstitucional. No entanto, hd uma dicotomia no discurso, pois os
fundamentos para flexibilizar a coisa julgada no caso de aplicagao do art.
741, paragrafo uUnico, do CPC e nos casos de injustica manifesta, em que
ha colisdo de valores constitucionais, sdo distintos. Em ambos persiste
o recorrente embate entre justica e seguranga, mas nos casos sob a
incidéncia da regra contida no pardgrafo Unico do art. 741 do CPC hd um
plus: a inseguranca na aplicacdo do Direito;

77 AMORIM FILHO, Agnelo. “Critério Cientifico para Distinguir a Prescri¢do da Decadéncia e para Identificar as A¢des
Imprescritiveis”, Revista dos Tribunais, out. 1960, v. 300.
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3) Seguranca e coisa julgada sdo conceitos que caminham lado a
lado. Aquela deve estar a servigo desta e por conta disso é que merece ser
protegida. Pode haver seguranca fora da coisa julgada, mas a coisa julgada
somente existe para conferir seguranca. Assim, se a coisa julgada fundada
em lei declarada inconstitucional ou tida em interpretacao ou aplicacao
incompativeis com a Constituicdo pelo STF ndo é capaz de gerar seguranca
juridica, ndo havera empecilhos em “relativizar” a coisa julgada com base
no art. 741, pardgrafo Unico, do CPC;

4) Com efeito, o conteldo juridico do principio da seguranca se
desdobra em trés: a seguranga na previsdao ou orientacao, a seguranca
na aplicacdo e a protecdo da confianca. Enquanto os dois primeiros sdo
de indole objetiva, o ultimo, de cunho subjetivo. Esta ultima, em termos
bastante esquematicos, consiste no cumprimento do Direito por seus
destinatarios, principalmente pelos érgaos publicos. Diante de uma regra
juridica, o juiz deve observar, primeiramente, sua compatibilidade com a
Constituicdo. Em seguida, poderd e devera ser aplicada sobre os fatos da
vida que se destinou a reger. Aferir essa relagdo de compatibilidade entre
as leis e a Constituicdo é, no direito positivo brasileiro, dever de todos
os tribunais e configura, na outra face da moeda, o direito a seguranca
dos cidaddos. Destarte, aplicar lei inconstitucional ou deixar de aplicar
lei constitucional sdo condutas violadoras da seguranca no momento da
aplicacao do Direito;

5) A regra do art. 741, paragrafo unico, do CPC pode ter aplicacdo
tanto na execucdo provisoéria, quanto na execugao definitiva, quanto apds
0 prazo da resciséria. Primeiro porque se a regra apenas estivesse ads-
trita a execugdo provisoria, o legislador da Med. Prov. n? 2180-35/2001
teria promovido altera¢des na secao especifica do Cédigo. Tampouco é
caso de rescindibilidade, pois o entendimento pretoriano firmou-se no
sentido de que é possivel desconstituir uma sentenca que infringiu as
prescricdes constitucionais com supedaneo no art. 485, V do CPC. A re-
peticdo da mesma regra no pardgrafo Unico do art. 741 do CPC, além de
indcua, revelar-se-ia inutil. Destarte, com base neste ultimo dispositivo,
a demanda pode ser ajuizada mesmo apds a expiracao do prazo fatal de
dois anos da rescisdria, assim como ocorre com o inc. | do art. 741 do
CPC, porquanto o vicio que contamina a decisdo sobrevive ao transito
em julgado e por essa razdo é dado ao executado impugna-la com os
embargos e ndo exclusivamente com a resciséria. Seria mais adequado,
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portanto, se o legislador equiparasse o paragrafo Unico do 741 do CPC
ao inc. | do mesmo dispositivo, admitindo, expressamente, a ampliacdo
da pretensao da querela nullitatis para além de seu confinamento histd-
rico ao caso da falta ou invalidade da citagao do réu revel;

6) As peculiaridades despertadas pela aplicacdo da regra do para-
grafo Unico do art. 741 nao foram estudadas, plenamente, na hipdtese
doinc. |, até porque isto ndo era possivel. Enquanto no caso do pardgrafo
Unico, o demandado pode participar ativamente do processo, influindo
no seu objeto, no inc. | isso é inconcebivel, mesmo porque revel o réu.
Dessa maneira, a casuistica trara situagdes em que a execucdao embarga-
da ndo merece findar anomalamente, principalmente nos casos em que
for declarada a inconstitucionalidade incidenter tantum e o STF pugnar
pela constitucionalidade da lei, pois poderdo existir outros fundamentos
gue autorizem o prosseguimento da execu¢do, mas cuja apreciacdo foi
influenciada pelo acolhimento da inconstitucionalidade, que é questao
prejudicial de mérito. E o exemplo da oposicdo de embargos pela Fazen-
da Publica contra sentenca que a condenou a repeticdo de indébito por
ser inconstitucional uma exac¢do por ela cobrada, embora tenha o con-
tribuinte, na mesma demanda, alegado a inocorréncia do fato gerador.
Esse ultimo argumento merecera, sem duvida, nova apreciagdo. Por isso a
saida empregada pelo § 79-2 do Bundesverfassungsgericht, que permite
a interrupcao da execucdo, mantendo-se inalterado o titulo, ndo deve ser
importada para o direito brasileiro. Segundo as mesmas razdes, a simples
oposicdo dos embargos ndo impde a rescisdo automatica do julgado.
Necessario, pois, novo pronunciamento;

7) Pontue-se que os embargos sdo a via adequada para impugna-
cdo de titulo executivo judicial que, comumente, é a sentenca civel con-
denatdria. Todavia, decisGes com outro conteido como as constitutivas
e declaratdrias também podem aplicar norma inconstitucional e, contra
elas, ndo sdo cabiveis os embargos do executado por falta de interesse -
adequacao. Isso, na verdade, quer indicar a persisténcia da pretensdo do
pardgrafo Unico do art. 741 do CPC como demanda autébnoma que pode
assumir a forma de embargos devedor ou de outro meio processual de
impugnacdo, como a acdo civil publica, a agdo popular, acdo declaratéria
de nulidade, acdo rescisoria etc;

8) Por fim, que, mesmo sendo possivel o manejo da pretensdo con-
tida no pardgrafo Unico do art. 741 do CPC, existem limitacdes impostas
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pelo tempo. Cuidou-se da consagra¢do de um vicio transrescisorio e nao
de um caso a mais de imprescritibilidade da pretensdo. Assim, uma vez
decretada pelo STF, com eficacia erga omnes e ex tunc, a inconstitucio-
nalidade da lei cujo titulo executivo declarou constitucional, o executado
terd o direito de repetir o indébito, cujo prazo prescricional é de trés anos.
Em se tratando do exercicio de direitos submetidos a decadéncia, o prazo
para desfazimento da sentenca constitutiva € o mesmo. Em se tratando
de sentencas meramente declaratdrias, por ndo gerarem inseguranca,
nao ha qualquer limitagao;

9) O desafio, portanto, é de transpor barreiras e suplantar dogmas
enraizados no Direito brasileiro, conforme emerge da problematica
suscitada pela aplica¢do do art. 741, paragrafo Unico, do CPC. Eis uma
das grandes questdes a serem enfrentadas pelos juristas no despertar
do século XXI, principalmente regulamentando, de lege ferenda, os
problemas, sem solucdo positivada, que a aplicacdo da regra desperta:
como o prazo para exercicio, a forma e o interesse de agir.<*
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1. CONCEITO DE EXECUGAO E SEU MERITO

A execucdo é um dos temas atuais de maior relevancia e comple-
xidade, ja que reforga a ideia da necessaria eficiéncia que um sistema
processual precisa ter, eficiéncia esta que so existe onde haja um modelo
executivo capaz de produzir o resultado que dele se espera.

Mas, para que se possa compreender melhor a execugao, é neces-
sario analisar a sua definicdo. De uma forma geral, a execucdo é usual-
mente conceituada como o processo ou etapa em que o magistrado deter-
mina as medidas executivas tendentes ao cumprimento de uma obrigacado
constante no titulo executivo. Neste processo ou etapa, a atuagdo juris-
dicional ndo busca reconhecer um direito, mas sim adotar as medidas
necessarias para a sua satisfacdo. H4, portanto, um mérito na execucao,
justamente consistente na pratica destes atos, muito embora nela nao
ocorra julgamento de mérito.! Por esse mesmo motivo (auséncia de jul-
gamento) é que ndo ha necessidade de produgdo de provas com vistas a
obter o convencimento do magistrado, embora essas até possam ocorrer
quando, no bojo da execucdo, se instaura algum incidente cognitivo como,
por exemplo, quando se discute a respeito da possibilidade de aplicacdo
de desconsideracdo de personalidade juridica.

Vale destacar que, diversamente do que ocorre no processo de co-
nhecimento, o mérito na execugdo é atendido antes da prolacdo da sen-
tenga. Em outras palavras, somente apds ja ter ocorrido a satisfagcdo do
crédito em decorréncia do emprego dos meios executivos é que o juiz ird
proferir sentenca.

1 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. A Execugdo Civil. Niteréi: Impetus, 2010, p. 6.
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Essas medidas executivas, estabelecidas pelo magistrado no curso
da execugdo, tém como espécies os meios de coercdo ou de sub-rogacao.
E de se ressalvar, ainda, que tais medidas executivas também podem ser
eventualmente determinadas nos processo de conhecimento ou cautelar,
de modo a permitir a efetivacdo de algumas decisGes que neles foram
proferidas.

Mas, mesmo com essa possibilidade, ndo se transmuta a natureza
do processo, uma vez que esta deve ser analisada sob o prisma da sua
finalidade principal. Assim, se o intuito é o reconhecimento de um direito,
este processo é de conhecimento. Caso o objetivo seja o cumprimento de
uma obrigacdo reconhecida em um titulo executivo, se estara diante de
um processo de execucdo. E, por fim, se o que se busca é tornar util ou
proveitoso um provimento jurisdicional a ser proferido em outro processo,
este serd um processo cautelar.

2. MEIOS EXECUTIVOS

Os meios executivos podem ser fixados tanto na etapa de conhe-
cimento como na executiva e sdo estabelecidos para assegurar que uma
decisdo judicial seja cumprida ou efetivada, o que guarda grande seme-
Ihangas com o objetivo final da execugdo.

Como visto, esses meios podem ser de sub-rogacdo ou de coercao.
Os meios de sub-rogacdo sdo aqueles estabelecidos pelo magistrado que
focam diretamente o cumprimento da obrigacdo, o que justifica a nomen-
clatura por vezes empregada de “execucdo direta”. Usualmente, sdo esta-
belecidos para obrigacdo de entrega de coisa ou mesmo nas obrigacoes
de pagar, sendo permitido que um terceiro estranho ao processo possa
cumprir a obrigacdo em vez de o executado. E o caso da penhora (realizada
pelo Oficial de Justica) ou do desconto em folha de pagamento com pre-
visdo no art. 734 do Cddigo de Processo Civil (efetuado pelo empregador).

Ja os meios de coercdo, também chamados de “execucdo indireta”,
por si s ndo garantem o cumprimento da obrigacao, pois ndo tém o seu
foco na mesma, e sim na vontade do devedor da prestacio. E que, nesses
casos, a finalidade é estimular o cumprimento da obrigacdao pelo préprio
executado, o que é indicativo de que o campo de incidéncia é, usualmente,
nas obrigacdes de fazer ou ndo fazer. Mas nao se trata, porém, de uma
regra absoluta, pois um meio de coergdo, como a prisdo civil, pode ser
usado em obrigacdo de pagar divida alimentar, apenas para citar um Unico
exemplo.
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E amplamente admitida a fungibilidade entre os meios execu-
tivos, pois o magistrado sempre deve estar atento para adotar e realinhar
aquele que for o mais eficiente para o cumprimento da obrigacdo. Por
exemplo, na obrigacdo de entrega de coisa, 0 meio mais eficiente seria
o de sub-rogacdo, pois implicaria a expedicdo do mandado de busca e
apreensdo, que seria cumprido pelo oficial de justica. No entanto, caso
esse bem ndo seja localizado, o juiz tem o dever juridico de alterar o meio
executivo para outro. Assim, nessa hipdtese concreta, poderia substituir o
meio de sub-rogacdo fixado na sentenca por um meio de coercdo, como
as astreintes. Vale dizer que esta circunstancia de alterar o meio executi-
vo fixado na sentenca ndo desnatura a sua natureza juridica, que deve ser
perquirida no momento da sua cria¢do.?

3. MEIO DE COERGCAO: AS ASTREINTES

As astreintes® representam o meio executivo ou meio de coerc¢do
mais largamente empregado, o que requer um estudo mais aprofundado
diante do parco tratamento dado pelo legislador, que acaba gerando mui-
tas davidas.

As principais questdes relevantes sobre o tema podem ser agrupadas
da seguinte maneira: a) quais as obriga¢des que admitem a fixacao das
astreintes; b) se o juiz pode fixar as astreintes de oficio, assim como pro-
ceder a revisdo do seu valor; c) se o valor das astreintes pode ultrapassar
o valor do préprio conteldo econdmico da obrigacdo devida; d) se as as-
treintes sdo cabiveis contra a Fazenda Publica; e) se o devedor deve ser
intimado pessoalmente; f) se estas astreintes comportam execuc¢do ime-
diata ou ndo; g) se esta execugdo sera provisdria ou definitiva. Vale dizer
gue cada um destes questionamentos sera abordado em item préprio.

3.1. Obriga¢Oes que admitem a fixagao das astreintes

Quanto a essa duvida, as astreintes sao usualmente fixadas em de-
cisdo interlocutdria ou em sentenca que impde uma obrigacdo de fazer,

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 140: “ndo hd como
alterar a natureza da sentenga. A sentenga, como é obvio, tem a sua natureza definida no momento em que é profe-
rida. Se é certo que novo meio executivo pode ser imposto diante da inefetividade do antigo, isso ndo significa, como
é evidente, que esse ultimo ou que a sentenga tiveram suas natureza modificadas”.

3 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 42 Ed. Buenos Aires: B de F, 2005, p. 376: “la jurisprun-
denzia y la doctrina francesa han arbitrado una solucion no exenta de ingenio. La coaccion de cardcter material, de la
indole de la que consistiria en apostar la fuerza publica al lado del obligado, se sustituye por una coaccion de cardter
econdmico, casi siempre arbitraria em su monto y desproporcionada con la obrigacion misma. Se llama, aun en la doctrina
hispanoamericana, astreintes (constriccion), todavia con la palabra franccesa, a esta forma especial de compulsion”.
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nao fazer e de entrega de coisa. Realmente, ndo faria muito sentido o
seu estabelecimento quando se tratar de obrigacdo de pagar, pois ja ha
outro meio executivo mais eficiente, embora de sub-rogacao, que seria a
penhora. Além disso, se a obrigacdo de pagar ja ndo estd sendo honrada,
um meio executivo que cria uma outra obrigacao de pagar gera fundadas
duvidas se serd obedecido ou ndo. A doutrina, de uma forma geral, vem
repudiando a fixagdo de astreintes em obriga¢do de pagar.*

3.2. Fixagao de oficio das astreintes e revisao do valor

Quanto a essa duvida, que consiste em saber se o juiz pode fixar
as astreintes de oficio, assim como proceder a revisdo do seu valor, a res-
posta deve ser dada em partes. Ndo existem duvidas de que este meio
executivo pode ser fixado de plano pelo magistrado, conforme Ihe auto-
riza o art. 461, § 48 do Cddigo de Processo Civil. E ndo se trata de violagao
ao principio da inércia, também chamado de principio dispositivo, pois
0 magistrado ndo estard inovando nos limites da provocacdo que foi
realizada pelo demandante. Com efeito, apenas estara sendo definido o
melhor mecanismo para o cumprimento de uma obrigacao postulada pela
parte, o que ndo significa maltrato ao mencionado principio. Igualmente,
também a sua revisdo pode ser realizada de oficio, nos termos do art. 461,
§ 62 do Cddigo de Processo Civil.

A maior divergéncia é se essa decisdo judicial, que reduz o valor
das astreintes, podera ter ou ndo efeito retroativo, atingindo o montante
ja acumulado. O tema ndo é pacifico. De um lado, hd quem defenda que
o valor podera ser reduzido, mas a eficacia dessa decisdo sera ex nunc,
pois o valor acumulado ja integra o patriménio do credor da prestagdo.®
Por outro lado, hd quem entenda que a decisdo tem cardter retroati-
VO, pois o magistrado percebeu que esse mecanismo executivo estava
sendo ineficiente para atingir os seus fins, tendo sido completamente
desvirtuado e transformado em fonte de enriquecimento indevido. Logo,
0 juiz faria a retroatividade até o momento processual em que percebeu
este desvio.®

4 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos direitos de fazer e de ndo fazer. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 470: “recorrer-se-ia
a multa porque a execugdo monetdria tradicional é inefetiva, mas o crédito advindo da multa seria exequivel através
daquele mesmo modelo inefetivo”.

5 CAMARA, Alexandre Freitas. A nova execugdo de sentenga. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 55.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S3o Paulo: RT, 2004, p. 520-521: “a dimi-
nuigdo do valor acumulado da multa somente é possivel quando se chegou a esse valor por inércia do juiz, que, em
determinando momento, deveria ter diminuido ou feito cessar a multa. Note-se que a multa deve cessar quando se

230 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 227-237, abr-jun. 2011]



Esse segundo entendimento é que costuma ser adotado na pratica,
muito embora seja muito simples resolver essa questdao mediante adogao
de outro procedimento pelo juiz. E que a problematica reside na circuns-
tancia de que os valores das astreintes vao se acumulando em razdo da
imposicdo ter sido didria ou semanal, por exemplo. Mas, para se evitar
o problema gerado pelo acumulo dos valores, bastaria que o juiz fixasse
astreintes de incidéncia Unica. Em outras palavras, o demandado deveria
cumprir a obrigacdo em, por exemplo, quinze dias, sob pena de sofrer as-
treintes Unica de trinta mil reais. Com o descumprimento, os autos iriam
conclusos ao magistrado, que poderia mudar o meio executivo ou insistir
no mesmo, mas agora estabelecendo um valor ainda maior.”

3.3. Valor das astreintes que ultrapassam o contetido econémico da
obrigacao primitiva

Em relagdo a esse questionamento, ou seja, se o valor das astrein-
tes pode ultrapassar o valor do préprio conteddo econémico da obriga¢do
devida, ndo ha davidas quanto a isso, ja sendo de longa data admitida tal
situacdo. Com efeito, a mesma apenas objetiva o cumprimento da obriga-
¢do, o que ndo justifica que deva ser estabelecido no mesmo patamar.®

3.4. Astreintes fixadas em desfavor da Fazenda Publica

Quanto a essa duvida, que consiste em saber se as astreintes sao
cabiveis contra a Fazenda Publica, a resposta deve ser invariavelmente

verifica que o seu valor ndo mais conduzird ao cumprimento da ordem, seja porque o seu valor assumiu a natureza
de confisco do patriménio do demandado, seja porque a coisa que se pretendia pereceu. Se a multa continuou eficaz,
mesmo depois de ter se tornado potencialmente ineficaz no plano concreto, hd que considerar o espago de tempo
em que ndo deveria ter incidido”.

7 FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. Comentdrios as alteragdes no Codigo de Processo Civil — processo de
conhecimento e recursos. Rio de Janeiro: Ed. Roma Victor: p. 120-121: “A melhor solugdo é a imposi¢cdo da multa
por determinado periodo de tempo. Ultrapassado esse prazo previamente fixado, néo se obtendo o cumprimento da
obrigagdo de fazer ou néo fazer, o autor ird peticionar ao juizo insistindo no meio de coergdo (requerendo a dilagdo
do prazo de incidéncia da multa cominatdria) ou, se for o caso, pleiteando a satisfagdo direta da obrigagdo principal
(seja por sua conversdo em perdas e danos, seja por sua realizagéo a cargo de terceiro, quando possivel). Na primei-
ra hipdtese, o juiz poderd fixar a multa por novo periodo de tempo, desta feita, provavelmente, aumentando o seu
valor e, assim, proporcionalmente o seu papel coercitivo. Findo esse novo prazo, o autor vai comunicar ao juizo o
cumprimento ou nédo da medida pelo réu. Em caso negativo, o juiz ird reavaliar a fixagdo da multa por novo periodo
de tempo. Caso conclua que a mesma jd atingiu montante razodvel e ainda assim néo alcangou o objetivo de forgcar
o devedor ao cumprimento da obrigagdo principal, deve reconhecer o seu fracasso, suspendendo-a a partir de entdo.
Nessa hipdtese, restard ao autor pugnar pela satisfagdo da obrigagdo principal, in natura (realizagéo a cargo de
terceiro, se fungivel a obrigagdo) ou de forma derivada (mediante a sua conversédo em perdas e danos)”.

8 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 485: “Dispde a lei que para vencer a re-
calcitréncia do devedor o juiz pode fixar multa didria, cuja incidéncia dia a dia seja capaz de atemorizé-lo quanto ao dano
patrimonial que sofrerd, de tal maneira que o faga abandonar aquele estado de inércia. A técnica das astreintes exige que a
mesma ndo tenha compromisso de proporcionalidade com a obrigagdo principal para que o devedor capitule diante de seu
montante avassalador”. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 396.
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positiva, uma vez que, do contrario, estaria sendo vulnerado o principio
da isonomia. Ha, porém, quem entenda em sentido contrario, pois esse
numerdrio, acaso devido, penalizaria indiretamente a prdpria sociedade,
que é quem arca os recursos que sdo usados pela Fazenda Publica.’

A questdo, em realidade, ndo parece muito ser essa, porque o pro-
blema reside na diminuta coergdo que esse meio gera, ja que a Fazen-
da Publica, para pagamento de obrigacdo pecunidria em decorréncia de
decisdo judicial, necessariamente devera se submeter ao procedimento
executivo previsto no art. 730, para s6 entdo ser requisitado o precatdrio
ou a requisicdo de pequeno valor. A orienta¢do é correta e, realmente, o
fator coercitivo é sensivelmente diminuido, mas ndo a ponto de excluir,
por completo, a adog¢do dessa via processual.®

Mas ndo convence a sugestdao apresentada por determinado seg-
mento da doutrina de que as astreintes devem ser fixadas em relagdo ao
agente publico, mesmo ao arrepio do devido processo legal e de diversas
outras garantias constitucionais, ou, entdo, a de potencializar as hipote-
ses de prisdo civil para situa¢des que sequer sao previstas na Constituicao
Brasileira.'> Muito embora quem defenda esses pensamentos sempre jus-
tifique tais drasticas medidas em prol da maior eficiéncia do resultado do

9 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, volume 3. 182 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 73:
“entendemos, também, serem invidveis a cominagdo e a imposi¢cdo de multa contra pessoa juridica de direito publico.
Os meios executivos contra a Fazenda Publica sGo outros. Contra esta multa ndo tem nenhum efeito cominatdrio,
porque ndo é o administrador renitente que ird pagd-la, mas os cofres publicos, ou seja, o povo”.

10 Enunciado n2 63 do FONAJEF (Férum Nacional dos Juizados Especiais Federais): “cabe multa ao ente publico
pelo atraso ou ndo cumprimento de decisbes judiciais com base no art. 461 do CPC, acompanhada de determinagéo
para a tomada de medidas administrativas para a apuragéo de responsabilidade funcional e/ou por dano ao erdrio.
Havendo contumdcia no descumprimento, caberd remessa de oficio ao Ministério Publico Federal para andlise de
eventual improbidade administrativa”.

11 DIDIER Jr., Fredie, CUNHA, Leonardo Carneiro da, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Proces-
sual Civil Execugdo. 52 Volume. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 449: “nada impede que o magistrado, no exercicio do
seu poder geral de efetivagdo, imponha as astreintes diretamente ao agente publico (pessoa fisica) responsdvel por
tomar a providéncia necessdria ao cumprimento da prestagdo. Tendo em vista o objetivo da cominagéo (viabilizar a
efetivagdo da decisdo judicial), decerto que ai a ameaga vai mostrar-se bem mais séria e, por isso mesmo, a satisfa-
¢do do credor poderd ser mais facilmente alcangada”.

12 No mesmo sentido do texto: MEDINA, José Miguel Garcia. Execugdo. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 280: “pensamos que,
quando a Constituicéo Federal veda a prisdo civil por dividas (art. 5, LXVII), abarca ndo apenas a possibilidade de
prisdo como meio de ‘satisfa¢do’ da divida, mas, também, o emprego da prisGo como meio ‘coercitivo’, pois tam-
bém neste caso a prisdo civil estaria ocorrendo por causa da divida”. Em sentido contrario ao texto: DESTEFENNI,
Marcos. Curso de Processo Civil, v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 187: “o uso de prisdo civil é capaz de favorecer a
realizagéo de outros direitos fundamentais, o que consiste em forte argumento em favor da ‘tese ampliativa’. Assim,
como medida coercitiva de eficdcia comprovada, a pris@o civil favorece, desde logo, o direito fundamental a tutela
executiva”. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 295: “pensar
na prisdo civil como meio de coergdo civil ndo implica em ter uma visdo autoritdria da justica civil, mas sim em ter
consciéncia de que o seu uso néo pode ser descartado para dar efetividade aos direitos. Em um pais em que a multa
frequentemente pode ndo atingir peso coercitivo, a ameaga de prisdo é imprescindivel para evitar, por exemplo, a
violagdo dos direitos da personalidade ou do direito ambiental”.
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processo, também é certo que garantias processuais histéricas, obtidas ao
longo de séculos, ndo podem ser simplesmente descartadas em favor de
um juizo meramente axioldgico. E, claro, sem olvidar que a adogdo de tais
medidas pode sugerir que o magistrado, perigosamente, possa incorrer
em crime de abuso de autoridade (Lei n2 4.898/65).

3.5. Intimagao pessoal do devedor para fluéncia das astreintes

Quanto a esse ponto, ou seja, se o devedor deve ou ndo ser intima-
do pessoalmente para a fluéncia das astreintes, a resposta também deve
ser sim.*®* A intimac¢do do advogado, que normalmente apenas possui os
poderes da clausula ad judicia, ndo é suficiente, pois uma coisa é ser pro-
curador para praticar atos em juizo e outra, para realizar atos de direito
material, como o pagamento. Ademais, serd o préprio patrimoénio do
demandado que eventualmente estard sendo comprometido, o que re-
comenda maior cautela a justificar que o mesmo tenha efetiva ciéncia do
risco a que estd sendo submetido.

A questdo tende a se pacificar ainda mais em razdo da criagdo do
Verbete n? 410 da Sumula do Superior Tribunal de Justi¢a, nos termos
seguintes: “A prévia intimag¢do pessoal do devedor constitui condigdGo
necessdria para a cobranca de multa pelo descumprimento de obrigagdo
de fazer ou ndo fazer”.

