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APRESENTACAO

Sinto-me imensamente gratificado, como Defensor Pdblico Geral do Estado do Rio de
Janeiro, em apresentar, ao mundo juridico do nosso e de outros Estados, o nimero 24 (vinte e
quatro) da Revista de Direito da Defensoria Piiblica do Estado do Rio de Janeiro, verdadeiro
instrumento de aperfeicoamento profissional e funcional, mercé da elevada cultura juridica,
humanistica e técnica dos autores dos trabalhos publicados.

Motivo de justo orgulho institucional, e j4 considerada indispensével nas estantes dos
profissionais do Direito, a Revista, pautada pelo elevado descortino e indiscutivel cultura
juridica dos Defensores Piblicos, que compdem o seu Conselho Editorial, vem
acompanhando, com as obras editadas, os rdpidos avangos da modernidade, em suas multiplas
e complexas relagdes, contribuindo, assim, para a solu¢io das questdes juridicas delas
decorrentes.

A Revista de Direito vem, desse modo, cumprindo o objetivo que The foi tragado,
ombreando-se com as mais conceituadas publicagdes do género, além de projetar, por esta
vertente académica, mais um aspecto do valor da Defensoria Piblica do Estado do Rio de
Janeiro.

Parabenizo todos os autores, pelos trabalhos apresentados, agradecendo-lhes as
contribuicdes, bem assim aos membros do Conselho Editorial, ao senhor Diretor Gerale a
todos os funciondrios do CEJUR, pela dedicagfio e competéncia, com as quais conduzem a
editoragio da Revista, e o seu sucesso.

JOSE RAIMUNDO BATISTA MOREIRA
Defensor Piiblico Geral do Estado
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Enriquecimento sem causa - ocupacio exclusiva de imével por um dos co-
proprietirios - “justa causa” para eventual “empobrecimento”? — Andlise de caso

concreto.

Ana Rita Vieira Albuquerque
Defensora Piblica /R].

Resumo: O principio do enriquecimento sem causa tinha um importante papel antes do
advento do CC/2002 como mecanismo de equilibrio das contrata¢Ses. Hoje, ao lado do principio do
abuso do direito e da boa-fé objetiva, continua a exercer um papel determinante de principio
orientador de todo o ordenamento juridico. Além, constitui norma jurfdica disciplinadora de situagdes
que contrariem a causa econdmico-social do contrato e das leis, desde que tais situagSes nio estejam
juridicamente protegidas por agOes préprias. Sistematizado nos arts. 884 a 886 do CC/02, forma, ao
lado da - gestdio de negécios e do pagamento indevido -, a estrutura tripartite do direito réstittﬁtério,
merecendo uma aplicagfo sistematizada onde caso a caso sejam analisados os seus pressupostos de

aplicagio.

Sumary: The principle of enrichment without cause, (also known as duress or mistake)
had a relevant role, before the advent of the 2002 civil code, as a mechanism to guarantee contractual
balance. Nowadays, next to the principle of law abuse and objective good faith, it continues to exert a
determinant role as an orienting principle of the whole system of law. Moreover, it constitutes a
disciplinarian rule of situations that contradict the social-economic cause of the laws and contracts, as
long as those situations don’t be judicially protected by proper actions. Established in the articles 884
to 886 of the 2002 civil code, it forms, next to the -business administration and improper payment-,
the tripartite structure of the restorative justice, deserving a systematical application where in each

case is analyzed its presuppositions of application.

Palavras-chave:: enriquecimento sem causa; co-proprietdrios; comunheiros;

conddminos; obrigagio restituitria; alugueis; pagamento..

L. Introducio.

Nio obstante o fato de que o principio do enriquecimento sem causa ter

alcangado normatividade expressa apenas com o cédigo civil de 2002, contudo, hd muito



vem sendo aplicado pela doutrina e jurisprudéncia como um principio geral de direito,
implicito ao sistema normativo. Fundamentava-se a aplicacdo do principio na equidade, pois
o escopo de restitui¢do para o equilibrio patrimonial perdido merecia um critério daquilo que
seria a expressdo do justo, ji que “se deve restituir aquilo com que alguém se enriqueceu
sem uma razdo justa, sendo considerada irrelevante a procedéncia legal ou contratual desta

razio”.!

Muito mais do que um principio que detinha a fun¢io de diretriz do ordenamento
juridico, o principio do enriquecimento sem causa assumiu entre nés o papel de verdadeira
norma implicita ao ordenamento. O advento do CC/02 acabou por conferir ao principio
normatividade expressa através dos artigos 884 a 886 do CC, e, ao lado da gestio de
negécios e do pagamento indevido, o principio do enriquecimento sem causa forma hoje a

estrutura tripartite do direito restituitério. o

O principio teve e tem larga aplicaco nos tribunais sendo operacionalizado em
diversos sentidos, ora como fonte de obrigagiio, ora como critério de interpretacdo das
normas. Uma das ementas de nossa jurisprudéncia constante da obra de Teresa Negreiros foi
objeto do Recurso extraordindrio n°.- 80.172, RJ, julgada pelo Plendrio do STF em
08.09.1976, tendo como relator o Min. Moreira Alves, de onde se extrai a aplicagdo do
enriquecimento sem causa em duas dire¢Ses antagbnicas. Por um lado, houve decisdo por
maioria de que a nulidade do mituo pactuado em moeda estrangeira seria parcial, pois
incidiria apenas sobre o objeto do pagamento, subsistindo integra a divida, pois, ao contrério,
exonerando-se o mutudrio, este se enriqueceria sem causa. Por outro, o valor do pagamento,
a ser efetuado em moeda nacional, deveria corresponder ao valor obtido da conversdo dos
ddlares pela moeda nacional 2 data em que foi contraida a obrigagdo, obstaculizando-se o

enriquecimento do devedor as custas do credor.

Outra aplicagiio do principio em sede jurisprudencial consta de outra ementa
também relacionada na obra de Teresa Negreiros, e que constata a possibilidade de
incidéncia da corregio monetdria em mituo rural fundamentado no principio do
enriquecimento sem causa, contrariando os termos da Lei. 4.829/65, o Dec-Lei 167/67 ¢ o
art. 145, Il do CC/16. (Resp n°. 2.122 MS, 4* T do STJ de 14/05/90).

! NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Enriquecimento sem causa... Aspectos de sua aplicagdo no
Brasil como um principio geral de direito, p. 841.
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O instituto do enriquecimento sem causa como fonte de obrigagdes e nfo apenas
como critério de interpretacio das normas foi’ largamente . utilizado na jurisprudéncia
brasileira. Como critério de interpretagfo foi ainda utilizado pelo STJ para aplicar a corregdo
monetéria sobre as parcelas condominiais pagas em atraso, ainda que a convengdo

condominio ndo estipulasse acerca da corre¢io monetéria. 2

O principio do enriquecimento sem causa tinha, portanto, um importante papel
antes do advento do CC/2002 como mecanismo de equilibrio das contratagdes. Hoje, ao lado
do principio do abuso do direito e da boa-fé objetiva, continua a exercer um papel
determinante de principio orientador de todo o ordenamento juridico. Além, constitui norma
juridica disciplinadora de situacSes que contrariem a causa econdmico-social do contrato e

das leis, desde que tais situagdes ndo estejam juridicamente protegidas por agdes préprias.

Distingue-se na doutrina, portanto, duas importantes fun¢Ses da cldusula geral de
enriquecimento sem causa, apontadas na obra de Cliudio Michelon Jr: uma, a de irradiar
efeitos sobre os demais institutos juridicos, completando algumas lacunas em sua
regulamentacdo especifica e orientando a sua interpretagfio; outra, como fonte residual de

obrigacdes no direito brasileiro.?

Mesmo antes da entrada em vigor do novo CC a jurisprudéncia inclinou-se pelo
entendimento de que o co-proprietdrio que utiliza com exclusividade a coisa deve restituir
aos demais co-proprietdrios o valor correspondente A utilizacio de sua parcela ideal. *

Contudo, ainda que se conclua, como Michelon Jr, que o fundamento ditimo do instituto seja

%3* T. REsp 160794/SP, rel. Min Menezes Direito, j, 01.06.2000, DJ 28.08.2000.

® Jr. Clsudio Michelon. Direito Restituitério, p. 180.
4 Jr. Claudio Michelon. Direito Restituitdrio, p. 36.

DES. FERNANDO CABRAL - Julgamento: 26/06/2007 - QUARTA CAMARA CIVEL

Acdo de fixacdo de aluguéis c/c enriquecimento sem causa. Recurso tempestivo, uma vez que, ausente a parte e seu
patrono da audiéncia, o prazo para sua interposico iniciou-se com a publicagdo da sentenga no Didrio Oficial. O prazo
para a interposicdo do recurso de apelagdio se conta de sua intimag&o, na forma do disposto no art. 242, do CPC, pois é
quando tem ciéncia inequivoca da decis&o, que n3o se presume, sob pena de afrontar-se o preceito do art. 5 , inciso
LV da CF, que garante as partes o amplo exercicio do direito de defesa com todos os recursos a ela inerentes. Meagdo
reconhecida por partilha acostada aos autos e pelo préprio autor, em sua inicial. Imével comum. Sendo o bem utilizado
por apenas um dos proprietarios, cabe ao outro a percepgdo de aluguéis, os quais foram estipulados em valor
condizente com a meag8o, além de ndo terem sido impugnados pela recorrente. O fato de ter a apelante adquirido a
sua parte ndo a exime do pagamento referente ao periodo entre a citagio e a formalizagio da avenca. Recurso a que
se di parcial provimento.



o principio da conservagiio estitica dos patriménios, como coroldrio da justica corretiva
aristotélica,’ parece-nos que a solucdo adotada em sede jurisprudencial ndo esgotou a andlise

dos pressupostos para a agio restituitéria por enriquecimento sem causa.

Através do presente trabalho pretende-se demonstrar que, no caso de ocupagio
com exclusividade por parte de co-proprietdrio de imével comum, especialmente para fim de
moradia, hd um ato voluntdrio por parte do que se diz titular ao direito 3 restitui¢io, ainda
que este ato se configure em mera tolerincia. Além, por se tratar de propriedade comum,
presume-se que o referido ato resulte em beneficio dos conddminos ou co-proprietirios, €
por isto ndo se teriam por configurados os pressupostos a agio de enriquecimento sem causa,

especialmente no que diz respeito mais diretamente 3 auséncia de “causa” como

abordaremos mais detalhadamente a seguir.

II. Origem.

O direito romano, embora nfio nos tenha legado a sistematizagdo do principio,
regulou hipéteses especificas — condictiones — em que a obrigagfo de restituir se sobrepunha
ao formalismo do direito primitivo, temperando a rigidez do perfodo pré-clissico sob o
imperativo da justica. Com o surgimento da Repiiblica e com a expansio romana, novos
acordos tornaram-se necessdrios, mas, como ndo correspondiam a qualquer formula, nio
podiam ser fundamento de uma actio. As condictiones funcionavam, entio, como formas de

reconhecer acordos atipicos.6

Com a ascensio, no direito moderno, do principio da atipicidade dos pactos (art.
425) - tornou-se desnecessdria a utilizagio da categoria “quase-contrato” para o

reconhecimento dos acordos atipicos.

o principio da conservagfo estitica dos patriménios, como todo principio, tem duas caracteristicas: (a) nfo
exclui a possibilidade de excegdes em casos fundados em outros principios que s6 podem ser identificados no
caso concreto € (b)é formulado em linguagem que possui uma “textura aberta”, necessitando de trabalho
adicional, seja do legislador, seja do aplicador, para que possa alcangar casos concretos. Michelon Jr. ,ob. cit.,
p-29: “De fato, somente se hd uma protegdo estitica de uma determinada distribuigio de bens é possivel falar,
por exemplo,em uma obrigag@io de indenizar, ou em uma obrigagio de adimplir.

¢ MICHELON, Jr. Cludio.. Ob. Cit., p. 19.

L ]
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Afora a utilizacio das condictiones para reconhecer os acordos atipicos, também
passou a ser instrumento para restabelecer a situagfio patrimonial naqueles casos nos quais

esta atribuigio patrimonial era indevida.

Na doutrina francesa permanece ambiguo o conceito de quase-contrato como
atos representativos da vontade, niio sendo plenamente adequado o conceito para designar
uma fonte de enriquecimento sem causa que n3o é reconduzida diretamente a atos
voluntdrios. Ora se o sistema francés baseia-se no paradigma voluntarista, é compreensivel a
dificuldade de assimilar o instituto do enriquecimento sem causa como uma fonte de

obrigacdes, a ndo ser em casos especificos.

Foi esta também a situacdo de nosso CC-16 que regulava o instituto apenas em

alguns artigos (v.art. 513 e 613 do CC).

A teoria se filia aos principios do direito natural que consiste em ndo fazer aos
outros 0 que nio queremos que facam a nés, com os corolarios do respeito a pessoa € ao
patriménio do préximo dai emergentes. Pode-se dizer que existe desde que o homem
adquiriu a consciéncia da sua racionalidade. Entre os velhos principios que fundamentam a
teoria juridica do enriquecimento sem causa estdo o neminem laedere e suum cuique

tribuere, que é 0 mesmo de dizer: Dar a cada um o seu e ndo lesar ninguém.

Com o direito justinianeu surgiram as condictiones ou agbes pessoais (a
condictio causa data non secuta; a ob turpem vel injustam, a sine causa, a de peciilio et de in
rem verso....) sendo que as duas que oferecem mais correspondéncia com a atual agio por
enriquecimento sem causa sd3o: a sine causa e a in factum e praescriptis verbis. (Ex: a
lavadeira pagou a roupa que perdeu; tornou a roupa ao poder do dono, pode demanda-lo pelo
preco que por ela deu; o devedor pagou a divida, mas o credor ficou com o escrito da
obrigagdo, pode pedir-lbe por esta acfio; o possuidor de ma-fé restituiu a coisa atheia, mas

n#o os rendimentos, pode ser demandado por eles).

Para uma série de casos regulados nas condictiones surgiu a expressdo quase ex
contractu, e esta categoria dos quase-contratos passou a ser no direito romano uma categoria
residual de fontes de obrigagGes que ndo tinham origem nem em um contrato tipico, nem em

um ato ilicito.



OI. O enriquecimento sem causa na relacio juridica e como fonte de

obrigacdes: evolugao no direito brasileiro.

O CC brasileiro de 1916 a exemplo do CC francés ndo regulou expressamente o
principio do enriquecimento sem causa, o que ndo significou que o principio ndo era

reconhecido, tanto que era regulado através de vérios artigos de forma esparsa e fraciondria.

O CC alemio colocou o enriquecimento sem causa como regra fundamental do

indébito.

Teresa Negreiros em trabalho sobre o tema conclui que o enriquecimento sem
causa antes do advento do CC- 2002 vinha sendo concebido pela doutrina e jurisprudéncia
como um principio implicito no sistema normativo, indispensdvel 2 unidade axiolégica do
ordenamento. No entanto, explica a autora que o referido principio nfo se constituia apenas

como uma diretriz do ordenamento, mas adquiriu a fungfio de verdadeira norma. ’

O novo CC inova frente & regulamentacgdo anterior, pois o legislador optou pela
positivacdo de uma cldusula geral que‘veda o enriquecimento sem causa no art. 884, ao
contrario do CC anterior onde apenas casos especificos foram regulados. Também o novo

CC regulou diversos casos especificos como a gestio de negécios, dentre outros. *

A regulacio do direito restituitério no CC-02 se d4 de forma aniloga aquela
utilizada para a regulacdo da responsabilidade civil. Em primeiro lugar, hi uma cldusula
geral que estabelece os termos em que casos ndo regulados especificamente poderdo gerar
direito 4 restitui¢do (art.884, com o complemento do art. 885 e a restri¢do estabelecida pelo
art. 886). Em segundo lugar, hé regras especificas para situagSes que necessitem, por suas
peculiaridades, de regulamentacio diferente daquela estabelecida na regra geral (como no
caso do pagamento indevido e da gestdo de negécios, no direito das obrigacdes, e do direito

4 restituic@o do valor da matéria prima empregada na especificagéo, no direito das coisas).

Sobre a recente previsio legal em nosso ordenamento do principio do

enriquecimento sem causa no CC brasileiro, leciona Michelon Jr.:

" NEGREIROS , Teresa. Ob. Cit., p. 842.
8 MICHELON Jr. Claudio. Ob. Cit., p. 35.
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2

E bem verdade que a expressdo “‘enriquecimento sem causa” é

utilizada de modo impreciso pela jurisprudéncia. Ora é
apontado como critério limitador do valor da indenizacdo
devida pela causacdo do dano moral, ora é utilizada como
fundamento para justificar certas limitagdes a autonomia
privada. Ambos os usos parecem ser incompativeis com a regra
da subsidiariedade contida no art. 886 do CC-02. assim a
doutrina e a jurisprudéncia procederam a uma equivocada
evolugio deixando ainda muitas perguntas em aberto como qual
a relagio entre o enriquecimento sem causa e os dispositivos
legais que regulam casos especificos do direito restituitério ou
qual a sua relacdo com outras fontes obrigacionais, ou o
problema de como quantificar o valor devido em fungdo-da
ocorréncia do enriquecimento sem causa.

[...] Os arts. 884 a 886 néio oferecem respostas prontas ainda
que oferecam um certo grau de sistematizaciio e algumas
respostas preliminares, e assim nfo apresentam uma resposta
acabada mas sim‘uma contribuicio para a evolugdo da
compreensdo das fontes restituitrias no direito brasileiro e por
meio dessa compreensdo, uma mais abrangente aplicagdo do

instituto por nossos tribunais.

Claudio Michelon Jr. aponta como institutos bésicos do direito restituitério o
enriquecimento sem causa, a gestio de negécios e o pagamento indevido. ° Considera, ainda,
para além do direito das obrigacbes, que podem ser considerados institutos do direito
restituitério as regras sobre os frutos, benfeitorias, acessdo e sobre a aquisi¢io da

propriedade por especificagio, tipicamente tratadas como aspectos dos direitos reais.

A diretriz da codificagdo anterior foi, portanto, modificada, pois deixou de
incluir a gestdo de negbcios entre os contratos nominados, até porque tal instituto ndo

depende de nenhum acordo de vontade para gerar obrigagbes ao gestor, ndo se

 MICHELON Jr. Claudio. Ob. Cit., p- 21.



caracterizando como um contrato, e o pagamento indevido era regulado entre os efeitos das
obrigacbes e formas de extingfio destas, quando o instituto do pagamento indevido ndo
extingue qualquer divida pré-existente, mas é fonte de nova relagdo obrigacional em que

aquele que recebeu deve restituir aquilo que recebeu indevidamente. '°

Michelon Jr. aduz que tais impropriedades na ordenagio das matérias do CC
anterior “ndo permitia o reconhecimento de uma fonte nio voluntiria de obrigacdo”: “os
critérios utilizados para inserir esses institutos foram a homonimia (no caso do pagamento
indevido) e a mera possibilidade de bilateralidade (em caso de aceitagio do beneficiado pela
gestdo) na gestdo de negécios, que a aproximaria de um contrato”. Em funcio da fidelidade
ao dogma da vontade, Bevildqua nio viu necessidade de instituir uma disposi¢do vedando o

enriquecimento sem causa. !

Recentemente, tanto nos paises de tradi¢fo romano-germénica como naqueles do

common-law os remédios restituitérios passaram a emergir como categoria unitaria.

Se o principio da autonomia da vontade orientou a legislagio comparada do séc
XIX, segundo o qual a fonte essencial da obrigagio € um fato humano voluntirio, o principio
que orienta o codificador de 2002 ndo € mais estruturado segundo o numero de declaragdes
de vontade necessdrias ao surgimento de uma obrigacio. Hoje, instituiu-se uma nova
férmula de regulamentacio no direito brasileiro, pressupondo que outro principio
fundamente os institutos da gestdo de negécios, do pagamento indevido e do enriquecimento

sem causa. Para Michelon este seria o principio da conservagio estitica dos patriménios. 1
1IV. Significado e Conteiido: requisitos.
O enriquecimento sem causa é um evento, um fato, que se verifica quando o

patrim6nio de alguém € aumentado, sem causa, pelo correlativo empobrecimento do

patrimdnio de outrem, muito embora ndo deixe de ser um conceito juridico.

' MICHELON Jr. Cldudio. Ob. Cit., p. 21.
' MICHELON Ir. Claudio. Ob. Cit., p. 21.
2 MICHELON Jr. Cldudio. Ob. Cit., p. 29.
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Na teoria da relago juridica ele é um fato juridico constitutivo, porque dele
deriva o direito de restituicio para o dono do patrimbnio empobrecido, com a correlativa

obrigacdo de restituir por parte do dono do patriménio enriquecido.

E sempre um ato voluntério por parte do empobrecido, mas em relagio ao dono
do patrimdnio enriquecido, tanto pode ser um fato voluntdrio como um fato involuntirio,

embora, em regra, seja um fato involuntario.

A fungfo do adquirente-enriquecido é puramente passiva, podendo tanto ser
proveniente de um ato ilicito se houver ma-fé do adquirente, como de um ato licito. Em
relagio a0 empobrecido, porém, o ato de que deriva o locupletamento de outrem tem que ser

sempre um ato licito para dele poder advir o direito de restituigdo.

E fonte de obrigagdes para a maioria da doutrina porque dele emerge, para o
enriquecido, a obrigago de restituir, a0 dono do patrimdnio empobrecido, o montante do
enriquecimento deste, limitado pelo do seu préprio enriquecimento, havendo, assim, um

solvens (empobrecido) e um accipiens (enriquecido). 13

E fonte de obrigacdes porque € um quase-contrato, express3o que abrange todos
os fatos juridicos que, n3o possuindo natureza de contrato nem de delito, ndo se traduzem

num acordo de vontades nem num fato ilicito.

As condi¢bes para a acdo segundo Moitinho de Almeida sio de ordem
econdmica: a) o enriquecimento do réu e b) o empobrecimento do autor. As condi¢des de
ordem juridica sdo: a) o nexo de causalidade entre o enriquecimento e o empobrecimento; b)

A e A s - . 4
auséncia de causa; c) auséncia de agdo apropriada. !