3.6. Execucao imediata do valor acumulados das astreintes

No tocante a essa duvida, ou seja, se as astreintes comportam exe-
cucao imediata ou ndo, a resposta também é bastante controvertida.
O art. 12, § 29, da Lei n® 7.347/85, que cuida da acdo civil publica, estabe-
lece que: “A multa cominada liminarmente so serd exigivel do réu apds o
trdnsito em julgado da decisdo favordvel ao autor, mas serd devida desde
o dia em que se houver configurado o descumprimento”.

Essa norma é indicativa de que o legislador optou, neste caso, em
prestigiar a certeza da existéncia da obrigacdao ao exigir que primeira-
mente haja o transito em julgado da condenacgdo, para que, somente
apos, o valor possa ser executado, até mesmo retroativamente, se for o
caso. E, também, a orientacdo adotada por alguns doutrinadores inclusive

13 CAMARA, Alexandre Freitas. A nova execugio de sentenca. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 48: “ora, se é &
parte, e ndo a seu advogado, que incumbe fazer, desfazer ou abster-se, ndo se pode admitir outro modo de intimagdo
que ndo o pessoal”.
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na demandas de natureza individual, pois realmente seria criticavel exigir
0 pagamento imediato das astreintes se, ao final, o demandado obtém
sentenca favoravel que o dispensa de cumprir a obrigacdo pleiteada pelo
autor. Ou, em outras palavras, ndo faria sentido penalizar imediatamente
o réu recalcitrante se ainda ndo se pode afirmar se o autor realmente terd
o direito que alega possuir.**

Mas, por outro lado, este raciocinio acima gera o desprestigio deste
meio de coergdo, pois a auséncia de exigibilidade imediata transformaria
a mesma em, apenas, uma promessa, caso o demandado ndo tenha éxito
na demanda. Em consequéncia, vem sendo permitida a execucado imedia-
ta desses valores, conforme recomenda a melhor doutrina.®®

Vale dizer, ainda, que todas essas duvidas se referem apenas a pos-
sibilidade de execuc¢do das astreintes que foram fixadas no decorrer da
etapa cognitiva. E que, caso as mesmas tenham sido estabelecidas em
fase de execucdo ou mesmo em execugdo auténoma, a sua exigibilidade
ja é imediata, em razdo da existéncia de um titulo executivo, que, por si so,
ja representa uma obrigacdo presumida como certa, liquida e exigivel.

3.7. Execucdo definitiva ou provisdria das astreintes

Por fim, para aqueles que admitem a promocgdo imediata da execu-
¢do das astreintes, resta analisar se a mesma sera considerada como pro-
visdria ou definitiva. Sobre este aspecto, ha aqueles que defendem que
a melhor orientacdo é a que considera esta execu¢do como provisoria,
devido a instabilidade do titulo. Com efeito, ndo bastasse a possibilidade
de decisdo posterior julgar o pedido autoral improcedente, o que tornaria
indevida a cobranga de tais astreintes, também ndo se pode olvidar da
liquidez provisdria desta obrigacdo, constante em titulo executivo judicial,
eis que possivel a atuacdo do magistrado na forma do art. 461, § 62 do
Cédigo de Processo Civil.

14 DINARMARCO, Céandido Rangel. A reforma da reforma. 22 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 239-240: “elas sGo com-
putadas a partir do descumprimento; mas quando tem o credor o poder de cobrd-las, inclusive promovendo-lhe a
execugdo (execugdo por quantia certa)? Ndo hd qualquer disposicéo legal a esse respeito... quanto as multas fixadas
em sentenga ou acorddo portador de julgamento de mérito, a resposta é menos dificil: o valor das multas periddicas
acumuladas ao longo do tempo s6 € exigivel a partir do trdnsito em julgado do preceito mandamental, porque antes,
o préprio preceito pode ser reformado e, eliminada a condenagdo a fazer, ndo fazer ou a entregar, cessa também a
cominagdo. Ndo seria legitimo impor ao vencido o desembolso do valor das multas, quando ele, havendo recorrido,
ainda pode ser eximido de cumprir a obrigagdo principal e, consequentemente, também de pagar pelo atraso”.

15 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos direitos de fazer e de ndo fazer. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 252: “muito em-
bora, deva se atentar para o cardter provisério de tal execucéo (CPC, art. 588, ¢/c art. 273, § 3°). Parece-me que se o
Juiz usou a multa como expediente para for¢ar o cumprimento imediato da prestagdo de fazer, ndo se deve recusar
sua exigibilidade também imediata”.
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Mas, ainda assim, ha quem sustente que esta execugdo tem contor-
nos de definitiva, pois o fato gerador das astreintes decorre do descumpri-
mento de uma decisdo judicial, o que tornaria irrelevante aguardar even-
tual sentenca do magistrado decidindo a respeito da existéncia ou ndo da
obrigacdo.'® Sob essa o6tica, a multa teria natureza processual e ndo seria
necessario aguardar a solucdo da relacdo juridica material.

Mas esse ultimo raciocinio, embora seja extremamente benéfico ao
credor, também pode ser objeto de algumas criticas. Com efeito, embora
as astreintes realmente tenham natureza processual, é certo que sao fi-
xadas para reforgar o cumprimento de uma obrigacdo de direito material,
gue ainda nao foi definida se existente ou ndo. Assim, a mesma ndo deve
ser tratada como um meio de punicdo para aquele que ndo cumpre ou
cria embaragos no cumprimento das decisGes judiciais, mas sim deve ser
apenas um instrumento para coagir o devedor a adimplir uma determina-
da obrigacdo.

Da forma como exposta pela doutrina que adota esse ultimo en-
tendimento, ha nitida aproximacao das astreintes com outro instituto ju-
ridico, este sim tendente a punir aqueles que adotam postura que desres-
peita o Poder Judiciario. Trata-se da san¢do pecunidria em decorréncia do
contempt of court, que possui previsdo no art. 14 do Cddigo de Processo
Civil e que, em hipdtese alguma, pode ser confundida com as astreintes,
em razdo de diversas diferencas.

Com efeito, a multa da contempt of court é para punir o comporta-
mento da parte ou mesmo terceiro que desrespeite a autoridade da Cor-
te jurisdicional, o que possibilita a imposicdo de uma sanc¢do pecuniaria
prefixada, em até 20% sobre o valor da causa, que sera revertida poste-
riormente a Unido ou aos Estados, dependendo da esfera da justica afeita
ao caso. As astreintes, ao revés, ndo objetivam punir, e sim reforgar o

16 ZAVASCKY, Teori Albino. Processo de execugdo. 32 Ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 318: “as decisdes que impdem san-
¢do por ato atentatdrio a dignidade da justi¢a, ou fixam multa coercitiva por atraso no cumprimento de obrigagdo
de fazer e de ndo fazer, ou fazem incidir énus de sucumbéncia em favor do litisconsorte excluido, sGo decisGes que
definem outra norma juridica individualizada, diferente da que é objeto do processo, surgida de fato gerador novo,
ocorrido no curso do processo e por causa dele. Assim, independentemente da solugdo que for dada a causa pela
sentenga definitiva, a decisGes interlocutdrias, naqueles casos, tém vida propria e, operada a precluséo em relagéo
a elas, podem servir de titulo para execugdo definitiva”.

17 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 42 Ed. Buenos Aires: B de F, 2005, p. 378: “El obligado

se encuentra situado dentro del dmbito disciplinario del juez. La no ejecucicon del fallo es una desobediencia, un menos-
precio, una ofensa al tribunal. Se le denomina contempt of Court y se reprime ejecutivamente por el propio juez”.
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cumprimento de uma obrigacdo. Ademais, as mesmas sao fixadas exclu-
sivamente em relacdo ao demandado e em prol do credor da prestacao
discutida no processo, sem que haja qualquer limitagdo do seu valor.*®

3.8. O tratamento reservado ao tema pelo novo Cédigo de Processo Civil

Em junho de 2010, foi apresentada por uma comissdo de juristas,
que foi instituida por ato do Presidente do Senado Federal de n2379/2009,
um projeto para um novo CPC, que iniciou a sua tramitacao perante as
Casas Legislativas sob a rubrica PLS n? 166/2010. Essa comissdo é com-
posta por diversos juristas renomados e cujo Presidente é o Ministro Luiz
Fux. Os demais membros sdo: Teresa Arruda Alvim Wambier, Adroaldo
Furtado Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio
Donizetti Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen Fialho de Almeida,
José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus
Vinicius Furtado Coelho e Paulo Cezar Pinheiro Carneiro.

Entre as justificativas para a criacdo de um novo CPC, encontra-se a
melhoria da prestacdo jurisdicional, com a elimina¢do ou criagdo de instru-
mentos e institutos tendentes a torna-la mais agil, bem como a recompo-
sicdo da unidade sistematica do cddigo, que foi bastante prejudicada em
razdo do advento de iniUmeras leis que massivamente vinham alterando-o.

O PLS n2 166/2010 foi aprovado pelo Senado Federal em dezem-
bro de 2010, com algumas modificages. Atualmente, o mesmo tramita
perante a Camara dos Deputados sob a alcunha PL n2 8.046/2010. Em-
bora seja imprevisivel saber se o projeto serd ou ndo aprovado com ou
sem modifica¢des, o que se pretende com o presente estudo, é apenas
apresentar, em linhas gerais, as principais mudang¢as que poderdo vir a
ser engendradas. Vale dizer, por fim, que a numeracdo dos artigos abaixo
mencionada reflete a do PL n? 8.046/2010, que é a mais atual.

De acordo com a redacdo do art. 486 do Projeto, fica expresso que o
valor das perdas e danos nao excluem o montante acumulado das astreintes,
0 que, por sinal, corporifica uma visdo que ja é adotada nos dias atuais.

Ja o art. 521 estabelece que as astreintes somente podem ser esta-
belecidas em obrigacdes de fazer ou ndo fazer. O mesmo, por sinal, também
se aplica em relacdo as obrigacdes de entrega de coisa, conforme sugere o

18 DESTEFENNI, Marcos. Curso de processo civil, v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 186: “os destinatdrios podem ser
diversos: enquanto as astreintes sempre se revertem em favor do credor, a multa aplicada no contempt of court
pode reverter em favor do Estado”.
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possivel novo art. 523, paragrafo Unico. A critica ao dispositivo (art. 521) é
gue o mesmo, injustificadamente, passa a estabelecer que qualquer meio
de coercdo somente pode ser fixado se requerido por uma das partes, o que
diminui sensivelmente o poder que o magistrado tem para a condugdo do
processo. E mais, de forma totalmente contraditdria, o art. 522 permite que
somente as astreintes possam ser estabelecidas de oficio.

O art. 522 é o mais extenso sobre o presente tema mas, pelo me-
nos em seu caput, também ndo traz grandes inovacgdes, pois apenas
menciona que as astreintes podem ser fixadas de oficio tanto em sede
de decisdo interlocutdria (liminar) como em sentenga ou até mesmo no
decorrer da etapa executiva.

O seu paragrafo primeiro admite a execuc¢ao proviséria das astrein-
tes, muito embora o levantamento dos valores constrictos somente serdo
permitidos apds o transito em julgado da sentenca favoravel ou na pen-
déncia de recurso de agravo para impugnar decisdo monocratica que nao
conheceu do recurso extraordinario ou recurso especial.

O paragrafo 32 do mesmo art. 522 do Projeto estabelece que o ma-
gistrado podera alterar apenas o valor das multas vincendas ou até mes-
mo exclui-las, desde que demonstrada que o mesmo se tornou insuficien-
te ou excessivo. Este tema ja foi até abordado em momento préprio, com
a exposicao das correntes doutrinarias a respeito.

Por seu turno, o paragrafo 52 do art. 522 prevé expressamente que
o valor das astreintes pode ultrapassar o do conteddo econémico da obri-
gacdo, mas com a ressalva de que esse excesso sera revertido em favor
da Unido ou do Estado, dependendo da Justica em que o processo estiver
tramitando. Trata-se de grande modificacdo, pois o entendimento tradi-
cional, tanto no ambito doutrinario quanto jurisprudencial, sinalizava que
esse valor, que até poderia superar o equivalente da obrigacdo principal,
era inteiramente revertido ao demandante.

Ja o provavel paragrafo 62 do art. 522 cuida da hipotese em que a
demanda ndo possua conteldo economicamente apreciadvel, caso em que
caberd ao magistrado determinar um valor limite para o teto das astrein-
tes que serao revertidas ao autor.

Por fim, o paragrafo 72 do art. 522 acertadamente prevé a possi-
bilidade de astreintes em face da Fazenda Publica e, para que o mesmo
seja coerente com a norma prevista no paragrafo 52, expressa que todo o
montante que ultrapassar o conteldo econdmico devera ser revertido em
prol de entidade publica ou privada, com finalidade social.<*
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JUSTICA E DIREITO
O que é Justica?”

Sandro Lucio Barbosa Pitassi
Juiz de Direito — TJRJ.

1. INTRODUGAO

Sabe-se que o direito tem uma natureza pratica, revelando-se a razdo
como elemento de retificacdo e correcdo, diante da variedade e comple-
xidade das circunstancias, o que deixa transparecer a provisoriedade das
conclusdes. O préprio Aristdteles ja havia preconizado que no campo do
direito é inapropriada aquela precisdo prépria dos matematicos.

Diante de tal cenario, a acentuada relativizacdo da justica, com-
prometendo a prdpria seguranca juridica, carrega evidentes e tragicos
resultados, dai a presente proposicdo no sentido da investigacdo da pos-
sibilidade de se imprimir certa racionalidade no discurso sobre a justica,
contemplando-se, consoante ja ressaltado, a variabilidade e complexida-
de das circunstancias da vida.

Seria, assim, a justica um elemento sequro, dadas as limita¢des cul-
turais e histdricas verificadas no mundo e a prdpria imperfeicéo humana?
Langa-se, ainda, outra indagagdo: poderia a justica assegurar uma socie-
dade justa?

A extrema riqueza da realidade tem como consequéncia evidente a
impossibilidade de o legislador prever todas as solu¢Ges reclamadas pelo
plano fatico. Partindo-se de tais premissas, passa-se a explorar o tema da
justica a luz de alguns dos principais pensadores.

S3do embates que se travardo neste estudo, percorrendo-se, frisa-se
mais uma vez, de forma panoramica e despretensiosa, ao menos alguns
dos principais pensadores da histdria, na tentativa timida de se buscar
alguma resposta.

* Artigo apresentado a disciplina de Teoria Geral do Direito — Professor Dr. Eduardo Luis Tinant, do Curso de Mestra-
do da Universidade Nacional de La Plata - Argentina.
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2. AJUSTICA: UMA QUESTAO DE OPINIAO OU UM PARAMETRO OBJE-
TIVO - PROBLEMA DO JUSTO E DA SOCIEDADE JUSTA

O homem é um ser social, se relaciona com outros homens, com ele
mesmo, com a natureza e a propria transcendéncia (Deus). A justica, em
acdo, por sua vez, supde a liberdade, como um poder-ser.

A justica sob a dtica dos Salmos afirma que Deus é justo e que nos
fara sermos justos, sendo a Justica obra de suas maos (de Deus), cami-
nhando na teologia da Justica.

Ela aparece como virtude, aparece em Platdo e Aristételes (2001),
como a capacidade ou a exceléncia traduzida como virtude, cujo lugar
estd na alma ou na cidade. Sabe-se que a obra “A Republica”, de Platdo, é
o primeiro escrito que faz da justica um termo, em que pesem as implica-
¢Oes metafisicas e certa ambiguidade.

Em S3o Tomas de Aquino, colhe-se a ideia de que aquilo que é dado
ao todo é devido a parte, ou seja, sem a distribuicdo do comum, a comu-
nidade perderia sua razao de ser, vigorando até o Renascimento a justica
Comutativa, dar e receber entre individuos.

Com o advento do capitalismo, tudo é reduzido em mera comutati-
vidade, sendo a lei positiva baseada no contrato social. O filésofo Jeremy
Bentham, ao encarar o “problema da justi¢a”, salienta:

Esse pode ser chamado de “o problema da justica” para Ben-
tham. Parece que certas circunstdncias da visGo utilitarista en-
tram em conflito com nossas intuicdes acerca do que é justo ou
pelo menos do que é certo. O contra exemplo pode nos conduzir
em duas dire¢bes. Pode-se concluir que o utilitarismo ndo pode
ser a maneira correta de se pensar sobre a moralidade, ou pode-
se concluir que as intuicées acerca da justica estdo erradas.

O proprio problema pode ser enunciado de modo mais geral:
as vezes a unica maneira de produzir um saldo maior de pra-
zer em relagdo a dor é fazendo com que um ou mais de nds
sofram pelos outros. Obviamente, isso ndo equivale a afir-
mar que os pobres devem sofrem pelo bem dos ricos, mas
exatamente o contrdrio. Isso equivale a se aproximar de uma
verdade acerca da conexdo entre colocar de lado os desejos
de alguém pelo bem dos de outra pessoa e a natureza da
moralidade. O utilitarismo captura algo acerca daquilo que
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muitos consideram um fato sobre qualquer sistema moral
digno do nome: sua natureza impessoal. A moralidade exige
que seus interesses as vezes fiquem no lugar dos meus — e a
seguir vem a parte importante — ndo importando quem vocé
seja. Talvez a visdGo de Bentham capture esse fato de modo
completo e nosso problema com ela reflita ndo uma falha
do utilitarismo, mas o fato de que ser moral ndo é fdcil. De-
parar com o relativismo axioldgico de Kelsen (2009) tem que
a justica absoluta é uma ilusdo, visto que, do conhecimen-
to racional, ndo existem mais do que interesses humanos e,
portanto, conflitos de interesses, colocando-se Kelsen como
partiddrio, em ultima andlise, da justica e da democracia li-
beral, consignando em suas afirmagées o fato de que cada
um terd uma concepgdo de justica, colocando-se a tolerdncia
como principio moral especifico de uma filosofia relativista
de justica, surgindo a idéia da justica, da liberdade, da paz,
da democracia e da tolerdncia, acrescentando Kelsen que A
CIENCIA NAO SE MOSTRA CAPAZ DE RESOLVER A QUESTAO
DO COMPORTAMENTO JUSTO.

Ao enfrentar a nog¢do de justica, Hans Kelsen salienta:

A justica é, portanto, a qualidade de uma especifica conduta
humana, de uma conduta que consiste no tratamento dado a
outros homens. O juizo segundo o qual uma tal conduta é justa
ou injusta representa uma aprecia¢do, uma valoragdo da con-
duta. A conduta, que é um fato da ordem do ser existente no
tempo e no espacgo, é confrontada com uma norma de justiga,
que estatui um dever-ser. O resultado é um juizo exprimindo
que a conduta é tal como — segundo a norma de justica — deve
ser, isto é, que a conduta é valiosa, tem um valor de justica po-
sitivo, ou que a conduta ndo é como —segundo a norma de jus-
tica — deverd ser, porque é o contrdrio do que deverd ser, isto é:
que a conduta é desvaliosa, tem um valor de justica negativo.
Objeto da apreciag¢do ou valoragdo é um fato da ordem do ser.
Somente um fato da ordem do ser pode, quando confrontado
com uma norma ser julgado como valioso ou desvalioso, pode
ter um valor positivo ou negativo. Por outras palavras: o que

AR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 238-258, abr.-jun. 2011'



é avaliado, o que pode ser valioso ou desvalioso, ter um valor
positivo ou negativo, é a realidade”,

Quando Hans Kelsen enfrenta a ideia de justica em Platdo, represen-
tante classico do tipo das normas de justica de ordem metafisica, afirma:

A justica é o problema central de toda a sua filosofia. E para
solucionar este problema que ele desenvolve a famosa Teoria
das Idéias. As idéias sdo esséncias transcendentes que exis-
tem num outro mundo, num mundo diferente do perceptivel
pelos nossos sentidos e, por isso, sGo inacessiveis ao homem,
prisioneiro dos mesmos sentidos. Elas representam no essen-
cial valores que devem, na verdade, ser realizados no mun-
do dos sentidos, mas que jamais podem ser ai plenamente
realizados. A idéia principal, aquela a qual todas as outras
idéias se subordinam e da qual todas retiram a sua validade,
é idéia do Bem absoluto; e esta idéia desempenha na filosofia
de Platdo o mesmo papel que a idéia de Deus na teologia de
qualquer religiéo.

A idéia de bem contém em si a de justica — aquela justica
cujo conhecimento visam quase todos os didlogos de Platdo.
A questdo: <<O que é a justica?>> Identifica-se, portanto,
com a questdo: <<O que é bem ou o que é o Bem?>>Nos seus
didlogos, Platéo faz numerosas tentativas para responder a
esta pergunta por uma via racional. Todavia, nenhuma des-
sas tentativas conduz a um resultado definitivo. Quando uma
qualquer definicdo parece ter sido alcan¢ada, Platdo logo
declara pela boca de Sdcrates que sdo necessdrias novas in-
dagagdes. Platdo remete repetidas vezes para um especifico
método de pensamento abstrato liberto de todas as repre-
sentagles sensiveis, a chamada dialética que — segundo ele
afirma — dd aquele que o domina a capacidade de apreen-
der a Idéia. Todavia, ele prdprio nGio emprega este método
nos seus didlogos nem tdo pouco nos comunica os resultados
desta dialética.

Ao caminhar na justica e o amor de Deus, ou seja, a justica divina,
Hans Kelsen assim discorre:
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Ela equivale a justica que exige que os homens devem ser
tratados tal como for conforme & vontade divina, G huma-
namente incognoscivel vontade de Deus, o qual preceitua o
bem mas também permite o mal. E absolutamente bom e, ao
mesmo tempo, onipotente-pelo qual é autor ndo s6é do Bem
como também do Mal. Ela equivale, especialmente, a justi-
¢a que ensina o Grande Santo. Jesus, depois de ter energica-
mente rejeitado o principio <<olho por olho, dente por den-
te>>, o principio da retribuicdo anuncia como sendo a nova,
a verdadeira justica a que se contém no principio do amor:
ndo retribuir o mal com o mau, mas com o bem, néo opor re-
sisténcia ao mal que nos fazem mas amar quem nos faz mal,
sim, amar até os inimigos.

Essa justica situa-se para além de toda ordem possivel numa
realidade social; e o amor, que é esta justica, nGo pode ser a
emocgdo humana a que nés chamamos amor. Isto ndo so6 por-
que é contra a natureza humana amar os inimigos mas ainda
porque Jesus expressamente rejeita o amor humano que liga
o0 homem a mulher, os pais aos filhos. Quem quer sequir Jesus
e alcangar o Reino de Deus deve deixar a casa e a fazenda,
0s pais, os irmdos, a mulher e os filhos. Sim, quem néo odeia
o seu pai, mde, mulher, filhos, irmdos, irmds e até a sua pro-
pria vida, ndo pode ser discipulo de Jesus. O amor que Jesus
ensina ndo é o amor do homem. E o amor através do qual o
homem deve tornar-se tdo perfeito como o Seu Pai no céu, o
qual manda o sol levantar-se sobre os maus e sobre os bons
e manda chover sobre justos e injustos. E o amor de Deus — e
como tal, completamente diferente do amor do proximo, que
é inteiramente humano. O mais estranho nesse amor de Deus
é que o temos de aceitar como compativel com a pena cruel,
eterna mesmo, que serd aplicada ao pecador no Juizo Final;
e, portanto, como concilidvel como o temor mais profundo de
que 0 homem é capaz, o temor de Deus.

Esta e muitas outras contradicdes ndo procurou Jesus esclare-
cé-las. Pois que, com efeito, ela apenas é contradicdo para a
razéo humana limitada, nGo para a razdo absoluta de Deus,
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que é inacessivel ao homem. Por isso ensina Paulo, o primeiro
tedlogo da religido cristd, que a sabedoria deste mundo é in-
sensatez em face de Deus, que a filosofia, que é conhecimento
Iégico racional, ndo é via de acesso a justica divina, que estd
encerrada na insonddvel sabedoria de Deus, que esta justica
apenas nos é revelada por Deus através da fé, que atua atra-
vés do amor. Paulo conserva-se fiel a doutrina de Jesus da nova
justica, do amor de Deus. Mas reconhece que o amor que Jesus
ensina estd para além do conhecimento da razdo. Ele é um se-
gredo, um dos muitos mistérios da fé.

Sobre justica e felicidade, o mestre Hans Kelsen tece:

Platdo ensina que o justo, e apenas o justo, é feliz; ou que
temos de conduzir os homens a crer em tal. E, de fato, o pro-
blema da justica tem uma importéncia tdo fundamental para
a vida social dos homens, a aspiragdo a justica estd tdo pro-
fundamente enraizada em seus corag¢bes porque, no fundo,
emana da sua indestrutivel aspiragdo a felicidade.

Nenhuma justica simplesmente relativa, apreensivel pela ra-
zdo humana, pode atingir este fim. Uma tal justica relativa
apenas conduz a uma satisfa¢do muito parcial. A justica pela
qual o mundo clama, <<a>>justica por exceléncia é, pois, a
justica absoluta. Esta é um ideal irracional. Com efeito, ela
s6 pode emanar de uma autoridade transcendente, sé pode
emanar de Deus. Por isso, a fonte da justica e, juntamente
com ela, também a realizacdo da justica, tém de ser relega-
das do Aquém para o Além — temos que nos contentar na
terra com uma justica simplesmente relativa, que pode ser
vislumbrada em cada ordem juridica positiva e na situacdo
de paz e seguranga por esta mais ou menos assegurada. Em
vez da felicidade terrena por amor da qual a justica é tdo
apaixonadamente exigida, mas que qualquer justica terrena
relativa ndo pode garantir, surge a bem- aventuranga supra-
terrena que promete a justica absoluta de Deus aqueles que
nele créem e que, consequentemente, acreditam nela. Tal é o
engodo desta eterna ilusdo.

Hoje ha consenso geral sobre a possibilidade de conhecimentos ra-
cionais ndo estritamente cientificos.
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Norberto Bobbio (2007) encara o problema da justica no ambito do
estudo de filosofia do direito.

Na modernidade se potencializaram elementos judaicos e hele-
nisticos. A reduc¢do da racionalidade a ciéncia, vinculando-se a idéia da
justica a de Direito, a do Direito a Lei. Hoje se vive um mundo sem idéia
do préprio mundo, até porque o pensar e a pratica da totalidade estao
em crise, deparando-se com época de transi¢ao histdrica, sem falar na
prépria revolugdo moral. Ndo ha um discurso moral Unico, por mais que
se participe do relativismo.

A crise do direito é uma crise de fundamentagao, verdadeiro vazio
legal de situagdes ndo previstas pelo legislador, sem falar na busca de uma
fundamentacdo ética em pleno quadro, chegando-se a se falar em tecno-
ciéncia, nova racionalidade; em vez de se falar apenas em ciéncia.

Trés ambitos se apresentam para uma Teoria da Justica, consisten-
tes na distributiva, comutativa e legal. Ndo ha duvidas de que a justica
supde o Direito.

Tércio Sampaio Ferraz Junior leciona:

O conceito de justica, como todas as categorias fundamentais
dentro da Filosofia, é um dos mais disputados. O termo costu-
ma caracterizar, de modo geral, aquilo que é justo no sentido
de equitativo, congruente, igual. Mas, especificamente refe-
re-se a congruéncia relativa ao homem, as coisas na sua
relatividade face ao homem e aos homens entre si. E nesse
sentido, sentido humano, que o termo justica ganha foros ju-
ridico-filosoficos, convertendo-se em pedra angular de todo
edificio juridico.

Nas mais antigas manifestacdes do pensamento grego an-
tigo, a justica ndo aparece com denominagdo propria e es-
pecifica, mas freqiientemente ligada as outras idéias, cujas
conotagdbes sdo invariavelmente miticas. Como tem sido ob-
servado, nem Homero nem Hesiodo conhecem o vocdbulo,
mas, para designarem a justica, de que por certo, tiveram
alguma idéia, valem-se de outros vocdbulos, como decisdo
judicial, bom conselho. Témis, como toda figura mitica, bas-
tante controvertida, é uma das deusas gregas da justica.Ela
é mde das Horas que presidem a ordem no universo. Témis é
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originariamente a conselheira de Zeus, identificada mesmo
com sua vontade. Mais tarde, ela jd surge como a divindade
dos ordculos, promovendo reunides publicas e propiciando
o aparecimento e elaboragdo das ordenagdes civis. A outra
imagem mitica é Diké, deusa dos julgamentos, filha de Zeus
e Témis. Sua figura liga-se mais tarde ndo sé a decisdo, mas
também a pena judicial, fazendo-a cruel e vingativa. Importa
verificar, no entanto, que na épica grega a justica ndo tem a
forma da virtude principal, mas é freqiientemente superada
pela coragem, a astucia, virtudes estas cujo cardter dramdti-
co é bem mais propicio ao desenvolvimento de uma epopéia.
Ou, como diz Del Vecchio (1960, p.6), “a propria indole da jus-
tica — virtude equilibradora — a torna menos apta a traduzir-
se naqueles movimentos de paixdo e contrastes de afetos, de
que acima de tudo se alimenta a poesia”. Contudo, mesmo
Témis nem sempre é portadora da concdrdia, nos seus con-
selhos a Zeus, podendo incitar o conflito e a discérdia, o que
realmente sucede na iliada, com a guerra de Tréia. (FERRAZ
JR, 2009, p.168)

O mesmo autor, ao encarar a justica como virtude universal, discorre:

Por outro lado, na linha da virtude universal, é bdsica uma
referéncia ao pensamento socrdtico-platénico. A admissdo
da justica como virtude primacial jG era mais ou menos acei-
ta desde o século VI a.c., consoante as cita¢bes, em tom de
algo indiscutivel e aceito, feitas por Aristoteles, de Theognis,
na sua Etica a Nicémaco. Mas é, sem duvida, no platonismo
que esta idéia ganha um estatuto Iégico e fundamental, den-
tro de uma sistemdtica filoséfica. Com efeito, se é verdade
que ndo é o corpo, por perfeito que seja, que torna a alma
boa por sua virtude; é a alma boa que, por sua virtude, dd
ao corpo toda a perfeicdo de que ele é capaz, o corpo é, no
entretanto, ainda que imagem imperfeita, o instrumento da
alma (Republica, Ill, 403 d). Pode-se dizer assim que a alma
comanda o corpo, para que seu instrumento se torne o mais
perfeito possivel, pois que a alma estd encarregada do que
é desprovido da alma e deve ela cuidar de si mesma. Ora, o
exercicio do poder de mando é assim uma aceitacdo da lei da
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necessidade universal, e o homem perfeito deve conformar-se
a ela (Republica, VII, 519 d).

A justica passa, em Platdo, a ser, portanto, o principio regu-
lador da vida individual, da vida social e de todo o univer-
so. Ndo lhe cabe, em absoluto, como sucedia aos sofistas,
a fungdo especifica e limitada de regular uma esfera estrita
de aplicagdo (a sociedade, no caso da sofistica) nem encerrd-
la na operacdo de harmonizar as agées individuais (como os
pitagdricos e sua reciprocidade), mas sim a fung¢do total e sis-
temdtica de reger e equilibrar as vdrias partes num todo or-
gdnico. A justica torna-se, efetivamente, a virtude universal.

Quando se observa as teorias sobre a justica, basicamente se agru-
pam em analiticas (sobre estruturas légicas e conteldos linguisticos do
conceito de justica), empiricas (observacdo da realidade) e normativas
(quais concepgdes de justica se pode justificar eticamente).

As teorias processuais se prendem ao desenvolvimento de proce-
dimentos, elencando-se as teorias de argumentacao, decisionistas e fun-
dantes da justica, sendo representantes da Teoria da Argumentacdo, por
exemplo, Perelman e Alexy, e representante das Teorias Decisionistas, por
exemplo, John Rawls.

A justica como principio aparece na seara da Bioética e do Direito.
Tomando-se os postulados de John Rawls, este surge como alternativa
ao utilitarismo, colocando a justica como algo inerente ao humano. De-
fendendo os principios fundamentais do liberalismo, pretende responder
quais sdo as condicdes que a sociedade deveria atingir, tratando da justi-
¢a procedimental e da maior liberdade equitativa, da justa igualdade de
oportunidades, bem como, do Principio da Diferenca, pois, as desigualda-
des imerecidas requererem uma compensacao.

Esbocando os tracos distintivos da Teoria da Justica, de John Rawls,
Roberto Gargarella afirma:

Antes de expor quais sdo os tracos proprios do peculiar con-
trato hipotético imaginado por Rawls, convém esclarecer al-
gumas questdes fundamentais vinculadas a ele. Em primeiro
lugar, cabe considerar que o referido contrato tem como ob-
jetivo ultimo estabelecer certos principios bdsicos de justica.
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Esses principios, no entanto, nGo visam resolver casos par-
ticulares, problemas cotidianos de justica. Os principios de-
fendidos por Rawls surgem muito mais como critérios que
se destinam a ser aplicados a estrutura bdsica da sociedade.
Como ele mesmo esclarece: “o objeto primdrio da justica é a
estrutura bdsica da sociedade ou, mais exatamente, o modo
como as instituicées sociais mais importantes distribuem os
direitos e deveres fundamentais, e determinam a divisdo das
vantagens provenientes da coopera¢do social. Por institui-
¢bes mais importantes, entendo a constituicdo politica e as
principais disposi¢cbes econémicas e sociais. Em segundo lu-
gar, convém ressaltar que os principios resultantes do contra-
to rawlsiano sdo aplicdveis a sociedades bem organizadas,
nas quais vigoram as circunstdncias de justica. Uma socie-
dade bem organizada é aquela direcionada para promover
0 bem de seus membros. Uma sociedade em que predomi-
nam as circunstdncias de justica é aquela onde ndo existe
nem uma extrema escassez nem uma abunddncia de bens;
onde as pessoas sGo mais ou menos iguais entre si (quanto a
suas capacidades fisicas e mentais) e também vulnerdveis as
agressbes dos demais (nesse sentido, por exemplo, uma so-
ciedade hiperprodutiva, como a imaginada na utopia marxis-
ta, surgiria anulando, ou melhor, superando as mencionadas
circunstdncias de justica).

Segundo Rawls, para situagcbes como as mencionadas, ndo
existe um critério independente que possa nos dizer o que é
justo fazer, embora existam procedimentos que podem aju-
dar-nos a chegar a resultados equitativos. Para Rawls, isto
constitui uma situagcéo de justica procedimental pura. Por
outro lado, seria considerada uma situagdo de justica pro-
cessual imperfeita se existisse um critério independente de
justica, embora ndo um procedimento capaz de assequrar tal
justica e seria considerada justica processual perfeita se exis-
tisse tanto uma idéia independente e clara do que é um re-
sultado justo como um processo capaz de garantir este resul-
tado. Quanto a escolha dos principios de justica, as condigcoes
procedimentais imparciais levam, sequndo Rawls, ao que ele
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denomina sistema de justica como equidade. Nesse sistema,
considera-se que os principios de justica imparciais sGo os
que resultariam de uma escolha realizada por pessoas livres,
racionais e interessadas em si mesmas (ndo invejosas), colo-
cadas em uma posigdo de igualdade. Para dar forma a essas
condigcées Rawls recorre a posicdo original. (1997, p. 20)

Aprofundando a questdo da justica sob a dtica do marxismo analitico,
Roberto Gargarella prossegue:

A partir da nova preocupagdo com os microfundamentos, com
a averiguagdo das crencas e motivagbes dos individuos, era
quase natural que os marxistas analiticos comegassem a se
ocupar de temas como o da justica ou da igualdade, comu-
mente despercebidos (ou menos prezados) pelo marxismo. No
entanto, o prdprio devenir histdrico veio reforgar essas tendén-
cias. Sobretudo quando se comegou a perceber que o Estado
igualitdrio final, prdprio do comunismo, nGo apareceria como
um resultado inevitdvel da evolugdo social. Ou quando se ob-
servou que, apesar do crescente desenvolvimento produtivo,
os problemas da escassez ameagavam permanecer crénicos.
Torno-se imperioso, entdo, determinar que normas iriam ser
usadas para distribuir a escassez presente. Do mesmo modo,
tornou-se necessdrio definir que tipo de igualdade deveria ser
buscado como ultimo objetivo social.

Em sintese, nos novos estudos marxistas, o tema da justica
comegava a ocupar um primeiro plano. Hd pouco tempo,
esta questdo era praticamente inexistente para a maioria dos
marxistas, ja que se admitiam a inevitabilidade da revolugdo
proletdria, a prdtica eliminag¢do da escassez e a identificagGo
entre proletdrios e necessitados.

Citando-se uma das criticas a Teoria da Justica, de John Rawls, apre-
senta-se aquela feminista formulada por Catharine MacKinnon, registrada
por Roberto Gargarella:

Na literatura feminista, MacKinnon escreveu um dos traba-
lhos mais originais e mordazes. Suas criticas, em geral, rela-
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cionaram-se a teoria liberal como um todo, a partir de uma
rejeicdo a idéia de autonomia, pelo menos tal como esta é
apresentada na referida corrente de pensamento. Segundo
MacKinnon, a énfase na autonomia deveria ser deixada de
lado, para comecgar a pensar em um enfoque tedrico mais ra-
dical que o que domina o enfoque da dominag¢do. De acordo
com ela, esse enfoque permitiria descrever e examinar me-
lhor a situagdo das mulheres no mundo contempordneo.

O enfoque da dominagdo apdia-se na idéia de uma distribui-
¢do desigual do poder entre homens e mulheres, ao mesmo
tempo que objeta a superioridade masculina e a subordina-
¢do feminina. De acordo com a mencionada autora, essa su-
bordinagdo ndo tem nada a ver com a biologia, ou com a for-
ma diferente como evoluiram os sexos, mas com a politica.

(...)

A primeira objecGo que MacKinnon apresenta ao liberalis-
mo destina-se a se opor ao individualismo que caracterizaria
essa postura tedrica.

Em segundo lugar, MacKinnon critica o naturalismo que é
atribuido ao liberalismo, e sequndo o qual certas caracte-
risticas sociais sdo reduzidas a caracteristicas naturais. Com
essa objegdo, a autora pretende assinalar que o liberalismo
considera como dadas situagées que sdo, na verdade, produ-
to da politica ou, talvez mais especificamente, da dominagdo
masculina (2009, p. 86/87).

Sdo embates que se travardo neste estudo, percorrendo-se, frisa-se
mais uma vez, de forma panoramica e despretensiosa, ao menos alguns
dos principais pensadores da histéria, na tentativa timida de se buscar
alguma resposta.

Retomando Aristdteles, em sua obra Etica a NicBmaco, o mesmo,
ao analisar o justo e o injusto, assevera:

Uma classe de atos justos se compOe de atos que estdo em
consondncia com alguma virtude e que sdo prescritos pela lei
(por exemplo, a lei nGo permite expressamente o suicidio e o
que a lei ndo permite expressamente, ela o proibe). Além disso,
quando uma pessoa, violando a lei, causa dano a um outro
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voluntariamente (excetuados os casos de retaliagdo), ela age
injustamente; e um agente voluntdrio é aquele que conhece
tanto a pessoa a quem atinge com o seu ato como o instru-
mento que estd usando; e que, em um acesso de forte emogdo,
voluntariamente se apunhala, pratica esse ato contrariando a
reta razdo da vida e isso a lei nGo permite; age, portanto, in-
justamente. Mas contra quem? Certamente contra a cidade, e
ndo contra si mesmo, pois essa pessoa sofre voluntariamente,
e ninguém é voluntariamente tratado com injustica. Por essa
razdo, a cidade pune o suicida, punindo-o com uma certa per-
da de direitos civis, pois ele trata a cidade injustamente.

(...)

O justo e o injusto sempre envolvem mais de uma pessoa.
Além disso, a a¢do injusta é voluntdria e praticada por esco-
lha e a ela pertence a iniciativa (néo se diz que um homem
agiu injustamente se, tendo sofrido um mal, retribui com o
mesmo mal); mas se alguém pratica um dano a si proprio,
sofre e pratica as mesmas coisas a um so tempo.

De um modo geral, a pergunta “pode um homem tratar injus-
tamente a si mesmo?” é respondida também pela distingdo
que aplicamos a outra pergunta: “pode um homem ser vo-
luntariamente tratado injustamente? (2001, p. 126/127).

Apds analisar a questdo da justica no plano concreto, relacional, o

filésofo ainda acrescenta:

250

Em sentido metafdrico e em razéo de uma certa analogia, hd
uma espécie de justica no homem, ndo em relagdo a ele mes-
mo, mas entre certas partes suas. Ndo se trata de uma justica
de qualquer espécie, mas daquela que prevalece entre amo
e escravo ou entre pai e filho. Com efeito, as relagbes que
a parte racional da alma guarda com a parte irracional sGo
desse tipo e é tendo em vista essas partes que se pensa que
um homem pode ser injusto para consigo mesmo, porque tais
partes podem sofrer alguma coisa contrdria aos seus desejos,
de tal modo que parece haver uma justica entre elas, como
aquela que existe entre governante e governado.
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E era o que tinhamos a dizer acerca da justica e das outras
virtudes morais. Como dissemos anteriormente, deve-se pre-
ferir o meio termo e ndo o excesso ou a falta, e o meio termo
é determinado pelos ditames da reta razdo.

Eminente representante do pensamento do século XX, John Rawls
(1997) pensou na justica, numa sociedade bem ordenada, contudo, este é
um dos pontos que ensejam criticas a sua teoria.

Ressalta-se, desde ja, que a andlise ndo se fard com observancia de
rigida ordem cronoldgica de aparecimento de observadores e estudiosos.

A partir do filésofo Kant (2005) aparece um problema, pois a Europa
se depara com o esgotamento da sintese metafisica, realidade que se faz
clara através da descoberta cientifica de que a Terra ndo é o centro do
universo, bem como, a perda pelo catolicismo do monopdlio da interpre-
tacao da vontade de Deus, conjugando-se, igualmente, o aparecimento da
América, surgindo o estranho, o indigena, o outro no cendrio mundial.

Tais pontos ensejam o afastamento da metafisica, deixando-a de
lado, visto que incapaz de responder aos novos problemas, transmudan-
do-se em fonte de guerra, violéncia e até mesmo de conservadorismo, a
fim de impedir o surgimento de novos modelos.

Assim, a ciéncia moderna surge a partir da negacdo da metafisica,
verificando-se no século XIX a possibilidade de percepc¢do da histdria, do
tempo, do espaco, das ideias de progresso e de evolucao. E langa-se nova
indagacdo: perante tal realidade qual seria a postura humana?

Justica e poder sdo conceitos harmonicos e, em caso positivo, qual
seria o respectivo grau?

Magquiavel escreve:

De fato, o modo como vivemos é tdo diferente daquele como
deveriamos viver, que quem despreza o que se faz e se atém
ao que deveria ser feito aprenderd a maneira de se arruinar
e ndo a defender-se. Quem quiser praticar sempre a bondade
em tudo o que faz estd fadado a sofrer, entre tantos que néo
sdo bons.E necessdrio, portanto, que o principe que deseja
manter-se aprenda a agir sem bondade, faculdade que usard
ou ndo, em cada caso, conforme seja necessdrio. Deixando
de lado as coisas imagindrias que dizem respeito aos principes
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e falando das que existem realmente, pode-se observar que
todos os homens — especialmente os soberanos, pela sua po-
sicdo mais elevada — tém a reputagdo de certas qualidades,
que lhes valem elogios ou vitupérios. Assim, alguns sdo tidos
como liberais, outros por miserdveis (para usar um termo
toscano, misero, que designa o que usa de md vontade o que
é seu, enquanto avaro significa entre nés quem deseja pos-
suir, pela rapina); um é considerado generoso, o outro avi-
do; um, cruel, o outro misericordioso; um, perjuro, o outro
fiel; um, efeminado e pusildénime, o outro bravo e corajoso;
humanitdrio ou altaneiro; lascivo ou casto; franco ou astuto;
dificil ou fdcil; sério ou frivolo; religioso ou incrédulo; e assim
por diante.

Reconhecemos todos que seria muito louvdvel que um prin-
cipe possuisse todas as boas qualidades acima numeradas,
mas como isso ndo é possivel, pois as condi¢cées humanas
ndo o permitem, é preciso que tenha a prudéncia necessdria
para evitar o escdndalo provocado pelos vicios que poderiam
abalar seu reinado, evitando os outros se for possivel; se ndo
for, poderd praticd-los com menores escrupulos. Contudo,
ndo deverd se importar com a prdtica escandalosa daqueles
vicios sem os quais seria dificil salvar o Estado, isto porque,
se se refletir bem, serd fdcil perceber que certas qualidades
que parecem virtudes levam a ruina, e outras que parecem
vicios trazem como resultado o aumento da seguranca e do
bem-estar. (2009, p. 82/83)

Com base nos relatos e diante da vivéncia social, poderia a justica

figurar como critério certo, norteador e justificador da legislacdo e prati-

cas sociais?
Sobre a criagdo da sociedade perfeita, Thomas More, escreve:

252

Um mapa do mundo em que ndo aparece o pais Utopia nGo
merece ser guardado. Esta mdxima de Oscar Wilde expressa o
anseio permanente de criagdo de sociedade perfeita. Ideal irre-
alizavel em sua plenitude, a utopia se materializa parcialmente,
no entanto, gragas ao progresso cientifico e tecnoldgico.
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Utopia é toda proposta ideal de organizagdo da sociedade
em que, por meio de novas condi¢bes econémicas, politicas e
sociais, se pretende alcangcar um estado de satisfagcdo geral.

Nesse sentido, a utopia é a contrapartida para o futuro do
mito de uma idade durea, que teria existido em passado re-
moto. Comum a essas duas projecoes é a oposicdo tedrica as
instituicbes sociais vigentes. Sequndo Karl Mannheim, autor
de Ideologie und Utopie (1929; Ideologia e Utopia), utopias
sdo idéias inspiradoras das classes em rebelido e ascensdo,
em oposicdo as ideologias que racionalizam e estratificam o
pensamento das classes dominantes.

Apalavra “utopia” que em grego significa “em lugar nenhum”,
foi usada por Thomas More para designar a ilha imagindria
descrita em outra obra. More faz severas criticas a sociedade
inglesa e européia, ao mesmo tempo em que apresenta a ilha
de Utopia como um lugar em que a sabedoria e a felicidade
do povo decorrem de um sistema social, legal e politico per-
feito, guiado pela razdo.A Utopia fez muito sucesso na época
e tornou-se modelo de todas as concep¢bes posteriores do
género. (2009, p. 121 ).

Jean-Jacques Rousseau, ao tomar em consideragdo o povo, esclarece:

Assim como o arquiteto, antes de erguer um grande edifi-
cio, observa e sonda o chdo, e examina se pode sustentar
0 peso da construcdo, da mesma forma o sabio instituidor
ndo comeca a formar boas leis em si mesmas antes de ter
observado se o povo a quem ele as destina é capaz de as su-
portar. Por esse motivo recusou Platdo dar leis aos arcadios e
aos cirénios, sabendo que esses dois povos eram ricos e ndo
podiam sofrer a igualdade; por essa razdo se viram em Creta
boas leis e maus homens, porque Minos disciplinou um povo
carregado de vicios. (2002, p. 150).

Aliada a percepc¢do do tempo e do espaco, surge a cultura, a ve-
rificacdo de que produzimos nosso meio e de que este nos produz,
erguendo-se a valorizagdo do ente, ou por outras palavras, a mirada
de que o ser existe, mas tal existéncia sé acontece na medida em que se
concretiza no ente.
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Kant (2005), a fim de resolver o problema da metafisica, transforma
a filosofia numa teoria do conhecimento, revelando-se como fundamental
o sentido dado a aquilo que conhecemos. Portanto, o importante nao seria
definir a justica, mas sim a descoberta do sentido que é dado a mesma.

Porém, existe igualmente o caminho fenomenoldgico, originario da
Alemanha, reduzindo-se em poucas e apertadas palavras na afirmagao
de que ndo se consegue estabelecer um didlogo sobre o ser em si, a
justica, por exemplo, mas hd experiéncias de como o ser aparece, se
manifesta, o que denota a importdncia do fato historico.

Prosseguindo-se na investigagao inicialmente sugerida, se a justica
puder ser analisada como uma preocupacado universal, como se manifes-
tard nas particularidades?

A propria questdo da universalidade dos direitos humanos ndo
carregaria algo ligado a uma pretensdo hegemonica? E, ha lugar para se
pensar o mundo a partir da minoria, com a resolugdo do localizado, do
concreto, o que significaria a sintese permanentemente aberta, até por-
gue inacabada?

O que a experiéncia traz é o conceito de que se trata de espacos
onde sinteses histdricas resolvem problemas localizados.

Nesse aspecto, olhando-se com os elementos de um pensamento
localizado hegemdnico como foi enfrentada a noc¢do de justica, tem-se a re-
presentacao mitoldgica, ou mesmo Aristételes, o qual apresenta a justica
como uma virtude; ou o Cristianismo, onde aparece como a vontade de
ser justo, lembrando-se, ainda, Sdo Tomas de Aquino, que trata da justica
COmo amor, ao passo que um retorno a Aristoteles revela a justica como
equidade, até se chegar na época moderna, do Leviatd, do contrato social,
ou a ideia de justica de John Rawls, o qual salienta que na medida em que
o recurso ird beneficiar, tem-se uma sociedade mais justa.

Interessante que, recentemente, o tema do amor reaparece na co-
municac¢do, o do respeito ao outro, o que torna necessario o didlogo.

Portanto, refaz-se a indagacao: existe a possibilidade da concepc¢ao
da justica com racionalidade numa sociedade pluralista? Sabe-se que o
conceito de desencantamento do mundo aparece em Max Weber, pas-
sando o mundo a ser explicado e a prépria religido por critérios racio-
nalistas, colocando-se a problemdtica da racionalizagdo na forma de se
justificar as posturas num mundo onde ndo ha consenso de base, uma
situacdo de desencantamento.
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Todavia, tal fendmeno é marcado por aspectos negativos e positi-
vos, traduzindo-se o aspecto positivo na retirada do mundo da mentali-
dade magica, libertando do obscurantismo, o que abriu espago para o
Direito como elemento fundamental da solidariedade e igualdade entre
as pessoas, surgindo a ideia de se resistir a toda forma de violéncia.

O aspecto negativo emerge do futuro, de como enfrentd-lo, como
herdeiros da seculariza¢do e do desencantamento. Seria a justica um valor
simplesmente, ou se traduz em um valor que tem que buscar apoio, ja que
nao suficientemente forte, ou poderia se negar a qualidade de valor?

No mundo contemporaneo, firma-se a ideia de que a construcdo do
mundo nao podera ter um rosto somente, colocando-se o desafio de se
resistir a negac¢do do outro, constatando-se que o eu se realiza, na pods-
modernidade no seu encontro com o outro.

Sabe-se que cada sociedade apresenta um modelo de justo, ao
mesmo tempo em que a justica ndo é um dado pronto, precisando ser
construida. No mundo moderno a justica é chamada a ser desenhada com
racionalidade, sendo a base da fundamentacdo ndo o absolutismo, mas
sim a argumentacgao.

A representagdo mitica que se fazia em Roma da deusa Justica trazia
a balanca, contrariamente aquela verificada na Grécia, onde se encontra a
espada. Nas representacdes mais antigas, era a figura de uma mulher se-
gurando a balanca, encontrando-se, ainda, o cetro, simbolo da majestade
e da autoridade, sendo que no correr dos séculos houve a substituicdao do
cetro pela espada.

N3o ha duvidas de que a justica tem a ver com o equilibrio da balan-
¢a, mas também se fala que a justica é cega, tendo os olhos vendados. A
romana era assim, ao passo que a grega tinha os olhos bem abertos.

Retomando Aristoteles, tem-se que para o excesso, seja no mais
ou no menos, o que se verifica, em ultima andlise, é a injustica. Os gregos
tinham uma nocao ligada a tal dualismo, ou seja, justo ou injusto.

O fato de a justica romana apresentar simbolo com olhos venda-
dos traduz a valorizacao da audicado, possibilitando ouvir os interessados,
guardando ligacdo com a ponderacdo, pois a verdade se obtém a partir de
um didlogo. A justica grega, com a presenca do cetro, coloca o problema
do poder e da verdade tirdnica: ou é ou nao é.

A nocdo de justica cré-se, surge simultaneamente com a ideia da
vinganga, até porque na representagdao mitoldgica tem-se a presenca da
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espada e do poder, o que é perceptivel em sociedades primitivas. Con-
tudo, a ideia de vingancga é algo que perdura no tempo, trazendo-se os
paises islamicos, onde se constata forte elo da justica com a vinganga.

Sendo assim, pode-se concluir que o tema da justica traz ideias de
verdade, ponderacdo, equilibrio, mas também esta ligada a ideia de vin-
ganca, sabendo-se que tais temas ndo sao congruentes, até porque se de
um lado surge a pureza, do outro revela-se elemento até mesquinho.

E no campo da justica, como se tratar a questdo da retribui¢cdao? Nos
povos germanicos até crimes com morte eram retribuidos com pena pe-
cunidria, sendo que na tradi¢cdo judaico-crista proibe-se pena pecunidria
em homicidio, delineando-se diferentes formas de se olhar a questao.

Na retribuicdo hierdrquica, encara-se a Justica em termos de poder e
hierarquia, onde ndo se conversa muito, modelo vertical, contraposto ao mo-
delo horizontal, aquele equilibrio da balanca, podendo-se afirmar que no ser
humano o modelo vertical tem suas raizes mais arraigadas no lado primata,
ao passo que o modelo horizontal sublima o lado mais humano. Ao retribuir,
ora se usa o modelo horizontal, ora o vertical. Na verdade, ao se encarar a
justica numa perspectiva retributiva, ambos os modelos se imbricam.