A maioria dos autores, nfio obstante, refere-se a trés requisitos de forma geral:
a) o enriquecimento por parte do obrigado i restituicio;
b) ser este enriquecimento obtido as custas do autor da pretensdo;

¢) inexisténcia de causa que o justifique. 15

13 MICHELON Jr. Cl4udio. Ob. Cit., p. 35.
4 MICHELON Jr. Claudio. Ob. Cit., p. 51.
5 NEGREIROS. Teresa. Ob. Cit., p. 793.



Cumpre observar que ao referir-se ao empobrecimento, na realidade, quer-se
dizer que o enriquecimento ocorre a custa de outrem, pois pode ocorrer uma perda efetiva ou
um ganho evitado. A expressdo “a custa de outrem” foi consagrada no CC alemio, no art.
812 do BGB, ao contrario da solugio adotada na legislacio italiana, que concede o direito 2
restituicdo apenas a quem tenha efetivamente sofrido um dano (a danno di un’altra

persona),como se depreende do art. 2041.1

V. Empobrecimento consentido e iitil para si. Auséncia de justa causa?

O ato de que resultou empobrecimento deve, portanto, ter sido praticado em
proveito de outrem, esclarece o escritor portugués Moitinho de Almeida. Mas quando do
empobrecimento resulta ndo s6 o préprio interesse do empobrecido, mas, também, o proveito
alheio, se os resultados obtidos no empreendimento ndo cobrem as despesas realizadas,
poderé o empobrecido propor agfio de locupletamento contra aquele ou aqueles que ficaram
enriquecidos. Reflita-se sobre o seguinte exemplo: “A” construiu um dique para defender a
sua propriedade das dguas, defendendo, a0 mesmo tempo, a propriedade dos vizinhos. Os
tribunais franceses ja decidiram (Sirey, 1927, II, p. 338) que o empobrecido niio poderd

reclamar dos vizinhos a maior valia que obteve para a propriedade deles. !’

Neste caso duas situagSes merecem ser analisadas:

a) O empobrecimento decorreu de um ato voluntirio do solvens. (havendo
intengdo liberal do solvens hi causa justificativa para o locupletamento do accippiens)

b) O solvens geriu seus préprios interesses e resultou dai o seu

empobrecimento com o enriquecimento do accipiens. (dai também o principio de que aquele
que trabalha utilmente para si, mas enriquece a0 mesmo tempo outrem, nio tem um crédito

de enriquecimento sem causa)

O empobrecimento também ndo pode resultar de culpa ou fato ilicito imputdvel

ao solvens, embora dele resulte proveito econémico para outrem, tanto mais que tal

1 MICEELON JR, Cléudio. Ob. Cit., p. 197-198.
7 ALMEIDA. L.P. Motinho de. Enriquecimento sem Causa, 3" ed.., p. 65.

+ i
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empobrecimento € a justa conseqiiéncia do procedimento do empobrecido e a prépria

cominacio desse procedimento.

A questdo de se decidir se houve ou ndo o empobrecimento do autor, dependera
das questdes de fato do caso concreto. No entanto, quando o empobrecimento resulta de um
ato (til ao empobrecido como acima exemplificado, entendemos que n3o hd, a principio,

qualquer crédito decorrente do enriquecimento sem causa.

Analise-se as seguintes decisGes proferidas pelo TJ-RJ:

2007.001.08370 - APELACAO CIVEL

DES. FERNANDO CABRAL - Julgamento: 26/06/2007 - QUARTA  CAMARA
CIVEL

Acio de fixacdo de aluguéis c/c enriquecimento sem causa. Recurso tempestivo,
se com a publicac@o da sentenga no Didrio Oficial. O prazo para a interposi¢io do recurso de
apelacio se conta de sua intimag&o, na forma do disposto no art. 242, do CPC, pois € quando
tem ciéncia inequivoca da decisdo, que ndo se presume, sob pena de afrontar-se o preceito do
art. 5, inciso LV da CF, que garante as.partes o amplo exercicio do direito de defesa com
todos os recursos a ela inerentes. Meagdo reconhecida por partilha acostada aos autos e pelo
préprio autor, em sua inicial. Imével comum. Sendo o bem utilizado por apenas um dos
proprietirios, cabe ao outro a percepcdo de aluguéis, os quais foram estipulados em valor
condizente com a meag#o, além de ndo terem sido impugnados pela recorrente. O fato de ter a
apelante adquirido a sua parte ndo a exime do pagamento referente ao periodo entre a citago
e a formalizacdo da avenca. Recurso a que se d4 parcial provimento.

Voto Vencido - DES. JAIR PONTES DE ALMEIDA

2008.001.23403 - APELACAO

DES. ELTON LEME - Julgamento: 30/07/2008 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL
APELACAO CIVEL. COMPETENCIA DO JUIZO CIVEL. COBRANCA DE ALUGUEL DE
BEM IMOVEL COMUM DECORRENTE DA SEPARACAO DAS PARTES. PARTILHA
NAO EFETUADA. OBRIGATORIEDADE DE REMUNERACAO PELO USO EXCLUSIVO
DE IMOVEL COMUM POR UM DOS CONJUGES. REDUCAO DA REMUNERAGCAO
FIXADA. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO. 1. Preliminar de incompeténcia do juizo
civel rejeitada, & medida que a questdo em andlise nao procede ou decorre do direito de familia,
implicando em matéria disposta no artigo 1.314 do Cé6digo Civil, sendo competente o juizo civel
€ nio o de famflia, nos termos do art. 84 do CODJERYJ. 2. E entendimento predominante na
jurisprudéncia que, quando ainda nio efetuada a partilha dos bens apés a separagio, a parte que



nio utiliza o imével comum do ex-casal pode exigir do outro ex-cOnjuge, que utiliza com
exclusividade do bem, a parcela a que faz jus por tal uso. 3. Para estabelecer o valor da
indenizagdo se deve levar em considerac@o as peculiaridades de cada caso, ndo devendo ser
considerado exclusivamente o valor locaticio do bem, 2 medida que nfo se trata de relagio
locaticia. 4. Valor estimativo com base tio-somente nos aluguéis da regifio que merece redugio,
diante da hipétese em exame, notadamente a destinagfio do uso voltado 4 moradia dos filhos do
ex-casal. 5. Provimento parcial do recurso.

As hipéteses em tela narram a ocupacdo de imével por apenas um dos
comunheiros ou co-proprietirios.. A decisdo de primeiro grau, confirmada em grau de
recurso, condenou o ocupante (co-proprietirio) a pagar ao outro (co-proprietdrio autor da

agdo ressarcitéria) os aluguéis a partir da citagso.'

No entanto, parece-nos que nio se analisou detidamente os pressupostos do
enriquecimento sem causa. De fato, o “empobrecimento” decorreu de um ato voluntirio do
solvens ao permitir e tolerar durante algum tempo a ocupagfo. Por outro lado, presume-se a
utilidade da ocupagdo, haja vista a necessidade de conservagdo do bem e mesmo de sua

prote¢do através da ocupacio efetiva.

Ndo se quer aqui adentrar na hipétese de um comodato técito e que muitas vezes
tem lugar em se tratando de herdeiros ou comunheiros sobre um mesmo bem imével. No
entanto, cremos que a mera tolerdncia na ocupacéo por determinado periodo de tempo e por
parte de um dos comunheiros, determina a “justa causa” do alegado “empobrecimento”,
ainda que se possa vislumbrar um efetivo “empobrecimento”, pois, como explanado acima,

presume-se a utilidade da ocupacio.

Nesta linha do pensamento, em caso de agdo de enriquecimento sem causa por
parte do co-proprietirio contra o outro que permanece ocupando imével comum com
exclusividade, parece-nos que, ao contrario do entendimento contido nas ementas em exame,
que ndo hd indenizacdo a titulo de aluguéis a ser paga... Isto, porque, entendemos haver justa
causa para o “empobrecimento”: no caso se presume nio sé a tolerincia por parte do
empobrecido em ver ocupado o imével, presuncio que nio se exaure pela simples

propositura da agio, mas, também, a presun¢io da necessidade de conservagdo do imével,

'8 No mesmo sentido, ver Rec. Ecp. 622.472/RJ, DIU de 20/09/2004.
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resultando a ocupacdo tanto em beneficio do comunheiro que cedeu o bem como daquele

que efetivamente o ocupa. Vejamos:

Da mesma forma, a hipétese do co-proprietirio ou o condomino que ocupa o
bem com exclusividade e pretende ressarcir-se das benfeitorias dteis ou necessdrias
realizadas no bem, através de acfio ressarcitdria proposta contra os demais co-proprietirios,
muitas vezes herdeiros de um mesmo bem. Ainda que o ocupante (co-proprietirio) arque
com exclusividade com as benfeitorias necessdrias ou tteis, nao pode pretender indenizag3o,
por tratar-se de enriquecimento ao invés. Nesse caso também faz as despesas em proveito
préprio ainda que aproveite também aos demais. Trabalhou utilmente para si na conservagio

de bem comum que ocupa com exclusividade.

Esta solugfio proposta também se adequa 2 hipétese de condominio de fato, ou
seja, daquele que, sem contrato prévio, realiza benfeitorias comuns em 4rea comum, a

principio, tteis a si mesmo.

No entanto, a questio demandard uma solugdo ponderada entre os diversos
interesses em litigio, principalmente quando a despesa feita foi muito superior ao proveito
obtido, e as circunstincias do caso concreto autorizem a concluir que o sacrificio préprio foi
muito além do normal. Nesse caso, nfo sé se apresentard um grande desequilibrio entre o
lucro e o sacrificio empenhado, como este foi muito além do previsto e era do conhecimento
do “enriquecido” (accipiens). Poder-se-ia dizer que nfio haveria “justa causa” quando se
tratar de enriquecimento imposto, evidenciada a boa-fé por parte do “empobrecido” e a mé4-
fé subjetiva por parte do “enriquecido” que deseja se aproveitar da utilidade gerada pelo
trabalho de outrem. Poderfamos exemplificar a hipétese de determinado co-proprietério que,
ocupando com exclusividade o bem e pretendendo arcar com benfeitorias iteis ou
necessérias € surpreendido pelas condi¢des do imé6vel empregando gastos muito superiores
ao previsto, ao tempo em que, informando a situacdo aos demais co-proprietérios, estes

permanecem Omissos.

A nosso ver, em caso contririo, ou seja, nio ocorrendo desproporcdo entre o
lucro e o sacrificio préprio além da’ previso normal para a tarefa proposta, a qual tinha
conhecimento o accipiens, nao hi crédito decorrente de ag3o restituitéria por enriquecimento

sem causa a ser cobrado a titulo de aluguéis.

»



Dai porque entendemos no caso de ocupagio exclusiva por um dos comunheiros,
hé, em regra, “justa causa” para eventual “empobrecimento”, qual seja, a inten¢do liberal do

solvens de trabalhar, a0 menos a principio, utilmente para si préprio.

VL. Do Direito de Restitui¢io: Quantificacio.

Parte-se do principio que a restituigdo do valor devido deve ser feito, regra geral,
in natura, ou seja, sendo a obrigagdo infungivel a obrigagiio é de dar coisa certa ¢, em sendo

fungivel, restituir-se-4 seu valor.

Hipéteses como a de quem utiliza no més de férias casa de outrem, ou quem
bebe o uisque ou fuma os charutos alheios, enriquecer-se-d, segundo a teoria objetiva, na

medida do valor locativo da casa ou do valor da bebida ou dos charutos, No entanto
esclarece Jakobs, que o emprego, uso ou consumo sé releva e tem sentido, no direito do
em'iquecimento sem causa, como “fendmeno de substituicio”, enquanto através dele se
adquirem ou poupam outros valores: “sendo irrelevante, segundo o entendimento mais
generalizado, a vantagem ndo patrimonial resultante do uso ou consumo, estes sé assumirio
significado para efeitos de enriquecimento sem causa pela influéncia que tenham sobre o
patriménio do enriquecido, ou seja, pela utilidades econémicas que ele extraia do bem

utilizado, pelas despesas que o consumo que fez lhe tenha poupado, etc.

A doutrina de Jakobs traz a preocupagio com a ilegitimidade da acdo praticada
pelo interventor ou enriguecido e, por isso, aborda a questdo de impor ao interventor uma
sancdo pela sua agﬁb ilicita e, assim, o guantum a restituir ndo seria apenas o valor objetivo
do uso ou consumo dos bens, mas um valor patrimonial, pela diferenca ou saldo em seu

patrim6nio.

Ja para Von Caemmerer, defensor da teoria “objetiva” ou “real” da quantificacdo
do valor devido, far-se-ia uma simples avaliagfio econdmica do bem consumido ou, se, ndo
tiver sido consumido, o valor de desfrute daquele bem pelo valor de mercado. No entanto, a

<

nogio de destinacdo econdmica neste autor é “abstratamente” considerada, com foco tnico

* COELHO, Francisco Manuel Pereira, Ob. Cit., p. 61.
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no patrimdnio do credor, e nfio “na interacio do patrimdnio do credor e com o patrim6nio do

devedor, que & o modo correto de entender as relacdes de direito restituitério.” 20

Quando ndo houver perda ou dano sofrido pelo credor (nfo houve diminuigio
patrimonial) e nem gerou riqueza adicional e houver impossibilidade de restitui¢o in natura
como no. consumo de uisque ou da utilizagio do terreno para depésito de materiais, o
conteido da destinacdo econOmica ndo se mostra 1til, devendo o valor ser limitado ao
efetivo proveito do devedor, ou seja, se acreditava estar consumindo bebida de valor inferior

do que o valor real, a restitui¢dio deve se dar pela despesa efetivamente poupada. 2

Outra indagacdo a respeito € se teria o enriquecido de restituir também o valor
dos proveitos que obteve a partir do valor pecunidrio do bem ou da interveng¢io no direito de
outrem. Ou seja, deve-se adotar uma nog¢fo objetiva de enriquecimento que incluiria apenas
a restituicio daquilo que migrou entre patrimdnios, seja isso um valor pecuniz’u‘id, um bem
ou a remuneragio do que custaria a intervengo no patrimdnio de outrem, ou deve-se adotar
uma concepgdo patrimonial de enriquecimento, segundo a qual todo o proveito obtido pelo

enriquecido deve ser restituido ao credor da obrigagdo restituitoria?

A chave, no direito positivo, que determina que sejam tomados em conta tanto o
patrimdnio do enriquecido quanto o do empobrecido € a expressdo “a custa de”, segundo a
qual o lucro obtido pelo enriquecido em seu patrimSnio s6 deve ser restituido se ele puder
ser imputado ao patriménio do credor. Por isso, de acordo com a chamada teoria
“patrimonial”, para a determinacfio de qual parcela do lucro obtido deve ser restituida ¢
necessario avaliar qual teria sido a contribuigdo relativa dos diversos fatores que

contribuiram para a geracdo do enriquecimento.

Dessa forma, mesmo se comprovado que o co-proprietdrio ndo tinha interesse
em explorar comercialmente ou alugar a sua cota-parte no imével, tem-se entendido que o
valor do enriquecimento é o valor “real” ou “objetivo” do desfrute, partindo-se do principio
de que houve uma consumagcio ou “desfrute” de bem alheio ou mesmo por “intervengdo” no

direito de outrem.

 MICHELON Jr, Cléudio. Direito Restituitério, ob. Cit., p. 238.
2 Jr. Michelon. Ob. Cit., p. 249.
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No tocante 2 ementa objeto de discussio neste trabalho, quer-se suscitar que,
ainda que se compreenda satisfeitos os pressupostos para a acdo restituitoria daquele co-
proprietdrio que nio tem a posse exclusiva do bem, ndo se pode simplesmente considerar o
enriquecimento pelo seu valor “real” ou “objetivo”, pois eventual “enriquecimento” ndo
pode ser abstratamente considerado. Muitas vezes quem ocupa um bem nestas
circunstincias estd de boa-fé, ndo tem outro imé6vel para habitar e ndo o ocuparia se soubesse
o valor de mercado de locagio do mesmo. Perder a demanda, como ja salientado, pode
significar no s6 a perda do direito de meagio sobre o0 bem ou de co-proprietirio, mas a
perda da prépria moradia, o que nos conduz também 3 necessidade de analisar o caso
concreto de acordo com os principios constitucionais, especialmente o da dignidade da

pessoa humana.

E claro que nio se obsta, qualquer que seja a interpretacio acerca da
quantificacdo do dano, a aplicagio do. pardgrafo tnico do art. 944, reduzindo o juiz,
equitativamente, o valor da indenizagdo apurada.. Além, ndo obstante o enfoque que damos a
solugdo do-problema, ndo é demais que a impugnagio do valor do aluguel pretendido bem

como o valor das despesas com conservagio sejam deduzidas em contestacio.

VIL Conclusdes.

Embora a agio de enriquecimento sem causa pressuponha um enriquecimento
injusto por parte do réu, fora dos casos de responsabilidade civil ou de outras fontes
restituitérias previstas no CC, a previsio expressa do principio em nosso ordenamento pode
evitar decisbes através das quais, se viria a fazer uma verdadeira injustica a propésito de se

evitar uma “possivel injustica”.

A fixagfo de alugusis pelo seu valor real ou objetivo na quantificacdo do valor a
restituir nos exemplos citados de utilizacio exclusiva de cota-parte de bem imdvel por
apenas um. dos co-proprietdrios, tem por base a teoria de Von Caemmerer j4 exposta, e se
trata de uma simples avaliagdo econdmica do bem consumido, tornando bem répida e pratica
a operacdo. No entanto, pode levar uma das partes 4 verdadeira insolvéncia civil,

comprometendo o seu direito 4 meagdio na hipétese de separacdo (ou o seu quinhdo

hereditdrio na hipétese de bem objeto de heranca) e até mesmo o seu direito & moradia, pois,
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muitas vezes se trata de bem Unico, ndo dispondo a parte que sofrerd os custos de uma

indenizagio de outro local para viver.

Dessa forma, o quantum a ser restituido com base no valor objetivo do uso dos
bens consumidos vem sendo a orientacdo mais aceita em doutrina e jurisprudéncia. De fato,
é a solugdo mais razodvel, inclusive, quando hd lucro resultante da intervencdo em bens
alheios, compondo os vérios interesses em jogo, ainda que uma das partes fique em situacio

melhor ou pior que estaria se ndo houvesse o consumo. z

Com isto, conclui-se como ji assentado na doutrina, que o conceito de dano-em

matéria de enriquecimento sem causa néo € o conceito “patrimonial”, mas o “real”.?

Contudo, se a interveng3o, como no exemplo em exame, foi de boa-fé, e,
tratando-se de utilizagio de bem comum e indivisivel cuja divisdo tem lugar por meio da
acdo prépria de extingio de condomfnio ou de partilha, ndo hd que se aplicar pura ¢
simplesmente as regras da intervengdo como se houvesse utiliza¢io de bem alheto. E que, no
caso, hd uma singela diferenca entre os demais exemplos que fundamentam a acgio
restituitdria, pois estar-se-ia consumindo bem préprio, em estado de indivisdo, que gera
também um proveito e uma utilidade para o préprio “empobrecido”- autor da agfo -, na
medida em que se presume a sua conservagio e protecdo pela posse direta do bem por parte

do eventual “enriquecido”.

Dessa forma, tratando-se de posse exclusiva de bem comum, nio h4 o direito de
restitui¢do por enriquecimento sem causa sem a anélise coerente dos pressupostos dessa
agdo. Caso o comunheiro (enriquecido) permaneca habitando o imével por acordo ticito e
sem qualquer oposi¢cdo anterior por parte dos demais, hd “justa causa” para eventual
“empobrecimento” do autor. Este “empobrecimento justificado” se resume, frisamos, pela
administragio, protecdo e a conservaciio de bem comum pelo possuidor direto, fato que, por
si s6, ndo traz, além, qualquer prejuizo ou “empobrecimento” ao co-proprietario afastado da

posse direta do bem.

2 COELHO, Franciso Manuel Pereira. Ob. Cit., p. 75.

% COFLHO, Franciso Manuel Pereira. Ob. Cit., p. 74: “Na verdade vimos j4 que a obrigagdo de restituir o
enriquecimento sem causa ndo visaremover o dano do patriménio do credor, mas o enriquecimento do
patriménio do devedor, e que o conceito de dano relevante em matéria de enriquecimento sem causa néo é o
conceito “patrimonial”, mas o”real.”



Ainda que se queira ultrapassar o pressuposto da “auséncia de justa causa” para
fundamentar, no caso em exame, a ac¢do restituit6ria, duas outras circunstincias concorrem
especialmente para a quantificacio do valor a restituir. Aquela de ser o bem comum e
indivisivel, o que suscita de imediato aquele que se entenda lesado por sua utilizagfio
recorrer & agdo de extingdo de condominio, nio se podendo beneficiar a omissdo do
comunheiro que se diz “empobrecido”, e o fato de que aquele que se utiliza com
exclusividade de bem comum n3o ter a exata medida do proveito obtido, sendo diante de sua
propria situagdo econdmica. Exemplificando, se A e B possuem im6vel comum e A, pessoa
hipossuficiente financeiramente, reside no bem de boa-fé e por tolerincia do outro co-
proprietério, no hd, a princfpio, qualquer direito restituitério por parte de B, pois nio foram
satisfeitos os pressupostos em relagdo & auséncia de causa. Ainda que assim ndo se
compreenda, € preciso detida anilise das circunstincias concretas, pois a perda e o
enriquecimento, no caso, nio podem ultrapassar o valor correspondente ao imével que A

efetivamente teria condi¢des de ocupar através de suas condiges econdmicas.