Voltando, mais uma vez, a Aristételes, o qual insere a justica dentro
da Etica, tratando-a como virtude, conclui o mestre, diferentemente de
Platdo, que a justica é mais a¢do, ou seja, ninguém é justo porque tem a
capacidade de ser justo, mas sim porque age, faz coisas justas, algo que
se percebe como virtude num processo constante, diferentemente de
Platdo, que encarou o tema como algo que o ser humano possuia traduzi-
do em potencialidade.

A modernidade quis descobrir padrdes fixos de comportamento, os
quais hoje desapareceram. A injustica, numa visdo aristotélica, abarcaria
0 excesso para mais ou para menos, figurando a justica como temperan-
¢a, colocando-se a figura da equidade como a propria justica levada no
particular, em cada caso, concretamente.

O modelo horizontal, ja referido, traduz verdadeira comutacao, jus-
tica comutativa, base, por exemplo, de Sdo Tomas de Aquino. Quando se
analisa o mundo romano, surge o tema da vontade, o que em Aristdteles
e Platao se aproxima do instinto, do apetite.

Ja em Roma, comeca-se a esbocgar a vontade como livre arbitrio,
aquela vontade constante de dar a cada um o que é seu, prépria do
Direito Justiniano. E a vontade vai alterar o modo como se percebe a
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prépria organizacdao da sociedade, até porque as sociedades gregas e
romanas eram estamentais.

O cristianismo marcou a renovagdo da vontade, sua reinterpretagao.
Contudo, tal ponto ndo traduz necessario equilibrio, revelando-se, diver-
samente, até mesmo desequilibrio de emocgdes.

Na filosofia crista a vontade passa a ser uma faculdade, o livre arbi-
trio passa a ser possibilidade simultdanea de querer e ndo querer, volta-se a
olhar o homem virtuoso ndo como aquele que age, mas como aquele que
quer, deslocando-se do agir para o querer, diversamente daquela ideia
presente em Aristételes em que ndo bastava alguém querer ser justo,
mas necessariamente deveria agir de forma justa, transmudando-se para
o raciocinio de que alguém pode ser justo na intimidade, revelando-se
como decisivo aquilo que se apresenta na intimidade, o que faz com que
o tema da justica se interiorize, sem falar no problema de como se lidar
com tamanha subjetividade.

Deus seria o Unico capaz de ver se as inten¢6es corresponderiam
aos atos, operando o julgamento total e, enquanto isto ndo acontece,
verificam-se os juizos humanos.

A justica divina seria um paradigma e a humana figura hibrida,
fusdo do humano e do externo na medida do possivel, verificando-se na
era moderna esta percepcdo da justica ligada a vontade, do problema de
se ligar interno/externo e da prépria percepc¢do da justica nas relagdes
desproporcionais, da justica como um problema de consciéncia, em que
cada um é sede do que é justo e decide o que revela o problema do ra-
dicalismo numa forma total, até porque como resolver tamanha subje-
tivacdo se ja ndo se tem a relagdo homem/Deus para apaziguar, pois no
lugar de tal relacdo surgiu a relacio homem/Estado, sem falar nas ideias
de razao e ciéncia.

Sobre razdo e ciéncia, colocam-se mundos diversos: o da consci-
éncia ética e o da verdade, e a verdade é um problema da ciéncia, o que
enseja uma segunda separagao, consubstanciada no carater vinculativo
das normas da justica, tornando-se um tema restrito a consciéncia, des-
vinculando-se o subjetivo daquilo que se mostra objetivo, este realizado
pelo Direito, o qual se separa da justica, ou melhor, em linhas gerais, o Di-
reito seria aquele que vincula objetivamente e a justica, subjetivamente.
O Estado burocratico seria sede do Direito, ndo da justica.
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Na era moderna, a justica vem como a realizagdo de um Estado
racional, o que implica uma discussdo acerca de sua universalidade.

Fato é, apds a caminhada até aqui feita, que ndo se duvida da difi-
culdade de se conceituar a Justica. Todavia, em que pese tal constatagao,
ndo se nega que se trata de algo que se vivencia, como, por exemplo, o
amor, a verdade e o poder, verdadeiros codigos que nos permitem a pra-
tica de certas relagées, porém sao cédigos mdveis, alvo de um processo
continuo de alteragao.

Mas, mesmo os cddigos mais abstratos possuem uma base vital, algo
gue inter-relaciona, sua base simbdlica. A justica é um cddigo, cédigo este
inicialmente estabelecido como agdo, conduta, virtude, ato de vontade,
consciéncia, organizagdo positiva etc., que trabalha com uma infinidade
de simbolos, até mesmo revela em sua base simbidtica a prdpria inveja,
julgando-se o outro como aquele n3ao digno do que possui, sabendo-se
gue tal afirmagdo pode causar certo incémodo.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Na base da Justica estd a igualdade, o elemento inter-relacional,
aquilo que diz respeito ao outro, a socializagdo e ao se comunicar o
homem usa, dentre varios cddigos, o da justica.

Estas sdo as consideracdes objeto do presente estudo, sem a
menor pretensdo de se esclarecer plenamente assunto tdo sujeito a
armadilhas. <
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Anotacoes sobre o novo
art. 387, IV, do CPP: o valor
minimo indenizatdrio na
sentenca penal condenatdria

Sauvei Lai

Promotor de Justica do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, pds-graduado pela
Universidade Estdcio de Sd, professor de Pro-
cesso Penal dos cursos preparatorios da EMERJ,
FEMPERJ, AMPERJ e IURIS.

1. INTRODUCAO

A Lein. 11.719/08 imprimiu nova redacdo ao art. 387, IV, do CPP,
a saber:

“Art. 387. O juiz, ao proferir senten¢a condenatoria:

(..)

IV - fixard valor minimo para reparag¢éo dos danos cau-
sados pela infra¢do, considerando os prejuizos sofridos pelo
ofendido;”

Cuida-se de mais uma competéncia civel dada atipicamente pelo
legislador ao Juiz Criminal.

Antes dessa alteracdo, a sentenca penal condenatodria irrecorrivel
era titulo executivo civel, sé tornando certa a obrigacdo de indenizar (art. 91,
I, do CP), mas, como ndo especificava nenhum valor, demandava pedido
de liquidagdo por artigos do art. 475-A do CPC pelo credor (vitima ou seus
sucessores).

Hoje esse titulo executivo detém liquidez parcial — decorrente do
valor minimo indenizatdrio fixado pelo Juiz Criminal —, que pode ser exe-
cutado e liquidado ao mesmo tempo pela vitima (art. 63, § Unico, do CPP
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c/cart. 475-1, § 22, do CPC: “quando na senten¢a houver uma parte liquida
e outra iliquida, ao credor é licito promover simultaneamente a execugdo
daquela e, em autos apartados, a liquida¢do desta”). Alias, caso a vitima
se contente com o quantum debeatur, a liquidez sera total e completa,
poupando-a do penoso transcurso da acdo indenizatéria e/ou do pro-
cesso de liquidacao.

2. A FINALIDADE DA MODIFICAGAO LEGAL

Neste ponto, parece claro que a Lein. 11.719/08 teve como objetivo
simplificar e acelerar a reparacdo patrimonial da vitima, aproveitando-se
a producdo probatdéria do processo penal e a respectiva cognicdo judicial
do crime — mesmo fato gerador da pretensao punitiva e da indenizagao
civil —, para implementar a satisfagcao patrimonial e a reprimenda penal,
sem a necessidade da deflagracdo da acdo indenizatdria e/ou do processo
de liquidacgao.

Desse modo, obtém-se a tdo almejada economia processual, redu-
zindo-se também o ndmero de processos. Em vez de multiplicar a quan-
tidade de ag¢des judiciais, forcando o Judicidrio a analisar o mesmo fato
gerador varias vezes (ainda que em searas distintas), usa-se uma Unica
relacdo processual para dar solucdes jurisdicionais a diversos litigios,
pondo fim as lides.

Além disso, na militancia forense, sabe-se que o Juiz Civel muitas
vezes decide as questdes patrimoniais lastreado tdo somente em provas
documentais, na frieza dos papéis. Por isso, afigura-se razodvel que o Juiz
Criminal — obrigado a ter um contato mais préximo das provas do crime,
sobretudo as orais, onde hd intera¢do direta com a vitima, as testemunhas
e o réu — possa conhecer as controvérsias que o habilitem a fixar a quantia
minima reparatodria.

3. 0 AUMENTO DA INTERFERENCIA DE INTERESSES PRIVADOS E
DISPONIVEIS NO PROCESSO PENAL

A esta altura, verifica-se que a vitima tem as suas pretensdes patri-
moniais cada vez mais tuteladas no processo penal. Ndo é despiciendo
lembrar que esta protecdo sempre existiu no pais, bastando examinar a
seguinte anamnese legislativa, colocada a titulo exemplificativo: art. 16 do
CP (arrependimento posterior), art. 45, § 12, do CP (presta¢do pecuniaria),
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art. 78, § 22, do CP (sursis), art. 83, 1V, do CP (livramento condicional), art.
94, Ill (reabilitagdo), art. 312, § 32, do CP (extin¢do de punibilidade de
peculato culposo), art. 74 da Lei n. 9.099/95 (composicdo de danos civis),
art. 89, § 19, 1, da Lei n. 9.099/95 (suspensdo condicional do processo) e
art. 297 da Lei n. 9.503/97 (multa reparatdria no crime de transito).

Entretanto, chegou-se a um ponto em que se exige uma reflexdao
mais cuidadosa sobre as polémicas que vao nascendo, porquanto hd um
inegavel perigo nessa mistura de interesses (penal e civis patrimoniais)
com principios regentes tao distintos (v. g., obrigatoriedade versus opor-
tunidade, indisponibilidade versus disponibilidade, interesse publico
versus interesse privado etc.).

4. A FIXACAO DO VALOR MINIMO INDENIZATORIO: EX OFFICIO OU
MEDIANTE REQUERIMENTO?

O primeiro tema a ser debatido, quica o mais complexo, é quanto a
aplicacdo de oficio do art. 387, IV, do CPP pelo Juiz Criminal.

Parte da doutrina! e da jurisprudéncia? se posiciona positivamente,
sob o argumento de se tratar de um novo efeito extrapenal secundario,
cuja imposicdo é ex vi legis. A cominacado da verba indenizatdria seria uma
consequéncia natural e automatica da prdpria senten¢a condenatoria,
como sdo as hipdteses do art. 92 do CP, bastando o Juiz fundamenta-la
sem a necessidade de prévio requerimento. Aliado a isso, o verbo contido
no art. 387, IV do CPP (“fixard”) seria de conteddo mandamental e, por
conseguinte, indicativo de um verdadeiro poder-dever do Juiz®.

Esses autores se defendem das acusag¢des de violagao do sistema
acusatorio, do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.
Os argumentos sdo sedutores. O sistema acusatério — que veda a concen-
tracdo da funcdo de julgar e do papel de parte autora — seria um modelo
inerente da persecucdo criminal, e ndo da tutela de uma pretensao mera-
mente patrimonial. Por sua vez, a auséncia de requerimento expresso nao

1 Oliveira, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 132 ed., p. 206. Mendonga,
Andrey Borges de. Nova Reforma do CPP. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 240. Cabral, Antdnio do Passo. “O valor
minimo da indenizagdo civel fixado na sentenga condenatdria penal: notas sobre o novo art. 387, IV do CPP”. Rio
de Janeiro: Revista EMERJ, v. 13, n. 49, p. 309. Tourinho Filho, Fernando da Costa. Processo Penal. Sdo Paulo:
Saraiva, 312 ed., p. 337.

2 TJRJ, 42 C.C., Ap. 0041202-37.2009.8.19.0001 (2009.050.07155), Des. GUARACI DE CAMPOS VIANNA, Julgamento:
12/01/2010.
3 Lima, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 32 ed., p. 245 (“E que a lei diz
que o juiz “fixara” o valor minimo da indenizagdo (art. 387, IV do CPP), sendo, assim, uma imposi¢cédo imperativa).
(grifo nosso)
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significaria obrigatoriamente uma transgressdo ao direito do contradito-
rio (entre as partes) e da ampla defesa, sendo suficiente ao Juiz iniciar o
debate e a controvérsia sobre a questdo, intimando as partes, sobretudo
o réu, para contestar a quantia, defender-se e produzir provas em favor
de sua tese. Realmente, ndo pode o Juiz, no final do processo, tirar um
numero cabalistico de sua cartola, causando surpresa a defesa, sob pena
de rasgar o due process of law (art. 59, LIV, da CR).

Entretanto, discordando dessa doutrina, surgem algumas indaga-
¢Oes dignas de nota. Se para garantir o contraditorio (sem que haja pedido
expresso da vitima) a solugdo seria a intimagdo das partes, quem seriam
essas partes? Réu, sem duvida. Mas a parte contraria seria o MP ou a viti-
ma (convenhamos que o réu ndo contradita o Juiz)? Penso que ndo cabe-
ria ao Parquet’ se manifestar sobre este assunto, pois, incontroversamen-
te, cuida-se de matéria patrimonial, havendo proibigdo constitucional na
atuacdo ministerial nos casos de interesses individuais disponiveis (art.
127 da CR). De mais a mais, a hipotese retratada se assemelharia muito
com a do art. 68 do CPP (acdo civil proposta pelo MP quando a vitima é
pobre), que o STF declarou inconstitucional (art. 134 da CR)°. Resta tdo
somente a alternativa de se intimar a vitima, titular da pretensao indeni-
zatdria. Ora, entdo a presenca dela se tornaria obrigatdria para que o Juiz
de oficio pudesse fixar o valor minimo reparatdrio. Se o seu compareci-
mento na relagdo processual penal é compulsério, de modo a viabilizar o
contraditério, seria mais aconselhavel o Juiz intimar a vitima no inicio do
processo penal (ou o MP requerer nesse sentido), para formular pedido
expresso®. Melhor do que fazer simples figuragdo. Alids, intimada a vitima
para formular o pedido, esta poderia simplesmente consignar a sua re-
nuncia a pretensao civil, pois cuida-se de direito disponivel.

Diga-se de passagem, que, além de ser mais prudente, tal procedi-
mento respeita a inércia da jurisdi¢do (principio da congruéncia)’, aimpar-

4 Discordamos de Lima, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 32 ed., p. 246
(“Portanto, o Ministério Publico jé procurard fazer a prova do dano do delito, e o acusado, sabendo do principio
da adesdo parcial obrigatdria, carreard para os autos elementos que lhe aproveitarem, tudo visto e discutido no
processo”). (grifo nosso)

5 STF, R. E. 147.776-8/SP, Min. SEPULVEDA PERTENCE, Julgamento: 19/05/1998.

6 Tourinho Filho, Fernando da Costa. Processo Penal. S3o Paulo: Saraiva, 312 ed., p. 337 (“Melhor seria devesse
o legislador permitir a vitima do crime postular perante o juizo penal o seu direito a satisfagdo do dano”).
(grifo nosso)

7 TIRJ, 12 C. C., Ap. 0013454-43.2008.8.19.0008 (2009.050.04517), Des. MARCO AURELIO BELLIZZE, Julgamento:

19/08/2009 (“Fixagéo de quantum indenizatdrio. Auséncia de pedido do beneficidrio e de prova que autorize a fixa-
¢do da indenizagdo. Violagdo do principio da correlagéo. Recurso a que se dd parcial provimento”). (grifo nosso)
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cialidade do Juiz e a paridade de armas, pois, do contrario, o réu estaria
digladiando contra o MP na lide penal e contra o Juiz na lide civil em um
mesmo processo (fragilizando sobremaneira a ampla defesa). E importante
esclarecer que a fungdo jurisdicional ja foi exercida de oficio, atingindo
0 seu auge no periodo medieval. Agir sem provocac¢do do interessado é
fazer pré-julgamento, causando “pré-juizo” a uma das partes. Por isso,
conclui-se que a inércia forgada da jurisdicdo e a sua prestagdo, quando
propriamente acionada, foram medidas criadas para, em ultima instancia,
preservar a imparcialidade do Julgador. Em outras palavras, caso o juiz
aplicasse de oficio o art. 387, IV, do CPP, procederia a um julgamento extra
petita (expressao emprestada do processo civil, na medida em que estd se
discutindo uma questdo civil), pratica odiosa, que deve ser evitada a todo
custo pelo Judicidrio, sob pena de retroagirmos a idade média.

Por outro lado, é inegdvel haver interesse recursal do réu em apelar
da sentenca penal, para buscar tdo somente a diminuicdo do quantum
debeatur, mesmo porque a quantia é minima, irredutivel no Juizo Civel.
Assim, questiona-se: na hipdtese de o valor ter sido fixado ex officio pelo
Juiz, quem ofereceria as contrarrazées? O Promotor de Justi¢a? A vitima?
Repetirei a mesma ldgica, exposta acima: “penso que néo caberia ao
Parquet se manifestar sobre este assunto, pois incontroversamente cuida-
se de matéria patrimonial, havendo proibi¢Go constitucional na atuag¢éo
ministerial nos casos de interesses individuais disponiveis (art. 127 da CR).
De mais a mais, a hipdtese retratada se assemelharia muito com a do art.
68 do CPP (a¢do civil proposta pelo MP, quando a vitima for pobre), que
o STF declarou inconstitucional (art. 134 da CR)%. Resta tdo-somente a
alternativa de se intimar a vitima, titular da pretensdo indenizatoria. Ora,
entdo a presenga dela se tornaria obrigatdria para que o Juiz de oficio
pudesse fixar o valor minimo reparatdrio. Se o seu comparecimento na
relagdo processual penal é compulsdrio, de modo a viabilizar o contradi-
torio, seria mais aconselhdvel o Juiz intimar a vitima no inicio do processo
penal (ou o MP requerer neste sentido), para formular pedido expresso.
Melhor do que fazer simples figuragéo. Alids, intimada a vitima para
formular o pedido, esta pode simplesmente consignar a sua rentncia a
pretensdo civil, pois cuida-se de direito disponivel”.

Colocando as divergéncias de lado, um ponto subsiste incontesta-
vel: o Juiz ndo esta autorizado a cominar a verba indenizatéria sem pro-

8 STF, R. E. 147.776-8/SP, Min. SEPULVEDA PERTENCE, Julgamento: 19/05/1998.
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vocar prévio contraditério e ampla defesa. Alids, caso inexistam provas
no processo que sirvam de baliza e de parametro para o Juiz constatar a
guantia justa, este, excepcionalmente, deixara de fixar o valor®. Como é
medida de exce¢do, demanda-se motivacgdo judicial, sob pena de embar-
gos de declaracdo’®. Também navega nesta dire¢do a seguinte construgdo
pretoriana, in textus:

“Merece ser acolhido o pleito defensivo no que tange a conde-
nag¢éo em reparagdo dos danos. O magistrado sentenciante
fixou as verbas indenizatdrias considerando somente as de-
claragdes das vitimas, que atribuiram valores aos prejuizos
sofridos. Entretanto, verifica-se que nao consta dos autos
nenhum documento que comprove os valores menciona-
dos, e sequer os apelantes puderam manifestar-se a respeito.
Assim, é certo que deve ser expungido o valor minimo para
reparacao dos danos fixado na sentenga, ressalvado o direito
de se postular a indenizagdo na esfera civel, com observdan-
cia da garantias constitucionais do contraditdrio e da ampla
defesa.”'* (grifo nosso)

Como se viu, parcela da doutrina prega a interposicdao de embargos
de declaragdo, na hipotese de o Juiz ndo fixar de oficio o valor minimo
reparatdério, mas ndo aponta quem seria o embargante. Estariamos nova-
mente diante do enigma da esfinge: MP ou a vitima, que (lembre-se) ndo
estd habilitada no processo?

Para todos os efeitos, soa estranha a cognicdo judicial obrigato-
ria e de oficio desta pretensdao patrimonial, porque se trata de direito
disponivel da vitima, que pode meramente nao deseja-lo, renuncia-lo
ou até mesmo se retratar no andamento da ag¢do penal. E até coerente
gue a sentenca penal condenatéria irrecorrivel seja titulo executivo civel
(mesmo sem pedido da vitima), tornando certa a obrigacdo de indenizar

9 Lima, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 32 ed., p. 245 (“E evidente que se
0 juiz ndo tiver parémetro para tal na produgéo de prova néo poderd fixar a indenizagéo, mas isso € uma impossi-
bilidade fdtica e néo demonstragdo de facultatividade”). (grifo nosso).

10 Cabral, Antonio do Passo. “O valor minimo da indenizagdo civel fixado na sentenga condenatdria penal: notas
sobre o novo art. 387, IV do CPP”. Rio de Janeiro: Revista EMERJ, v. 13, n. 49, p. 311 (“.. sendo ou ndo possivel a
quantificagéo, a auséncia de manifestagdo do magistrado na sentenga é atacdvel por meio dos embargos de decla-
ragéo. Quando for possivel quantificar, o vicio serd a violagéo do dever legal de fixar o valor minimo,; e quando néo
for possivel, o vicio serd a auséncia de justificagéo desta impossibilidade”). (grifo nosso)

11 TJRJ, 72 C. C., Ap. 0056795-09.2009.8.19.0001 (2009.050.07429), Des. MARCIA PERRINI BODART, Julgamento:
30/03/2010.
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(art. 91, 1, do CP), porquanto o Juiz Criminal pronuncia-se de qualquer
jeito a respeito da existéncia do fato e de sua autoria. Mas, obriga-lo a
se manifestar sobre cdlculo matematico do quantum debeatur sem o
devido requerimento pelo particular afigura-se irrazoavel.

Em relacdo a a¢ao penal privada (sabe-se que a mesma é facul-
tativa), proposta a queixa sem o pedido civil, a vitima deve ser intimada
para formula-lo (também de modo facultativo), porque pode expressa-
mente abrir mdo do pedido de ressarcimento, quando o Juiz estara de-
sobrigado de apreciar a questdo, desonerando-se do cumprimento do
art. 387, IV, do CPP. Veja: se a acdo penal privada é facultativa na sua
propositura e disponivel durante o seu curso, obstando o Juiz a julgar de
oficio a lide penal, a pretensao civil também é, impossibilitando o Juiz a
efetivar o art. 387, IV, do CPP. Essa mesma linha de raciocinio se aplica,
entdo, na agdo penal publica, intimando-se a vitima a fazer pedido civil
no processo penal (que pode, em vez disso, renunciar ou se retratar), de
modo a viabilizar o cumprimento do art. 387, IV, do CPP.

Em suma, ndo compete ao Juiz fixar de oficio a verba indenizatdria
do art. 387, IV do CPP, cabendo-lhe aguardar a provocac¢do da vitima ou
de seus sucessores para se pronunciar: ne procedat judex ex officio. Nesta
senda trilham as legislagdes européias'? e o anteprojeto do CPP** que
tramita no Congresso Nacional brasileiro.

5. DA NATUREZA DA INTERVENCAO DA VITIMA E SEUS PODERES

Partindo da premissa de que a vitima tem a tarefa de postular a
verba indenizatdria no processo penal —instaurando a discussdo do tema,
assegurando as garantias do réu e, ao final, autorizando o Juiz a adotar as
providéncias do art. 387, IV, do CPP —, agora cabe tentar esquadrinhar o
seu papel e poderes na protecdo de sua pretensao civil.

Alguns propagam que a vitima atuaria como assistente de acusacao
(art. 268 do CPP)*“. Entretanto, a defesa de sua pretensao civil ndo pode

12 Art. 71 do CPP lusitano: “O pedido de indenizagdo civil fundado na pratica de um crime é deduzido no processo
penal respectivo”. (grifo nosso)

13 Art. 79: “Avitima, ou, no caso de sua auséncia ou morte, as pessoas legitimadas a ingressar como assistentes, sem
ampliar a matéria de fato constante da dentncia, poderd, no prazo de 10 (dez) dias, requerer a recomposigao civil
do dano moral causado pela infragdo (...)". (grifo nosso)

14 Nicolitt, André. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 166 (“A doutrina vem caminhando
no sentido de que a fixagdo do valor minimo independe de pedido expresso (...). Ousamos divergir, vez que a luz da
Constituigéo o juiz deve ser imparcial, portanto, inerte, ndo sendo possivel prestar jurisdigéo sem pedido. Quanto a
legitimidade, esta serd do assistente habilitado.”). (grifo nosso)
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compeli-la a atuar ao lado do Parquet na acusacdo criminal. De fato, a
vitima, como assistente de acusagdo, possui uma série de poderes (art.
271 do CPP), inclusive podendo apelar para aumentar a pena (questdo
criminal), mesmo com o conformismo ministerial'®>. A meu sentir, a me-
Ihor solugdo seria enxergd-la apenas como parte civil do processo penal
— jamais no inquérito policial -*¢, formulando pedido préprio e autbnomo
e constituindo um verdadeiro litisconsdrcio com o Parquet na relagao
juridica. Desse modo, quanto a sua atuag¢do (e poderes) aplicar-se-ia por
analogia o art. 271 do CPP com a limitacdo nas questdes que envolves-
sem a sua pretensao civil. Por ex., aderindo civilmente sem se habilitar
como assistente de acusacdo, a vitima estaria impossibilitada de apelar
para aumentar a pena do réu. Nesta passagem, torna-se imperioso citar
novamente a CPP portugués e o anteprojeto do CPP que tramita no nosso
Congresso Nacional, respectivamente, ipsis litteris:

“Art. 74 (...):

§ 19 - O pedido de indenizacado civil é deduzido pelo lesado,
entendendo-se como tal a pessoa que sofreu danos ocasio-
nados pelo crime, ainda que ndo se tenha constituido ou
nao possa constituir-se assistente.” (grifo nosso)

“Art. 80. A parte civil tera as mesmas faculdades e os mes-
mos deveres processuais do assistente, além de autonomia
recursal quanto a matéria tratada na adesao, garantindo-se
ao acusado o exercicio da ampla defesa.” (grifo nosso)

Quanto aos requisitos do pedido civil, estes observarao as regras do
art. 282 do CPC no que for possivel e aplicavel (por ex., ndo precisa quali-
ficar novamente o réu com minucias, bastando se referir a identificacdo ja
dada na dendncia ou na queixa).

Classificando o pedido civil no processo penal de forma acessoria
e vinculada a ag¢do penal, a vitima estara proibida de aumentar a demar-
cacdo fatica (thema probandum) deduzida na denuncia ou na queixa.
A parte civil se contentard com os eventos descritos na a¢ao penal, sendo
ilicito acrescenta-los e, assim, ampliar o objeto da discussdo, como ocorre

15 STF, HC 66.754/RJ, Min. OCTAVIO GALLOTTI, Julgamento: 18/11/1998.

16 Art. 268. Em todos os termos da acdo publica, podera intervir, como assistente do Ministério Publico, o ofendido
ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no Art. 31. (grifo nosso)
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no anteprojeto do CPP brasileiro'’. Do contrario, tornaria o processo penal
mais burocratico e moroso, fustigando a norma constitucional do art. 59,
LXVIIl (“a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagdo”).