Em conclusdo, defende-se no presente trabalho o fato de que, se houve acordo
prévio quanto a ocupagio direta do bem ou mesmo toleréncia por parte do co-proprietério
que se estendeu por algum periodo de tempo, ndo hd o que restituir a titulo de
enriquecimento sem causa. Da mesma forma, nos termos do art. 1.219 do CC, niio haveria
que se considerar o ocupante a titulo de mera tolerincia como possuidor de boa-fé
indenizando-lhe as benfeitorias iiteis ou necessérias feitas no imével, representando, tal
medida, também um enriquecimento sem causa. Defende-se que em ambas as hipéteses o

dito “empobrecimento” resultou (til para si mesmo

Nio h4, tanto na hipétese de uso quanto na de cessdo gratuita de bem comum,
em principio, a configuragio dos pressupostos necessirios ao enriquecimento sem causa,
presumindo-se que houve “causa” para a ocupagdo. Em regra a ocupagiio visa a necesséria

protecdo e conservagdo do bem imével comum, resultando no beneficio préprio do solvens.

; Evidente que a solugio da acfo reclamar4 uma andlise ponderada pelos diversos
interesses apresentados, principalmente se as circunstincias do caso concreto autorizem

concluir que o sacrificio préprio foi muito além do normal.
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Poder-se-ia dizer que ndo haveria “justa causa”, e, portanto, poderia dar-se
ensejo a agdo restituitdria, quando, no exemplo em questio, restasse evidenciada a boa-fé por
parte do “empobrecido” (solvens) e a ma-fé subjetiva por parte do “enriquecido” (accipiens)
que deseja se aproveitar da utilidade gerada pela ocupacio do bem em detrimento dos

demais proprietarios.

Dessa forma, em se tratando de cobranga de aluguéis pelo co-proprietério contra
o outro que ocupa com exclusividade o bem, a existéncia ou ndo de “justa causa” para
eventual “empobrecimento” do autor (solvens) deveria ser a base argumentativa inicial. Se o
autor tolerou a ocupagio e esta resulta titil também para si préprio, o que se presume, nio hé,

a principio, que falar-se em direito i restituigio.

A diregio tomada por reiterada jurisprudéncia do TJ-RJ e dos ‘Tribunais
Superiores € a de que, ao contrario da solugio aqui proposta, haveria, a principio, um crédito
de enriquecimento tdo s6 pelo fato de estar o conddmino (co-proprietirio) afastado da posse
direta do bem imével, sem qualquer andlise do pressuposto relativo & “justa causa” para o
eventual “empobrecimento” do autor. De resto, quanto 2 quantificacio do valor a restituir,
em geral também ndo € feita uma andlise da situacdo concreta, mas apenas do valor de
mercado da locagéio, abstratamente considerado. A falta de andlise da correlatividade entre
os patrimdnios visando apenas integralizar o patrim6nio do credor também vulnera o modo
mais justo de entender as relagdes de direito restituitério em geral. Note-se que a ultima
decisdio trazida & lume neste trabalho em tdpico amterior, adentrou mais detidamente no

problema relativo 4 quantificac@o dos aluguéis.

Talvez o caminho mais apropriado a ser adotado nas relagdes pessoais seja o de
considerar o aumento patrimonial do “enriquecido” (empregado num processo que visasse
gerar riqueza) em relagdo a perda patrimonial do “empobrecido” e desconsiderar qualquer
migragdo de valor entre patrimdnios pelo seu valor objetivo em que as partes estejam de boa-
fé. Contudo, tal solugdo talvez vulnere a solucdo adotada pelo legislador em casos de acesséo
e especifica¢o, nos quais o valor real e ndo o patrimonial do bem hé de ser restituido, ainda
que a posse do mesmo fique com aquele que interveio de boa-fé na propriedade alheia. Outra
forma de se conceber o instituto € aquela adotada pelo direito inglés através do mistake e a
duress, construidos em torno da auséncia de ato voluntdrio por parte do titular do direito 2

restituicdo.



Conclufmos que a andlise da questio de fato merece ser aprofundada em cada
caso, sob pena de proliferarem acdes e decisdes com base no principio do enriquecimento
sem causa sem a devida andlise de seus pressupostos, destituindo-o, aos poucos, da

importincia e cientificidade na normativa civilista.

Afinal, em uma sociedade baseada nos valores constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade € importante atentar que o instituto do enriquecimento
sem causa impde uma linha muito ténue entre os limites do ato voluntdrio e solidério
praticado pelo “empobrecido” e o ato também voluntirio e solidirio do eventual
“enriquecido”, dai porque ndo devem as decisdes judiciais seguir um caminho que

desprezem o equilibrio entre ambos.
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REENQUADRAMENTO JURIDICO DA COMPETENCIA PARA AGOES DE REPA-
RACAO DE DANOS DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO, FUNDA-
DAS NO DIREITO COMUM, APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL Ne. 45 DE 2004

ARNALDO GOLDEMBERG'

Nédo cometereis injusticas nos julgamentos:
nao tomaras o partido do pobre que n&o ti-
ver razéo e ndo seras complacente com o
poderoso; mas julgaras teu compatriota com
justica.

(Levitico, 19:15)
RESUMO

O presente artigo trata da competéncia da Justica do Trabalho para julgar
as acOes de reparagéo de danos em face de empregador, em decorréncia de aci-
dente do trabalho, dando destaque ao reposicionamento juridico decorrente das ino-
vacbes advindas com a Emenda Constitucional n®. 45 de 08 de dezembro de 2004.
O estudo também aborda os aspectos da responsabilidade civil imputavel ao empre-
gador.

Palavras-Chave: Acidente de trabalho. Responsabilidade civil. Direito processual
competéncia jurisdicional.
ABSTRACT

This article deals with the jurisdiction of the Labor Court for judging the
actions against the employer for damages, due to accidents at work, focusing on new
juridical positioning, result of legal innovations, with the Constitutional Amendment

. no. 45, December 8th 2004. The study also addresses the issues of liability attributed
to the employer.

Keywords: Accident at work. Liability. Procedural law. Jurisdiction.
1- Defensor Pablico, Mestre em Direito Econémico e Pofessor Univesitario.
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1. Introdugéo

Esta pesquisa pretende contribuir em termos teéricos e préaticos para com-
preensdo dos aspectos juridicos Competéncia da Justica do Trabalho para julgar
acdes de reparagdo de danos decorrentes de acidente do trabalho e a Emenda
Constitucional n2. 45 de 08 de dezembro de 2004 com abordagem sobre os aspec-
tos da responsabilidade civil imputavel ao empregador.

A relevancia do tema tratado nesta monografia reside na contribuigéo que
o estudo e a pesquisa académica proporcionam para solugdo da intrincada contro-
vérsia acerca da competéncia para apreciagdo da demanda proposta em face do
empregador, objetivando a reparacéo de danos decorrentes de acidente do trabalho,
sobretudo ap6s a vigéncia da Emenda Constitucional n®. 45 de 08 de dezembro de
2004.

A responsabilidade civil do empregador é o tema tratado inicialmente, co-
mo forma de estabelecer as hip6teses de reparacdo de danos que sdo objeto do
estudo da competéncia versada nesta monografia.

Assim, o estudo introdutério da responsabilidade civil do empregador, tra-
cada na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, nas modalidades
de culpa, ainda que leve ou levissima, prossegue no campo das abordagens pré-
vias, para tratar da possibilidade de percepcgéo do beneficio decorrente do seguro de
acidente do trabalho conjuntamente com a indenizagéo do direito comum, em caso
de culpa do empregador no evento danoso.

A monografia fard o prévio delineamento da responsabilidade civil do em-
pregador, para distinguir das prestagbes acidentérias advindas da aplicacdo da Lei
n°. 8.213/91 que regula os beneficios devidos pelo Instituto Nacional do Seguro So-
cial (INSS) ao empregado.

A transposigéo das questdes descritas é necessaria para demarcacgéo das
competéncias para o processo e julgamento das agGes que versem sobre os pedi-
dos de reparagéo de danos morais e materiais fundados em fatos ocorridos ao longo
da relagdo de trabalho estabelecida entre empregado e empregador.

O estudo procedera a andlise da competéncia a luz das normas constitu-
cionais vigentes antes e depois da Emenda Constitucional n®. 45 de 08 de dezembro
de 2004.



O tema é tratado desde os aspectos da evolugio histérica até sua delimi-
tagdo no ordenamento juridico atual. S&o feitas consideragdo teéricas conciliadas
com a abordagem prética, inclusive com a andlise de recentes julgamentos sobre a
competéncia da Justica do Trabalho.

Este trabalho rebuscard a evolugdo da jurisprudéncia, com a transcrigéo
de importantes decisdes sobre o tema, objetivando assim demonstrar os aspectos
que envolveram a transposicdo da competéncia antes atribuida a Justica comum,
para a Justica do Trabalho, ora consagrada para apreciar a acao de reparagido de
danos materiais e morais, decorrentes de acidentes do trabalho e fundadas no direi-
to comum.

Portanto, o tema é de inconteste importancia para os profissionais do direi-
to de todas as areas, além de refletir no incremento e aperfeicoamento das relagSes
trabalhistas entre empregados e empregadores.

2. Responsabilidade civil do empregador no acidente de trabalho
2.1 Considerag6es histéricas

A idéia da plena responsabilizagdo do empregador nos eventos decorrentes
do acidente do trabalho foi sendo mitigada em raz&o da constatagdo da necessidade
de mecanismos de protegéo aos fatos da infortunistica por meio de um seguro soci-
al.

No periodo de vigéncia do Decreto-lei n2. 7.036/44, o empregador que manti-
vesse Seguro de Acidentes do Trabalho estaria exonerado do dever de pagar qual-
quer outra indenizagdo em virtude do acidente do trabalho que acometesse seu em-
pregado.

Anterior Lei de Acidentes do Trabalho (Decreto-lei n2. 7.036/44) assim tratava
a matéria:

V Art. 31. O pagamento de indenizagio estabelecida pela pre-
sente lei exonera o empregador de qualquer outra indenizacéo
de direito comum, relativa a0 mesmo acidente, a menos que
este resulte de dolo seu ou de seus prepostos.
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O Supremo Tribunal Federal, interpretando o art. 31 do Decreto-lei n°
7.036/44, entendeu que a isengio de responsabilidade do empregador, evidente-
mente, s6 tinha lugar quando nao tivesse incorrido em dolo ou culpa grave, resultan-
do tal interpretagdo na edigéo da Sumula 229 com o verbete: A indenizagdo aciden-
tdria ndo exclui a do direito comum, em caso de dolo ou culpa grave do empregador.

Assim, tomadas nos seus conceitos proprios, a culpa leve e a levissima néo
estdo na 6rbita das cautelas necesséarias quanto a distribuicdo dos servigos e segu-
ranga na execucao destes.

A responsabilidade subjetiva, fundada na culpa aquiliana ¢, também, chama-
da de teoria extracontratual ou de culpa delitual. Provém do Direito Romano, da
chamada Lex Aquilea, que se refere a reparagao de danos causados as coisas a-
iheias. Os fundamentos da responsabilidade civil do empregador vigoram até os dias
de hoje, em que ha o sistema de tutela legal a infortunistica, sem prejuizo da res-
ponsabilidade civil do empregador fundada na culpa aquiliana.

Foi o Direito Romano, com a Lex Aquilia de damno, no século lil antes da era
comum, que introduziu a idéia da culpa na nogdo de indenizagéo, embora em termos
bastante restritos, construindo os alicerces da reparag&o civil em bases mais l6gicas
e racionais.

Portanto, a responsabilidade subjetiva diz respeito a reparagéo decorrente da
culpa do empregador, cabendo o énus da prova ao empregado. A respeito da teoria,
Miguel Horvath Janior ' assim expressa:

O desacerto desta teoria reside no fato de que o empregado
como hipossuficiente, dificilmente tem condicdes de provar a
culpa do empregador que detém os meios de producédo e toda
documentacio referente ao contrato de trabalho e seus des-
dobramentos. Um dos primeiros‘ a introduzir esta teoria foi An-
dré Roaust (1897) dando origem a teoria da responsabilidade
subjetiva em relacdo ao empregador com base na responsabi-
lidade civil. Tentou-se salvar esta teoria com a introdugéo da
inversdo probatéria; porém tal mudanga nao funcionou, pois se
é muito dificil ao empregado provar a culpa do empregador,

' HORVATH Junior, Miguel, Direito Previdencidrio. Séo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 288.
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para este é muito facil provar que trabathava com diligéncia e
cuidado necessario (mediano) imposto a todos.

Assim, a responsabilidade subjetiva observa a teoria da culpa aquiliana, cuja
remonta a Lei Aquilia — LEX AQUILEA DE DAMNO - do Direito Romano, no século
lil antes da era comum.

Estando presente a culpa, em qualquer modalidade, no agir do empregador,
omissivo ou comissivo, serd este responsabilizado civilmente pelos danos causados
a0 empregado.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, que prevé em seu art. 79, inciso
XXVII, ser devida reparagéo pelo empregador, quando incorrer em culpa, sem es-
pecificar qualquer modalidade, afastou-se a necessidade da verificagdo da existén-
cia de dolo ou culpa “grave” do empregador, para reconhecer que haver4 o dever de
indenizar, quando houver dolo ou culpa, e ndo apenas na sua modalidade grave.

Examinada pelo anguio da gravidade, a culpa serd grave se o agente atuar
com grosseira falta de cautela, com descuido injustificdvel ao homem normal, impré-
prio a0 comum dos homens. E a culpa com previsédo do resuitado, também chamada
de culpa consciente, que se avizinha do dolo eventual do Direito Penal. Em ambos
ha previséo ou representag&o do resultado, s6 que no dolo eventual o agente assu-
me o risco de produzi-lo, enquanto na culpa consciente ele acredita sinceramente
que o evento ndo ocorrera.

Havera culpa leve se a falta puder ser evitada com ateng&o ordinaria, com o
suidado préprio do homem comum. Ja a culpa levissima? caracteriza-se pela falta de
atencéo extraordindria, pela auséncia de habilidade especial ou conhecimento singu-
ar.

Todavia, a partir da edigéo da Lei n®. 6.367/76 passou a ndo mais prevalecer
0 enunciado n®. 229 da Sumula do Supremo Tribunal Federal. Assim, possivel ao
empregado lesado, comprovando dolo ou culpa — ainda que leve — do empregador,
exigir-lhe:indenizagéo de direito comum.

Com a integracdo do seguro de acidentes do trabalho ao sistema da Previ-
déncia Social, resulta revogada a norma constante do Decreto-lei n®. 7.036/44, sen-

2 Ulpiano, que o Imperador Justiniano, no Século VI registrou, numa compilag@o dos jurisconsultos
romanos (DIGESTO - Livro Nono, Dig. 9.2.44 pr.; Ulpianus 42 ad sab.), concluiu: /n lege aquilia et
levissima culpa venit.
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do consagrada a responsabilidade do empregador, com base no direito comum,
desde que tenha concorrido com culpa, ainda que leve, para o acidente.

2.2. A responsabilidade civil do empregador no ordenamento juridico em vigor

Vigora atualmente a cobertura aos eventos de acidente de trabalho, pelo Re-
gime Geral da Previdéncia Social, nos termos dos artigos 19 a 23 da Lei n2. 8.213/91
sem prejuizo do dever do empregador de suportar a reparacdes do direito comum,
pelos danos causados por acidente do trabalho, com base nas normas juridicas do
direito civil referente a indenizagao civil, quando o empregador incorrer em culpa no
evento danoso.
A Constituicdio Federal de 1988, assim prevé:
Art. 72. Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem & melhoria de sua condig&o social:

XXVIN - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do em-
pregador, sem excluir a indenizagéo a que este esta obrigado,
quando incorrer em dolo ou culpa;

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagéo obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:

§ 10. Lei disciplinara a cobertura do risco de acidente do traba-
lho, a ser atendida concorrentemente pelo regime geral de
previdéncia social e pelo setor privado.

Prevendo o art. 72, inciso XXVIII, da Constituicdo Federal de 1988 que o em-
pregador estara obrigado a indenizag&io quando incorrer em dolo ou culpa, conduziu
em nivel constitucional, a adog&o da teoria da responsabilidade subjetiva, que exige
a verificagdo da culpa do empregador, para a indenizagéo do direito comum em de-
corréncia de acidente de trabalho que tiver acometido o empregado.

Ademais, a adogéo da teoria da responsabilidade objetiva dependeria de ex-
pressa previséo legal. O novo Cédigo Civil assim exige ao prever, no paragrafo dni-



co do art. 927, que a obrigacédo de reparar o dano, independentemente da existéncia
de culpa, s6 sera cabivel nos casos especificados em lei.
Art. 927.[...]
Paréagrafo Gnico. Havera obrigagcdo de reparar o dano, inde-
pendentemente 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 ou-
trem.

Assim, a reparacéo acidentéria esta sob o alcance da cobertura dos riscos de
acidente do trabalho a cargo do Regime Geral da Previdéncia Social, sem excluir o
direito do empregado a busca pela reparagéo fundada na teoria da responsabilidade
subjetiva, em face do empregador, quando este incorrer em culpa ou dolo.

Contudo, embora a corrente principal susiente que a previsdo do art. 72, XVIII,
da Constituigéo Federal determina a aplicagéo da responsabilidade subjetiva, ndo se
pode deixar de mencionar outra vertente que entende que o paragrafo tnico do art.
927 do Cédigo Civil consagrou a responsabilidade objetiva nos danos causados ao
empregado, apoiado no fundamento de que sua aplicagéo a relagéo de trabalho de-
corre da ampliagdo do rol dos direitos e garantias previstos art. 72 da Constituicéo.

Todavia, nfo se questiona quanto & natureza exemplificativa do rol do art. 7°
da Constituicio Federal, até porque, a possibilidade de ampliagdo pelo legislador
ordinario, decorre do préprio texto constitucional que prevé a possibilidade de direi-
tos “outros que visem a melhoria da condigéo social do trabalhador”.

A interpretagéo sistematica exige que as normas constitucionais, entre si, se-
jam vistas no plano horizontal.

A Constituicdo Federal ndo tem normas conflitantes. O papel do intérprete
deve ser o de harmonizar as normas constitucionais. Assim, mesmo tendo em conta
que o elenco de direitos previstos no art. 7. da Constituicdo Federal é de natureza
exemplificativa, ndo se pode admitir a aplicagdo da responsabilidade objetiva previs-
ta no paragrafo (nico do art. 927 do Cédigo Civil, por forca da ressalva contida no
art. 72 XVIil da Constituicdo Federal, que exige a verificagdo da culpa, ou seja, adota
a responsabilidade subjetiva nas reparages de danos decorrentes de acidentes do
trabalho.
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Deve-se ainda considerar que a aplicagcdo do paragrafo unico do art. 927 do
Cadigo Civil nas reparacdes de danos decorrentes de acidentes do trabalho importa-
ria em violagdo ao art. 79, XVIIi, da Constituicdo Federal, até porque as normas in-
fraconstitucionais, no plano vertical, devem obedecer a hierarquia das leis, estando a
Constituicio Federal no nivel superior.

Dai porque, a controvérsia ndo se sustenta, devendo prevalecer a aplicagéo
da teoria da responsabilidade subjetiva nas reparacbes de danos decorrentes de
acidentes do trabalho, quando a pretenséo for voltada para o empregador.

O recebimento de prestagbes da Previdéncia Social ndo exime, nao atenua
nem pode ser objeto de compensacgdo ou dedugdo, quanto a indenizacéo a que esti-
ver obrigado o empregador, em razdo de sua responsabilidade civil decorrente de
culpa. O art. 121 da Lei n2 8.213/91 assim prevé:

Art. 121. O pagamento, pela Previdéncia Social, das presta-
¢bes por acidente do trabalho ndo exclui a responsabilidade ci-
vil da empresa ou de outrem.

A reparagdo decorrente da culpa tem como fundamento a nao adocao por
parte do empregador de todas as cautelas e diligéncias necessérias e devidas no
sentido de evitar o infort(inio laboral que viesse a ocorrer. Nem todos os acidentes
do trabalho decorrem de culpa do empregador.

Ha hipéteses fruto do mero casuismo ou infortunio, cuja cobertura deve se
dar pelo sistema do Seguro de Acidentes do Trabalho, do Regime Geral da Previ-
déncia Social.

A responsabilidade civil do empregador somente se verificard quando
houver incorrido em dolo ou culpa, sendo esta fundada na impericia, imprudéncia ou
negligéncia, em qualquer modalidade, grave, leve ou levissima. Por se tratar de res-
ponsabilidade civil subjetiva, cabe ao acidentado comprova-la.

. Cabe ressaltar que se o legislador constituinte pretendesse distinguir o grau
de culpa, teria feito a expressa menc¢éo a culpa grave na redagéo do inciso XXVIii do
art. 72 da Constituicdo Federal.

Licita é a conclusdo de que, onde a lei ndo distinguiu, ndo cabe ao intérprete
distinguir, de modo que resultam abrangidas todas as modalidades de culpa, quanto
ao grau grave, leve e levissimo. ‘



O dever de indenizar quando a culpa for considerada leve ou levissima deve
ser sopesado com a devida cautela, para que ndo resulte na realizagdo de injustica.

A responsabilidade fundada na culpa leve ou levissima deve ser distinguida
em principio, de quem procede com normal diligéncia. Ninguém é obrigado a pautar
a sua conduta comum de acordo com excepcionais padroes de diligéncia que sé
pessoa excepcionalmente cuidadosa teria.

Nao se justifica atribuir relevancia a negligéncias minimas, insignificantes, que
escapariam a um homem normal, bom cidaddo. Somente pessoas colocadas em
especiais situagdes devem ser obrigadas a um grau de diligéncia diverso do exigivel
do homem comum.

E que a atengdo ordinaria ou extraordinaria na execugéo dos servigos nio
esta na orbita de controle do patrdo, sendo na conduta do proprio, operario notada-
mente quando o empregado é um profissional do ramo em que atua.

De ordindrio, ndo se pode pretender que o patrdao ou seu preposto substituam
a pessoa de cada um dos operarios, 0 que redundaria em ampliagdo demasiada da
culpa.

Assim, o empregador s6 néo resﬁonderé se tiver buscado todos os meios
possiveis para eliminar ou reduzir o risco normal da atividade econdmica. Nesta hi-
pétese, ndo havera culpa do empregador e o acidente de trabalho sera coberto pela
Previdéncia Social.