Se por algum motivo o Juiz Criminal indeferir o ingresso da vitima
na acdo penal publica como parte civil, resta autorizada a impetracdo de
mandado de seguranca (art. 59, LXIX, da CR), da mesma forma que acontece
no caso de assisténcia®.

6. OS DANOS MORAIS

Outra questdo tormentosa é a inclusdo®® ou ndo* dos danos mo-
rais no valor minimo reparatdrio. Sem pretender invadir o campo dos
civilistas, é preciso chamar atenc¢do para uma parte especifica da redacdo
do art. 387, IV, do CPP: “considerando os prejuizos sofridos”. A expressao
“prejuizo” sugere dano material, s.m.j., pois no dano moral ha o sofri-
mento, a dor ou o abalo psicoldgico profundo?. Alids, o exercicio dessa
competéncia civel pelo Juizo criminal é realizado excepcionalmente. E
como toda excecdo, deve ser interpretada restritivamente, cum grano salis.

De toda sorte, o exame de avaliagdo mercadoldgica do produto do
crime (art. 172 do CPP) reassume papel fundamental no processo penal,
sendo sobremaneira Util ao Juiz Criminal na formulag¢do de parametros na
fixacdo da verba indenizatéria. Incumbe ao Parquet requeré-lo na denun-
cia em diligéncias.

17 Art. 79: “A vitima, ou, no caso de sua auséncia ou morte, as pessoas legitimadas a ingressar como assistentes,
sem ampliar a matéria de fato constante da denuncia, podera, no prazo de 10 (dez) dias, requerer a recomposi¢do
civil do dano moral causado pela infragéo (...)". (grifo nosso)

18 TJRJ, 32 C. C., M. S. 0032926-20.2009.8.19.0000 (2009.078.00011), Des. MARIA ANGELICA GUEDES, Julgamento:
02/06/2009.

19 Cabral, Anténio do Passo. O valor minimo da indenizagdo civel fixado na sentenga condenatéria penal: notas
sobre o novo art. 387, IV, do CPP. Rio de Janeiro: Revista EMERIJ, v. 13, n. 49, p. 325 (“Embora na maioria dos casos
o dano moral necessite de prova alongada para sua afericéo, se a prova estiver nos autos ou puder ser facilmente
obtida, pensamos ser possivel a fixagéo”). (grifo nosso)

20 Oliveira, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 132 ed., p. 206 (“Por isso, o
valor que entendemos possivel a sua fixagdo desde logo na sentenga penal condenatdria serd: (...) aquele relativo
aos prejuizos materiais efetivamente comprovados”). (grifo original)

Lima, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 32 ed., p. 246 (“.. a indenizagéo aqui
se baseia somente no dano patrimonial e néo no moral, pois este serd objeto de discusséo do civel”). (grifo nosso)

21 Filho, Sergio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros, 62 ed., p. 105 (“Nessa linha de
principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhagéo que, fugindo a normali-
dade, interfira intensamente no comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe afligées angustias e desequi-
librio em seu bem-estar. (...) dor, vexame e sofrimento so poderdo ser considerados dano moral quando tiverem por
causa uma agresséo a dignidade de alguém”). (grifo original)
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7. ALGUNS ASPECTOS RECURSAIS E DE EXECUGAO PENAL

A sucumbéncia (leia-se interesse recursal) decorrente da pretensdo
civil deduzida no processo penal atingird tanto o réu (com a imposicdo de
um valor altissimo), quanto a vitima (com a previsdo de uma quantia infi-
ma). Jamais fulminara o Parquet, que, como ja foi debatido, ndo participa
da relacdo juridica de natureza patrimonial.

Por conseguinte, é facultado ao réu manejar recurso dirigido as ca-
maras criminais do Tribunal de Apelagdo, visando tdo somente a diminui-
¢do do quantum debeatur?, pois tal valor é minimo, fazendo res iudicata
parcial no Juizo Civel, que ndo podera reduzi-lo. Agora, se a vitima ficar
insatisfeita com o modesto valor reparatdrio, é inadmissivel a apelacdo
criminal por faltar interesse recursal, na medida em que o instrumento
util e adequado para majora-lo é a liquidacdo de sentenca na fase execu-
toria do art. 475-A do CPC.

De outra sorte, a sentenga sub examine passa a ser objetivamente
complexa. A boa técnica demanda a elaboracdo de capitulos diferenciados.
Uma parte penal (com os requisitos do art. 381 e seg. do CPP) e outra
civil (com os requisitos do art. 458 e seg. do CPC). Destarte, quando o réu
apelar parcialmente, para apenas reduzir a verba indenizatéria, o capi-
tulo criminal transita imediatamente em julgado para ambas as partes
da relacdo processual penal (MP e réu), iniciando a execugdo da sancdo
imposta® com a expedicdo da guia de recolhimento (“carta de sentenca”)
do art. 105 e seg. da Lei n. 7.210/84 (LEP).

22TJRJ,82C. C., Ap. 0000141-96.2009.8.19.0002 (2009.050,06583), Des. MARCUS QUARESMA FERRAZ, Julgamento:
18/11/2009 (”CAMARA CRIMINAL. APELA(,'ATO CRIMINAL N° 2009.050.06583. APELANTE 1: WAGNER DA SILVA LIRA.
APELANTE 2: LEANDRO FERREIRA DE ARAUJO. APELADOS: MINISTERIO PUBLICO. ORIGEM: JUIZO DA 29 VARA CRI-
MINAL DA COMARCA DE NITEROI. RELATOR: DES. MARCUS QUARESMA FERRAZ. Artigo 33, § 49, ¢/c artigo 40, inciso
1V, e artigo 35, todos da Lei n® 11.343/06, c/c artigo 65, inciso Ill, letra ‘d’, e na forma do artigo 69, estes do Cédigo
Penal. Pena para cada réu: 2 anos, 2 meses e 20 dias de reclusdo, e 221 dias-multa (trdfico), e 3 anos de reclusdo e
700 dias-multa (associagdo), totalizando a pena em 5 anos, 2 meses e 20 dias de reclusdo, e 921 dias-multa. Regime
fechado. Valor unitdrio da pena pecunidria de 1/30 do saldrio minimo. Indenizagéo fixada no valor minimo de RS
3.000,00, com base o artigo 387, inciso IV, do Cddigo de Processo Penal. Apelos defensivos: 1. Wagner: diminuigéo
do quantum fixado a titulo de indenizagdo, por ser o apelante hipossuficiente, além do que néo estéo esclarecidos
os pardmetros utilizados pelo julgador para chegar ao valor de RS 3.000,00; 2. Leandro: a) aplicagdo da fragdo
minima de 1/6, em razéo da causa de aumento prevista no artigo 40, inciso 1V, da Lei de Drogas; b) diminuigéo do
quantum fixado a titulo de indenizagéo, por ser o apelante hipossuficiente. (...) Recursos providos, para decotar o
valor da indenizagdo, e fixar as penas dos réus, em relagdo ao crime de trdfico de drogas, em 1 ano, 11 meses e 10
dias de reclusdo, e 193 dias-multa, mantidas as demais cldusulas da senteng¢a”) (grifo nosso).

23 Cabral, Antonio do Passo. O valor minimo da indenizagdo civel fixado na sentenga condenatéria penal: notas
sobre o novo art. 387, IV, do CPP. Rio de Janeiro: Revista EMERIJ, v. 13, n. 49, p. 319 (“.. se o recurso for parcial e ata-
car apenas esta parte da sentenga, o restante da deciséo transita em julgado e pode ser expedida carta de execugéo
de sentenga (“carta de guia” ou “guia de execug@o”) para cumprimento de pena”).
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N3o se trata de execucdo proviséria da pena, mas definitiva, ainda
gue com o réu solto, mandando-o para a prisdo. Com efeito, a ndo culpa-
bilidade (ou presuncdo de inocéncia) do art. 52, LVII, da CR ja foi devida-
mente afastada, pois a defesa resignou-se com a parte criminal (a repri-
menda penal) da sentenga condenatdria, formando a coisa em julgada.
A possibilidade de reformatio in mellius ex officio e do efeito prodrémico?
da parte criminal pelo Tribunal na apelagdo defensiva (que visa tdo so-
mente a diminui¢do do valor reparatdrio), ndo serve de argumento para
desconstituir a presente tese de transito em julgado bilateral parcial (do
capitulo criminal), pronto para ser cumprido incontinenti. Mesmo porque
a reformatio in mellius ex officio (ou provocada) é admitida até depois da
formacdo da coisa julgada, inclusive para rescindi-la®.

Recorde-se que a unido da responsabilidade patrimonial no pro-
cesso penal surgiu para primar pela celeridade. Usar a recorribilidade do
capitulo civil da sentenca penal para postergar a prestagao jurisdicional da
parte criminal (ja transitada em julgado), seria um contrassenso.

8. A RETROATIVIDADE

Finalmente, tal regramento possui natureza hibrida: material de
origem civel e processual de etiologia penal. Lembre-se de que a irretroa-
tividade de lei posterior é adotada constitucionalmente, quando a norma
é material de indole penal (art. 52, XL, da CR: “A lei penal ndo retroagird,
salvo para beneficiar o réu”).

Assim, invocando-se o art. 62 da LICC (“A Lei em vigor terd efeito
imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e
a coisa julgada”), o art. 52, XXXVI, da CR (“A Lei ndo prejudicard o ato juri-
dico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”) e o art. 22 do CPP (“A
lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos
atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”), conclui-se que o art. 387,
IV, do CPP tem incidéncia imediata, de modo a alcancar fatos praticados
antes de sua alteracdo e processos criminais em andamento?®. Inobstante
as opinides em direcdo oposta?’.

24 vide http://www.lfg.com.br/public_html/article.php ?story=20080130145013672
25 STF, HC 100.103/SP, Min. ELLEN GRACIE, Julgamento: 04/05/2010.

26 TJRJ, 42 C. C., Ap. 0004058-42.2004.8.19.0021 (2009.050.06407), Des. FRANCISCO JOSE DE ASEVEDO, Julgamento:
03/03/2010.

27 TIRJ, 62 C. C., Ap. 0289915-93.2008.8.19.0001 (2009.050.04581), Des. LUIZ FELIPE HADDAD, Julgamento: 09/02/2010.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 259-270, abr-jun. 2011} 269



9. CONCLUSAO

A responsabilizacdo civil no processo penal continua abracando o
modelo da separagao mitigada de instancias (art. 64 do CPP e art. 935 do
CPP)?, porém sofre mais um revés na nova redacdo do art. 387, IV, do CPP,
autorizando Juiz Criminal a fixar valor minimo indenizatério, mediante
pedido proprio, acessorio e facultativo da parte civil.

28 Discordamos de Lima, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 32 ed., p. 245
(“Porém, aqui a adesdo parcial é obrigatdria e ndo facultativa, como podem pensar alguns”).
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1 - INTRODUCAO

O presente texto aborda a relevancia da ética judiciaria na era con-
temporanea, procedendo a uma analise das suas condicGes atuais, inves-
tigando se ela condiz com valores e principios que devem ser observados
pelos magistrados na fungdo jurisdicional do Estado Democratico de Direito.
N3o faz parciménia em exemplificar o que fere a ética judicidria nas visdes
interna e externa, ressaltando a obsolescéncia dos instrumentos de con-
trole do exercicio da atividade judicante nos graus de jurisdi¢do, vale dizer,
a Lei Organica da Magistratura, o Codigo de Etica da Magistratura e os
Cddigos Judicidrios Estaduais. Empenha-se em demonstrar que ha neces-
sidade de se elaborar um instrumento capaz de promover a adequagao
da ética a era do Estado contemporaneo, numa mudanca de paradigma.
Conclui-se com excogitagao acerca da elabora¢do de um Cédigo Modelo
de Etica Judicidria, a ser reverenciado pela Magistratura Nacional, a fim de
conferir maior autoridade moral a fungao jurisdicional.

2- A MODERNIDADE COMO ORIGEM DA JURISDICAO

A jurisdicdo é atividade exercida por um dos Poderes da Republi-
ca, sendo, portanto, atividade desempenhada pelo Estado, direcionada
a prestacdo de servigco publico. Dita atividade advém da modernidade,
responsavel pela organizacdo e estruturacdo do Estado. Perfilhada a divi-
sdo dos poderes de Montesquieu, surge o novo Estado, um dos maiores
legados da era moderna.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 271-295, abr-jun. 2011} 271



Para efeito do tema eleito cumpre perfilhar um marco da moder-
nidade para dar inicio ao estudo da ética na func¢do jurisdicional do Es-
tado contemporaneo, investigando-se se ela se mostra de acordo com as
funcdes atribuidas ao Poder Judicidrio, no compromisso institucional de
prestacao do servigo publico.

Apesar de ndo se poder afirmar que o marco inicial da modernidade
é a Revolucdo Francesa cumpre ressaltar a relevancia desse fato social,
gue pos fim ao Antigo Regime.! Registros historicos asseveram que a mo-
dernidade é proveniente de fatos sociais que antecederam a Revolucdo
Francesa. Sem estabelecer fato social relevante, ela teria inicio por ocasidao
das mudangas de estilo, habito renovado de vida e de organizagdo social
ocorridas na Europa, no século XVII, que se espargiram pelo mundo.? Ado-
tando como marco inicial fatos sociais anteriores a Revolugao Francesa, o
Movimento lluminista e a Revolucdo Industrial dariam origem a moderni-
dade.® Encampando como termo suspensivo da modernidade a Revolu-
cdo Francesa, pode ser afirmado que ela é responsavel pela modificacao
do comportamento social, por adotar novos principios e carrear para a
época moderna caracteristicas, atributos e consectarios diferenciados.

Dentre os principios destacam-se a universalidade, a individualidade
e a autonomia, todos direcionados ao individuo. Quanto as caracteristicas
da modernidade avulta a valorizacdo da razdo, com uma dimensao cogni-
tiva pratica, na expressao kantiana, e emancipatdria, além do desenvolvi-
mento da autonomia e da liberdade.*

1 Krishan Kumar entende que “a Revolugdo Francesa tornou-se comum dizer, levara o mundo para uma nova era
da histdria. Marcou o nascimento da modernidade — isto é, de uma época que estd em constante formagao e re-
formacdo diante de nossos olhos” (Da Sociedade Pés-Industrial a Pés-Moderna. Novas teorias sobre o mundo
contemporaneo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2. ed., 2006, p. 119.).

2 Anthony Giddens prefere conceituar a modernidade sem aludir ao seu marco inicial, com esteio em Weber, afir-
mando que se cogita de um “estilo, costume de vida ou organizagdo social que emergiram na Europa a partir do
século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia” (As Consequéncias da
Modernidade. Sdo Paulo: ed. Unesp, 1991, p. 11).

3 Zygmunt Bauman afirma: “Quero deixar claro desde o inicio que chamo de ‘modernidade’ um periodo histérico
que comegou na Europa Ocidental no século XVII com uma série de transformagdes sécio-estruturais e intelectuais
profundas e atingiu sua maturidade primeiramente como projeto cultural, com avango 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. 11, 299 e 300.

4 Gilvan Luiz Hansen anota que “a Razdo é, de fato, o elemento comum a todos os seres humanos e, por isso, assume
a condicdo 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 decisGes em argumentos racionais, os quais possam ser conhecidos e discuti-
dos 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 constituigdes passam a ser,
nesse periodo, uma exigéncia social, uma vez que se tornam a consagragdo de principios racionais cujos contetdos
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Os consectarios da modernidade se acentuaram entre 1789 e 1799,
época em que a Franga viveu fortes mudangas na sua estrutura econémica,
politica e social. A jurisdicdo administrativa — que abarcou o sistema
lockeano perfilhado na América, em que o controle jurisdicional da
Administracdo Publica tem lastro no principio da sua submissdo alei—e a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao sdo frutos da Revolugao.
A Constituicdo Francesa elaborada pela Assembleia Constituinte de Luis
XVI, em 1791, foi a primeira a perfilhar a ética na Administracdo Publica,
impondo ao soberano e aos agentes publicos a submissdo dos seus atos
a lei. Essas mudangas se espraiaram nao so pelos paises europeus como
por todo mundo.

A estruturacdo do Estado, como mencionado, eclode como uma das
mais importantes mudangas, ou seja, um das principais consequéncias da
modernidade. Organizado como republicano — ja que admitido como
governo de leis e, apds, com a consagracdo da divisdo dos poderes — o
Estado passa a voltar sua atencdo para os individuos participativos. Estes
podem agora contar com a legitimidade do Poder Legislativo para fazer
das normas de conduta um dever de respeito, obediéncia e submissido ao
gue devem ou podem fazer; do Poder Executivo para — com supedaneo
em normas legais e regulamentares — dedicar-se a Administracdo Publica
e com o funcionamento do Poder Judiciario, para solucionar os conflitos
emergentes das rela¢des e dos fatos juridicos, além de autorizar o que a
norma juridica disp6e como sendo indispensavel para a pratica de ato ou
de negdcio juridico.

No avango do tempo, sem discutir se ocorreu o termo final ou re-
solutivo da modernidade, exsurge a “pés-modernidade”, designacdo po-
pularizada nos meandros das ciéncias sociais por Jean-Francois Lyotard,
ao editar a obra The Post-Modern Condition, em 1979. Trata-se de uma
era correspondente a espaco de tempo posterior a da modernidade —
compreendida entre o final da primeira metade do século XX e a época
contemporanea — que em velocidade empreendida acima do razoavel
caminha rumo a busca do novo, contribuindo ainda mais para a modifi-
cacdo do comportamento social. Para ele, citado por Anthony Giddens, a
pds-modernidade se traduz numa época de “deslocamento das tentativas
de fundamentar a epistemologia, e da fé no progresso planejado humana-
mente” (As Consequéncias da Modernidade, p. 12).

vdo nortear as agbes de governos, magistrados e demais individuos” (Modernidade, Utopia e Trabalho. Londrina:
Edigbes Cefil, 1999, p. 37).
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A pés-modernidade é um novo tempo, sucessor da modernidade,
no entendimento de respeitdveis pensadores. Nesse tempo identifica-se
uma crise da razdo moderna, com consectarios negativos que atingiram o
final do século XX e atingem o século XXI. Levando em conta o significado
do prefixo “pds”, a era da pés-modernidade pode ser entendida como o
periodo post mortem da modernidade, ou seja, uma época posterior ao
decesso da modernidade. Como diz Krishan Kumar, a pés-modernidade
pode ser entendida como a época das “exéquias realizadas sobre o corpo
morto da modernidade, a dissec¢do de um caddver” (ob. cit., p. 106) ou,
de acordo com Gilvan Hansen “a amarga despedida de um defunto que
criou muitas expectativas, mas sucumbiu aos efeitos de suas proprias
ilusées” (ob. cit., p. 140).

Na fase de transicdao entre a modernidade e a pds-modernidade,
com a paradoxal ruptura e prolongamento da primeira, na originalidade
da segunda, Gilles Lipovetsky afirma que nesse periodo ha “predominén-
cia do individual sobre o universal, do psicoldgico sobre o ideoldgico, da
comunicag¢éo sobre a politizacdo, da diversidade sobre a homogeneidade,
do permissivo sobre o coercitivo” (A Era do Vazio — ensaio sobre o indivi-
dualismo contemporaneo, p. 92). Este mesmo pensador é forte no senti-
do de sustentar que a pds-modernidade chegou ao seu termo resolutivo,
fazendo eclodir a hipermodernidade, com predominio “do consumismo,
do hedonismo, do psicologismo e da comunica¢do” sobre os valores da
modernidade (A Invengdo do Futuro, p. 84). Trata-se de um tempo diver-
so da modernidade.

Certo afirmar, consequentemente, que ndo mais se vive em tem-
pos da modernidade e sim numa época que lhe é apds, ou seja, do “fim
da histéria”, da “pds-modernidade”, da “segunda modernidade”, da
“sobremodernidade”, da “modernidade liquida” ou dos “tempos liqui-
dos”, nas designacdes de Zygmund Bauman, em que se verifica que
“uma mudanca radical no arranjo do convivio humano e nas condigcoes
sociais sob as quais a politica-vida é hoje levada, é o fato de que o longo
esforco para acelerar a velocidade do movimento chegou ao seu limite
natural” (Modernidade Liquida, p. 17-18).°

5 O autor, ao discorrer sobre a ‘vida liquido-moderna e seus medos’, referindo-se a época da pds-modernidade,
anota que “o ‘progresso’, que ja foi a manifestagdo mais extrema do otimismo radical e uma promessa de felicidade
universalmente compartilhada e permanente, se afastou totalmente em diregdo ao pélo oposto, distdpico e fatalista
da antecipagdo: ele agora representa a ameaca de uma mudanga inexordvel e inescapavel que, em vez de augurar
a paz e o sossego, pressagia somente a crise e a tensdo e impede que haja um momento de descanso” (Tempos
Liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007, p. 16).
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A atividade jurisdicional do modo que hoje se encontra organizada
e estruturada — integrando a func¢do de um dos Poderes da Republica —
surge nesse contexto, ou seja, nos mais recentes tempos da pds-moder-
nidade, em que o projeto do Estado do bem-estar social aparece bem
comprometido, em decorréncia de uma constante ameaca de desesta-
bilizar direitos politicos, tendéncia de postergar o reconhecimento de
direitos sociais encartados na Lei Fundamental e desrespeito aos direi-
tos humanos e do cidadao. Aclamada como atividade exercida no Estado
Democratico de Direito, em Republica Federativa, a funcdo judiciaria tem
como fundamentos, dentre outros, no caso brasileiro, a cidadania e a dig-
nidade da pessoa humana. Sua natureza é de funcdo exercida por um dos
Poderes constituidos, sendo credora de legitimidade do povo — haja vista
a forma de investidura dos seus membros —, vocacionada e dirigida ao
atendimento do que lhe for requerido, ndo importando quem figura no
polo ativo ou passivo da lide ou quem é interessado no deferimento da
autorizacao exigida por lei. Dai a relevancia da ética judicidria na contem-
poraneidade.

3-AETICA COMO CONDUTA MORAL

3.1 - A Etica em Geral

A ética pode ser conceituada como o discurso sistemdtico que trata
da conduta moral dos individuos participativos da sociedade. Via de con-
sequéncia entende-se por ética judicidria o discurso sistematico que cuida
do comportamento moral dos magistrados no exercicio da fungdo jurisdi-
cional, observada do angulo interno e, maxime, do angulo externo, ndo so
pelos jurisdicionados como também por todos os cidadaos. A afirmacao
da ética judicidria assume importancia por estar atrelada a prestagcdo de
servico publico de distribuir justica e servir de fortalecimento da credibili-
dade da populacdo no Poder Judiciario.

A ética judicidria na era contemporadnea resgata a ética aristotélica,
a ética kantiana e a ética deontoldgica. E aristotélica por reverenciar a
justica, traduzida na virtude moral abrangente das demais virtudes, como
a coragem, o equilibrio, a verdade e a humildade, possibilitando o relacio-
namento social dos individuos. Emoldura-se como kantiana por se pautar
por normas de cumprimento da lei moral, referentes aos deveres pesso-
ais e sociais. Enquadra-se como deontoldgica porque reverencia o justo,
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sendo direcionada para o dever, no caso funcional, além de lastrear-se
também na moral, que é imperativa. Este Ultimo desdobramento da ética
bem espelha a ética judiciaria, pois priorizar o justo é o que mais interessa
a atividade jurisdicional.®

O magistrado estd encarregado da missdo de distribuir justica.
Assim, ndo ha como deixar de ter virtudes e como imperativo a lei moral,
devendo prestigiar, dentre outros, valores inerentes a cidadania e a digni-
dade humana. Ademais, a ele se imp&e o cumprimento dos seus deveres
funcionais, ndo devendo se olvidar de ser justo, independentemente do
que for incorporado nos diplomas legais e regulamentares encarregados
de recomendar a assuncdo de comportamentos que venham a consagrar
a ética na atividade jurisdicional.

Propde-se a investigar se a conduta dos magistrados, no exercicio
da funcdo jurisdicional, condiz com a ética judicidria na era contempora-
nea, vista dos angulos antes ressaltados. Na era do Estado contempora-
neo o juiz pds-moderno ndo é mais um simples aplicador da lei, e sim um
agente publico encarregado de concretizar direitos, distribuir e efetivar
justica como, por exemplo, deferir e mandar implementar politicas publi-
cas de pronta e vidvel execugdo, na recomendacdo resultante da conjuga-
¢dodos arts. 12, 22 e 32 da Constituicao Federal. Portanto, deve se analisar
se a conduta dos magistrados é compativel com a ética judicidria na era
contemporanea, vista do angulo kantiano. Isto porque vem se constatan-
do mudanca do comportamento funcional e judicante dos magistrados,
ja que alguns entendem que podem agir sob o pdlio de uma incabivel
imunidade, quer no ambito interno, isto é, nas atividades administrativas
perante o seu érgao julgador, quer no ambito externo, ou seja, na ativida-
de judicante (processante e deciséria).

O modelo de comportamento dos magistrados — tolerado interna-
mente pelos tribunais e externamente pelos cidaddos — muitas vezes nao
condiz com uma auténtica ética judicidria, que é estdica. Esse modelo de
conduta precisa ser analisado, para se verificar a necessidade de mudanca
de paradigma, como diz Thomas Kuhn, no interesse dos membros da
sociedade para quem a funcdo jurisdicional esta voltada. E a mudanca de
paradigma de uma ética judicial, consentanea com o Estado Democratico

6 José Fernando de Castro Farias afirma que “a ética deontoldgica da prioridade a nogdo de justo e concentra-se no
dever, ao captar a moral como uma nogdo imperativa no sentido de que o agente age de acordo com uma regra,
maxima ou principio; o valor moral imp&e-se ao agente de forma imperativa. Na concepgdo deontoldgica, sendo o
justo a nogdo fundamental, o bem sera a agdo do agente conforme as exigéncias da obrigacdo da lei moral” (Etica,
Politica e Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.2).
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de Direito, sé serd alcancada se, constatadas a deficiéncia e a defasagem
das normas que regem os deveres, valores e principios que devem ser
seguidos pelos magistrados, for elaborado e instituido um Cédigo Modelo
de Etica Judiciaria, adequado a era contemporanea, em que a atividade
jurisdicional, com a instituicdo do Conselho Nacional de Justica, passou a
ser fiscalizada pelos cidad3os.

A atividade jurisdicional é desenvolvida pelo Estado pds-moderno
em época em que o cidaddo — credor de maior acesso a jurisdicdo — de-
posita no Poder Judiciario a esperanca de ver reparado o direito violado
ou atendido o seu interesse. Constatando-se uma acentuada decadéncia
da boa Administragdo Publica, com énfase na omissdo do implemento de
politicas publicas e determinac¢Ges judiciais para a pratica de atos admi-
nistrativos que lhe compete, ha um arremedo de judicializa¢cdo dos atos
inerentes ao exercicio dos poderes administrativos, que enfraquece a cre-
dibilidade no Executivo e fortalece a credibilidade no Judiciario.”

Ao mesmo tempo, esse mesmo cidaddo se mostra pouco confiante
na funcdo jurisdicional, ao assistir condutas antiéticas de magistrados e o
estiolamento da ética judiciaria, sendo assombrado por dividas quanto a
eficiéncia da atividade judicante e sua autoridade moral, maxime quando
no polo contrario da demanda judicial que deflagra figura uma pessoa
juridica de direito publico, de direito privado prestadora de servigo publi-
co ou integrante da macroestrutura econdmica. E mais: ao vislumbrar
gue nos julgamentos de causas de grande interesse econémico, envol-
vendo interesse do Executivo a decisdo é contaminada pela politica, ele
nao acredita na ética da Magistratura.

Os motivos da morosidade processual ja sdo conhecidos. Ndo é esse
o foco do presente trabalho, que se engaja no desvendamento dos com-
portamentos dos magistrados que colidem com a ética judicidria, como
corolario da inobservancia dos valores e principios, no exercicio da funcao
jurisdicional, ndo sé na primeira instancia como nas instancias superiores.
Condutas funcionais e processuais aqui denominadas internas e externas
acenam para a precitada inobservancia de valores e principios, apontando

7 Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho, Manoel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos,
com lastro em Antoine Garapon, in Le Gardien de Promesses, Paris, ed. Odile Jacob, 1996, p. 36, registram que na
sociedade democratica o Estado tudo pode satisfazer, remediar e atender. “Dai que diante da sua decadéncia, as
esperangas nele depositadas se transfiram para a Justica. Doravante é nela, e via de consequéncia fora do Estado,
que se encaminha a realizagdo da agdo politica. O sucesso da Justiga é inversamente proporcional ao descrédito que
afeta as institui¢des politicas cldssicas, em razdo do desinteresse existente sobre elas e a perda do espirito publico”
(A Judicializagdo da Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Revan, 1999, p. 25).
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as omissdes legais e regulamentares que deveriam proscrever tais proce-
dimentos. A mudanca de paradigma sugerida objetiva reduzir o ceticismo
do cidaddo na ética judicidria, a fim de dar mais credibilidade a fun¢do
jurisdicional. Dados existem indicando pontos deficientes da legislacdo e
dos regulamentos dirigidos a ética judicidria no Estado contemporaneo,
no ambito interno.

Os atuais instrumentos de controle da ética judiciaria ainda se mos-
tram deficientes, mesmo apds o funcionamento do Conselho Nacional
de Justica. Ha necessidade de se instituir um novo instrumento, capaz de
promover a adequacdo do comportamento jurisdicional ético ao Estado
contemporaneo. Hodiernamente, verifica-se que alguns magistrados nao
conseguem seguir uma conduta ética prépria do Estado Democratico de
Direito. Fatos por eles praticados, veiculados pela imprensa, podem reve-
lar o comprometimento de uma conduta ética. Ainda que pendentes de
apuragao pelos érgaos competentes, abalam a credibilidade da populagdo
na atividade judiciaria.

De vez em quando sdo noticiados pela imprensa fatos que incutem
no cidaddo a convic¢do do comprometimento da ética por magistrados.
Na era contempordnea, em que imperam os meios de comunicag¢do mais
sofisticados e os espacos sdo praticamente publicos, a noticia pela im-
prensa, maxime escrita, de comportamento contrario a ética judiciaria,
repita-se — mesmo sem ter sido objeto de investigacdo ou de apuracdo —,
além da repercussdo negativa, atinge toda a Magistratura. Por isso, infere-
se que ha necessidade de se modificar os instrumentos de prevencao de
condutas que contrariam a ética judiciaria.

Os cidadaos que leram as noticias jornalisticas informando que ma-
gistrados feriram a ética judicidria ndo vao acompanhar as noticias seguin-
tes, nem o resultado das investiga¢cdes ou das apuragdes. A primeira no-
ticia sobre fatos antiéticos é a que fica registrada na formacdo da opinido
publica. Os jurisdicionados que até entdo acreditavam na conduta ética
do juiz ficam na davida, mesmo sem ter certeza se a informacao jornalistica
é verdadeira. Melhor que os magistrados atuem com ética para que os
jurisdicionados dela ndo duvidem. Mas para isso ndo basta a expedicdo de
um Regulamento recomendando a observacao de principios éticos, mais
direcionados ao magistrado do 12 grau de jurisdi¢do. E preciso mais.

A relevancia da atividade jurisdicional exige um absoluto respeito
a ética, ndo so por se tratar de servico publico — onde se exercitam os
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direitos do homem e do cidaddo e que deve respeito a dignidade huma-
na — como também por |he ter sido, pela Constituicdo Federal, delegada
a especializacdo da solucdo dos mais variados conflitos. Nessa espécie de
servico publico, o que se tem atualmente de controle de condutas antié-
ticas no exercicio da jurisdicdo ainda é pouco, com parcas normas legais
e regulamentares de combate ao comportamento contrdrio a ética judi-
cial. Como foi dito, alguns magistrados entendem que estdo amparados
por uma suposta imunidade judicidria. Percebe-se também que hd uma
proposital defasagem de atualizacdo e alteracdo das regras de conduta. A
atualizagdo destas, porém, é imprescindivel a mudanga de paradigma da
conduta dos que exercem a jurisdigao.

3.2 — A Etica na Jurisdigdo como Servigo Publico

A jurisdicdo tem atributos e se norteia por principios que se vincu-
lam ao desempenho da sua atividade. Poder, dever, funcao e atividade
constituem os atributos da jurisdicdo.

A jurisdicdo é poder atribuido ao Judiciario pela Constituicdo. Diz-
se que é dever por estar obrigada a funcionar apds provocacdo da parte
ou do interessado (arts. 22 e 262, do CAd. Proc. Civil). Emoldura-se como
funcdo por estar incumbida, através do processo, de resolver os conflitos
individuais ou coletivos, ainda que a solu¢ao nao tenha previsao legal
(art. 126, do Céd. Proc. Civil; art. 42, do Decreto-lei n2 4.657/42). E ativi-
dade porque o processo — sendo composto de varias formalidades envol-
vendo o juiz, partes e auxiliares da justica, além de outros protagonistas — é
desenvolvido para se chegar a decisao final, com a sua efetivagao.

Independéncia, imparcialidade, publicidade e razodvel duragdo do
processo sdo os principios que norteiam seu exercicio.

O principio da independéncia se confunde com a autonomia da fun-
¢do jurisdicional. O Poder Judicidrio é controlado pelo Conselho Nacional de
Justica, ndo com relagdo a atividade jurisdicional, mas sim no que atine as
suas atividades administrativas e financeiras e ao cumprimento dos deveres
funcionais dos magistrados (arts. 92, I-A e 103-B § 49, da Carta Federal).

O principio da imparcialidade diz respeito a isencdo do magistra-
do no exercicio da atividade para decidir os litigios. No desempenho da
atividade jurisdicional deve o juiz examinar com profundidade as provas
produzidas.
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Na reveréncia dos valores que compdem a imparcialidade, sub-
mete-se ao que lhe é vedado pelo art. 95, pardgrafo Unico, da Constituicdo
Federativa. Em cumprimento ao dever que lhe é imposto como garantia da
imparcialidade em prol dos litigantes, deve se abster de receber auxilio ou
contribuicdo de pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado
(arts. 95, par. Unico, IV, da Constituicao Federal e 135, IV, da Lei Processual
Civil). As garantias de imparcialidade ndo sdo instituidas para preservar a
relevancia da fungao exercida. Elas sdo dirigidas aos cidaddos para que —
estando em juizo como autores ou réus — nao duvidem da isenc¢do do juiz
ao conduzir o processo, acreditando que ele zela pela ética.

O magistrado, verbi gratia, ha de se afastar do processo em que
instituicGes financeiras — ainda que encarregadas de depdsitos judiciais
ou de outras fung¢des auxiliares da justiga, figuram como partes em de-
mandas judiciais no seu juizo — promovem encontro de juizes, em fins de
semana, em apraziveis localidades, devendo se abster do desfrute gra-
tuito dos servicos de hotel de luxo e das suas refeicdes. A observancia do
principio da imparcialidade objetiva fazer com que o juiz ndo abalroe a
ética no processamento e no julgamento do feito que preside, tendendo
a beneficiar uma das partes. O juiz é o agente do Estado erigido em auto-
ridade designada para funcionar como terceiro encarregado de decidir o
conflito, sem interesse no direito subjetivo das partes.

Para ele é irrelevante se a sua decisdo vai agradar ou desagradar
um dos litigantes. A equidistancia é caracterizadora da imparcialidade da
funcdo jurisdicional. Ao cidad3do que carreou para a jurisdicdo a questao
pertinente ao conflito e aquele em desfavor de quem ela se dirige interes-
sa a solugdo por um magistrado que se paute pela ética.?

O principio da imparcialidade também se estende ao impedimento
do magistrado, quando o legislador, atento a ética, dispde que ele deve
também se afastar do processo em todas as situacdes identificadas no
art. 134 da Lei Processual Civil. Se ndo o faz, compromete a ética.

8 Mauro Cappelletti anota: “o valor ‘final’, a ‘esséncia’ ou a ‘natureza’, por assim dizer — da fung&o judicidria é, por-
tanto, que a decisdo seja tomada por um terceiro imparcial, tertius super partes, depois que as partes tenham tido
a possibilidade de apresentar e defender o seu caso: possibilidade que assegura, além de tudo, o carater eminente-
mente ‘participativo’ da fungdo judiciaria e da prdpria jurisprudéncia, entendida como fonte, embora informal, de
criagdo e evolugdo do direito. E, na verdade, justamente estas duas caracteristicas, a imparcialidade do juiz (nemo
Jjudex in causa sua) e a possibilidade das partes de fazer valer em juizo as préprias razdes (audiatur et altera pars,
isto que constitui a ‘fairness’ do processo), consideram-se por séculos como as duas regras fundamentais — as ‘regras
da justica natural’ ou ‘rules of natural justice’ — do processo judiciario” (Juizes Irresponsaveis? Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1999, p. 32-33).
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A funcdo judiciaria verga-se a publicidade dos atos judiciais. Despa-
chos, decisdes, sentencas e acordaos ndo tém valor sendo depois de publi-
cados nos 6rgdos de imprensa. A ética judicidria proscreve atos secretos. As
audiéncias e sessGes sdo publicas, salvo nos casos previstos em lei (arts. 59,
LX e 93, IX, da Constituicdo Federal; art. 155, do Céd. Proc. Civil). As deci-
sdes administrativas dos tribunais além de motivadas também se regem
pela publicidade. E mais: para evitar o corporativismo, as decisdes admi-
nistrativas referentes aos processos disciplinares sao tomadas pelo voto
da maioria dos seus membros (art. 93, X, da Carta da Republica).

Fora da atividade jurisdicional o magistrado, na funcdo administra-
tiva (Presidéncia, Vice-Presidéncia, Corregedoria de Justica e Conselho da
Magistratura), deve sujeitar seus atos a publicacdo (art. 37, da Lei Funda-
mental). Enfim, os processos e os procedimentos deflagrados no Judicia-
rio devem contar com a reveréncia da publicidade dos seus atos. A publici-
dade, como adiante se verd no exame do Cédigo de Etica da Magistratura,
da “transparéncia” aos atos jurisdicionais na atividade desenvolvida.

O servico publico é mantido pelos tributos arrecadados, o que veio
a se incorporar ao Estado moderno e também ao Estado pds-moderno ou
contemporaneo. Quando o cidaddo provoca a jurisdicdo passa a condicao
de credor da solugdo do litigio que ajuizou. O resultado deve vir dentro de
um prazo razoavel, bastando que sejam observadas as formalidades pro-
cessuais. Somente com o julgamento em carater definitivo é que a presta-
¢do do servico publico estara concluida. A prestacao de servico publico é
dever do Estado. Este é erigido em devedor da solugdo.®

Considerando que a atividade jurisdicional se traduz em servigco
publico, restou introduzido no art. 52 da Lei Maior o inciso LXXVIII, pela
Emenda Constitucional n? 45/04. Este inciso dispds sobre o principio da
razodvel duracdo do processo. A solugdo do litigio em tempo razodvel é
garantia do seu bom funcionamento. Muito embora a atividade jurisdi-
cional ndo se inclua dentre as atividades administrativas dos trés Poderes,
tendo o art. 37 da Carta Federal sido alterado pela Emenda Constitucional
n2 19, de 04/06/98, para incluir o principio da eficiéncia — sendo dita ati-
vidade uma faceta da prestagao de servigo publico — é forgoso convir que

9 José Fernando de Castro Farias, com lastro em prele¢do de Léon Duguit, ao tratar do “servigo publico” afirma:
“apresentada como critério geral do campo de agdo do Estado, a nogdo de servigo publico implica essencialmente
uma idéia de obrigagdo positiva. Da soberania ao servico publico, passa-se de uma visdo do Estado como poder
publico a uma concepgdo do Estado como ‘fungdo social’. Neste ponto, o funcionalismo de Duguit segue uma légica
cara a Durkheim, quando este escreve: ‘todo o direito é publico, no sentido de que ele é uma fungdo social e que
todos os individuos sdo, mesmo que a titulos diversos, funcionarios da sociedade ” (A Teoria do Estado no Fim do
Século XIX e no Inicio do Século XX. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 88).
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os servigos judiciarios por ele devem se pautar. O exercicio da jurisdigao,
portanto, ndo pode se protrair no tempo, deixando o cidaddo na expecta-
tiva prolongada de obter o resultado do processo.

O jurisdicionado ndo pode se cansar de tal forma que venha a se de-
sinteressar pela solucdo da lide e a parte contraria se acomodar, no erroneo
entendimento de que saird vencedora em razao da demora da entrega da
prestacdo jurisdicional. A solucdo da demanda deve ser apresentada tdo
logo o processo esteja em condicdes de ser julgado. O julgamento do feito
traz em si um principio ético implicito: ele deve ocorrer no momento em
gue a causa estiver “madura”. O exercicio da atividade jurisdicional vincula
0 juiz a velar pela rapida solucdo do litigio (art. 125, II, do Cod. Proc. Civil).

A entrega da prestacdo jurisdicional tardia erige o processo em in-
justo, podendo prejudicar direito do cidaddo, as vezes de matiz fundamen-
tal. O retardo da entrega da prestacado jurisdicional, além de se incompa-
tibilizar com a ética judicidria na era contemporanea, incute no cidadao
jurisdicionado fundada duvida quanto a eficiéncia da fungao jurisdicional.
Isto ndo quer dizer, contudo, que o magistrado deve processar e julgar os
feitos acodadamente para alcancar as metas estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Justica ou pelo seu tribunal. O juiz que assim se comporta,
sem respeitar as etapas procedimentais estabelecidas na lei processual —
deixando de examinar as provas e de fundamentar suas decisdes, faltando
com seus deveres funcionais, para mostrar que estd recuperando o tempo
perdido —, também viola a ética.

3.3 — A Etica Judiciaria na Era Contemporanea

A conduta dos individuos participativos, além de se nortear pela
razdo, deve estar impregnada de valores instituidos pela sociedade. Se es-
tes individuos sdo membros de um dos Poderes da Republica, urge que seus
valores estejam aflorados e se mostrem presentes no exercicio das suas fun-
¢Oes, de modo que possam servir de norte a ética para manter e incremen-
tar a confianga na sociedade na autoridade moral da atividade publica.

A atividade jurisdicional é exercida por cidaddos investidos na fun-
¢do publica, que vao julgar interesses de outros integrantes da sociedade.
Deles se exige maior observancia dos valores e principios que integram a
ética, que passa a ser judicidria. Trata-se de uma ética imprescindivel ao
bom exercicio da funcdo de dizer o direito, justamente em Estado Demo-
cratico de Direito. Este garante aos cidadaos juridicionados uma atividade

282 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 271-295, abr.-jun. 2011'



judiciaria independente das fun¢des administrativa e legislativa, a legali-
dade dos atos que provém da Administracao Publica — que s6 pode atuar
em conformidade com o corpo de leis aprovadas e editadas — e a ndo
interveniéncia do Estado no que for aspirado socialmente em conduta ou
atividade permitida. De outro angulo, garante o conjunto de normas que
estruturam a Democracia. Como diz Delamar José Volpato Dutra “sob o
ponto de vista normativo, o Estado de Direito justifica-se por assegurar um
conjunto de regras que estruturam o procedimento democrdtico” (Manu-
al de Filosofia do Direito. Caxias do Sul: Educs, 2008, p. 101).

A ética judicidria deve ser analisada dos angulos interno e externo.

Do angulo interno exige-se do magistrado de primeiro grau de juris-
dicdo a observancia dos valores morais e cumprimento dos deveres ine-
rentes ao seu cargo, emoldurados nos diplomas legais e regulamentares
adiante mencionados, além de |haneza, cautela e conhecimento das nor-
mas de conduta social, para que se afaste qualquer duvida sobre sua inte-
gridade moral. O juiz estd cercado de fiscais do seu comportamento, que
se estende desde o mais simples empregado terceirizado da limpeza das
reparti¢cdes judiciarias ao Chefe do seu Poder, passando pela observagao
dos que militam no foro, partes e testemunhas que o avaliam, aclamando
se ele se comporta de acordo com a ética ou a conspurca.

As vezes a conduta antiética do magistrado se deve a falta de dis-
cernimento da relevancia da fungdo jurisdicional que Ihe exige comporta-
mento inteiramente diferenciado dos demais individuos participativos. E
mister que ele tenha essa consciéncia moral para agir eticamente.

O Cédigo Civil, por exemplo, reprova o procedimento do magistrado
que, desrespeitando o disposto no art. 497, lll, adquire, em hasta publica,
bem sobre o qual se estende sua autoridade em feito judicial. Suponha-se
gue — apds se remover para comarca proxima onde exercia a fun¢do judicante
— arremate imével penhorado em execucdo de titulo extrajudicial levado a
praca, cujo processo por ele foi iniciado. Em principio ndo hda nulidade, ja
gue ndo mais exercia jurisdicdo no érgdo julgador onde o feito tramitava.
No entanto, feriu a ética, uma vez que atingiu a substancia da sua conduta,
demonstradora de obtengdo de vantagem, ao adquirir bem cujas caracteris-
ticas conhecia em razao do oficio judicante, possibilitando o oferecimento
de um lance Unico que o levou a vencer a licitagdo, afastando a oferta de
outros licitantes. Estes, desconhecendo as caracteristicas do imovel, se abs-
tiveram de elevar o preco ofertado pelo magistrado arrematante.
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Em outro exemplo, o Estatuto Civil rechaga o comportamento do
magistrado que falta com seus deveres funcionais. Ao deixar de admitir
a escusa do tutor nomeado, estabelece o art. 1.739 que o juiz responde
diretamente por perdas e danos que o menor suportar, numa demonstra-
cdo de reprovacdao maxima do seu vilipéndio a ética judicial, de modo a
excluir a responsabilidade civil objetiva do Estado, por ato do seu agente
publico no exercicio da suas fungdes, tragada como linha geral nos arts. 37
§ 69, da Carta Federal e 43, da Lei Civil.

Do angulo externo exige-se do julgador o compromisso com os va-
lores e principios processuais, tais como o contraditdrio e ampla defesa e
o devido processo legal, emoldurados nos art. 52, LIV e LV, da Constituicdo
Federal, para legitimar suas decisGes e investigar se elas devem ser corri-
gidas por uma instancia revisora. Ainda que orientado e pautado por uma
microética, vale dizer, uma ética das relagdes interpessoais, em decorrén-
cia do cargo que ocupa e da fungdo que exerce, urge que o magistrado se
conscientize de que ao processar e julgar acdo coletiva, exempli gratia,
guando o feito se submete a julgamento — ndo mais por ele, mas por um
colegiado de magistrados — sua decisdo, em grau de recurso, sera revis-
ta com a presuncdo de que os valores e principios éticos da sua atuacao
funcional foram observados. Dai porque sua conduta deve se nortear pela
decéncia e probidade jurisdicionais insitas a atividade estatal que exerce.

No 22 grau de jurisdicdo, a ética judiciaria merece abordagem para
gue se possa, tal como ocorre no primeiro grau, conhecer a necessidade
de mudanca de paradigma.

Do angulo interno, o magistrado deve agir com equilibrio ao dis-
putar fungbes, tais como as de dire¢do do tribunal, presidéncia de asso-
ciacbes ou de érgdos administrativos ou julgadores, de modo a nao faltar
com a ética, muitas vezes demonstrada pelo ndo cumprimento dos prazos
para relatar, proceder a revisao, redigir votos e ementas, pedir dia para
julgamento, colocar em mesa os processos, comparecer e participar das
sessdes da sua turma ou camara. Do contrdrio assumird um comporta-
mento contrario a ética. Observe-se que essa conduta antiética ndo vem
tratada na Lei Organica da Magistratura Nacional, no Cédigo de Etica da
Magistratura, nos Cddigos Judicidrios Estaduais ou mesmo nos Regimentos
Internos dos Tribunais.

Ainda no que tange ao comportamento ético visto do angulo inter-
no, o magistrado de grau mais elevado deve se abster da pratica do patri-

284 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 271-295, abr.-jun. 2011'



monialismo e do nepotismo, procedimentos injustificaveis e demonstra-
dores de uma crise de paradigma politico-social.

A indicacdo de pessoas ou servidores para ocupar cargos comis-
sionados ou fun¢bes de confianca em seu gabinete e outros mais para
a direcdo da secretaria do seu érgdo julgador deve recair em individuos
credores de conhecimentos técnico-juridicos para exercé-los. Quando o
magistrado atende a pedidos de parentes, amigos, colegas ou politicos,
indicando para ocupar cargos ou fun¢des pessoas despreparadas, além de
ferir a ética compromete sua independéncia, dando a entender aos servi-
dores do quadro efetivo, aos jurisdicionados e aos cidaddos que o 6rgao
julgador onde exerce a jurisdicdo e os cargos comissionados ou funcdes
de confianca a eles pertencem, como se tivessem sido privatizados.°

Demais disso, ndo deve o magistrado se olvidar de que a escolha
dos assessores, assistentes ou auxiliares, naquelas condicdes, pode pre-
judicar sua produtividade, uma vez que certamente ficara abaixo da qua-
lidade e da quantidade ostentadas pelos seus colegas que indicaram para
os cargos ou fungGes pessoas altamente qualificadas. O resultado dessa
conduta violadora da ética é a prestacdo de um servico publico de baixa
qualidade, além do retardo dos processos, muitas vezes julgados bem
apos o decurso dos prazos legais.

Por intermédio do segundo comportamento, magistrados da maior
hierarquia judicidria ndo se importavam com a indicacdo de parentes para
ocupar diretamente os cargos ou fungdes nos seus gabinetes. Sendo uma
espécie do género patrimonialismo, o nepotismo sempre foi visto com
“maus olhos”. A nomeacdo de conjuge, companheiro, parente em linha reta
descendente, colateral e até por afinidade deve ser evitada. Foi pratica muito
comum de magistrados promovidos ao 22 grau ou investidos no cargo pelo
quinto constitucional a que se refere o art. 94 da Lei Fundamental.

A pratica do nepotismo — reveladora de conduta que agride a ética
judicidria e é reprovada pela populagdo — vem sendo rechacada pelo Con-
selho Nacional de Justica, instituido pela Emenda Constitucional n2 45/04
como 6rgao do Poder Judiciario. Assim que instalado o dito Conselho edi-
tou a Resolugdo n? 07, de 18/10/05, expedida no ambito da competén-

10 José Murilo de Carvalho, em entrevista concedida a imprensa acerca do tema “Agruras Democraticas”, ao respon-
der a 12 pergunta do jornalista sobre corrupgdo e escandalos, registrou: “certamente ndo é igual em todos os paises,
sobretudo protestantes, em que a ética publica é mais rigorosa. Mas é comum em paises de origem ibérica por conta
do patrimonialismo, em que a distingdo entre o publico e o privado é pouco nitida. A distingdo que existe é de que ou
é meu ou é do Estado, e, se for do Estado, eu posso meter a mdo. A ideia de que o publico é de todos os que pagam
impostos ndo faz parte da nossa cultura” (O Globo, Caderno Ciéncia-Histdria, sabado, 23/05/09, p. 36).
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cia que lhe outorgou o art. 103-B, § 49, Il, da Carta Federal. Com fulcro
nos principios da moralidade e da impessoalidade, versado no art. 37 do
mesmo diploma constitucional, ndo hesitou em “disciplinar o exercicio de
cargos, empregos e fungdes por parentes, conjuges e companheiros de
magistrados e de servidores investidos em cargos de dire¢éio e assesso-
ramento, no dmbito dos érgdos do Poder Judicidrio”. O nepotismo vem
sendo combatido, mas ainda ndo chegou ao seu termo resolutivo.

Ainda que dissimulado — através da indicacdo do seu parente para
ocupar cargo em comissao ou funcdo gratificada em gabinete de colega e,
em expediente de reciprocidade, de parente deste para cargo ou func¢ao igual
ou equivalente no seu gabinete — o ferimento da ética judiciaria persiste.
Por isso que a denominada “investidura cruzada” foi alvo de novo controle
administrativo, desta vez pela vez pela Suprema Corte, que ndo hesitou em
editar a Simula Vinculante 13, dispondo: “a nomeag¢do de cénjuge, com-
panheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade até o terceiro
grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratifi-
cada na administragdo publica dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designa¢oes
reciprocas, viola a Constituicdo Federal”.

A pratica antiética do critério da pessoalidade continua se, por aca-
so, o0 magistrado indica para ser nomeado em seu gabinete parente em
guarto grau, como, exempli gratia, um primo ou um sobrinho-neto, que
obtém a investidura. A nomeagdo ndo é vedada pelas normas legais
e regulamentares, nem pela precitada Sumula Vinculante. Pode parecer
gue o comportamento nao fere a ética. Ao reverso, se quem ele indicou
e foi nomeado é parente, mormente quando pouco ou nada entende dos
servicos judiciarios, infere-se um nepotismo arrefecido.

Dentro das condutas antiéticas mencionadas pode ser incluida,
ainda, a contratacdo de pessoas indicadas — em regra vinculadas por lacos
de amizade ou de parentesco com o magistrado gestor ou ndo ocupante
de cargo de direcdo — para admissdao em emprego de firmas que prestam
servigos nos tribunais. S3o os chamados terceirizados, que muitas vezes
permanecem no servico publico no regime celetista, por longos periodos,
ja que ndo hd vedagdo para a renovacgao do contrato ou da transferéncia
dos beneficiados para a empresa que vence a concorréncia para prestar
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servicos nas Cortes de Justica. Essa pratica ndo é expressamente vedada,
como se vé do art. 32, da Resolugdo n2 07/05 do Conselho Nacional de
Justica que proscreve, apenas, a contratagdo e a manutengdo de contrato
de prestacgdo de servigo com empresa que tenha, entre seus empregados,
parente do magistrado ocupante ou ndo de cargo de direcao no tribunal,
0 que permite — para quem quer se comportar aeticamente — influenciar
a pessoa juridica a contratd-lo posteriormente.