Alids, para os riscos invenciveis 0 empregador ndo pode ser civilmente res-
ponsabilizado, uma vez que para tanto, ja figura como participe do custeio da Previ-
déncia Social, estando sujeito ao encargo de contribuir com o seguro obrigatério em
caso de acidente do trabalho.

Deste modo, o fortuito puro, encontra-se incluido risco genérico, invencivel, e
por isto mesmo, em caso de acidente, fica coberto pela indenizacdo acidentaria, isto
porque ndo existe nivel de segurancga absoluta no trabalho. H4 sempre uma margem
minima de inseguranga na execugéo dos servicos, que ndo pode ser evitada pela
adogdo de equipamentos de protegao individual ou coletivo.

Também é relevante ndo se afastar da idéia que nédo havera direito indeniza-
tério, quando demonstrada a presenca de uma ou mais das excludentes de respon-
sabilidade civil, tais como o motivo de forga maior, o caso fortuito, o acidente de tra-
balho ocorrido por culpa de terceiro ou culpa do préprio empregado vitimado.
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No conceito tradicional de culpabilidade, o acidente decorrente do risco nor-
mal da atividade é irrelevante do ponto de vista do Direito Penal. Sé existira relevan-
cia criminal quando o acidente decorrer de manifesta negligéncia do empregador ou
tomador de servigcos, em observar as normas minimas de seguranga no trabalho,
notadamente quando empregador exige servicos claramente perigosos e sem as
minimas condi¢des de segurancga.

A simples exposicdo da vida ou da salde de outrem a perigo direto ou imi-
nente tipifica o crime do art. 132 do Cédigo Penal, o que abrange a hipétese de
submisséo do trabalhador ao perigo para a vida ou salide. A previsédo do tipo é da
pena de detencgéo, o que autoriza sua conversdo em multa, que pode ser aumentada
a critério do juiz (artigos 49 e 60, § 12, do Cddigo Penal) até o triplo de seu valor.

Contudo, o entendimento acerca do conceito de perigo deve passé} pela ana-
lise da probabilidade da ocorréncia de um evento danoso. O perigo decorre do risco
de dano e sua possibilidade de concretizagé@o. A sociedade contemporanea caracte-
riza-se pela sociedade do risco em que se deve dosar o incremento do risco e pautar
pela diminuicao do perigo.

Para reducéo do perigo contribuem o desenvolvimento tecnoldgico e cientifi-
co. A imprevisibilidade e a invencibilidade estdo redimensionadas, tendo seu alcance
reduzido, em razéo da tecnologia que permite o estudo da probabilidade de ocorrén-
cia de danos e adogao de medidas para que sejam evitados ou controlados.

A nogao trazida por Claus Roxin considera o prévio exame da producédo do
perigo para andlise secundaria de suas conseqiéncias. O autor sustenta que para
julgar “la cuestion de si ha realizado un peligro creado por el autor, en el caso con-
creto puede ser necesario efectuar sutiles investigaciones” 3, de modo que o contex-
to da causalidade exige, além da verificagdo da causalidade fisica, seja investigado
se o0 agente criou um perigo relevante fora do ambito do risco permitido, para que se
poSsa atribuir o resultado como obra do causador.

Na sociedade contemporanea do risco, passa-se a rever o conceito de eco-
nomicidade. O processo de contengdo de despesas para obtencdo dos maiores re-

8 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tradugao de: Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997 apud NOGUEIRA, Lucia-
na do Carmo. O Engasgo Fatal: Homicidio Culposo ou Mero Fator Externo? Séo Paulo: Complexo
Juridico Damasio de Jesus. Disponivel em: < http:/www.damasio.com.br>. Acesso em 10.2.2006.
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sultados sofreu uma reinterpretagdo, ao menos no que diz respeito aos riscos ambi-
entais do trabalho.

3. Competéncia para agdes de reparagéo de danos decorrentes de acidente do tra-
balho e a Emenda Constitucional n2. 45 de 08 de dezembro de 2004.

A partir da Emenda Constitucional n®. 45, de 2004, a competéncia da Justica
do Trabalho foi ampliada, albergando inclusive as agdes de reparagao de danos de-
correntes da relagdo de emprego, entre estas a acdo de acidentes de trabalho do
direito comum. A nova redagao do art. 114, da Constituicdo Federal, assim estabe-
lece:

Art. 114. Compete & Justica do Trabalho processar e qug'ér:
| - as agBes oriundas da relagéo de trabalho;

(-]

VI - as acdes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relagao de trabalho;

3.1. Retrospectiva histérica acerca da competéncia para apreciacdo da acdo res-
ponsabilidade civil do empregador fundada no direito comum

Para que se compreendam as razdes pelas quais somente em 2004 a compe-
téncia para julgar agdes de reparacdo de danos decorrentes da relagido de emprego
passou a ser da Justica do Trabalho, necessario se faz proceder ao estudo evolutivo
das regras de competéncia para apreciagdo da acdo de responsabilidade civil do
empregador fundada no direito comum.

A analise da competéncia para as agdes de indeniza¢do decorrente do aci-
dente trabalho, exige um retrospecto da evolugéo legislativa e jurisprudencial sobre
as regras de competéncia.

O Decreto n®. 24.637/34, segunda lei acidentéria, excluia, no art. 12, a com-
peténcia para a agéo de reparac&o do direito comum, em face do empregador.
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O art. 643, § 2°, da CLT prevé que as questdes referentes a acidentes do tra-
balho continuam sujeitas a justica ordindria, na forma do Decreto 24.637/34, e legis-
lagdo subsequente.

O Decreto n?, 7.036/44, terceira lei acidentaria, admitia a responsabilidade
civil quando o acidente resultasse de dolo do empregador ou de seus prepostos.

A Constituicdo de 1946 previa no art. 123, § 12 que os dissidios relativos a
acidentes do trabalho sdo de competéncia da justica ordinaria.

A Constituicao de 1967 com sua Emenda de 1969 estabeleceu no art. 142, §
22 que os litigios relativos a acidentes do trabalho séo de competéncia da justica
ordindria dos Estados.

A Sumula 229/STF, de 1963, consolidou o entendimento de que a indeniza-
¢do acidentaria ndo exclui a do direito comum, em caso de dolo ou culpa Qurave do
empregador, que vigorou até a edigdo da Lei n®. 6.367/76, sendo rechacado de vez
pela Constituigdo de 1988 ao estabelecer que ser devida a indenizagdo em caso de
dolo ou culpa, ndo especificando qualquer modalidade desta.

A Constituicao de 1988, na redagéo original do art. 114, determinou a compe-
téncia da Justica do Trabalho para con&iliar e julgar os dissidios entre trabalhadores
e empregadores, sem ter repetido o § 22 da Constituicdo de 1967.

Por sua vez, ao tratar da competéncia dos Juizes Federais, o art. 109 da
Constituicdo Federal de 1988, expressamente prevé excecdes as causas as de aci-
dentes de trabalho.

A Lei n®. 8.213/91 no art. 129 prevé que os litigios e medidas cautelares rela-
tivos a acidentes do trabalho serdo apreciados na via judicial, pela Justica dos Esta-
dos e do Distrito Federal, segundo o rito sumarissimo.

A Sumula 736 do STF — Compete a Justi¢a do Trabalho julgar as agbes que
tenham como causa de pedir 0 descumprimento de normas trabalhistas relativas a
segurénga, higiene e salde dos trabalhadores. (D.J.U. 09.12.2003).

A Emenda Constitucional n®. 45/04, alterou a redagéo do art. 114 atribuindo
competéncia a Justica do Trabalho para processar e julgar as agbes oriundas da
relacéo de trabalho, e as a¢des de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, de-
correntes da relagdo de trabalho.

A nova redacgdo advinda com a Emenda Constitucional n®. 45 de 2004, igual-
mente nédo repetiu a ressalva da Constituicdo Federal de 1967 que previa expressa-



mente que os litigios relativos a acidentes do trabalho eram da competéncia da justi-
¢a ordinéria dos Estados.

Mesmo antes a nova redagéo do art. 114 da Constituico Federal, dada pela
Emenda Constitucional n2. 45/2004, a doutrina ja indicava a Justica do Trabalho co-
mo competente para as agdes de reparagdo de danos decorrentes de acidente do
trabalho fundadas no direito comum.

O Ministro Arnaldo Sussekind, referindo-se ao art. 114 da Constituigao Fede-
ral assim expds:

Né&o exige que o direito questionado ou a norma legal a ser a-
plicada pertengam ao campo de Direito do Trabalho. O funda-
mental é que o litigio derive da relagéo de emprego (dissidio
entre trabalhador e respectivo empregador) ou de rela¢éo de
trabalho (envolve tanto a e emprego, como a da prestacao de
servicos do trabalhador avulso e do autbnomo), mas nessa se-
gunda hipétese, quando a competéncia da Justica do Trabalho
for prevista em lei. *

O legislador constitucional de 1988 adotou como critério determinante da
competéncia da Justica do Trabalho quando o fato da controvérsia decorrer da rela-
¢do de emprego, ao estabelecer, de forma genérica, que a mesma compete “concili-
ar e julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregadores”.

O art. 114 da Constituigio Federal de 1988, antes mesmo da nova redacéo
dada pela Emenda Constitucional n°. 45/2004, ndo delimitou a competéncia pela
natureza do dissidio. Logo, seja de ordem patrimonial ou moral, desde que configu-
rem conflito entre empregado e empregador, j4 se vislumbrava a competéncia da
Justica do Trabalho.

O Supremo Tribunal Fedefal, ao resolver Conflito de Jurisdigdo n®. 6.959-6,
deu a entender que o desate da controvérsia concluiria pela competéncia da Justica
do Trabalho, na medida em que decidiu pela competéncia desta para apreciar de-
manda. de obrigacio de fazer ligada a promessa de venda de apartamento a empre-
gado:

4 SUSSEKIND, Arnaldo. Tutela da personalidade do trabalhador. Revista LTR n2. 59, S&o Paulo:
LTR, 1995, p. 597-598.
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1. Compete a Justica do Trabalho julgar demanda de servido-
res do Banco do Brasil para compelir a empresa ao cumpri-
mento da promessa de vender-ihes em dadas condigdes de
preco e modo de pagamento, apartamentos que, ante o assen-
timento em transferir-se para Brasilia, aqui viessem a ocupar,
por mais de cinco anos, permanecendo a seu servigo exclusivo
e direto.

2. A determinagdo da competéncia da Justi¢ca do Trabalho néo
importa que dependa a solugéo da lide de questdes de direito
civil, mas sim, no caso, que a promessa de contratar, cujo ale-
gado contelido é o fundamento do pedido, tenha sido feita em
razédo da relagdo de emprego, inserindo-se no contrato de tra-
balho. ° ‘

Quando vigorava a Constituicdo de 1967, todo litigio em que se discutisse
matéria decorrente de acidente de trabalho era da competéncia da Justica Comum
Estadual, considerando a redagéo do art. 142 § 2%, que expressamente estabelecia
gue os litigios relativos a acidentes de trabalho eram da competéncia ordinaria dos
Estados, do Distrito Federal e dos Terrifbrios, salvo excegbes estabelecidas na Lei
Orgénica da Magistratura Nacional.

Observe-se que o caput do entdo vigente art. 142, estabelecia a competéncia
da Justiga do Trabalho, enquanto seu § 22 excepcionava a regra, e remetia a Justica
Estadual os litigios entre empregadores e empregados, quando decorrentes de aci-
dente de trabaiho.

A Constituicdo de 1988, em seu art. 114, mesmo na redagao origindria, néo
apresentava qualquer excegéo, como o art. 142 da Constituicao anterior.

Na esteira do entendimento de que a Justiga do Trabalho, ndo compete ape-
nas decidir as matérias previstas na legislagéo do trabalho, temos o art. 72 da Cons-
tituigao V.Federal, uma norma eminentemente de direito do trabalho, que em seu inci-
so XXVHI prevé a indenizagdo a que o empregador esti obrigado quando, no aci-
dente de trabalho, incorrer em dolo ou culpa.

Em se tratando da competéncia da Justica Comum Estadual, eminentemente
residual; ha que delimitar em primeiro plano, a competéncia das Justicas Especiais,

S Brasit: Supremo Tribunal Federal. Conflito de Jurisdicdo n°. 6.959-6 Ac. Pleno de 25/5/90, DJ
22/2/91. Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em 19 jul. 2007.



adotando-se os critérios estabelecidos pela Constituicdo e demais leis, ndo se po-
dendo admitir que a competéncia residual seja adotada, sem considerar a expres-
samente prevista.

A competéncia da Justica do Trabalho ndo se limita apenas as questdes
relativas as indenizagdes tarifadas. Tenha-se em conta que a Justica do Trabalho
julga as demandas relativas ao Seguro Desemprego, cadastramento no PIS, Vale-
Transporte etc.; que tém fundamento na responsabilidade civil, sob 0o argumento da
omissdo do empregador, dando ensejo a reparagéo do valor equivalente, fundada
nas regras de indenizagéo do Direito Civil.

Nao se olvide que o Direito Civil &€ fonte supletiva para o Direito do Trabalho,
nos termos do art. 9° da CLT. Ainda que se entenda que a ocorréncia de danos pra-
ticados pelo empregado ao empregador (ou vice-versa), no curso da relagdo de em-
prego, seria matéria exclusivamente do Direito Civil, ndo se poderia afastar a compe-
téncia da Justica do Trabalho, que, nos termos do art. 114 da Constituicdo Federal
aprecia toda e qualquer demanda que decorra da relagéo de emprego, seja ela fun-
dada nas normas da Consolidagéo das Leis do Trabalho e demais legisla¢des traba-
lhistas, seja ela fundada no direito comum.

Na hipétese da agdo de indenizagédo fundada no Direito Comum, nédo se apli-
ca a Simula n2. 15 do STJ, uma vez que versa sobre litigio decorrente de acidente
de trabalho, de natureza previdenciaria, este sim, pleiteado em face do INSS, cuja
competéncia é realmente da Justica Estadual, por forca do art. 129 da Lei n°
8.213/91.

Contudo, no que diz respeito a agao que tivesse por objeto o dano patrimonial
decorrente de acidente de trabalho fundado no direito comum, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, anterior 8 Emenda Constitucional n®. 45/2004, assim nao
acolheu.

Houve uma distingao pouco justificada, que conduzia a demanda por danos
morais para a Justica do Trabalho, permanecendo na Justica Comum a agdo que
tivesse por objeto o dano patrimonial decorrente de acidente de trabalho fundado no
direito comum.

Houve verdadeira resisténcia historica. Até a Constituicdo Federal de 1988, a
Justica do Trabalho tinha sido encarregada das demandas que envolvessem verbas
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tarifadas e tipicas da legislagéo trabalhista, tais como salario, horas extraordinarias,
aviso prévio etc.

A resisténcia para migracdo da competéncia para a Justica do Trabalho teve
sua origem desde a Constituicdo de 1946, cujo projeto original previa a competéncia
da agéo de acidente do trabalho para a Justica do Trabalho. Entretanto, acolheu-se
a Emenda n®. 2.662 para excluir da Justica do Trabalho a competéncia para julga-
mento das questdes acidentdrias com o propésito de atender “aos interesses das
companhias seguradoras privadas que temiam a benevoléncia dos érgéos da Justi-
¢a trabalhista em favor dos acidentados”. ®

Também o Projeto original da Constituicdo de 1967 previa o deslocamento da
competéncia da ag&o acidentéria para a Justica do Trabalho.

Todavia a Emenda n2. 820-2, de autoria do Senador Gilberto Marinhd,uapoia-
da pela de n®. 849-5, do Senador Eurico Resende indicou a inclus&o de um paragra-
fo ao art. 142, para excluir tal competéncia, sob a alegacéo singela de que:

Guanabara, Sao Paulo, Minas, Rio Grande, Pernambuco, Ba-
hia e outros Estados, com suas varas especializadas, perfei-
tamente aparelhadas, processam e julgam no momento mais
de cem mif causas relativas a acidentes do trabaiho, o que tor-
na facilimo prever as conseqiiéncias de um hiato no sistema

atual. 7

3.2. Reenquadramento juridico da competéncia para acdes de reparagéo de danos
decorrentes de acidente do trabalho fundadas no direito comum, apés a Emenda
Constitucional n®. 45 de 2004.

O art. 10 da Emenda Constitucional n2. 45 de 08.12.2004, determinou sua
vigéncia imediata, a partir da data de sua publicagdo, o que ocorreu em 31.12.2004.

Trata-se de competéncia ABSOLUTA, em razdo da modificagdo de compe-
téncia determinada pela EC n° 45/2004, o que, portanto, ndo admite prorrogacéo e

¢ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentérios a Constituicdo brasileira. 4* ed. Séo Paulo:
Saraiva, 1983, p. 526. :

7 SARASATE, Paulo. A Constituicsio do Brasil ao alcance de todos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1967, p. 463.



néo se submete ao principio da perpetuatio jurisdictionis, em razéo da excegao pre-
vista na parte final do art. 87 do CPC.

Né&o obstante a resisténcia histérica contra a competéncia da Justica do Tra-
balho nas agBes de reparacgéo de danos decorrentes de acidente do trabalho funda-
das no direito comum, os Tribunais ja vém admitindo tal competéncia, fundamentan-
do inclusive que a Justica do Trabalho j4 teria tal atribuicdo, antes mesmo da nova
redagéo do art. 114 da Constituicdo Federal, advinda com a Emenda Constitucional
n°. 45 de 2004.

A este respeito, transcreve-se a ementa de Acérddo do Segundo Tribunal de
Alcada Civel de Sao Paulo:

Acidente do trabalho. Agéo de indenizagdo movida em face da
empregadora. Competéncia da Justiga do Trabalho. Intellgen-
cia do art. 114 da Constituicdo Federal, com a redacdo dada
pela Emenda Constitucional n°. 45/2004. A Competéncia para
processar e julgar as agdes de indenizagdo por acidente do
trabalho movidas em face da empregadora é da Justica do
Trabalho, de acordo com o art. 114 da Constituicdo Federal,
com a redacé@o dada pela Emenda Constitucional n2. 45/2004.
8

Convém salientar que o tema nao foi especificamente tratado, no também
recente julgamento da liminar da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n°
3395-6 DF, proposta pela Associagdo dos Juizes Federais (AJUFE).

O julgamento de tal liminar restringiu ao afastamento de qualquer interpreta-
¢éo tendente a incluir na competéncia da Justica do Trabalho a apreciacéo da causa
fundada na relagéo estatutaria entre o Servidor Publico e o Poder Publico.

A deciséo liminar assim foi proferida pelo entdo Presidente do Supremo Tri-
bunal Federal, Ministro Nelson Jobim:

Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3395 Distrito Federal.
Relator: Min. Cezar Peluso. Regqte.(s): Associagdo dos Juizes
Federais do Brasil - AJUFE Adv.(a/s): Paulo Roberto Saraiva da
Costa Leite e outro(a/s). Reqte.(s): Associagdo Nacional dos Ma-

® ESTADO DE SAO PAULO: Al ne. 875135-0/6, Rel. Des. Gilberto dos Santos, 22 TACiv., 22 Cam.,
julgado em 31.1.2005. Disponivel em <http://www.stac. sp.gov.br/acordao.php>. Acesso em 19 jul.
2007.
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gistrados Estaduais — ANAMAGES. Adv.(a/s): Gustavo Alexandre
Magalhées. Reqdo.(a/s): Congresso Nacional

DECISAO LIMINAR:

A ASSOCIACAO DOS JUIZES FEDERAIS DO BRASIL — AJUFE
— propde a presente agdo contra o inciso | do art. 114 da CF, na
redagdo dada pela EC n® 45/2004. Sustenta que no processo le-
gislativo, quando da promulgagdo da emenda constitucional,
houve supressdo de parte do texto aprovado pelo Senado. 1.
CAMARA DOS DEPUTADOS. Informa que a Camara dos Depu-
tados, na PEC n® 96/92, ao apreciar o art. 115, “aprovou em dois
turnos, uma redagio ... que ... ganhou um inciso 1...” (fis. 4 e 86).
Teve tal dispositivo a seguinte redagéo: “Art. 115. Compete & Jus-
tica do Trabalho processar e julgar: | — as acOes oriundas da rela-
¢ao de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e
da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.” 2. SENADO FEDERAL. A
PEC, no Senado Federal, tomou nimero 29/200. Naquela Casa,
a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania manifestou-se
pela divisdo da ... proposta originaria entre (a) texto destinado &
promulgagéo e (b) texto destinado ao retoro para a Camara dos
Deputados” (Parecer 451/04, fis. 4, 177 e 243). O SF aprovou tal
inciso com acréscimo. O novo texto ficou assim redigido: “Art.
114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: | — as a-
¢bes — as acgdes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os
entes de direito publico externo e da administrag@o publica direta
e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios, EXCETO OS SERVIDORES OCUPANTES DE CARGOS
CRIADOS POR LEI, DE PROVIMENTO EFETIVO OU EM CO-
MISSAO, INCLUIDAS AS AUTARQUIAS E FUNDAGOES PU-
BLICAS DOS REFERIDOS ENTES DA FEDERAGAQ'. (fls. 4 e
280). Informa, ainda, que, na redacéo final do texto para promul-
gagéo, nos termos do parecer n® 1.747 (fl. 495), a parte final aci-
ma destacada foi suprimida. Por isso, remanesceu, na promulga-
¢80, a redagéo oriunda da CAMARA DOS DEPUTADOS, sem o
acréscimo. No texto que voltou & CAMARA DE DEPUTADOS
(PEC. 358/2005), o SF fez constar a redacédo por ele aprovada,



com o referido acréscimo (Parecer 1748/04, fis. 502). Diz, mais,
que a redagéo da EC n°45/2004, nesse inciso, trouxe dificuldades
de interpretacéio ante a indefinigdo do que seja “relagfio de traba-
Iho™. Alega que ha divergéncia de entendimento entre os juizes
trabalhistas e os federais, “... ausente a precisdo ou certeza, so-
bre a quem coube a competéncia para processar as agGes decor-
rentes das relagSes de trabalho que envolvam a Unido, quando
versem sobre servidores ocupantes de cargos criados por lei, de
provimento efetivo ou em comissdo, incluidas as autarquias e
fundacSes puablicas.” (fl. 7). Em face da alegada violagéo ao pro-
cesso legislativo constitucional, requer liminar para sustar os efei-
tos do inciso | do art. 114 da CF, na redagdo da EC n® 45/2004,
com eficécia ‘Em face da alegada violagdo ao processo Iegiélétivo
constitucional, requer liminar para sustar os efeitos do inciso | do
art. 114 da CF, na redagdo da EC n? 45/2004, com eficacia ‘ex
tunc’, ou que se proceda a essa sustagdo, com interpretacéo con-
forme. (fl. 48). 3. DECISAO. A CF, em sua redacéo dispunha:
“Art. 114. Compete & Justica do Trabalho concifiar e julgar os dis-
sidios individuais e coletivos entre trabalhadores e empregado-
res, abrangidos os entes de direito ptiblico externo e da adminis-
tragéo publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal,
dos Estados e da Unigio, e, na forma da lei, outras controvérsias
decorrentes da relagéo de trabalho, bem como os litigios que te-
nham origem no cumprimento de suas préprias sentencas, inclu-
sive coletivas.” O SUPREMO, quando dessa redacéo, declarou a
inconstitucionalidade de dispositivo da L. 8.112/90, pois entendeu
que a expresséo “relagéo de trabalho” ndo autorizava a inclusio,
na competéncia da Justica trabalhista, dos fitigios relativos aos
servidores publicos. Para estes o regime é o “estatutdrio e ndo o
contratual trabalhista” (CELSO DE MELLO, ADI 492). Naquela
ADI, disse mais CARLOS VELLOSO (Relator): “... Ndo com refe-
réncia aos servidores de vinculo estatutario regular ou administra-
tivo especial, porque o art. 114, ora comentado, apenas diz res-
peito aos dissidios pertinentes a trabalhadores, isto &, ao pessoal
regido péla Consolidagéio das Leis do Trabalho, hipétese que,
certamente, ndo é a presente [...J' O SF, quando ap6s o acrésci-
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mo referido acima e n&o objeto de incluséo no texto promulgado;
meramente explicitou, na linha do decidido na ADI 492, o que ja
se continha na expresséo O SF, quando apds o acréscimo referi-
do acima e n&o objeto de inclusédo no texto promulgado, mera-
mente explicitou, na linha do decidido na ADI 492, o que ja se
continha na expressao “relagdo de trabalho’, constante da parte
inicial do texto promulgado. A Requerente, porque o texto pro-
mulgado ndo contém o acréscimo do SF, sustenta a inconstitu-
cionalidade formal. Entendo ndo ser o caso. A ndo inclusdo do
enunciado acrescido pelo SF em nada altera a proposicéo juridi-
ca contida na regra. Mesmo que se entendesse a ocorréncia de
inconstitucionalidade formal, remanesceria vigente a redagéo do
caput do art. 114, na parte que atribui a Justica trabalhiéfa a com-
peténcia para as “relagbes de trabalho” ndo incluidas as relagbes
de direito administrativo. Sem entrar na questéo da duplicidade
de entendimentos levantada, insisto no fato de que o acréscimo
ndo implica alteragdo de sentido da regra. A este respeito o SU-
PREMO tem precedente. Destaco do voto por mim proferido no
julgamento da ADC 4, da qual fui relator: “O retomo do projeto
emendado & Casa iniciadora néo decorre do fato de ter sido sim-
plesmente emendado. S6 retomara se, e somente se, a emenda
tenha produzido modificagio de sentido na proposigéo juridica.
Ou seja, se a emenda produzir proposicéo juridica diversa da
proposicdo emendada. Tal ocorrerd quando a modificagéo produ-
zir alteragbes em qualquer dos ambitos de aplicacéo do texto
emendado: material, pessoal, temporal ou espacial. Ndo basta a
simples modificagdo do enunciado pela qual se expressa a pro-
posicdo juridica. O comando juridico — a proposicéo — tem que ter
sofrido alteraco. [...J" Nao ha que se entender que justica traba-
Ihista, a partir do texto promulgado, possa analisar questdes rela-
tivas aos servidores ptiblicos.Ndo ha que se entender que justica
trabalhista, a partir do texto promulgado, possa analisar questées
relativas aos servidores publicos. Essas demandas vinculadas a
questdes funcionais a eles pertinentes, regidos que s3o pela Lei
8.112/90 e pelo direito administrativo, s&o diversas dos contratos
de trabalho regidos pela CLT. Leio GILMAR MENDES, ha “Opor-



tunidade para interpretagéo conforme & Constituicio ... sempre
que determinada disposi¢do legal oferece diferentes possibilida-
des de interpretacdo, sendo algumas delas incompativeis com a
propria Constituigéo. ... Um importante argumento que confere
validade & interpretacdo conforme & Constituig&o é o principio da
unidade da ordem juridica .." (Jurisdigdo Constitucional, S&o
Paulo, Saraiva, 1998, pags. 222/223). E o caso. A alegagio é for-
temente plausivel. Ha risco. Podera, como afirma a inicial, esta-
belecerem-se conflitos entre a Justica Federal e a Justica Traba-
thista, quanto & competéncia desta ou daquela. Em face dos prin-
cipios da proporcionalidade e da razoabilidade e auséncia de pre-
juizo, concedo a liminar, com efeito ‘ex tunc’. Dou interpretag@o
conforme ao inciso | do art. 114 da CF, na redagéo“ da EC e
45/2004. Suspendo, ad referendum, toda e qualquer interpreta-
¢80 dada ao inciso | do art. 114 da CF, na redagéo dada pela EC
45/2004, que inclua, na competéncia da Justica do Trabalho, a “...
apreciacéo ... de causas que ... sejam instauradas entre o Poder
Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica relagio de
ordem estatutaria ou de carater juridico-administrativo” . Publique-
se. '
Brasflia, 27 de janeiro de 2005.
Ministro NELSON JOBIM
Presidente

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, reapreciando a questio liminar, a

referendou, por maioria, em 04 de abril de 2006, com os seguintes termos:

Acédo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3395 Distrito Federal.
Relator: min. Cezar Peluso. Reqte.(s): Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil - AJUFE Adv.(a/s): Paulo Roberto Saraiva da
Costa Leite e outro(a/s) Reqte.(s): Associagdo Nacional dos Ma-
gistrados Estaduais - ANAMAGES Adv.(a/s): Gustavo Alexandre
Magathdes Reqdo.(a/s): Congresso Nacional. Decisdo: O Tribu-
nal, por maioria, rejeitou a questéo preliminar de legitimidade das
requerentes suscitada pelo Senhor Ministro Marco Aurélio. Pros-
seguindo, o Tribunal, também por maioria, vencido o Senhor Mi-
nistro Marco Aurélio, referendou a liminar concedida, nos termos
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do voto do Relator. Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie (Vi-
ce-Presidente no exercicio da Presidéncia). Ausentes, justifica-
damente, os Senhores Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau. Fa-
lou pelo amicus curiae, Associagdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho — ANAMATRA, o Dr. Alberto Pavie Ribeiro.
Plenario, 05.04.2006.

Como se pode observar, a apreciacdo do tema chegou ao Supremo Tribunal
Federal apenas no que diz respeito a competéncia para apreciacio das agdes dos
estatutarios. Tal limitagdo constou expressamente da decisao liminar, cujo dispositi-
vo literalmente afasta a competéncia da Justica do Trabalho para apreciagéo de
causas que “sejam instauradas entre o Poder Publico e seus servidores, a ele vincu-
lados por tipica relagdo de ordem estatutéria ou de carater juridico-administrativo” °,
tendo sido publicada a ementa em 10-11-2006, com o seguinte teor:

INCONSTITUCIONALIDADE. Agao direta. Competenma Justi-
¢a do Trabalho. Incompeténcia reconhemda Causas entre o
Poder Publico e seus servidores estatutanos Acdes que nédo
se reputam otiundas de relacdo de trabalho. Conceito estrito
desta relagdo. Feitos da competéncia da Justica Comum. In-
terpretacdo do art. 114, inc. |, da CF, \'i-ntrodu;ido pela EC
45/2004. Precedentes. Liminar deferida para excluir outra in-
terpretagédo. O disposto no art. 114, I, da Constituicdo da Re-
publica, ndo abrange as causas instauradas entre o Poder Pu-
blico e servidor que the seja vinculado por relagdo juridico-
estatutaria.’®

A questao da competéncia para julgamento da acdo de reparagdo de danos
decorrentes de acidentes do trabalho, quando movida pelo empregado em face do
empregador fundada no Direito Comum, passa a ter um novo enquadramento, dian-
te da adequacgao a extensdo advinda com a nova redagédo do art. 114 da Constitui-
¢céo Federal, proveniente da Emenda Constitucional n°. 45/2004.

? BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Parte dispositiva da deciséo fiminar proferida pelo Ministro Nel-
son Jobim na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3395. Disponivel em <hitp:/www.stf.gov.br> A-
cesso em 19 jul. 2007.

' BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI-MC 3395 / Medida Cautelar na Agéo Direta de Inconstitu-
cionalidads, Relator Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, publicacdo DJ 10-11-2006 p. 49 Ementa-
rio vol. 2255-02 p. 274 Disponivel em: < http://www.stf.gov.brfjurisprudencia/nova/pesquisa.asp>.
Acesso em 19 jul. 2007.



Ora, se o art. 114 incisos | e VI da Constituicdo Federal confere a Justica do
Trabalho a competéncia para processar e julgar as agdes oriundas da relagdo de
trabalho, nestas incluidas as agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relagdo de trabalho, ndo parece que possa haver qualquer ddvida
quanto ao reenquadramento juridico de tal espécie de competéncia.

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| - as agbes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os
entes de direito publico externo e da administracdo publica di-
reta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios;

.1

m-{..]

vV-..]

V]

VI — as ac¢bes de indenizagéo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relagdo de trabalho;

VIE[..]

VIl —...]

IX-..]

A regra de competéncia do art. 114 néo estd em conflito com o art. 109, |, da
Constituicdo Federal, ja que este, claramente se volta para a competéncia das agbes
de acidente de trabalho, promovidas em face do INSS e, portanto, fundadas na le-
gislagdo previdenciaria que ampara a infortunistica. O art. 109, |, da Constituigéo
Federal, tem a seguinte redagéo:

Art.109- Aos juizes federais compete processar e julgar:

|- as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa
publica federal forem interessadas na condigdo de autoras,
rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de a-
cidentes de trabalho e as sujeita A Justica Eleitoral e 2 Justica

‘ do Trabalho. [...]

A excecdo feita na parte final do dispositivo acima diz respeito & exclusio da
competéncia da Justica Federal para as agdes de acidente de trabalho, ainda que
seja parte a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal. Assim, a agéo
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de acidente do trabalho excepcionada neste dispositivo s6 pode ser aquela intentada
em face do INSS, entidade autarquica.

A legislagdo previdenciaria infraconstitucional prevé com assergdo induvidosa
a competéncia da Justica Estadual, para as acdes acidentdrias promovidas em face
da autarquia da Previdéncia Social.

Lei n° 8.213/91, Art. 129. Os litigios e medidas cautelares rela-
tivos a acidentes do trabalho serdo apreciados:

| - na esfera administrativa, pelos 6rgdos da Previdéncia Soci-
al, segundo as regras e prazos aplicaveis as demais presta-
¢bes, com prioridade para concluséo; e

Il - na via judicial, pela Justica dos Estados e do Distrito Fede-
ral, segundo o rito sumarissimo, inclusive durante as férias fo-
renses, mediante peti¢éo instruida pela prova de efetiva notifi-
cacéo do evento a Previdéncia Social, através de Comunica-
¢éo de Acidente do Trabalho — CAT.

Portanto, confirmada que estd a competéncia da Justica Estadual para as
agOes de acidente de trabalho apenas quando se tratar da pretensdo a prestacéo
previdenciaria movida em face do INSS, nao resta qualquer divida que a regra de
competéncia para a acdo de reparagéo de danos fundada no direito comum, movida
em face do empregador, serd a do art. 114 e nao a do art. 109 da Constitui¢cdo Fede-
ral.

Nem mesmo se pode admitir, diante da referida literalidade dos incisos | e VI
do art. 114 da Constituicdo Federal, que se invoque, perante o Supremo Tribunal
Federal, a conhecida interpretagdo conforme a Constituicao para que se tente esta-
belecer que permanéncia da competéncia da justica estadual.

Na esfera do pedido de danos morais, decorrentes de fatos havidos na rela-
¢8o trabalhista de emprego, a competéncia da Justica do Trabalho ja estava consa-
grada pello verbete sumular de n°. 392 do Tribunal Superior do Trabalho:

TST SUMULA N2, 392 DANO MORAL. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. Nos termos do art. 114 da CF/1988,
a Justica do Trabalho é competente para dirimir controvérsias



referentes & indenizagdo por dano moral, quando decorrente
da relagio de trabalho."!

A extenséo da competéncia para julgar a causa com pedido de dano material
néo dependia propriamente da emenda & Constituigdo Federal ou de qualquer outra
alteracao infraconstitucional.

E a causa de pedir decorrente da relacdo de emprego havida entre as partes
que atrai a competéncia da Justica do Trabalho para apreciar o pedido de reparacéo
de danos, sejam de natureza moral ou material, ndo sendo relevante para fixagdo da
competéncia da Justiga do Trabalho que a solugéo da lide remeta a normas de direi-
to civil, mas que o fundamento do pedido se assente na relagdo de emprego, inse-
rindo-se no contrato de trabalho.

O Tribunal Superior do Trabalho, antes mesmo do advento da Emenda Cons-
titucional n°. 45/2004, ja interpretava o art. 114 da Constituicdo Federal, com alcance
para atribuir a competéncia da Justica do Trabalho inclusive sobre as causas funda-
das na responsabilidade civil do empregador pelos danos morais e materiais em de-
corréncia de acidente do trabalho.

A decisao adiante transcrita retrata tal pensamento:

Conforme decidido por esta Turma, tomou-se "pacifica a jurispru-
déncia desta Corte sobre a competéncia do Judiciario Trabalhista
para conhecer e julgar agdes em que se discute a reparagéo de
dano moral praticado pelo empregador em razédo do contrato de
trabaiho. Como o dano moral néo se distingue ontologicamente do
dano patrimonial, pois em ambos se verifica 0 mesmo pressuposto
de ato patronal infringente de disposicdo legal, é forgosa a ilagio
de caber também a esta Justica dirimir controvérsias oriundas de
dano material proveniente da execug&o do contrato de emprego”
(RR 61817/99.7, Rel. Min. Antdnio José de Barros Levenhagen,
DJU de 23-8-2002). E o preceito do art. 109, |, da Carta Constitu-
cional de 1988 néo constitui obsticulo a este entendimento, desde
que ndo seja interpretado isoladamente, sendo em harmonia com
os arts. 72, XXVIIl e 114 do mesmo Diploma Fundamental. Em
primeiro lugar, o Constituinte de 1988, quando definiu a competén-

" BRASIL, kTribunaI Superior do Trabalho. Stmula n° 392 - Conversdo da Orientagio Jurisprudencial
2327 da SBDI-1 - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005 ex-OJ n2 327 da SBDI-1 - DJ 09.12.2003.
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cia trabalhista no art. 114, nao repetiu a ressalva do art. 142, § 29,
da Carta de 1967. Em segundo plano, o inc. XXV do art. 72 arro-
la, como um dos direitos de indole trabalhista, "o seguro contra a-
cidente de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indeni-
zacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou cul-
pa". Dai porque o tema da competéncia em matéria de acidente de
trabalho comporta duas hipéteses: uma relativa a responsabilidade
objetiva do INSS, nas causas que envolvem acidente do trabatho
ou enfermidade ocupacional. Neste caso, a teor do referido art.
109, |, a competéncia foi atribuida a Justica Comum Estadual. A
segunda hipétese diz respeito a responsabilidade subjetiva do em-
pregador pelos danos materiais e/ou morais, infligidos ao empre-
gado, dolosa ou culposamente, que contribua para a ocorréncia do
acidente ou enfermidade do trabalho. Aqui € o campo da compe-
téncia da Justica Especializada do Trabalho, segundo a dicgdo do
art. 114. Tanto assim que, em nivel infraconstitucional, o art. 129
da Lei n% 8213/91 fixa a competéncia do Judicidrio dos Estados
para os I'rtigiqs decorrentes de acidentes do trabalho, apenas no
que diz respeito aos direitos nitidamente previdencidrios, como be-
neficios e outras prestagBes devidas pela Previdéncia Social. 12

A ac@o que objetive a reparagdo do dano moral ndo pode ter competéncia
distinta da que busque a recomposiciao do dano patrimonial, quando fruto de um
mesmo fato, até porque, uma agdo ou omissdo de que resulte lesdo, pode simulta-
neamente provocar danos de natureza moral e material. Neste aspecto, ndo se po-
dia mais admitir o fracionamento da competéncia, distribuindo atribui¢gdes as corpos
distintos do Poder Judiciario, para julgar as seqiielas de um mesmo fato, sob pena
de comprometer a seguranca juridica.

A nova redacgéo do art. 114 da Constituigdo Federal, proveniente da Emenda
Constitucional n°. 45/2004, que criou o elenco de incisos | a 1X conferiu competéncia
a Justica do Trabatho para processar e julgar as agdes oriundas da relagédo de traba-
Iho, nestas incluidas as a¢des de indenizagéo por dano moral ou patrimonial, decor-

'2 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 728454 - 4 Turma. DJ 11-10-02.
Relator Juiz Convocado Horario de Senna Pires. Disponivel em <http://www.tst.gov.br> Acesso em
19 jul. 2007



rentes da relagcdo de trabalho, provocando verdadeiro reenquadramento juridico de
tal espécie de competéncia.
O Tribunal Superior do Trabalho em decisdes prolatadas apés a Emenda
Constitucional n® 45/2004, assim decidiu:
Discute-se a competéncia da Justica do Trabatho para apreciar
demanda em que se postula indenizagdo por dano moral, decor-
rente de acidente de trabalho, na forma prevista no artigo 72, XXVI-
ll, da Lei Maior. Este Relator (TST-RR-788/2002-032-03-00.2, 42
Turma, DJU de 19/11/2004; TST-E-RR-450.085/98.5, SBDH, DJU
de 6.4.2001), na esteiro do entendimento consagrado tanto pelo
excelso STF (RE 345.486-SP, Relatora Ministra Ellen Gracie, jul-
gado em 7.10.2003, DJU 10.03.2003) quanto pelo c. STJ (A-
GRCC-29413/MG - DJ de 2/10/2000, Min. Nancy Andrigh‘izv- 22 Se-
¢éo, CC-2709/SP, DJ de 9/12/98, Min. Ruy Rosado de Aguiar, 22
Secdo; CC-19963/MG, DJ de 9/6/99, Min. Sélvio de Figueiredo
Teixeira, 22 Se¢éo; CC-20814/RS, DJ de 26/5/99, Min. Ari Pargen-
dier, 22 Secdo), vinha entendendo ser a Justica do Trabalho in-
competente para conhecer de agbes versando sobre pedidos de
indenizagéo por danos morais decorrentes de acidentes do traba-
lho. Ocorre, porém, que a nova redagdo do artigo 114, VI, da
Constituico Federal de 1988, determinada pela Emenda Constitu-
cional n® 45, promulgada em 31.12.2004, estabelece que "compete
a Justica do Trabalho processar e julgar as agbes de indenizagéo
por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagéo de traba-
Iho". Nesse contexto, como o reclamante postula da reclamada in-
denizagéo por dano moral, o fato é que a causa de pedir e o pedi-
do estao intima e diretamente vinculados ao acidente de trabalho,
razdo pela qual, a luz da nova redagéo do artigo 114, VI, da Consti-
tuicdio Federal de 1988, inequivoca a conclusdo de ser desta Justi-
¢a especializada a competéncia. Com estes fundamentos, conhe-
¢o do recurso de revista por divergéncia jurisprudencial, com fulcro
no artigo 557, caput, do CPC, e, no mérito, dou-lhe provimento pa-
ra, declarando a competéncia da Justica do Trabatho para conhe-
cer da presente acdo, determinar o retomo dos autos ao e. TRT da
122 Regido para que, superada essa preliminar, prossiga no julga-
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mento do recurso ordinério da reclamada, como entender de direi-

to. 1®

RECURSO DE REVISTA. INCOMPETENCIA DA JUSTIGA DO
TRABALHO DANOS MORAIS ACIDENTE DE TRABALHO. Tra-
tando-se a demanda de indenizag&o reparatéria do dano material
dirigido contra o empregador & luz da sua responsabilidade subjeti-
va, insculpida no artigo 159 do Cédigo Civil de 1916, incontestavel
a competéncia desta Justica Especializada a teor do artigo 114, VI,
da Carta Magna.'

A competéncia da Justiga do Trabalho para as indenizagdes de danos ma-
teriais decorrentes da relagio de emprego, nestes incluidos os que tém causa aci-
dentéria, apenas encontravam amparo nas decisdes dos préprios tribunais trabalhis-
tas, sobretudo no Tribunal Superior do Trabalho, fato que poderia soar como partida-
rismo ou corporativismo juridico.

Porém, o reenquadramento juridico demonstrado ao longo deste estudo, ja
se faz presente em recente decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, que
ao julgar o Conflito de Competéncia n®. 7.204-MG, decidiu pela competéncia da Jus-
tica do Trabalho para apreciar a demanda de indenizag&o por danos morais e patrimo-
niais decorrentes de acidente do trabalho, proposta pelo empregado em face de seu
empregador:

CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA JUDICANTE EM RAZAO
DA MATERIA. AGAQO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS
E PATRIMONIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABA-
LHO, PROPOSTA PELO EMPREGADO EM FACE DE SEU (EX)
EMPREGADOR. COMPETENCIA DA JUSTIGA DO TRABALHO.
ART. 114 DA MAGNA CARTA. REDAGAO ANTERIOR E POS-
TERIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL Ne 45/04. EVOLUGAQ
DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
PROCESSOS EM CURSO NA JUSTICA COMUM DOS ESTA-

8 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 714/2002-021-12-00, Relator Minis-
tro Milton de Moura Franga, DJ — 21-02-2005. Disponivel em <http://www.tst.gov.br> Acesso em 19
jul. 2007.