Do exame das normas legais e regulamentares que tratam da ética
judicidria vé-se que elas mais se dirigem aos juizes monocraticos, isto é,
do primeiro grau, do que aos magistrados das instancias recursais. A Lei
Organica da Magistratura Nacional nunca se preocupou com o patrimo-
nialismo ou com o nepotismo, praticas antiéticas que — embora tenham
sido bastante reduzidas — ainda sdo encontradas nos tribunais, menos-
prezando valores e inobservando principios que acarretam a redugdo da
confianca da sociedade na autoridade moral do Poder Judiciario. O juris-
dicionado ndo pode continuar a assistir essas praticas, pois sua confianca
é dirigida a uma atividade jurisdicional integrada por magistrados que de-
vem respeitar os principios da impessoalidade e da moralidade.™

Ao magistrado da instancia revisora se exige mais. Ndo se esta dian-
te de uma microética da instancia origindria. Ao participar, v. g., de jul-
gamento de representacao de inconstitucionalidade de lei municipal, de
mandado de seguranca coletivo, de agdo rescisdria de sentenca proferida
em acdo fundada em pretensao de interesse difuso, de uniformizacdo de
jurisprudéncia, de elaboracdo de sumula da jurisprudéncia predominan-
te, em colegiado judicante, com elevado nimero de membros, como o
Orgao Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, hd uma
dimensdo publica maior da sua conduta, que, reunida com as dos demais
julgadores, muito se aproxima da macroética, malgrado inexistam no pro-
cesso judicial as macroestruturas que ddo origem as decisdes coletivas.

Do ponto de vista externo, exige-se mais do magistrado do 22 grau
de jurisdicdo. Ao proceder ao julgamento dos feitos em que é relator,

11 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao tratar da ‘Etica na administracdo publica’ registra: “moralidade tem sido
cada vez mais cobrada dos parlamentares, dos juizes e dos administradores, na medida em que aumentam as de-
cepgdes populares com a conduta de seus dirigentes. O descrédito dos politicos, como n&o poderia deixar de ocor-
rer, se tem comunicado as prdprias instituigdes, abalando-as profundamente nos seus alicerces, tantas vezes tdo
laboriosos plantados pelos povos. Em nosso Pais, essa crise é grande e necessita ser superada, até como condigdo
para a retomada da governabilidade e do desenvolvimento. A preocupagdo com a moralidade é reclamo publico,
presente no povo, nos meios de comunicagado e, é de se esperar, com frutifera repercussdo na consciéncia e na agdo
dos homens publicos e dos profissionais do direito” (Mutag6es do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
3. ed., 2007, p.51).
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revisor ou vogal, o julgador deve se pautar pela ética do discurso, maxime
guando se trata de representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. No julgamento da declaragdao de inconstitucionalidade da lei
qgue é palco do ataque judicial, por colidir com normas e principios da
Constituicdo, o magistrado votante ou falante, no linguajar habermasiano,
deve assumir comportamento ético de tal forma que — admitindo a sus-
tentacdo dos demais votantes e ouvindo entendimentos contrdrios ao seu
— ndo utilize argumentos estranhos a ética discursiva, na avida tentativa
de fazer prevalecer seu ponto de vista ou o seu convencimento.?

Nos julgamentos colegiados os debates sdo intensos e muitas ve-
zes calorosos, maxime quando envolvem questdes de grande repercussao
nacional ou local. Os discursos apresentam pretensdes de validade logico-
semanticas e pragmaticas. Quando na sessdo do tribunal o magistrado
relator apresenta o seu voto, fundado no seu convencimento, e o revisor
ou o vogal diverge, deve este tratar aquele com simetria, dignidade e
respeito. As argumentacdes devem surgir como procedimentos de enten-
dimentos mutuos.®

4 - A REGULAMENTAGAO DA ETICA JUDICIARIA

O exercicio da atividade judiciaria requer sejam asseguradas garan-
tias de independéncia do magistrado, em decorréncia do cargo vitalicio
gue ocupa. Se assim ndo fosse, quando contrariasse interesses maiores
— notadamente dos demais Poderes — seria destituido, removido do seu
lugar ou teria seus vencimentos reduzidos. Além disso, para que se dedi-
gue inteiramente a funcdo judicante sdo asseguradas garantias de impar-
cialidade que imp&em ao magistrado as proibicdes elencadas no art. 95,
pardgrafo Unico, da Constituicdo Federal. Ao ser empossado no primeiro
ou no segundo grau de jurisdi¢cdo presta compromisso de cumprir a Cons-
tituicdo e as leis vigentes no Pais e os deveres inerentes ao seu cargo.
Seus deveres estdo elencados na Constituicdo Federal, na Lei Organica da

12 Luiz Guilherme Marinoni, com lastro em prele¢do de Robert Alexy, ao tratar dos ‘Direitos fundamentais e demo-
cracia-O problema do controle do juiz sobre a decisdo da maioria’, afirma que: “o controle judicial de constituciona-
lidade das leis se justifica quando os juizes demonstram publicamente que seus julgamentos estdo amparados em
argumentos que sdo reconhecidos como bons argumentos, ou, ao menos, como argumentos plausiveis, por todas
aquelas pessoas racionais que aceitam a Constituicdo” (Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
3. ed., 2008, p. 92).

13 Jurgen Habermas leciona que “a partir de pontos de vista procedurais, as argumentagdes aparecem, em se-
guida, como processos de entendimento mutuo que sdo regulados de tal maneira que proponentes e oponentes
possam, numa atitude hipotética e liberados da pressdo da agdo e da experiéncia, examinar as pretensdes de va-
lidez que se tornaram problematicas” (Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2. ed., 2003, p. 110).
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Magistratura Nacional, no Cédigo de Etica da Magistratura e nos Cédigos
Judiciarios Estaduais.

A Lei Organica da Magistratura Nacional data de 14/03/79. Com
mais de trinta anos de vigéncia e composta por 147 artigos, esta desatu-
alizada, uma vez que multifarios dispositivos legais foram revogados pela
Constituicdo Federal de 1988 e Emendas Constitucionais posteriores. O
Titulo 1ll, que se divide em trés Capitulos, versa sobre a Disciplina Judicia-
ria, dedicando ndao mais do que cinco preceptivos a ética judiciaria. O Ca-
pitulo | trata dos deveres do magistrado (arts. 35 a 39); o Capitulo Il cuida
das penalidades que a ele podem ser impostas (arts. 40 a 48) e o Capitulo
Il versa sobre sua responsabilidade (art. 49). Da sua leitura se constata a
obsolescéncia do trintendrio diploma legal, por se apresentar como um
conjunto de normas que pouco versam sobre o comportamento ético
dos magistrados. Alids, sua edi¢do coincide com 0 ano em que a expressao
“pdés-modernidade” foi popularizada por Jean-Francois Lyotard. A Magis-
tratura Nacional carece de um novo Estatuto.

O Cdédigo de Etica da Magistratura, editado em 18/09/08 pelo Con-
selho Nacional de Justica, dentro das atribuicdes que |he foram conferidas
pelos arts. 103-B § 49, | e Il, da Carta Federal e 60 da Lei Organica da Ma-
gistratura Nacional, se traduz num diploma regulamentar, composto de 42
artigos, que exterioriza os principios norteadores da funcdo jurisdicional:
independéncia, imparcialidade, conhecimento e capacitacdo, cortesia,
transparéncia, segredo profissional, prudéncia, diligéncia, integridade pro-
fissional e pessoal, dignidade, honra e decoro. O Regulamento da Etica Judi-
cidria estd supedaneado nos deveres do magistrado, conforme dispdem
os arts. 35, VIl e 56, I, da Lei Organica da Magistratura Nacional: pautar-se
por um comportamento compativel com a dignidade, a honra e o decoro de
suas fungbes e manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular.

Dito Regulamento tem forca de lei, haja vista ter sido expedido na
esteira da Emenda Constitucional n2 45/04, vinculando todos os magis-
trados da Federacdo a obedecer aos principios que perfilhou. Contudo,
cogita-se de um conjunto de regras de recomendagdo, quanto ao seu
proceder no desempenho da atividade estatal, destituidas de preceitos
que fagam com que eles absorvam a consciéncia de uma postura ética
consentanea com as exigéncias dos cidadaos.

De outra parte, abstraido o campo punitivo-disciplinar, é recomen-
davel que um Cédigo de Etica faca previsdo de san¢des administrativas
para o caso da conduta antiética acarretar consequéncias advindas da
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violacdo dos preceitos, como, por exemplo, reparar o prejuizo causado ao
Erario, ou a parte litigante ou ao interessado, quando retardar ato de ofi-
cio ou, ainda, o reconhecimento publico do procedimento antiético, com
divulgacdo de reparagdo voluntaria do que foi reprovado pela sociedade
ou pelo seu tribunal, sem prejuizo de outras san¢gdes meramente adminis-
trativas. A persistir o que hoje se tem, pouco adianta anunciar regras de
conduta ética sem que possa contar, como foi dito, com um instrumento
capaz de ajusta-las a realidade do Estado contemporaneo.

No ambito estadual, o Cédigo de Organizacao e Divisdao Judiciarias do
Estado do Rio de Janeiro— CODJERJ, editado pelo Tribunal de Justica, através
da Resoluc¢do n2 01, de 21/03/75, cuida da “ética funcional” do magistrado
nos arts. 206 a 211, reproduzindo as vedac¢des da Constituicdo Federal e da
Lei Organica da Magistratura Nacional. Sua maior recomendagdo consta do
art. 206: deve o magistrado manter irrepreensivel procedimento na vida
publica e particular, pugnando pelo prestigio da justica, zelando pela digni-
dade das fungGes e respeitando as do Ministério Publico e dos advogados.

Embora tenha também forca de lei, uma vez que editado com
fulcro em permissivo da Constituicao Federal entdo em vigor e na Lei
n® 5.621/70, prestando-se a vincular todos os magistrados fluminenses,
verifica-se que o Capitulo IV, do Titulo Il do CODJERJ, que cuida dos
seus direitos e deveres, traduz-se em normas de reproducao de dispo-
sitivos da Constituicdo Federal vigente a época. Ndo apresenta regras
de comportamento voltadas para a ética, nem de valorizacdo dos direi-
tos do cidaddo em juizo.

O magistrado deve obediéncia aos jurisdicionados do seu modo de
agir. Todo aquele que atua com ética aumenta a confianca da sociedade na
autoridade moral da atividade judiciaria. A conjugac¢do da Lei Organica da
Magistratura Nacional com o Cédigo de Etica da Magistratura e os Codigos
Judicidrios Estaduais, ainda que insuficientes para vincular o magistrado a
atuar com observancia dos principios da ética judicidria, se esforcam para
obter o seu perfil ideal. Louva-se a maioria que assim procede no exercicio
da judicatura.’® Entrementes, quando se trata da minoria cujo compor-

14 Diégenes Madeu, citando Aniceto Lopes Aliende, registra: “tracado o perfil do juiz, em sua conceituagdo ideal,
como paradigma abstrato, dele exigiu Hélio Tornaghi, para a preservagdo da justica, ‘o decoro nas atitudes, a decén-
cia nas ag0es, a seriedade na andlise dos problemas, a nobreza no trato, o pundonor, a honra, a altivez, a seriedade’.
(...) ‘esses atributos, que devem exornar a pessoa que assume o encargo de tornar efetiva a distribuigdo da justica,
sdo qualidades morais indispensaveis, que exigem o complemento de uma sdlida e diversificada cultura juridica;
uma experiéncia de vida; uma percepgdo da natureza humana; uma capacidade de raciocinio légico, que englobe
essa sutil intuicdo que se convencionou denominar de senso comum’. A inteligéncia e o saber juridico aliam-se na
composicdo do acervo indispensavel para que se tenha definitivamente delineada a figura do juiz” (Etica Geral e
Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 56).
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tamento colide com a ética no desempenho da sua atividade, infere-se
gue ndo ha um instrumento habil a compelir o magistrado a segui-la ou a
prevenir a pratica de condutas antiéticas, o que estd a exigir mudanca de
paradigma.

O projeto do novo Estatuto da Magistratura tramita nos orgaos
competentes. Depois que tomar corpo, for publicado e entrar em vigor,
ha que se editar um Cédigo de Etica que venha a regulamenta-lo, servindo
de modelo para o desempenho da atividade jurisdicional. Do contrario,
a reunido de regras de conduta continuardo a decorar mais um diploma
legal e a ética judicial permanecerd como esta, sendo vilipendiada por
alguns poucos magistrados que nao valorizam o seu cargo e a relevante
funcdo que exercem.

5- CONCLUSAO

A funcdo judiciaria vem do poder que emana do povo, para este
estando voltada. Estd a sua disposicdo, bastando a deflagracdo da preten-
sdo ou a apresentacdo do requerimento para iniciar sua atividade. A ativi-
dade é exercida em Estado de Direito, vale dizer, em democracia, que “é o
governo do povo para o povo e pelo povo”, como ja dizia Abraham Lincoln,
em 1863. O poder vem do povo que o exerce para o atendimento das pre-
tensGes envolvendo direitos e interesses dos individuos participativos.

Traduzindo-se em atividade de interesse geral, desenvolvida em Re-
publica Federativa, a jurisdicdo se preocupa em atender, dentre outros, ao
gue diz respeito a dois objetivos da democracia: a cidadania e a dignidade
da pessoa humana, sem se olvidar de se esfor¢car ao maximo para corrigir
e reparar o que nao é feito a titulo de direitos fundamentais. Como funcao
de um dos Poderes da Republica, na conjugacao dos arts. 19, paragrafo
Unico e 22 da Lei Fundamental com o art. 12 do Cédigo de Processo Civil, a
jurisdicdo é exercida na mesma direcao da atividade administrativa de-
sempenhada pelo Poder Executivo. A diferenga reside apenas na natureza
da funcdo que ditos poderes exercem. Ao Executivo cumpre administrar e
ao Judiciario solucionar conflitos.

Ao prestar o servigo publico, tal como o Executivo, a fungao jurisdi-
cional, reverenciando a ética judicidria no cumprimento dos seus deveres,
objetiva alcangar também o que estd encartado no art. 32 da Lei Maior:

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 271-295, abr-jun. 2011} 291



a) construir uma sociedade livre, justa e soliddria; b) garantir o desen-
volvimento nacional; c) erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; d) promover o bem de todos, sem
preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo. Esse ultimo objetivo, qual seja, a promoc¢do do bem de
todos, muito se ajusta a atividade jurisdicional, eis que se trata de funcao
exercida por um dos Poderes da Republica para solucionar conflitos. A so-
lucdo dada a lide serve de fun¢do educativa coadjuvante, uma vez que, ao
tomar conhecimento do resultado do processo, seus protagonistas se en-
carregam de divulgar o que foi decidido para os cidadaos jurisdicionados.

Os que se encontram na mesma situagdo ou em situagdo asseme-
Ihada, tomam conhecimento de que devem se comportar consoante o
comando emergente da decisdo judicial. Do contrario, se persistirem no
comportamento diferenciado, poderao ter seus direitos ou interesses atin-
gidos, caso deflagrem demanda ou venham a responder aos seus termos.
Os demais Poderes da Republica, em casos iguais, também se curvam ao
comando decisorio, devendo modificar os entendimentos até entdo man-
tidos. Dai a relevancia da ética judiciaria, para que os jurisdicionados
confiem na autoridade moral da Magistratura.

A jurisdicdo ndo so decorre da estruturacdo do Estado como os-
tenta manifestacao da sua soberania. Como dever se obriga a responder
as pretensdes que lhe sdo dirigidas, acolhendo ou rejeitando as de natureza
contenciosa e os requerimentos de indole graciosa. Através do processo,
serve de instrumento de solu¢do dos conflitos intersubjetivos, controle
das condutas anti-sociais e controle da constitucionalidade normativa,
tudo no interesse individual, coletivo ou difuso.

A funcao jurisdicional na era contemporanea, focada na cidadania
e na dignidade da pessoa humana, pauta-se por uma ética diferenciada,
atenta a recomendacgdo constitucional. Por isso tem sido invocada para
o implemento de politicas publicas, no atendimento, dentro do possivel,
dos direitos fundamentais do cidaddo, na omissdo do Executivo. A ética
da funcgado judicante é bem diversa da que caracteriza as atividades admi-
nistrativa e legislativa.

A atividade judicidria sempre esteve presente, do Antigo Regime a
pés-modernidade. Na Antiguidade, ainda que se ressentindo de estrutu-
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ragdo, mas dotada de funcdo mediadora, era invocada e procurada pelos
suditos, na busca de solugdo dos seus conflitos.’®> Em Roma era um pouco
diferente: o pretor atuava como representante do Poder Executivo e do
Poder Judicial. A propor¢do que o Império Romano se estendia o sobera-
no delegava a func¢do jurisdicional aos juizes.

A divisdo dos poderes idealizada por Montesquieu proclamou a
atribuicdo de dizer o direito ao Poder Judicidrio. Porém, nos Estados to-
talitarios modernos as funcées administrativa e jurisdicional foram agluti-
nadas, ao passo que a legislativa restou esvaziada. A maioria dos Estados
modernos se afastou do totalitarismo e a fungao jurisdicional recuperou o
seu poder. Assim se mantém até o advento da pés-modernidade, onde o
Estado de Direito esta presente.

A jurisdicdo na era contemporanea é diferente. Tendo o individuo
deixado a heteronomia, com aquisicao de esclarecimento, o Estado pds-
moderno encartou em sua legislacdo a facilidade de acesso a sua ativida-
de, sendo garantido ndo s6 o ingresso em juizo como também o cumpri-
mento da decisdo. A Constituicdo da Espanha garante ao cidaddo ndo sé
0 acesso a jurisdicdo como também a tutela judicial efetiva (art. 24). No
ambito interno, a Constituicao da Republica erigiu o acesso a jurisdicao
em garantia fundamental, ampliando o conteldo dos preceitos constan-
tes das ConstituicOes anteriores, insculpindo no art. 52, XXXV: “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesGo ou ameacga a direito”.

O acesso a jurisdicdo restou facilitado por haver a Constituicdo
Federal posto diversos érgaos do Poder Judiciario a disposicao do cidadao,
de acordo com o rol do art. 92. Chamada a funcionar, a atividade judicia-
ria ndo pode se furtar ao dever de prestar a tutela jurisdicional, o que se
deve ao fato de ter como o mais importante dos objetivos: a distribuicdo
de justica. O cumprimento das decisdes fica a cargo da prdpria jurisdicao,
ex vi da norma processual aberta, inscrita no art. 461 da Lei Processual
Civil, de modo que o cidadao vencedor obtenha a efetivacdo do que res-
tou decidido. O juiz pds-moderno pode adotar as medidas adequadas a
efetivacdo do julgado, ndo devendo esmorecer no caso de resisténcia ao
cumprimento, seja quem for o vencido ou executado. E seu dever. E cum-

15 Aristoteles ja anunciava: “Eis porque, quando ocorrem disputas, as pessoas recorrem ao juiz. Recorrer ao juiz é
recorrer a justica, pois a natureza do juiz é ser uma espécie de justiga animada, e as pessoas procuram o juiz como
um intermediario, e em algumas cidades-Estado os juizes sdo chamados mediadores, na convicgdo de que, se os
litigantes conseguirem o meio-termo, obteréo o que é justo. Portanto, justo é um meio termo ja que o juiz o é” (Etica
a Nicémaco. Sao Paulo, Martin Claret, 1. reimp., 2008, p. 111).
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prir dever funcional de dar execucdo a decisdo é também se comportar
conforme a ética judiciaria.

Outro aspecto da relevancia da ética judiciaria é o registro de que
0 magistrado justo e que adota procedimento adequado ao exercicio
da atividade jurisdicional do Estado contemporaneo deve observar que
a legitimidade da sua decisdo vai depender da maior participa¢do das
partes no processo.

O processo tem como efeito legitimar a decisdo proferida. Isto se
da através da efetiva participacdo das partes e debates que contribuiram
para a formacado da convicg¢do do juiz e entrega da prestacao jurisdi-
cional. A participacdo das partes no processo legitima a decisdo proferida
no instrumento da fung¢do jurisdicional da era contemporanea. A partici-
pacdo é possivel em decorréncia da observancia dos principios que regem
o processo civil, alguns deles erigidos em direito fundamental, como ocorre
com o contraditdrio e ampla defesa e o devido processo legal, inscritos no
art. 52, LIV e LV da Carta Federal.

A ética do discurso tem aplicagdo aos precitados principios, por
possibilitar as partes sustentar seus argumentos, o que se inicia com a
peticdo inicial, prossegue com a contestacdo e culmina com a audiéncia
de instrucdo e julgamento, onde os debates (discursos) assumem a maior
relevancia, tornando o processo justo. Consequentemente, ao reveren-
ciar a ética discursiva, o magistrado nao sé fortalece a aplicagdo dos pre-
citados principios constitucionais, como também consagra a assunc¢ao de
procedimento conforme a ética judiciaria do Estado contemporaneo.t®

A participacdo consiste na oportunidade das partes de apresentar e
sustentar suas razdes e de se contrapor, produzir provas, integrar as au-
diéncias, sessdes e julgamentos, com sustentac¢des (discursos), de modo a
influenciar na formacdo de uma decisao fundamentada, demonstradora de
uma atuacdo ostensivamente democrdatica.'” A atividade jurisdicional da era

16 Walter Reese-Schafer registra: “a ética do discurso ndo precisa apregoar certos valores de contetdo, passiveis
sempre de discussdo, como por exemplo os direitos humanos, porém, ao invés disso, ela pode descrever, numa
perspectiva exterior caracterizavel como objetiva, quase juridica, os procedimentos do entendimento entre iguais.
Quando esses procedimentos efetivamente sdo executados, o resultado também teria que ser considerado “justo”,
ao passo que se poderia discutir interminavelmente sobre justiga quanto ao contetddo. Habermas apdia-se aqui
estritamente no modelo juridico: quando ocorrer um procedimento legal, no qual ambas as partes forem ouvidas
e as leis observadas, também a sentenga podera ser considerada justa. Ela ndo precisara mais ser determinada a
partir de uma ideia substancialista de justiga, que cada um inferiu, de acordo com sua prdpria concepgdo de justica,
a partir de suas interpretagdes individuais do que ele ou ela considera direito” (Compreender Habermas. Petrépolis:
Editora Vozes, 2009, p. 68).

17 Luiz Guilherme Marinoni, anota que a participagdo através do contraditério e da publicidade dos atos processuais
confere a parte a oportunidade de interferir sobre a formagdo da decisdo, garantindo a sua justica (Op. cit., p. 455).
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contemporanea recomenda que o magistrado, antes de proferir a decisao,
proceda ao exame das normas juridicas que servem de lastro as razGes dos
litigantes com os pressupostos comunicativos e condi¢ées do processo
legislativo democratico.®

Ao adotar comportamento ético e se abster das condutas antiéticas
0 magistrado reverencia a auténtica ética judiciaria. Isto pode se alcancar
com a elaborac¢io de um Cédigo Modelo de Etica Judiciaria, consentaneo
com a era do Estado contemporaneo. De que modo? Ouvidos os érgaos
de classe e os magistrados, que se comprometem a respeita-lo, sera edita-
do com legitimidade do 6rgao encarregado de fiscalizar o seu cumprimento.
Os demais Poderes, os jurisdicionados e os cidaddos louvardo. O Poder
Judiciario se fortalecera. <

18 Luiz Guilherme Marinoni, desta vez em consonancia com entendimento de Habermas, sustenta que “a jurisdi¢do
deve buscar legitimidade assegurando que o processo de génese da lei seja receptivo aquilo que os cidaddos estabe-
lecem como consenso no espago publico. O juiz deveria estar atento ao consenso formado no espago publico a partir
da discussdo e do debate” (“Da Teoria da Relagdo Juridica Processual ao Processo Civil do Estado Constitucional” in
A Constitucionalizagdo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 535).
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A inquiricao de testemunhas

em audiéncias criminais:

controvérsias acerca da
interpretacao do artigo 212
do CPP, com a redacao dada

pela Lei n. 11.690/2008

Vlamir Costa Magalhaes

Juiz Federal. Mestre em Direito Penal pela Univer-
sidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Pés-gra-
duado em Direito Publico da Economia pela Universi-
dade de Coimbra/Portugal e pela EMARF — Escola da
Magistratura Regional Federal do TRF da 29 Regido.

“Os sistemas processuais vém sendo utilizados como pano
de fundo para encobrir preferéncias ideoldgicas de conheci-
dos setores da doutrina. Ha um verdadeiro esforgo criativo
em subverter dados histéricos e informagbes provenien-
tes do direito comparado (doutrina, reformas legislativas
e jurisprudéncia de altas cortes) a fim de que os sistemas
acusatdrio e inquisitivo sejam apresentados com caracte-
risticas que nunca tiveram (...) Isso provoca uma luta pela
apropriagdo ou utilizagdo dos termos acusatdrio e inquisiti-
vo. De um lado, a simples aderéncia do termo acusatdrio a
um determinado sistema faz com que ele obrigatoriamente
seja composto por principios e institutos de cardter liberal,
e seu processo ndo passe de um enfrentamento que trate
de interesses meramente privados. Por outro lado, o termo
inquisitivo vem sendo utilizado para afastar tudo o que ndo
é de interesse de uma determinada linha doutrindria, pois
fica mais fdcil vincular certos institutos ou prdticas judiciais
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a idéia de algo pejorativo ou arbitrdrio, embora a histéria
do processo penal ndo corrobore tais conclusées.”
Mauro Fonseca Andrade?

- INTRODUGCAO

Apds a promulgacdo da Lei n. 11.690, em 9 de junho de 2008, vem
sendo discutida, no meio doutrindrio e jurisprudencial, uma importante
guestdo de cunho processual penal referente a interpretacdo da nova
redacdo conferida ao artigo 212, caput e paragrafo Unico, do Cddigo de
Processo Penal. Em sequéncia, serdo expostos neste estudo: (1) os posi-
cionamentos que vém sendo ostentados na jurisprudéncia; (2) a analise
dos fundamentos das correntes que abordam o tema e (3) as conclusdes
do autor. Desde ja, confira-se a redac3o atribuida pela Lei n. 11.690/2008

ao artigo 212 do Cddigo de Processo Penal, verbis:

“Art. 212. As perguntas serGo formuladas pelas partes di-
retamente a testemunha, nGo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta, néo tiverem relacdo com a causa
ou importarem na repeticdo de outra jd respondida.

Pardgrafo unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz
poderd complementar a inquirigdo.”