4 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Recurso de Revista n° E-RR - 32957/2002-
900-03-00, Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, DJ — 22-09-2006. Disponivel em
<http://www.tst.gov.br> Acesso em 19 jul. 2007.



DOS. IMPERATIVO DE POLITICA JUDICIARIA. Numa primeira
interpretacéo do inciso | do art. 109 da Carta de Outubro, o Supre-
mo Tribunal Federal entendeu que as acBes de indenizagdo por
danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente do trabalho,
ainda que movidas pelo empregado contra seu (ex-)empregador,
eram da competéncia da Justica comum dos Estados-Membros. 2.
Revisando a matéria, porém, o Plenario concluiu que a Lei Repu-
blicana de 1988 conferiu tal competéncia & Justica do Trabatho.
Seja porque o art. 114, jA em sua redagio origindria, assim deixava
transparecer, seja porque aquela primeira interpretagdo do men-
cionado inciso | do art. 109 estava, em boa verdade, influenciada
pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a égide das Consti-
tuicdes anteriores. 3. Nada obstante, como imperativo de golitica
judiciaria - haja vista o significativo nimero de acdes que ja tramita-
ram e ainda tramitam nas instancias ordinarias, bem como o rele-
vante interesse social em causa -, o Plenario decidiu, por maioria,
que o marco temporal da competéncia da Justica trabalhista é o
advento da EC 45/04. Emenda que explicitou a competéncia da
Justica Laboral na' matéria em apreco. 4. A nova orientacio alcan-
¢a 0s processos em tramite pela Justica comum estadual, desde
que pendentes de julgamento de mérito. E dizer: as agBes que
tramitam perante a Justica comum dos Estados, com sentenca de
mérito anterior a2 promulgacdo da EC 45/04, |1a continuam até o
transito em julgado e correspondente execucdo. Quanto aquelas
cujo mérito ainda nao foi apreciado, hao de ser remetidas a Justica
do Trabalho, no estado em que se encontram, com total aprovei-
tamento dos atos praticados até entdo. A medida se impde, em ra-
z&0 das caracteristicas que distinguem a Justica comum estadual
e a Justica do Trabalho, cujos sistemas recursais, 6rgéos e instan-
cias ndo guardam exata cormrelacdo. 5. O Supremo Tribunal Fede-
ral, guardido-mor da Constituicio Republicana, pode e deve, em
prol da seguranga juridica, atribuir eficicia prospectiva as suas de-
cisdes, com a delimitacéo precisa dos respectivos efeitos, toda vez
que proceder a revisdes de jurisprudéncia definidora de competén-
cia ex ratione mateniae. O escopo é preservar os jurisdicionados de

alteracBes jurisprudenciais que ocorram sem mudanca formal do
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Magno Texto. 6. Aplicagdo do precedente consubstanciado no jul-
gamento do Inquérito 687, Sesséo Plendria de 25.08.99, ocasido
em que foi cancelada a Stimula 394 do STF, por incompativel oom
a Constituigdo de 1988, ressalvadas as decisdes proferidas na vi-
géncia do verbete. 7. Conflito de competéncia que se resolve, no
caso, com o retomo dos autos ao Tribunal Superior do Trabalho.

A decisdo cuja ementa foi acima transcrita, merece ser reproduzida em sua
maior parte, pois bem situa a evolugéo do pensamento juridico que traga os contor-
nos do tema abordado ao longo deste trabalho:

[...] Outra, porém, ¢ a hipStese das ages reparadoras de danos o-
riundos de acidente do trabalho, quando ajuizadas pelo emprega-
do contra o seu empregador. N3o contra o INSS. E que, agora,
n&o hd interesse da Unido, nem de entidade autdrquica ou de em-
presa plblica federal, a menos, claro, que uma delas esteja na
condicio de empregadora. O interesse, reitere-se, apenas diz res-
peito ac empregado e seu empregador. Sendo desses dois Unicos
protagonistas a legitimidade processual para figurar nos pélos ativo
e passivo da agao, respectivamente. Razéo bastante para se per-
ceber que a regra geral veiculada pela primeira parte do inciso | do
art. 109 da Lei Maior - definidora de competéncia em razdo da
pessoa que integre a lide - ndo tem como ser erigida a norma de
incidéncia, visto que ela néo trata de relagéo juridica entre empre-
gados e empregadores. Ja a parte final do inciso | do art. 109 da
Magna Carta, segundo demonstrado, cuida é de outra coisa: ex-
cepcionar as hipéteses em que a competéncia seria da propria
Justica Federal. 13. Deveras, se a vontade objetiva do Magno Tex-
to fosse excluir da competéncia da Justica do Trabalho matéria on-
tologicamente afeita a ela, Justica Obreira, certamente que o faria
no préprio Ambito do art. 114. Jamais no contexto do art. 109, ver-
sante, este (ltimo, sobre competéncia de uma outra categoria de
juizes. 14. Noutro modo de dizer as coisas, ndo se encaixando em
nenhuma das duas partes do inciso | do art. 109 as ages repara-
doras de danos resuitantes de acidente do trabalho, em que locus
da Constituicio elas encontrariam sua especifica noma de regén-
. cia? Justamente no art. 114, que proclama a competéncia da Jus-



tica especial aqui tantas vezes encarecida. Competéncia que de
pronto se define pelo exclusivo fato de o litigio eclodir entre traba-
Ihadores e empregadores, como figura logo no inicio do texto nor-
mativo em foco. E ja me antecipando, ajuizo que a nova redagéo
que a EC n.2 45/04 conferiu a esse dispositivo, para abrir significa-
tivamente o leque das competéncias da Justica Laboral em razéo
da matéria, s veio robustecer o entendimento aqui esposado. 15.
Com efeito, estabelecia o caput do art. 114, em sua redagéo ante-
rior, que era da Justiga do Trabalho a competéncia para conciliar e
julgar os dissidios individuais e coletivos entre trabathadores e em-
pregadores, além de outras controvérsias decorrentes da relagéo
de trabalho. Ora, um acidente de trabalho é fato insito & interagéo
trabalhador/empregador. A causa e seu efeito. Porque sem o-vin-
culo trabalhista o infortinio nédo se configuraria; ou seja, o acidente
s6 é acidente de trabalho se ocorre no proprio &mago da relagao
laboral. A possibilitar a deflagragéo de efeitos morais e patrimoniais
imputéveis a responsabilidade do empregador, em regra, ora por
conduta comissiva, ora por comportamento omissivo. 16. Como de
facil percepgéo, pafa se aferir os proprios elementos do ilicito, so-
bretudo a culpa e o nexo causal, é imprescindivel que se esteja
mais proximo do dia-a-dia da complexa realidade laboral. Aspecto
em que avulta a especializacdo mesma de que se revestem os 6r-
gdos judicantes de indole trabalhista. E como dizer: 6rgaos que se
debrucam cotidianamente sobre os fatos atinentes a relagdo de
emprego (muitas vezes quanto a propria existéncia dela) e que por
isso mesmo detém melhores condigBes para apreciar toda a trama
dos delicados aspectos objetivos e subjetivos que permeiam a re-
lacéo de emprego. Dai o contetido semantico da Stimula 736, des-
te Excelso Pretério, assim didaticamente legendada: Compete a
Justica do Trabalho julgar as agbes que tenham como causa de
pedir o descumprimento de normas trabalhistas relativas a segu-
ranca, higiene e saide dos trabalhadores. 17. Em resumo, a rela-
¢ao de trabalho é a invariavel matriz das controvérsias que se ins-
tauram entre trabalhadores e empregadores. Ja a matéria genui-
namente acidentaria, voltada para o beneficio previdenciario cor-
respondente, é de ser discutida com o INSS, perante a Justica co-
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mum dos Estados, por aplicagéio da norma residual que se extrai
do inciso | do art. 109 da Carta de Outubro. 18. Nesse rumo de i-
déias, renove-se a proposicéo de que a nova redagdo do art. 114 §
da Lex Maxima sé veio aclarar, expletivamente, a interpretacdo
aqui perfilhada. Pois a Justica do Trabalho, que ja era competente
para conciliar e julgar-os dissidios individuais e coletivos entre fra-
balhadores e empregadores, além de outras controvérsias decor-
rentes da relacdo trabalhista, agora é confirmativamente compe-
tente para processar e julgar as acdes de indenizagdo por dano
moral ou patrimonial, decorrentes da relagcdo de trabalho (inciso Vi
do art. 114). 19. Acresce que a norma fundamental do inciso IV do
art. 1° da Constituico Republicana ganha especificagéo trabalhis-
ta em vérios dispositivos do art. 7°, como o que prevé a redugdo
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, hi-
giene e seguranga (inciso XXll), e o que impde a obrigagéo do se-
guro contra acidente do trabalho, sem prejuizo, note-se, da indeni-
zacdo por motivo de conduta dolosa ou culposa do empregador
(inciso XXVIII). Vale dizer, o direito & indenizagdo em caso de aci-
dente de trabaiho, quando o empregador incorrer em dolo ou cul-
pa, vem enumerado no art. 7°. da Lei Maior como auténtico direito
trabalhista. E como todo dirsito trabalhista, € de ser tutelado pela
Justica especial, até porque desfrutdvel as custas do empregador
(nos expressos dizeres da Constituigdo). 20. Tudo comprova, por-
tanto, que a longa enunciagio dos direitos trabalhistas veiculados
pelo art. 7° da Constituicio parte de um pressuposto logico: a hi-
possuficiéncia do trabalhador perante seu empregador. A exigir,
assim, interpretacéo extensiva ou ampliativa, de sorte a autorizar o
juizo de que, ante duas defenséveis exegeses do texto constitu-
cional (art. 114, como penso, ou art. 109, I, como tem entendido
esta Casa), deve-se optar pela que prestigia a competéncia espe-
cializada da Justica do Trabalho. 21. Por todo o exposto, e forte no
art. 114 da Lei Maior (redagbes anterior e posterior & EC 45/04),
concluo que n&o se pode excluir da competéncia da Justica Labo-
ral as agbes de reparagio de danos morais e patrimoniais decor-
rentes de acidente de trabalho, propostas pelo empregado contra o
empregador. Menos ainda para inclui-las na competéncia da Justi-



¢a comum estadual, com base no art. 109, inciso |, da Carta de
Outubro. 22. No caso, pois, julgo improcedente este confiito de
competéncia e determino o retomo dos autos ao egrégio Tribunal
Superior do Trabalho, para que proceda ao julgamento do recurso
de revista manejado pelo empregador. O Tribunal, por unanimida-
de, conheceu do conflito e definiu a competéncia da justica traba-
lhista a partir da Emenda Constitucional n.2 45/2004, para julga-
mento das agdes de indenizagdo por danos morais e patrimoniais
decorrentes de acidente do trabatho, vencido, no caso, o Senhor
Ministro Marco Aurélio, na medida em que n3o estabelecia a edi-
¢80 da emenda constitucional como marco temporal para compe-
téncia da justica trabalhista.'®

A decisdo do Supremo Tribunal Federal abriu caminho para outras, tais como
as proferidas nos RE-AgR 491889/SP, Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE julga-
do em 26-04-2007 e no RE-AgR 465808, Relator Ministro Eros Grau, consolidando
assim, pelas decisbes reiteradas, a competéncia da Justica do Trabalho para a a-
¢ao de indenizag&o por danos resultantes de acidente do trabalho, proposta contra o
empregador, afastando a histérica competéncia da Justica Estadual para este tipo
de acéo.

Importante destacar que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Conflito de
Competéncia n° 7.204, 29.06.2005, em reinterpretando a questdo da competéncia
para agéo de indenizac¢do fundada no direito comum, decidiu que, em prol da inte-
gridade da seguranca juridica, o marco temporal da competéncia da Justica traba-
Ihista é o advento da Emenda Constitucional n° 45/2004.

Esta nova orientagdo do Supremo Tribunal Federal determina que seu alcan-
ce recaia sobre os processos em tramite pela justica comum estadual, desde que
pendentes de julgamento de mérito, ou seja, devem permanecer na Justica comum
dos Estados, as agdes que tenham recebido sentenga de mérito anterior & promul-
gacdo da Emenda Constitucional n°. 45/2004, até seu transito em julgado e correspon-
dente execucio.

Quanto as acdes de indenizag&o por danos, morais ou materiais, decorrentes
de acidente de trabalho movidas em face do empregador, que, na data da Emenda

> BRASIL, Supremo Tribunai Federal. Conflito de Competéncia.n®. 7204-STF, Relator Ministro Carlos
Brito, DJ 09-12.2005. Disponivel em <http:/www.stf.gov.br > Acesso em 19 jul. 2007.
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Constitucional n°. 45/2004, néo tenham tido mérito apreciado, devem ser remetidas
a Justica do Trabalho, no estado em que se encontram, com total aproveitamento
dos atos praticados até entdo.

A competéncia da Justi¢ca do Trabalho para agéo indenizatéria ou mesmo de
cobranga de servicos prestados, néo estd adstrita &s causas que tenham origem
apenas na relacao de emprego.

A Abrangéncia do texto constitucional, sobretudo no alcance que lhe deu a
nova redacéo advinda com a Emenda Constitucional n2. 45/2004, refere-se a toda e
qualquer relagéo de trabaltho, o que engloba as relagdes entre empregadores e em-
pregados e entre tomadores e prestadores autonomos de servigos.

A Emenda Constitucional n®. 45, de 8 de dezembro de 2004, publicada no
DOU em 31.12.2004, alterou a redagéo do art. 114 da Constituicdo Federal, dando-
Ihe extens&o maior, para que a competéncia da Justica do Trabalho passe a ser re-
ferente a toda e qualquer relagéo de trabalho.

Art. 114, Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| — as ac¢bes oriundas da relacéo de trabalho,> abrangidos os
entes de direito publico externo e da administragdo publica di-
reta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios; [...]

A Justica do Trabalho deixou de ser um ramo especializado do Poder Judicia-
rio para dirimir apenas as relagdes de emprego informadas precipuamente pelo ele-
mento da subordinac&o, nos litigios oriundos dos contratos de trabalho, onde figura
em um dos polos da relagdo juridica um empregador e no pélo oposto um emprega-
do.

A Justica do Trabalho, além dos conflitos que tém origem na relagdo de em-
prego, passa agora a ter competéncia igualmente para dirimir toda e qualquer agéo
oriunda da relacdo de trabalho, bastando que uma pessoa fisica preste para outra
pessoa, seja 'fl’sica, juridica, ou de direito publico externo ou interno, determinados
servigos tipicos de um contrato de atividade. A este respeito, ausculte-se o Desem-
bargédor Julio Bernardo do Carmo, do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiéo
(Minas Gerais):

Neste contexto, além dos trabalhadores subordinados, a Justica
do Trabalho passa a ostentar competéncia para julgar as aces
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movidas por trabalhadores autbnomos, eventuais, avulsos, pa-
rassubordinados e afins, sendo que no que pertine aos profissio-
nais liberais s6 ndo ostenta competéncia para julgar os litigios o-
riundos de uma relagdo de consumo, desde que a lide envolva
relacdo juridica que ostente em um de seus pdlos o fabricante de
determinados produtos ou o fornecedor de determinados servi-
¢os a comunidade em geral e no outro pélo o destinatario direto
da relagdo consumerista. Na dicgéo da Lei n?. 8.078/90, para ser
mais explicito, "consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final". (art.
29). Por outro lado, em uma relagdo de consumo, fornecedor é
toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou es-
trangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desénvol-
vem atividades de produgdo, montagem, criacdo, construcéo,
transformacéo, importagdo, exportacéo, distribuicdo ou comercia-
lizacdo de produtos ou prestacéo de servigos. (art. 3%).[...] Quan-
do, todavia, o profissional liberal atua como pessoa fisica, obri-
gando-se a prestar servicos a determinada pessoa fisica ou juri-
dica, em tipico contrato de atividade, o litigio dai oriundo é da
Justica Laboral, eis que estamos diante de uma relagdo de traba-
Iho, onde figura como prestador de servigos o profissional liberal,
pessoa fisica, e como tomador de servigos, uma outra pessoa fi-
sica ou juridica. Os litigios dai oriundos serdo da competéncia da
Justica do Trabalho, ou seja, tanto a agao de cobranga dos hono-
rarios contratados e ndo honrados pelo tomador de servigo como
a acao de ressarcimento de dano que o tomador de servigo te-
nha contra o prestador de servigos, que fugiu das especificagbes
técnicas ajustadas. '
Com a Emenda Constitucional n°. 45/2004, a Justica do Trabalho assumiu a
competéncia para toda e qualquer demanda decorrente da relagdo trabalho, desde
que o prestador de servicos seja pessoa fisica. A relagdo passa a ser a de trabalho

'$ CARMO, Jilio Bernardo do. Da ampliagdo da competéncia da Justica do Trabalho e da adequacéo
Je ritos procadimentais. Exegese topica e simplista da Emenda Constitucional n? 45/2004, que cuida
ia reforma do Poder Judicidrio. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 552, 10 jan. 2005. Disponivel em:
<htipz/fjus2.uol.com.br/doutrina Aexio.asp?id=6159>. Acesso em: 20 set. 2005.
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em seu género, ampliando a anterior limitagéo as agbes referentes & espécie deno-
minada relagdo de emprego.

Assim, a Justica do Trabalho passou a apreciar e julgar tanto a agéo cobran-
ca pelos servigos prestados, quanto a agéo de reparagdo de danos e/ou de obriga-
céo de fazer, movida pelo destinatario do servigo prestado, quando se alegue, p. ex.,
vicio do servigo ou danos causados pelo fato do servigo.

O fundamento passa inclusive pelas regras protecionistas do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor.

O pressuposto para a competéncia da Justica do Trabalho é a existéncia a
relagéo de trabalho, ainda que de natureza autdénoma, desde que o prestador de
servicos seja pessoa fisica, excluida a relagio estatutaria.

4. CONSIDERAGOES FINAIS (CONCLUSOES)

A dimens&o da responsabilizagdo civil do empregador, pela reparagdo de da-
nos decorrentes do acidente de trabalho, foi ampliada com a evolugéo legislativa.
No sistema do Decreto-lei n®. 7.036/44, a responsabilidade do empregador s6 tinha
lugar quando néo tivesse incorrido em dolo ou culpa grave, mas com as reformas na
legislacdo previdenciaria e previsdo na Constituicdo, o empregador passou a ser
civilmente responsével em caso de dolo ou culpa, em qualquer modalidade.

Na medida em que foram reduzidas as coberturas securitdrias do Regime
Geral da Previdéncia Social, ampliou-se a responsabilizagéo civil do empregador,
para obriga-lo & reparacéo de danos em todas as modalidades de culpa.

Neste contexto, a competéncia para apreciagdo da agdo de reparacdo por
acidente de trabalho de danos fundada no direito comum, sofreu transformacgdes que
culminaram com seu deslocamento para a Justica do Trabalho.

- Se a matéria for a de acidente do trabalho fundada na legislagéo previdencia-
ria e a demanda for intentada em face do INSS, a competéncia permanece da Justi-
ca Estadual, por forca do art. 109 da Constituicdo Federal e do art. 129 da Lei ne.
8.213/91.

Contudo, ndo se pode desprezar que ainda relutam os Juizes Estaduais em
declinar a competéncia em prol da Justi¢ca do Trabalho, para apreciagéo da acéo de
reparagio de danos por aci&ente de trabalho, fundada no direito comum, restando



tal fato como um evidente resquicio decorrente da histérica atribuicdo das Justicas
dos Estados, transparecendo uma competicéio de poder entre os 6rgdos do Judicia-
rio, 0 que deve ser evitado, sob pena de comprometimento da seguranga juridica e
da sensacéo de confianca geral que deve recair sobre o Judiciario.

A duvida sobre a competéncia ndo mais subsiste em razéo da regra constitu-
cional, sobretudo pela redagdo do art. 114 e incisos, advinda com a Emenda Consti-
tucional n°. 45/2004, ou ainda pela contundente decisdo preferida no Conflito de
Competéncia n°. 7.204 perante o Supremo Tribunal Federal.

Além da competéncia para a agdo de indenizacdo por danos materiais e mo-
rais decorrentes de acidente de trabalho, fundada no direito comum, quando movida
pelo empregado em face do empregador, a Justica do Trabalho passa também a ter
competéncia para dirimir toda e qualquer agio, seja de cunho indenizatério ou-ndo.

Assim, a mera agéo cobrancga pelos servicos prestados, a agdo de reparacéo
de danos ou a acéo de obrigacdo de fazer movida pelo destinatdrio dos servigos
prestados quando alegue vicio do servico ou danos causados pelo fato do servico,
inclusive com fundamento nas regras protecionistas do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, passam a ser da competéncia da- Justica do Trabalho. O pressuposto para
a competéncia da Justica Trabalhista é a existéncia da relacdo de trabalho, ainda
que de cunho auténomo, desde que o prestador de servigos seja pessoa fisica, ex-
cluida a relagdo estatutéaria.

Por fim, ndo é ocioso acrescentar que, no teor das decis6es transcritas neste
estudo, inclusive nas que foram proferidas perante o Supremo Tribunal Federal, fi-
cou evidente que as discussbes dogmaticas do tema contribuiram para o aprofun-
damento da questdo e ndo se cingiram a meras manifestages teérico-académicas,
mas constituiram agbes efetivas, praticadas em prol da promogéo da seguranca juri-
dica e da melhoria na sociedade.

5. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMORIM,'Sebastiéo Luiz e OLIVEIRA, José de. Responsabilidade Civil: acidente
do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

69



70

CARMO, Jdlio Bernardo do. Da ampliagéo da competéncia da Justica do Traba-
Iho e da adequacéo de ritos procedimentais. Exegese topica e simplista da E-
menda Constitucional n2. 45/2004, que cuida da reforma do Poder Judiciario. Jus
Navigandi, Teresina, a. 9, n. 552, 10 jan. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6159>. Acesso em: 20 set. 2005

CORREIA, Marcus Orione Gongalves e CORREIA, Erica Paula Barcha. Curso de
Direito da Seguridade Social. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentérios a Constituicdo Brasileira. 4°
ed. S&o Paulo: Saraiva, 1983.

FORTES, Simone Barbisan. Previdéncia Social no Estado Democratico de Direi-
to: uma vis&0 a luz da teoria da justica. Sao Paulo: LTr, 2005.

GONGALVES, Odonel Urbano. Manual de Direito Previdenciario: acidentes de
trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 1998.

HORVATH Janior, Miguel. Direito Previdenciario. So Paulo: Quartier Latin, 2005.

JORGE NETO, Francisco Ferreira. Cavalcante, Jouberto de Quadros Pessoa. Res-
ponsabilidade e as Relagdes de Trabalho. S&o Paulo: LTr., 1998.

KERTZMAN, lvan. Curso pratico de Direito Previdenciario. Salvador: JusPodivm,
2006.

MAGANO, Octavio Bueno. Lineamentos de infortunistica. Séo Paulo: José .Bu-
shatsky, 1976.

MONTEIRO, Antonio Lopes; BERTAGNI, Roberto Fleury de Souza. Acidentes do
Trabalho e Doengas Ocupacionais. Séo Paulo: Saraiva, 2005.



OLIVEIRA, José de. Acidente do Trabalho: Teoria Pritica e Jurisprudéncia. S&o
Paulo: Saraiva, 2000.

RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTr.,
1997.

ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tradugéo de: Diego-Manuel Luzén
Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas,
1997 apud NOGUEIRA, Luciana do Carmo. O Engasgo Fatal: Homicidio Culposo
ou Mero Fator Externo? S&do Paulo: Complexo Juridico Damasio de Jesus. Dispo-
nivel em: <http://www.damasio.com.br>. Acesso em 10 fev. 2006

SARASATE, Paulo. A constituicdo do Brasil ao alcance de todos. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1967.

SUSSEKIND, Arnaldo. Tutela da Personalidade do Trabalhador. Revista LTR n2. 59,
S&do Paulo: LTR, 1995, p. 595-598.

TAVARES, André Ramos (coordenador). Reforma do Judiciario. Sdo Paulo: Méto-
do, 2005.

VENOSA, Silvio de Séavio. A responsabilidade objetiva no novo Cédigo Civil. Dispo-
nivel em: <http://www.societario.com.br/demarest/svrespobjetiva.htmi>. Acesso em:
29 maio 2006.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coordenadora). Reforma do Judiciario: primeiros
ensaios criticos sobre a Emenda Constitucional n®. 45/2004. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2005.

71



72

BREVES COMENTARIOS A RESPONSABILIDADE OBJETIVA NA L. 10.406/02 E
AO PARAGRAFO UNICO DO ART. 927.

¥

Carina P. F. Ferraz'

SUMARIO: | Breve introdugdo; Il Aspectos Gerais da Responsabilidade Civil; HI
Evolugdo da Responsabilidade Objetiva; IV Fundamento da Responsabilidade
Objetiva; IV.a Abuso do direito; 1V.b Exercicio de atividade de risco ou perigosa; IV.c
danos causados por produtos postos em circulagdo; IV.e Responsabilidade por fato
de outrem, pelo fato da coisa e do animal; V Pressupostos da Responsabilidade
Civil; VI Responsabilidade Objetiva no CC/02; VIl Prescrigéo; VIHl Concluséao.

Palavras-chave: Direito. Civil. Responsabilidade Civil. Responsabilidade Objetiva.
Art. 927, paragrafo Unico.

1 - BREVE INTRODUCAO

O tema da responsabilidade civil é, sem ddvida, inesgotavel, tendo alcangado
imensa importancia pratica e teérica em nosso ordenamento juridico, em especial
com a promulgagcdo da Constituigdo de 1988, que elenca alguns principios da
responsabilidade civil, garantindo, por exemplo, a indenizagéo por dano moral.

Além da sua importancia, a responsabilidade civil é um tema fascinante, que,
consequentemente, aguga a criatividade dos juristas, culminando em uma vasta
literatura a respeito do tema, bem como abundante jurisprudéncia, que resulta em
nada mais, nada menos que inimeras teorias, correntes doutrindrias e
jurisprudenciais e, por via de conseqiiéncia, muitas controvérsias.

Regis Fichtner, com muita propriedade, afirmou, em palestra proferida no
Seminario Internacional de Direito Civil, que “o tema escolhido para esta sesséo, que
é a Responsabilidade Civil, ¢ um dos mais interessantes e mais discutidos hoje no
nosso sistema juridico”.?

Nem por isso imagine-se que, com o advento do Cédigo Civil de 2002, as idéias
foram sedimentadas e as controvérsias pacificadas.

‘Infelizmente (ou talvez, felizmente) o Cédigo Civil de 2002 ndo resolveu os
problemas existentes em nosso ordenamento com relagdo ao tema da

! Defensora Pblica do Estado do Rio de Janeiro, p6s-graduanda em Direito Civil Constitucional pela UERJ.
2 FICHTNER, Regis. Aspectos Gerais da Responsabilidade Civil no Nove Cédigo Civil in Semindrio Internacional de
Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro. Editora Justica & Cidadania.



responsabilidade civil. Ao contrério, aumentaram ainda mais as possibilidades de
discussd@o, surgimento de teorias e controvérsias, em especial, no campo da
responsabilidade objetiva.

Tal conclusdo decorre fundamentalmente da técnica legislativa utilizada para
elaboracéo da L. 10.406/02. Adota o CC/02 a técnica das cliusulas gerais, a
semelhanga do Cédigo Alemzo (BGB de 1896) e do codigo ltaliano de 1942, o que
revela uma atualizagdo em termos de técnica legislativa, mas exige cuidado especial
do intérprete, em especial dos julgadores.

Como bem salienta o Prof. Gustavo Tepedino:

As clausulas gerais em codificagbes anteriores suscitaram
compreensivel desconfianga em razdo do alto grau de
discricionariedade atribuida ao interprete: ou se tornaram letra
morta ou dependiam de uma construgdo doutrinaria capaz de lhes
atribuir um contetido menos subjetivo.?

Assim aconteceu na Alemanha, onde foi preciso mais de 40 anos para se
determinar o significado real de boa-fé (enunciada no § 242 do BGB).

Atualmente, para evitar tais dificuldades, o legislador contemporaneo procura
associar aos enunciados genéricos, prescrigbes que simplesmente definam valores
e pardmetros hermenéuticos, salientando que o intérprete deve sempre buscar
conex&o com os principios e valores insertos na Constituicdo da Republica.

Exemplos desta ampla utilizagdo da técnica das clausulas gerais e de conceitos
juridicos indeterminados associada a normas descritivas de valores, encontramos no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, no Cédigo de Defesa do Consumidor e no
Estatuto da Cidade, todas as legislagbes posteriores aos anos 90.

Desta forma, bem salienta Tepedino sobre o novo Cédigo Civil.

Introduz  inimeras cldusulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, sem qualquer outro ponto de referéncia valorativo.
Torna-se imprescindivel, por isso mesmo, a conexio axiolégica
entre o corpo codificado e a Constituicio da Republica, que define
os valores e os principios fundantes da ordem publica.

Dito diversamente, as clausulas gerais do Novo Cédigo Civil
poderdo representar uma alteragdo relevante no panorama do

3 TEPEDINO, Gustzvo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002 in A
parte geral do Novo Cédigo Civl. 2* Edigiio. Rio de Janeiro. Renovar. 2003.
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direito privado brasileiro desde que lidas e aplicadas segundo a
légica da solidariedade constitucional e da técnica intepretativa
contemporanea.*
Dentro desta nova sistematica do Cédigo Civil, faremos breve andlise da
responsabilidade civil objetiva e da regra geral insculpida no paragrafo unico do art.
927, tentando delimitar o alcance das expressodes ali contidas.

I - ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Segundo o ilustre San Tiago Dantas, “a ordem juridica tem um sentido duplo:
proteger o licito e reprimir o ilicito”.

Dai, o ordenamento estabelecer deveres juridicos para harmonizar a vida em
sociedade.

A violagdo do dever juridico configura o ilicito, que quase sempre acarreta dano
para outrem, gerando, portanto, o dever juridico sucessivo de reparar o dano, ou
seja, a responsabilidade civil.

Quando o dever juridico violado decorre de obrigacdo anteriormente assumida
por vontade das partes ha responsabilidade contratual. Ja a responsabilidade extra
contratual, também chamada de responsabilidade aquiliana, decorre da violagdo de
um dever juridico imposto pela lei.

Cumpre, entdo, distinguir a responsabilidade subjetiva da responsabilidade
objetiva.

A responsabilidade civil subjetiva tem como principal pressuposto a culpa (/ato
sensu), de forma que ninguém pode merecer censura, sem haver comprovacéo de
que agiu com falta do dever de cautela. '

O novo Cddigo Civil, em seu art. 186, manteve a responsabilidade subjetiva
como regra geral, que significa sé ser possivel a reparagdo do dano se comprovada
a culpa do agente. No entanto, atualmente, a responsabilidade objetiva tem um
vasto campo de incidéncia, em especial com as clausulas gerais trazidas pelo novo
Cédigo Civil (art. 927, paragrafo Unico e art. 931)

Il — EVOLUGAO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

4 Ibidem, p.XX. .
> DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. 3* edigo. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2001. p. 289.



Na sociedade moderna, em inlimeros casos a prova da culpa nem sempre é
possivel. Com o desenvolvimento industrial, os avangos tecnolégicos e o
crescimento populacional, surgiram novas situagdes que ndo mais conseguiam ser
amparadas pelo conceito tradicional de culpa.

Vale mencionar as ligdes do Desembargador Sergio Cavalieri sobre as fases da
evolucdo.

Néo foi répida e nem fécil, entretanto, essa passagem da
responsabilidade subjetiva para a objetiva. Primeiramente, os
tribunais comegaram a admitir uma maior facilidade na prova da
culpa, extraindo-a, por vezes, das proprias circunstancias em que
se dava o acidente e dos antecedentes pessoais dos participantes.
Evoluiu-se, depois, para a admissdo da culpa presumida, na qual,
como ja visto, ha a inversdo do dnus da prova. Sem se abandonar
a teoria da culpa, consegue-se, por via de uma presuncgdo, um
efeito préximo ao da teoria objetiva. O causador do dano, até prova
em contrario, presume-se culpado, cabendo-lhe elidir essa
presuncéo, isto &, provar que ndo teve culpa, o que, sem duvida,
favorece sobremaneira a posigéo da vitima. Passou-se, ainda, pela
fase em que se ampiiou o ndmero de casos de responsabilidade
contratual, até que, finalmente, chegou-se a admissdo da
responsabilidade sem culpa em determinados casos. ©

A responsabilidade objetiva deve ter sempre previsdo legal; em no havendo
para determinada hipétese, caimos na vala comum da responsabilidade subjetiva.

A nogéo de culpa comegou a parecer insuficiente no campo dos acidentes de
trabalho e, posteriormente, com os transportes coletivos, na medida em que foram
surgindo.

A dificuldade na comprovagéo da culpa do empregador e do transportador
nestas hipéteses levaria a vitima ao desamparo, o que ocasionaria outros problemas
sociais. - o

Até se admitir a responsabilidade sem culpa, os tribunais inicialmente admitiram
maior facilidade na prova da culpa, apés, admitiram a culpa presumida (inverséo do
6nus da prova) e enfim, chegou-se a responsabilidade sem culpa.

¢ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 5° edigo. Rio de Janeiro. Ed. Malheiros. 2003. p.
114/145.
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Surgiu, entdo, a idéia de responsabilidade sem culpa, fundada na teoria do
risco, chamada de responsabilidade objetiva, adotada em certos casos pela lei
brasileira e, agora, amplamente no Cédigo Civil de 2002 (art. 927, PU e 931 do
CC/02).

Carlos Alberto Menezes Direito e Cavalieri Filho ao comentarem o paragrafo
Unico do art. 927 do CC, afirmam com exceléncia que “Este paragrafo e o art. 931
evidenciam que o novo Cdédigo é objetivista uma vez que as cldusulas gerais de
responsabilidade objetiva neles estabelecidas sdo tdo abrangentes que pouco
espacgo restou para a responsabilidade subjetiva disciplinada no caput do art. 927
c.c. 186"

IV — FUNDAMENTO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Fundamenta-se a responsabilidade objetiva na teoria do risco. F{iscdvé perigo,
probabilidade de dano.

Assim, aquele que exerce uma atividade perigosa deve assumir os seus riscos e
reparar os danos dela decorrentes.

Em torno da idéia central do risco, surgiram vérias concepgdes (risco proveito,
risco criado, risco profissional, risco e)kcepcional, risco integral, etc.).

Importante ressaltar que, para surgir a responsabilidade objetiva, ndo basta o
risco, sendo imprescindivel o dano causado pela atividade perigosa. Dai Sérgio
Cavalieri dizer que no campo da responsabilidade objetiva também ha violagéo de
um dever juridico, que é o dever de seguranga.

A responsabilidade surge quando a atividade perigosa causa dano
a outrem, o que evidencia que também em sede de
responsabilidade objetiva o dever de indenizar tem por fundamento
a violagdo de um dever juridico, qual seja, o dever de segurancga,
que se contrapde ao risco.

Com efeito, quem se dispde a exercer alguma atividade perigosa,
tem que fazé-lo com seguranga, de modo a nao causar dano a
ninguém, sob pena de fer que por eie responder
independentemente de culpa.®

" DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sergio. Comentrios ao Novo Cédigo Civil. Vol.
XIMI. Rio de Janeiro. Ed. Forense. 2004.
8 Ibidem, p. 148.



Nao se pode deixar de destacar que o enfoque central da responsabilidade civil
modernamente é a vitima do dano, o seu direito de ter reparadas as suas perdas, e
nao mais o autor do ato ilicito.

V ~ Pressupostos da Responsabilidade Civil

Antes de ingressarmos no exame da responsabilidade objetiva no Cédigo Civil
de 2002, cabe uma breve andlise dos pressupostos desta Responsabilidade Civil, ou
seja, dos requisitos necessarios ao dever de indenizar.

O art. 186 dispde: “Aquele que, por agdo ou omissado voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.”

Temos entdo, como primeiro elemento, a conduta humana, que é o
comportamento humano voluntario que pode ser comissivo ou omissivo, ou 'éeja,
manifestar-se através de uma ag¢&o ou uma omissd@o. A agéo é a forma comumente
praticada, enquanto que para a omissao gerar o dever de indenizar é necessario que
o agente que se omitiu tenha o dever juridico de agir, de impedir o resultado.

A culpa aparece como elemento da responsabilidade subjetiva, que ndo é objeto
de nosso estudo neste momento, devendo-se ressaltar que, com as inovacdes
legislativas ampliando as hipéteses de responsabilidade objetiva, que passa a ser o
fundamento de maior parte das demandas judiciais, ha quem entenda que a culpa é
apenas um elemento acidental da responsabilidade civil.

Neste sentido os professores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
afirmam que “A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental,
pelo que reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta humana
(positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade”.®

Nao se pode, entretanto, esquecer que apenas havera responsabilidade objetiva
quando a lei expressamente a tiver previsto, sendo, teremos a responsabilidade
subjetiva com culpa, pois continua sendo a regra geral.

No estudo da Responsabilidade Objetiva é essencial a andlise do nexo de
causalidade, que significa a relagéo entre a conduta praticada e o dano ocasionado.

? GAGLIANO, Pablo Stolze e Pamplona Filbo, Rodolfo. Nove Curso de Direito Civil. Sfo paulo. Saraiva. 2003 apud
BRITTO, Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no nove cédigo civil. Disponivel
em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5159>. Acesso em 02/02/2007.
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Indmeras séo as teorias acerca do nexo de causalidade, sendo adotada a Teoria da
Causalidade Adequada, que significa a andlise, no caso concreto e no momento da
conduta, acerca da idoneidade e adequagédo da causa para eclosdo do resultado
danoso.

Em verdade, no dia-a-dia forense, a aplicagédo da teoria ndo é tao facil quanto
parece, o que gera inimeros julgados diferentes, sendo uma tarefa dificil ao
aplicador do direito.

Importancia maior existe nos casos de auséncia desta relagdo de causalidade,
que ocorre nas seguintes hipéteses: 12) fato exclusivo da vitima em basta que o
comportamento da vitima represente o fato decisivo para o evento; 2°) de fato de
terceiro em que o ato de terceiro é a causa exclusiva do evento e; 3%) nos casos
fortuitos e de forga maior.

Além do nexo causal, é indispensével o dano e sua prova. Dano é a lesdo a um
bem juridico, tanto patrimonial como moral.

O dano patrimonial é susceptivel de avaliagdo pecuniaria, levando a
reconstituicdo especifica da situagdo anterior a lesdo. Subdivide-se em dano
emergente, que significa a efetiva e imediata diminui¢gdo do patrimdnio da vitima e
lucro cessante, que pode ser definido como a perda do ganho esperavel.

O art. 402 do Cédigo Civil, apesar de topograficamente localizado no livro das
obrigagbes e, portanto, da responsabilidade cbntratual, tem aplicacdo na
responsabilidade extracontratual, estatuindo que “Salvo as excegbes expressamente
previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”

Ja o dano moral, que tem previsao constitucional (art. 12, Ill da CRFB/88) e
agora também previsado expressa no Cédigo Civil, no art. 186, significa, em apertada
sintese, violagao ao direito da personalidade, a dignidade.

Atualmente, o dano moral assume uma nova feigao com o seu carater punitivo,
que \(em se tornando cada dia mais presente nas decisdes judiciais. A idéia é punir
o ofensor por ter agido de ma-fé, com uma conduta fora dos padroes exigiveis ao
homem médio.

Neste sentido, com muita propriedade, afirma Cavalieri.

Como se vé, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza
e sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens



personalissimos — os complexos de orem ética —, raz&o pela qual
revela-se mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo
patrimonial, como ocorre no Direito Portugués.

Nem todas as legislagbes trazem previsdo expressa do dano moral. O Cédigo
ltaliano fala em dano néo patrimonial que, segundo a doutrina, seria mais amplo que
o0 dano moral, permitindo o ressarcimento de todo e qualquer dano que néo pode ser
mensurado em dinheiro, enquanto o dano moral seria apenas o dano do individuo
em sua esfera psiquica.

No direito italiano, o art. 2059 trata expressamente do dano ndo patrimonial,
dispondo: “Art. 2059. Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi
determinati dalla legge.” "

Alguns precedentes da Suprema Corte ltaliana e da Corte Constitucional
servem de paradigma para a interpretagdo do art. 2059 do Cédigo Civil italiano, no
sentido de ali estarem contidas todas as espécies de danos extrapatrimoniais, como
o dano moral, biolégico, existencial, interpretando este artigo a luz da Constitui¢do. '

Assim, exclui a sujeicdo do dano nao patrimonial ao limite imposto pelo artigo,
qual seja, o da determinagéo legal (que era o art. 185 do Cédigo Penal italiano), para
concluir que sempre que houver violagdo a um direito garantido constitucionalmente,
um direito fundamental inerente ao Homem, surge o dever de indenizar pelos danos
néo patrimoniais. '

Neste sentido menciona Alessia Mazoni em seu artigo “La Corte di Cassazione
riconosce il danno esistenziale™

Torniamo, infine, alla sentenza della Corte di Cassazione n. 2050
del 25 novembre 2003-22 gennaio 2004, dove per la prima volta la
Suprema Corte affronta in maniera decisa la questione del danno
esistenziale e, di conseguenza, del suo risarcimento. Riprendendo,
infatti, il criterio utilizzato dalla Corte d’Appello la cui ordinanza &
oggetto d’esame, la Suprema Corte ha trattato prima le questioni
riguardanti il danno patrimoniale e poi quelle riguardanti il danno

' FILHO, Sergio Cavalieri. Op. Cit. Nota 6. p. 95.

b Tradugo livre: “O dano ndo patrimonial apenas deve ser ressarcido nos casos determinados pela lei”. <
hitp://www.massatani.com/codice%20civile/Codice%20civile%20B .htm>

2 ¢ http:/fwww.studiolegal gbos.com/htm1/93.htm>

13 CHINDEMI, Domenico. < http://www jus.unitn.it/dsg/seminari/2004/docs/chindemi.ppt#266,1,11 nuovo art. 2059 c.c., le
categorie e la prova del danno non patrimoniale>
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non patrimoniale. Per quanto concermne queste ultime, la Corte ha
brevemente, da un lato rimarcato ‘Tevidente iniquita della
limitazione della risarcibilita del danno non patrimoniale alle ipotesi
di reato”, e dall'altro ha evidenziato che, come conseguenza, si &
avuta la costruzione da parte di certa dottrina e giurisprudenza di
“ipotesi di danni risarcibili come danni patrimoniali anche nei casi
nei quali la lesione patrimoniale” non era cosi evidente o poteva
addirittura mancare. Inoltre, la Corte ricorda come si sia affermata
I'opinione secondo la quale il danno non patrimoniale non coincide
con il danno morale soggettivo, ma riguarda “tutte le conseguenze
dell’illecito che non sono suscettibili di una valutazione pecuniaria”,
sostanzialmente, quindi, concordando con le ricordate pronunce del
2003."

Cabe, por fim, mencionar que a sentencga n. 233 de 30/06/2003, proferida pela
Corte Constitucional da ltalia, conclui pela possibilidade de indenizagéo por dano
ndo patrimonial até mesmo em casos de responsabilidade objetiva (sem culpa),
questdo de controvérsia anteriormente naquele ordenamento juridico.