Il — A APRECIAGAO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA NOVA REDAGAO
DO ARTIGO 212 DO CPP

No Superior Tribunal de Justica, a jurisprudéncia encontra-se divi-
dida quanto ao tema. Neste contexto, a 52 Turma? tem se manifestado
no sentido de que a nova redacdo do dispositivo legal citado suprimiu
o sistema presidencialista e inaugurou o sistema acusatdrio no processo
penal brasileiro, consistindo este, segundo o entendimento acolhido pelo
aludido érgdo jurisdicional, na imposicdo de que vitimas, testemunhas e
interrogado sejam inquiridos, direta e inicialmente, pelas partes, podendo
0 magistrado tdao somente complementar os questionamentos. O aludido
6rgdo jurisdicional fixou também que a eventual iniciativa da inquiricao
pelo magistrado configura error in procedendo gerador de prejuizo presu-

1 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 12 edi¢do. Curitiba: Jurua,
2009, p. 465.

2 Apenas a guisa de exemplo, relaciono os seguintes julgados: HC n. 155.020 — RS, rel. Min. Gilson Dipp, julgado em
16.12.2010 e HC 145.182 — DF, rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 04.02.2010.
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mido para as partes e nulidade absoluta, a ensejar, portanto, a invalidagao
da audiéncia de instrucdo e julgamento, o que poderia ser declarado, in-
clusive, em sede de habeas corpus.

Aseu turno, a 62 Turma® do Superior Tribunal de Justica tem rechagado
0 posicionamento retrocitado, ao sustentar que, ainda que se considere que
houve efetiva alteracdo legal da ordem de questionamentos, em caso de
inobservancia da suposta nova sequéncia de inquiricdo, quando muito, estar-
se-ia diante de nulidade relativa, a demandar, portanto, alegacao tempestiva
e efetiva comprovacdo de prejuizo concreto pela parte interessada,
respectivamente, nos termos dos artigos 563 e 571, ambos do CPP.

No seio dos Tribunais Regionais Federais?, a jurisprudéncia pende,
macicamente, para o acolhimento do entendimento chancelado pela 62
Turma do Superior Tribunal de Justica, nos termos expressos anteriormente.

Vale destacar que, no ambito do Tribunal Regional Federal da 22
Regido®, foi impetrado mandado de seguranga preventivo por membro do
Ministério Publico Federal, com o objetivo de ver reconhecida a suposta
prerrogativa das partes quanto a iniciacdo da inquiricdo - que teria sido
consagrada a partir da Lei n. 11.690/2008 -, pleiteando-se ordem no sen-
tido de que o juizo criminal de primeiro grau fosse limitado a somente po-
der efetuar perguntas as testemunhas depois das partes. Um outro man-
dado de seguranga com a mesma finalidade foi impetrado, também por
membro do Ministério Publico Federal, junto ao Tribunal Regional Federal
da 52 Regido®. Ambas as medidas foram rejeitadas. No primeiro feito,
a ordem foi denegada, entendendo-se que inexiste ilegalidade quanto a
iniciagdo da inquiricao pelo magistrado. No segundo, embora extinto sem

3 Neste sentido, relaciono, a titulo de exemplo, os seguintes julgados: RHC 2755 — PR, rel. Min. OG Fernandes,
julgado em 11.05.2010; HC 121215 - DF, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 01.12.2009 e HC 144909
— PE, rel. Min. Nilson Naves, julgado em 04.02.2010.

4 A titulo de ilustragdo, relaciono os seguintes julgados: TRF — 22 Regido, 12 Turma, rel. Des. Federal Maria
Helena Cisne Cid, MS 20100201004625-3, julgado em 02.06.2010; TRF — 32 Regido, HC 201103000005583,
HC 44064, 52 Turma, rel. Juiza Louise Filgueiras, julgado em 07.02.2011; TRF — 42 Regido, 82 Turma, Apelagdo
Criminal 0067368720074047001, rel. Juiz Paulo Afonso Brum Vaz, julgado em 02.06.2010 e TRF — 52 Regido, HC
00070687320104050000, HC 3930, 42 Turma, rel. Des. Federal Frederico Pinto de Azevedo, julgado em 25.05.2010.

5 TRF — 22 Regido, 12 Turma, rel. Des. Federal Maria Helena Cisne Cid, MS 20100201004625-3, julgado em
02.06.2010.

6 TRF — 52 Regido, Questdo de Ordem em MS (n. 20080500101261801 — 102297/01), rel. Des. Federal Cesar
Carvalho, julgado em 19.02.2009. Neste feito, foi declarada a falta de interesse de agir, por inadequagdo da via
eleita, haja vista a inviabilidade do manejo do mandado de seguranga para exercer o controle abstrato sobre o
exercicio da fungdo jurisdicional com o fim de impor ao juizo impetrado, preventivamente, a adogdo de determinada
interpretagdo sobre dispositivo legal.
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resolucdo do mérito, foi igualmente declarada a inexisténcia de ilegali-
dade quanto a iniciacdo da inquiricdo pelo magistrado.

Il - OS FUNDAMENTOS DAS VERTENTES SOBRE A INTERPRETAGAO
DO ARTIGO 212 DO CPP

A corrente que defende que houve efetiva altera¢do da ordem tra-
dicional de formulagdo de perguntas em audiéncia para o fim de permitir
ao magistrado somente a complementagdo dos questionamentos iniciais
das partes atribui esta manobra a duas premissas que teriam sido esta-
belecidas pela nova lei: (1) o afastamento do sistema presidencialista
de inquiricdo com a adoc¢do do sistema de exame direto e cruzado de
producdo probatdria (cross examination) e (2) a inauguragao do sistema
acusatdrio no direito processual brasileiro.

Quanto a primeira premissa, ndao ha duvidas de que o sistema pre-
sidencialista’, ao menos quanto a inquiri¢cdo de testemunhas, foi abando-
nado como regra geral®. Portanto, as partes (Ministério Publico e Defesa)
passaram a ter o direito de arguir as testemunhas diretamente, isto &,
sem a necessidade de direcionar a pergunta ao magistrado, o que tem a
louvavel finalidade de tornar o ato processual mais célere®.

Quanto a segunda premissa, hd notdrio equivoco na afirmacgao de
que a Lei n. 11.690/2008 inaugurou o sistema acusatdrio no processo
penal brasileiro. Alids, a confusdo conceitual nesta seara é ndo s corri-
gueira, mas também antiga e universal'’. Este erro é ainda mais enfatizado
guando se assevera que o legislador brasileiro nada mais fez sendo impor-
tar a sistemdtica vigente nas nag¢Ges que adotam a sistematica processual
conhecida como Common Law, notadamente Estados Unidos e Inglaterra,
o que talvez se explique pela incorreta tradugdo e mesmo a incompreen-

7 Embora aparentemente desnecessario, € sempre bom reprisar que o poder de policia e de condugdo dos atos em
audiéncia permanece com o magistrado, nos termos do 251 do CPP.

8 Desde ja, deve-se atentar para a manutengdo do sistema presidencialista de inquiri¢do, isto é, com questiona-
mentos iniciados e, posteriormente, intermediados pelo magistrado no interrogatério (art. 188 do CPP). Nas oitivas
do rito do Tribunal do Juri (art. 473 do CPP), embora aberta a possibilidade questionamentos direto das partes ao
ofendido e as testemunhas, manteve-se, expressamente, a iniciagdo da inquiricdo pelo magistrado.

9 Ainda assim, a fim de exercer, de forma correta e oportuna, o controle referido na parte final do caput do artigo
212 (indugdo, pertinéncia e repeticdo), é aconselhdvel que o magistrado oriente a testemunha a somente responder
cada uma das perguntas formuladas pelas partes apés a autorizagdo do Juizo.

10 E por tal razdo que ANDRADE noticia o susto que teve quando, ao iniciar pesquisa na Universidade de Barcelona,
percebeu que, de dez autores, obteve dez conceitos diferentes sobre o sistema acusatdrio. A situagdo tornou-se
ainda mais critica pelo fato de que algumas caracteristicas do sistema acusatério dadas por certos autores encai-
xavam-se, perfeitamente, nas caracteristicas que outros autores atribuiam ao sistema inquisitério. Cf. ANDRADE,
Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores... Op. Cit., p. 07/08.
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sdo do verdadeiro conteldo das ideias contidas em determinados termos
empregados nestes paises.

111 - OS SISTEMAS PROCESSUAIS E A REALIDADE BRASILEIRA

Em nenhum momento, a Constituicdo da Republica ou a legislagcdo
brasileira fazem qualquer referéncia expressa a ado¢do deste ou daquele
sistema processual.

De maneira geral, a doutrina patria costuma distinguir os tipos de
sistemas processuais de acordo com a concentragdo das fun¢des de acu-
sacdo e julgamento num mesmo érgdo (modelo inquisitério) ou atribui-
¢3o destas fungdes a drgdos distintos (modelo acusatério)'™. E evidente
gue, sob este prisma mais simplista, o modelo brasileiro é acusatério, ao
menos desde a promulgacao Constituicdo de 1988, vide o disposto no
artigo 129, I. No entanto, devido as caracteristicas que permeiam o in-
quérito policial (artigo 20 do CPP) e a subsisténcia de previsdes legais que
conferem ao magistrado o controle (ex.: artigo 28 do CPP) ou a atuagdo
sobre matéria probatdria (ex.: art. 156, | e I, do CPP), hd quem afirme que
o modelo brasileiro é misto ou, ao menos, ndo é puro.

Quanto ao direito comparado, como bem explica ANDRADE??, na
amplitude do sistema acusatério que seria empregado nos Estados Uni-
dos e na Inglaterra, coexistem duas vertentes, as quais se distinguem pela
forma de intervencgdo do juizo e das partes ao longo do processo. Na pri-
meira, denominada adversary system, somente se admite a figura do juiz
passivo no tocante a matéria probatdria. Neste aspecto, o magistrado age
como uma espécie de arbitro ou moderador e quem faz o juizo de valor
sobre a prova colhida sdo os jurados. J4 na segunda vertente, denominada
alhures de inquisitorial system, ocorre certa flexibilizagao, sendo admi-
tida a atuagdo positiva do juizo na busca de elementos probatérios que o
auxiliem na fundamentagdo decisdria, o que se aproxima da realidade do
processo penal, dada a natureza eminentemente publica dos interesses
envolvidos nesta seara.

Logo, o reconhecimento alhures da existéncia de um sistema acu-
satdrio como género do qual uma das espécies é denominada de inqui-

11 Neste sentido: OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 102 edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 08 e TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de direito processual penal. 22 edi¢do. V. Il. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 0l e
PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais. 32 edigdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 242.

12 Cf. ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores... Op. cit., p. 104/105.

300 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 296-306, abr.-jun. 2011'



sitorial inviabiliza, por si sd, a defesa da transposicdo pura e simples da
disciplina estrangeira sobre o tema para o cenario patrio, sobretudo, em
se considerando as gritantes diferengas culturais, histdricas e juridicas
entre o Brasil e os paises que adotam o Common Law. Neste aspecto, hd
gue se combater o complexo de inferioridade®® que, vez por outra, aco-
mete a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras. Também por este motivo,
ANDRADE enfatiza a comum inexisténcia de mencdo aos documentos
histéricos que porventura tenham servido de base a formulagado dos con-
ceitos doutrinarios e jurisprudenciais sobre sistemas processuais, o que
acaba por refletir-se nos multiplos desacertos que se tém visto quanto a
verdadeira classificacdo do ordenamento brasileiro.

IV-FUNDAMENTAGCAO E TOMADA DE POSICAO

Diante do exposto, penso que a fase do colonialismo juridico-inte-
lectual ja se foi e ndo deixa saudades em nosso pais. Com efeito, ndo se
pode pretender importar, de forma cega e acritica, tudo o que vigora - ou
que se acredita vigorar - em outros paises. E de se indagar o que exata-
mente se pretende com isto. Qual é a vantagem para a sociedade brasi-
leira na permissdao para que as inquiricGes tendenciosas e intimidadoras
retratadas em filmes hollywoodianos se espraiem no cotidiano forense de
nosso pais? A quem interessa uma coleta probatdria dirigida e gerida por
atitudes e intengdes parciais?

Definitivamente, a iniciacdo dos questionamentos pelo magistrado
nao gera qualquer restricdo ao direito das partes de formular questio-
namentos no momento préprio. E evidente que n3o ha substituicdo das
partes pela atuacdo do Juizo e, muito menos, mitiga¢cdo da particao das
funcdes processuais que seria inerente ao sistema acusatdrio. Outrossim,
aredagdo do artigo 212, caput e paragrafo Unico, do CPP ndo delimita, em
qualquer hipétese, que o juiz somente possa formular perguntas apds as

13 Neste sentido, é patente o acerto da afirmagdo do Desembargador Federal, Dr. Abel Gomes, que, em especifica
referéncia a controvérsia que constitui objeto deste estudo, referiu-se ao ex-Presidente da Republica, Luiz Ignédcio
Lula da Silva, segundo o qual temos de acabar com o complexo de vira-lata, isto é, com a mania de achar que tudo
o que vem do estrangeiro é melhor ou mais eficaz. Parafraseando o magistrado federal citado: “nés somos cdes de
raga em matéria processual”. Vide notas taquigraficas registradas no julgamento proferido pela 12 Turma Especiali-
zada do TRF 22 Regido (MS 20100201004625-3, Rel. Maria Helena Cisne Cid, julgado em 02.06.2010).

14 Cf. ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores... op. cit., p. 451. Ao ilustrar
a confusdo gerada pelo ndo aprofundamento da pesquisa histdrica, este autor exemplifica que, ao longo da Inqui-
sigdo na Espanha, foi concedida a titularidade da agdo penal ao Ministério Publico, sendo esta, portanto, a curiosa
origem “inquisitorial” daquela que, segundo a maioria, seria a principal caracteristica do sistema acusatério.
Op. cit., p. 454 e 459.
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partes®®, tendo deixado expressa apenas a faculdade do magistrado de
complementar as indagacdGes das partes.

E bom relembrar que a producdo probatdria tem por Unico objetivo
auxiliar a formacgao do convencimento do érgao julgador, que, como bem
se sabe, estd obrigado a fundamentar suas decisdes nas provas produzidas.
Portanto, ainda que nao fosse prevista, a atuagdo do magistrado em ques-
tOes probatdrias estaria constitucionalmente embasada como corolario da
teoria dos poderes implicitos®. Ademais, ndo basta a imposi¢do de funda-
mentacdo decisdria, esta tem que ser lastreada em elementos probatérios
colhidos de forma lidima e neutra. Portanto, o magistrado e, em Ultima ana-
lise, a sociedade, sdo os maiores interessados numa instrucdo probatdria
isenta de direcionamentos indevidos, eis que, somente assim, lograr-se-a
a fiel observancia do mandamento contido no artigo 93, IX da CR/1988. O
destinatario final e legitimo da prova é o érgdo julgador, e a recente consa-
gracdo expressa do principio da identidade fisica do juizo no ambito proces-
sual penal (artigo 397 do CPP) veio a corroborar esta realidade.

Noutro giro, ainda que se considerasse, hipoteticamente, que a
ordem de inquiricdo foi alterada, é desarrazoada a afirmacdo de que even-
tual inobservancia desta constitui nulidade absoluta, a ponto de tornar
desnecessaria a arguicdo imediata pela parte que se julga prejudicada e,
sobretudo, a comprovacédo de efetivo prejuizo. Nesse sentido, cabe subli-
nhar o teor da decisdo proferida pela 62 Turma do Superior Tribunal de
Justica®’, que deixou claro o seguinte:

“(...) a oitiva de testemunha sem observdncia dessa nova or-
dem ndo resulta nulidade absoluta, pois nédo se altera o sis-
tema acusatdrio nem se viola a lei. O juiz, no modelo brasi-
leiro, ndo é mero expectador, visto que possui participagdo
ativa no processo cujo controle incumbe-lhe. Dele se espera
a protegdo de direitos e garantias constitucionais e também
a busca da verdade real. Anote-se que o proprio CPP, em seu
art. 473, permite que, no juri, as perguntas sejam feitas ini-

15 Mesmo aqueles que defendem que houve alteragdo legal da ordem de inquirigdo admitem que isto pode vir a
distorcer a prova com a feitura de questdes voltadas a obtengdo de respostas que se amoldem as teses defendidas
pelas partes. Cf. CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal: comentarios consolidados e critica juris-
prudencial. 42 edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 391.

16 Segundo esta, quando o ordenamento juridico atribui uma finalidade a determinado agente, entidade ou 6rgéo,
este goza, ainda que tacitamente, dos meios necessarios ao fiel cumprimento da referida meta.

17 Precedentes citados no informativo n. 421 STJ: HC 121.215-DF, DJe 18/11/2008 e HC 144.909-PE, Rel. Min. Nilson
Naves, julgado em 4/2/2010.
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cialmente pelo juiz presidente e, depois, pelas partes direta-
mente. Vé-se que o cardter acusatorio é o mesmo nos dois
procedimentos, de sorte que ndo hd a nulidade pela altera-
¢do da ordem de perguntas.”

Grifou-se.

N3o bastasse isso, a tese de que ha uma nova ordem impositiva de
inquiricao protegida pela ameaca de nulificagdo do procedimento despre-
za importantes dados de cunho sistematico.

A iniciativa do magistrado na inquiri¢cdo foi mantida pelo legislador
tanto no interrogatdrio (art. 188 do CPP), quanto em todas as oitivas do
procedimento do Tribunal do Juri (art. 473, caput do CPP). Com efeito, esta
ultima disposicao legal reforca a preocupacdo do legislador em buscar uma
coleta de provas o mais neutra possivel, protegendo os jurados, leigos por
esséncia, da influéncia passional das partes mediante a inicial e benfazeja
atuacdo jurisdicional. Outro dado digno de nota é a previsao legal de ques-
tionamentos obrigatdrios ao ofendido a serem formulados, de forma pre-
liminar, pelo magistrado (artigo 201 e paragrafos do CPP). Ressalte-se que
este ultimo dispositivo legal tem sua redacdao dada pela mesma Lei n.
11.690/2008, que alterou o artigo 212 do Cédigo de Processo Penal.

Ainda assim, segundo entendimento de parcela da jurisprudéncia,
o absoluto afastamento do magistrado da atividade probatéria - por meio
da integral supressdo do sistema presidencialista - seria o principal pilar
da “inauguracdo” do sistema acusatdrio no Brasil, o que teria sido opera-
do pela Lei n. 11.690/2008. Com todas as vénias cabiveis, tais premissas
sao falsas e as conclusdes respectivas, equivocadas.

A uma, o magistrado ndo foi afastado por completo da atividade
probatdria, bastando a leitura do artigo 156 do CPP para se chegar a esta
conclusdo. Repare-se que este dispositivo legal também teve sua redacdo
alterada pela mesma Lein. 11.690/2008, que alterou o artigo 212 do CPP.
A duas, o sistema presidencialista de inquiricao nao foi extinto por com-
pleto, bastando a leitura do artigo 188 do CPP para se chegar a essa con-
clusdo. A trés, a Lei n. 11.690/2008 n3o instalou ou “inaugurou” o sistema
acusatdrio no processo penal brasileiro, uma vez que, hd mais de duas
décadas, a particdo das fungGes processuais de acusar e julgar - principal
caracteristica do sistema acusatorio, segundo a opinido majoritaria - é
garantida constitucionalmente (vide art. 129, | da CR/1988).

18 Cf. HC 155020/RS, 52 Turma do STJ, Rel. Min. Gilson Dipp, julgado em 16.12.2010.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 54, p. 296-306, abr.-jun. 2011= 303



Como visto, o sistema presidencialista de inquiricdo de teste-
munhas (direcionamento das perguntas ao magistrado) foi afastado na
dicgdo do artigo 212 do CPP com o exclusivo fim de proporcionar maior
celeridade ao ato processual. Alids, o mero direcionamento de pergun-
tas ao magistrado em nada vulnerava a imparcialidade do juizo ou o
sistema acusatorio’®. Caso se entenda o contrario, independentemente
da edicdo da Lei n. 11.690/2008, todas as audiéncias criminais realizadas
desde 05.10.1988 com inicia¢cdo da inquiricdo pelo magistrado teriam de
ser anuladas, o que jamais ocorreu, ao menos com este fundamento.

Pelo exposto, entendo que o acolhimento de postura interpretativa
diversa importa na admissao de um legislador esquizofrénico, capaz de
contradizer, num Unico dispositivo (artigo 212, caput e paragrafo Unico, do
CPP), toda a sistematica que manteve em outras normas afetas ao mes-
missimo tema, qual seja: a oitiva de pessoas em Juizo. Com vigor, ndo é
sensato considerar que a vislumbrada violagdo ao sistema acusatério e a
imparcialidade judicial foi parcialmente expurgada, como regra geral, mas
pode continuar sendo praticada, com base legal expressa, em outros ritos
e atos de oitiva. Se o objetivo do legislador era verdadeiramente alterar
o sistema de inquiricdo para evitar ofensa a uma iluséria prerrogativa das
partes, porque a ordem de todas as oitivas previstas na legislagdo proces-
sual ndo foi também alterada para ser iniciada por questionamentos das
partes? Verifica-se que esta é apenas uma das questdes que vagam sem
resposta no mar de incongruéncias e aberracées em que flutua a tese
defensora da “nova ordem”.

Em verdade, a suposta prerrogativa das partes quanto a iniciagdo
da inquiricdo é fruto de interpretacdo aditiva, isto é, que visa a incluir
no texto legal aquilo que determinados setores almejam ver consagrado.
Com efeito, ndo podem ser ignoradas as pressodes, sobretudo no ambito
das Casas Legislativas, para que o processo penal como um todo venha a
ser disciplinado de forma a permitir a contaminagdo por intengdes que
passam longe do interesse publico. Neste contexto, na ultima ponta, o
magistrado figuraria como um mero espectador, quase uma peca decora-
tiva que passaria a ornamentar as audiéncias criminais deste pais.

19 Mesmo entre os que defendem que houve instituigdo do tal sistema de exame cruzado e direto (cross exami-
nation), hd quem reconhega a auséncia de qualquer proveito pratico na alteragdo, eis que a iniciagdo dos questio-
namentos pelo magistrado jamais foi um problema no processo penal brasileiro. Neste sentido: OLIVEIRA, Eugénio
Pacelli e FISCHER, Douglas. Comentarios ao Codigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 411.
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Reconheca-se que tal ideia ndo esta isolada, mas encontra-se inse-
rida no bojo de um movimento mais amplo e vigoroso que tem, ao longo
dos ultimos anos, procurado abrir portas para o narcisismo processual de
alguns e para o estrelato indcuo de interesses ora corporativos, ora par-
ticulares, ora impublicdveis, sempre com nitido prejuizo, ndo para os ma-
gistrados que ainda ousam atuar na jurisdi¢ao criminal brasileira, mas sim
para o interesse social na busca da verdade em um processo justo. A se
seguir esse caminho lamentdavel, estamos bem préoximos do dia em que a
prépria presenca do juiz em audiéncia sera considerada desnecessaria, se
é que ja ndo o é, pelo menos para alguns®,

V — CONCLUSOES.

“O primeiro cuidado de quem pretende conhecer a verdade
deve ser o de ndo se influenciar por preconceitos de espécie
alguma e procurar os acontecimentos com absoluta isengdo
e serenidade.”

Hélio Tornaghi*

Por todo o exposto, o entendimento que me parece razoavel e téc-
nico é no sentido de que:

1 - A tradicional ordem de inquiri¢cao a testemunhas cumpre a meta
de isencdo e neutralidade que se espera da instrugdo oral em juizo e
atende ao interesse publico concernente a busca da verdade real. Logo, a
iniciativa da inquiricdo pelo magistrado ndo vulnera a imparcialidade do
juizo, o devido processo legal ou o sistema processual acusatoério (isto em
se adotando o conceito chancelado pela maioria doutrindria e jurispru-
dencial de que o mesmo consiste na distribuicdo das fungdes processuais
de acusar e julgar a érgdos distintos);

2 - A redacdo dada pela Lei n. 11.690/2008 ao artigo 212, caput e
pardgrafo Unico, do Cédigo de Processo Penal ndo alterou a tradicional
ordem de inquiricdo de testemunhas e ndo autoriza que se enxergue uma
ilusdria prerrogativa absoluta das partes quanto a iniciacdo da inquiricdo
em audiéncias criminais. Ha que se interpretar o dispositivo referido sob o

20 H4 quem defenda que as partes tém o direito de ditar, diretamente ao funcionario publico responsével pela
digitagdo, os relatos orais das testemunhas para fins de redugdo a termo, sem que o magistrado tenha qualquer
participagdo nisso. Nesse sentido: RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 182 edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 554/555.

21 TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, v. 1, p. 15.
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prisma sistematico em cotejo com os demais dispositivos legais relaciona-
dos a matéria. O legislador apenas deixou expressa a faculdade do magis-
trado quanto a complementac¢do dos questionamentos das partes?’;

3 — Ainda que se considere que a Lei n. 11.690/2008 instituiu uma
nova ordem de inquiricdo nas audiéncias de instrucdo e julgamento do
rito ordinario, a eventual inobservancia desta ndo gera nulidade absoluta.
Quando muito, configurar-se-ia mera irregularidade ou nulidade relati-
va, a demandar, portanto, alegacdo imediata e comprovacao concreta do
prejuizo eventualmente suportado pelas partes, nos termos do que tem
entendido a 62 Turma do Superior Tribunal de Justica.«*

22 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 82 edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 480.
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NORMAS PARA APRESENTACAO DE ARTIGOS

1 - Os textos devem ser enviados por correio eletronico, para o endereco
emerjpublicacoes@tjrj.jus.br;

2 - Fontes:

v/ no corpo do texto - Times New Roman — 12
v/ nas citagGes longas e notas de rodapé — 10
v cor preta (exceto para graficos);

3 - Margens: esquerda e superior de 3 cm; direita e inferior de 2 cm;
4 - Espacos no corpo do trabalho: 1,5;
5 - Espaco simples, nos seguintes casos:

v citagOes literais de mais de trés linhas,
v notas, referéncias;

6 - Destaques: italico ou negrito;

7 - Numeragdo de paginas - iniciada a partir da segunda folha da introdugao,
embora a inicial seja contada;

8 - Fazer referéncias as fontes de consulta através de citagdes no texto ou
em notas de rodapé, observando que:

v/ a primeira citagdo de uma obra devera ter a sua referéncia completa.

Exemplo:

ULTIMO SOBRENOME do autor (exceto Filho, Neto, Junior),
Prenome e outros sobrenomes (abreviados ou ndo). Titulo. Local:
editora, ano. pagina®.

v as citacdes subsequentes da mesma obra podem ser feitas de forma
abreviada, com as seguintes expressdes:

a) Idem (id) — mesmo autor?
b) Opus citatum (op. cit.) — obra citada?

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 24.
2 Idem, 2001, p. 19.
3 RODRIGUES, op.cit., p. 40.
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