Assim pronunciou-se: “Conclusivamente, l'art. 2059 cod. civ. deve essere
interpretato nel senso che il danno non patrimoniale, in quanto riferito alla astratta

fattispecie di reato, & risarcibile anche nell'ipotesi in cui, in sede civile, la colpa
dell'autore del fatto risulti da una presunzione di legge.” '°

N&o se pode deixar de mencionar, no que tange a reparagéo do dano, o novel
art. 944 e seu paragrafo Gnico do Cédigo Civil de 2002, que trata da reparacéo
integral do dano e da possibilidade de reducgdo eqiiitativa deste em razéo da

gravidade da culpa.

% hup:/twww.infoleges.it/NewsLetter/Articoli/Scheda.aspx 7IDArticolo=18> Tradugdo livre nossa: “Voltamos, finalmente,
3 sentenga n. 2050 de 25/11/2003 — 23/01/2004 da Corte de Cassagiio, onde pela primeira vez a Suprema Corte enfrenta de
maneira decidida a questio do dano existencial e, consequentemente, do seu ressarcimento. Retomando, de fato, o critério
utilizado pela Corte de Apelo, cuja ordem é objeto de exame, a Corte Sup tratou primeir das questdes
relacionadas aos danos patrimoniais e depois aquelas relacionadas aos danos ndo patrimoniais. Por quanto, no que concerne a
estas tltimas, a Corte, breventemente, de um lado observada ‘a evidente iniquidade na limitagio do ressarcimento por dano
nio patrimonial is hipdteses de crime’, e de outro lado evidenciou que, como conseqtiéncia, se teve a construgfio por parte da
doutrina e jurisprudéncia de ‘hipéteses de danos ressarciveis como danos patrimoniais, também nos casos nos quais a lesdo
patrimonial’ nfo era tio evidente ou poderia até mesmo inexistir. Além disso, a Corte relembra como era firmada a opinido
segundo a qual o dano nfo patrimonial ndo coincide com o dano moral subjetivo, mas diz respeito a todas as conseqiéncias
do ilicito que ndo sdo suscetiveis de uma avaliagio pecunidria’, substancialmente, portanto, concordando com os
pronunciamentos de 2003.”

'S REPUBBLICA ITALIANA CORTE COSTITUZIONALE - SENTENZA N. 233 DEL 30/06/2003.
<http://www.infoleges.it/Service5/Scheda.aspx?Service=5&id=183718>.



O caput do art. 944, ao estatuir que a indenizagdo mede-se pela extensio do
dano traduz o principio da equivaléncia, da restituicdo integral. No entanto, no
paragrafo Gnico, mitiga este principio ao possibilitar a reducdo equitativa do valor.
Ou sejé, 0 juiz pode reconhecer que a culpa do agente foi leve e por isto reduzir o
valor que representaria a reparagéo integral.

No entanto, por falar em culpa, tal disposicdo ndo deve ser aplicada a
responsabilidade objetiva, onde n&o se discute culpa.

O Professor Régis Fichtner, em breve andlise sobre o dispositivo, reflete que a
lei previu apenas a possibilidade do juiz reduzir o valor da indenizagédo e que,
portanto, em casos de conduta grosseira ou de ma-fé, com culpa grave, o juiz
também poderia aumentar o valor da indenizacéo através da figura do dano punitivo.

Destarte, conclui com grande categoria que a Responsabilidade objetiva é um
favor para a vitima que pode dela abdicar a fim de perseguir um valor mai's'juusto
para indenizar o seu prejuizo de ordem n&o-patrimonial. Ou seja, a vitima, mesmo
diante de um ato ilicito em que a lei autorize a indenizagéo independente de culpa,
pode optar por propor a demanda visando a demonstragdo da cuipa e da gravidade
desta culpa ou até mesmo do dolo do agente para perseguir indenizagdo por dano
moral, incluindo, aqui, o seu carater punitivo.'®

Neste sentido denota o Enunciado n® 379 da IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal: “O art. 944, caput, do cédigo civil ndo afasta a
possibilidade de se reconhecer a funggo punitiva ou pedagdgica da responsabilidade
civil”

E claro que tal avaliacdo deve ser cuidadosamente feita pelo profissional do
direito, analisando todas as conseqiiéncias de buscar provar em Juizo a culpa grave
ou o dolo do agente, que, por vezes, é de dificil comprovacdo. So6 se deve, portanto,
abdicar da benesse da responsabilidade objetiva quando for ampla a possibilidade
de éxito na comprovag&o da culpa grave ou dolo do causador do dano.

VI - Responsabilidade Objetiva no Cddigo Civil de 2002
O Cédigo Civil de 2002 trouxe profundas modificagbes para se adaptar as atuais

necessidades sociais, ajustando-se a evolugdo ocorrida no campo da
responsabilidade civii ao longo do século XX.

16 FICHTNER, Regis. Op. Cit. Nota 2.
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O Cédigo Civili de 1916 era eminentemente subjetivista e fundava a
responsabilidade civil na clausula geral do seu art. 159. De fato, a Lei 10.406/02
manteve a responsabilidade subjetiva; contudo, exprimiu-se clara a opgdo do
legislador pela responsabilidade objetiva, por serem extensas e profundas as
clausulas gerais que a consagram. V7

A clausula geral da responsabilidade objetiva revela, para os juristas, um amplo
campo de incidéncia, permitindo que demandas judiciais, com anterior dificuldade na
comprovacéo da culpa, tenham maior possibilidade de éxito.

Cabe-nos, portanto, analisar alguns casos previstos na legislagéo.

a) Abuso do direito

O Cédigo Civil de 1916 ndo tratava expressamente da responsabilidade civil por
abuso de direito. No entanto, interpretava-se a contrario sensu o seu art. 160, I, que
estatuia n&o ser ato ilicito o praticado em exercicio regular de um direito, para
concluir que o ato praticado em exercicio irregular seria, portanto, indenizavel.

Assim o notavel San Tiago Dantas: “O exercicio irregular é o abuso do direito e
0 que nés consideramos por exercicio irregular é, justamente, o exercicio anti-social,
quer dizer, o exercicio que contraria ‘as finalidades em vista das quais o direito foi
instituido™.'®

Ja no Cddigo Civil de 2002, conforme se depreende da leitura do art. 187, o
legislador tratou expressamente do instituto do Abuso de Direito, adotando a teoria
objetiva, segundo a qual basta o uso anormal do direito pelo agente, sem
necessidade de se perquirir a consciéncia em exceder os limites, para o surgimento
do dever de indenizar.

Assim, o Enunciado 37 da | Jomada de Direito Civil: “art. 187: a
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.

Gustavo Tepedino e outros respeitdveis doutrinadores salientam em
comentarios a este artigo que a op¢éo do legislador em definir abuso de direito como
ato ilicito ndo foi feliz, em virtude da busca da doutrina por um papel auténomo para

"7 Ibidem, p. 158. N
'8 DANTAS, San Tiago. Op. Cit. Nota 5. p. 320



o instituto, bem como o fato da concepcgéo uitrapassada do abuso do direito associa-
lo & culpa. Assim, ressaltou:
No direito civil contemporaneo, ao contrario, a aferigio de
abusividade no exercicio de um direito deve ser exclusivamente
objetiva, ou seja, deve depender tdo-somente da verificagio de
desconformidade concreta entre o exercicio da situacéo juridica e
os valores tutelados pelo ordenamento civil-constitucional.’®
Em sentido contrario, Humberto Theodoro Jinior sustenta que o nosso
ordenamento juridico adotou a teoria subjetivista do abuso de direito, pois ao defini-
lo como ato ilicito, remeteria ao conceito de ato ilicito explicito no art. 186 do CC/02
que traz, em sua definicdo, o elemento culpa. Conclui, ainda, que no exercicio
abusivo de direito o sujeito sempre vai ter a intencdo de causar o dano ou, ao
menos, de praticar o fato abusivo, entendendo ndo haver grande relevancia.na
distingdo entre as correntes subjetivistas ou objetivistas.z°

Parece-nos, no entanto, melhor o entendimento de que houve adocdo pelo
nosso ordenamento juridico, da teoria objetiva do abuso de direito, sendo
desnecessario perquirir se o sujeito agiu com dolo ou culpa.

Ja a andlise da abusividade da conduta praticada deve ocorrer diante do caso
concreto. Procura o legislador abarcar aquelas condutas que a principio seriam
licitas, porém afrontam de alguma forma o ordenamento juridico civil-constitucional e
suas finalidades.

A prética do abuso de direito € comumente encontrada em matérias publicadas
pelos veiculos de comunicagdo, que, muitas vezes, buscando uma conotacéo
sensacionalista da matéria, terminam por exceder os limites do razoavel, incidindo
em ilicito, passivel de indenizagéo.

Interessante acérddo do STJ de 2005 reconhece o dever da imprensa de
indenizar em virtude de fazer alusdo ao cognome do lesado, entendendo tal fato
como abuso de direito na publicagdo de matéria jornalistica. Desta forma, a conduta
inicialmente licita, qual seja, a veiculagéo do teor de uma denuncia-crime, amparada
pelo dever de informacéo, tormou-se ilicita, ao exceder a finalidade de informagéo,

¥ TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Cédigo Civil Interpretado
conforme a Constituicfio da Repiblica. vol. I. Rio de Janeiro. Sdo Paulo. Recife. Renovar. 2004. p. 341-342.

% JUNIOR, Humberto Theodoro. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Vol. IIl. Tomo II. Rio de Janeiro. Ed.
Forense. 2003. p.117-120/ 125-127.
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demonstrando interesse eminentemente comercial ao mencionar o apelido do

denunciado, expondo sua vida privada. Vejamos:
Direito civil. Indenizagéo por danos morais. Publicagdo em jomal.
Reprodugdo de cognome relatado em boletim de ocorréncias.
Liberdade de imprensa. Violagdo do direito ao segredo da vida
privada. Abuso de direito. - A simples reprodugio, por empresa
jornalistica, de informacgdes constantes na denuncia feita pelo
Ministério Publico ou no boletim policial de ocorréncia consiste em
exercicio do direito de informar. - Na espécie, contudo, a empresa
jornalistica, ao reproduzir na manchete do jornal o cognome —
"apelido” — do autor, com manifesto proveito econdmico, feriu o
direito dele ao segredo da vida privada, e atuou com abuso de
direito, motivo pelo qual deve reparar os conseqﬁentqs danos
morais. Recurso especial provido.” .

N&o se pode esquecer, quando da andlise da abusividade ou néo da conduta
praticada, de atentar para os principios constitucionais, buscando aplicabilidade as
normas da constituicdo, de forma a manter a supremacia da Lei Maior, situada no
apice do ordenamento juridico e que serve de parametro e limite para todas as
normas infraconstitucionais. '

Disp6e o art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Fala a lei em exceder os limites impostos pelo fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes. Todos sdo conceitos indeterminados que devem
ser analisados no caso concreto, na situacédo de fato. Os costumes, por exemplo,
variam em cada ntcleo social, em cada momento vivenciado, possuindo valores
diversos nos variados grupos da sociedade.

Assim, salientou Humberto Theodoro Junior:

E no consenso social, no modo de convivéncia aprovado pelo meio
social em que o titular do direito atua, que se devem buscar os
contornos do comportamento ético e do ndo-ético, para chegar-se,
em cada caso, 4 constatagdo da boa ou ma-fé.?

21 9T, Resp 613374/MG; Min. Nancy Andrighi; 3* Turma; Julg. 17/05/2005; DJ 12/09/2005, p. 321
2 JUNICR, Humberto Theodoro. Op. Cit. Nota 20. p. 122.



A teoria acerca do abuso de direito que parece mais se aproximar ao nosso
direito positivo é a desenvolvida por Salleiles, para quem o direito tem sempre uma
finalidade, em razéo da qual a norma juridica o protege, e este seria 0 ponto inicial
para se entender o abuso de direito. Logo, todas as vezes em que o direito é
exercido dentro destas finalidades (econdmicas e sociais), estd em conformidade
com a ordem juridica. Porém, quando o titular do direito o exerce com finalidades
opostas, contrariando a finalidade para a qual o direito foi instituido, tem-se o
exercicio anti-social do direito, que é o abuso do direito.?®

Né&o se pode olvidar que existe uma intima ligag&o entre o abuso de direito e o
principio da boa-fé objetiva (arts. 113 e 421 do CC), pois, como bem salienta
Cristiano Chaves de Farias, “uma das fungbes da boa-fé objetiva &, exatamente,
limitar o exercicio de direitos subjetivos (e de quaisquer manifestagbes juridicas)
contratualmente estabelecidos em favor das partes, obstando um deseqUiifbrio
negocial”. 2

Deste modo, a boa-fé a ser utilizada como critério para aferir a abusividade da
conduta & a objetiva, ou seja, o agir de forma correta, honesta e leal, segundo o
esperado do homem médio.

Salienta Cavalieri que “a boa-fé repfesenta 0 padrdo ético de confianca e
lealdade indispenséavel para a convivéncia social’, e cita excelente exemplo de
conduta abusiva praticada por seguradora de satde.

A 22 Camara Civel do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, na Ap.
civel 13.839/2002, considerou abusiva, por violagdo do principic da
boa-fé, a deniincia unilateral de um contrato de seguro de saude,
ap6s cinco anos de vigéncia, feita em momento em que um dos
seus beneficiarios se' encontrava em tratamento de doenca grave.
Enquanto o contrato foi economicamente interessante a empresa
prestadora dos servigos médico-hospitalares ndo se valeu da
cldusula contratual que permitia a denuncia unilateral. Bastou
surgirem as despesas para que dela lancasse mao, justamente no
momento em que o beneficidrio dos servicos mais deles

2 DANTAS, San Tiago. Op. Cit. Nota 5. p. 319.-
% FARIAS, Cristiano Chaves. Direito Civil - Teoria Geral. 2* edicdo. Rio de Janeiro. Ed. Lumen Jiris. 2005. p. 520-521.

85



86

necessitava. Nao é isso que se espera de uma conduta leal € de
confianga..®

Observa, ainda, Sérgio Cavalieri que outra novidade é que o abuso de direito
“foi agora erigido a principio geral, podendo ocorrer em todas as areas do Direito
(obrigacbes, contratos, propriedade, familia), pois a expressao ‘o titular de um
direito’ abrange todo e qualquer direito cujos limites foram excedidos.”®

Cumpre, por fim, constatar que, embora a lei fale em ‘exercicio do direito’, o
abuso de direito pode decorrer também de condutas omissivas.

O primeiro efeito decorrente do abuso de direito & o dever de indenizar. No
entanto, ainda que ndo haja dano indenizavel, o ato abusivo possui um outro efeito,
com grande importancia juridica, que é gerar a nulidade do ato praticado, de acordo
com o art. 166, VI do Cédigo Civil.

Outros efeitos podem decorrer do ato abusiVo que n&o previstas em fei; ‘como
por exemplo, a inversdo da guarda do filho em favor de um genitor, em virtude da
proibigao do direito de visitas pelo guardido, que, portanto, age com.abuso do poder
familiar. »

b) Exercicio de atividade de risco ou perigosa.

O paragrafo Unico do art. 927 trata da responsabilidade objetiva em decorréncia
do exercicio de atividade de risco ou perigosa, sendo esta a grande novidade do
Cadigo Civil de 2002 no campo da responsabilidade civil.

Temos aqui uma clausula geral da responsabilidade objetiva, encontrando, mais
uma vez, a técnica legislativa das clausulas gerais e conceitos indeterminados.

Apesar do emprego da palavra ‘atividade’, deve-se entender que a atividade
pode ser exercida tanto por pessoa fisica ou por pessoa juridica.

Uma interpretagao literal e apressada do dispositivo nos levaria a concluséo de
que toda atividade de risco geraria responsabilidade objetiva, pois é certo que na
sociedade moderna quase todas as atividades implicam algum risco, de forma que
chegariamos ao cumulo de responder objetivamente até quando estivéssemos
dirigindo nosso veiculo particular (atividade potencialmente perigosa) e fossemos
envolvidos em um acidente.?’

% FILHO, Sergio Cavalieri. Op. Cit. Nota 6. p. 169.
% Tbidem. p. 161. .
# FILHO, Sergio Cavalieri. Op. Cit. Nota 6. p. 170.



Dai a necessidade de se perquirir o real alcance da norma em questéo.

O que se deve entender por “atividade normaimente desenvolvida”, “implicar,
por sua natureza, risco”?

Somente com o trabalho da doutrina e da jurisprudéncia é que se chegard a
uma conclusio que se coadune com a realidade social.

Na | Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos da Justica
Federal (set. 2002), a matéria foi objeto do Enunciado n® 38, que, no entanto, é
pouco esclarecedor.

A responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na
segunda parte do paragrafo tinico do art. 927 do novo cédigo civil,
configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que
aos demais membros da coletividade. .

Sem duivida, adotou-se a teoria do risco criado, ou seja, ndo importa o proveito
tirado da atividade praticada, se esta atividade exp&e outrem a risco é passivel de
responsabilizac&o com fulcro no art. 927, paragrafo Gnico.

Tal entendimento néo esta pacificado, havendo divergéncia doutrindria no que
tange a teoria do risco a ser aplicada, se a do risco criado ou do risco proveito,
alcance que sera atribuido pela doutrina e jurisprudéncia.

O cédigo, ao tratar da responsabilidade subjetiva, adotou os termos “acio” e
“omiss&0” que denotam conduta pessoal, dai concluirmos que a palavra “atividade”
indica servigo, tendo sido empregada propositalmente, com sentido préprio, de
conduta reiterada, habitualmente exercida, organizada de forma profissional ou
empresarial para realizar fins econdmicos. .

A express8o “por sua natureza implicar risco”, significa que o risco deve ser
inerente & atividade, fazer parte da natureza da atividade, intrinseco a esta.

Assim, o professor Leonardo Beraldo sintetizou: “Desta feita, ndo basta que a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano crie risco a terceiros, sendo
imprescindivel que, na natureza da atividade, ou seja, na sua esséncia, exista uma
potencialidade lesiva fora dos padrées normais”.2®

Imporfante ressaltar as licdes do eminente desembargador Sérgio Cavalieri
acerca do real alcance desta expressdo, tendo opinido diametralmente oposta a

% BERALDO, Lconardo de Faria. <http://www flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Leo_resp.doc>

87



88

esposada, entendendo que a responsabilidade ndo decorrera da simples natureza
da atividade, ainda que tenha um periculosidade inerente.?®

Entende que a expressao “por sua natureza” ndo diz respeito & natureza do
servigo, tampouco ao risco que ele produz, mas sim a natureza da obrigacéo
assumida por aquele que presta o servigo.

Distingue entre obrigacdo de meio (devedor ndo se vincula ao resuitado, nos
deve empreender todos os meios para atingi-lo) e de resuitado (devedor se obriga a
obter um resultado certo e determinado), para concluir que a responsabilidade
objetiva prevista neste dispositivo s6 se configura quando a natureza do servigo
(atividade desenvolvida) gerar uma obrigagéo de resultado, e ndo apenas de meio.

Considera, portanto, que a responsabilidade decorrente, simplesmente, do risco
inerente, atado a prépria natureza e ao modo de funcionamento de certos servigos,
deve ser afastada. i

Constata que, em geral, os riscos ndo podem ser evitados ainda que o servigo
seja prestado com toda técnica e seguranca e, por conseguinte, transferir as
conseqiiéncias desses riscos para o prestador de servico seria 6nus insuportavel
que inviabilizaria a prépria atividade.

Seguindo seu raciocinio, ha um direito subjetivo & seguranga, em especial na
sociedade de risco, cuja violagdo gera a obrigacdo de reparar o dano, dai concluir
que o servico causa dano e gera responsabilizagdo quando a atividade é
desenvolvida sem a seguranc¢a devida.

A grande critica que se faz ao posicionamento do eminente desembargador diz
respeito & auséncia de mengao & responsabilidade extracontratual. Ao afirmar que
apenas ha responsabilidade com fulcro neste dispositivo quando o fornecedor
assume responsabilidade de resultado, significa afastar a aplica¢éo do dispositivo as
hipéteses de responsabilidade extracontratual.

Compartilha deste entendimento o Professor Leonardo Beraldo.

' (...)Idéia esta que, data venia, ndo corresponde adequadamente
aos ditames do paragrafo Unico, do art. 927, do CCB, posi¢éo da
qual pedimos vénia para divergir. Pois, ao prevalecer a idéia de

 FILHO, Sergio Cavalieri. Op. Cit. Nota 6. p. 174,



CAVALIERI, tem-se que o dispositivo em comento aplicar-se-ia,

Unica e tdo-somente, & responsabilidade civil contratual.®®
Assim, caberd ac aplicador da norma aferir em cada caso concreto, se a
atividade é normalmente desenvolvida pelo causador do dano e se, por sua
natureza, implica risco, restando para a jurisprudéncia delimitar estes conceitos

indeterminados.

Importante para aplicagéo do artigo em comento o estudo do direito comparado,
em especial, do direito italiano que possui norma semelhante, dispondo no art. 2.050
do Codice Civile Italiano: “Responsabilita per I'esercizio di attivita pericolose

“Chiunque cagiona danno ad altri nello svolgimento di un‘attivita pericolosa, per sua
natura o per la natura dei mezzi adoperati, e tenuto al risarcimento, se non prova di
avere adottato tutte le misure idonee a evitare il danno.”'

Da analise do dispositivo denota-se que se utiliza do termo ‘perigo’ ao invés de
risco e adota a teoria da culpa presumida, pois admite a prova em contrério.
Considerando que o cédigo civil italiano foi publicado no ano de 1942, é importante
uma leitura, ainda que breve da doutrina e andlise da jurisprudéncia.

A doutrina italiana prevé critérios estatisticos para aferir quando a atividade ser4
perigosa, levando em consideragéo a quantidade de danos que a atividade causou,
bem como a gravidade destes danos.

Con formula classica si & detto che ogni attivita & per se stessa
idonea a cagionare danno ad altri: 'art. 2050 si applica quando la
pericolosita rappresenta un dato tipico e immanente. Pertanto la
pericolositd deve consistere in una potenzialita lesiva di grado
superiore al normale.

Sono qui possibili, allora, due criteri concorrenti:

a) tenere conto della quantita di danni abituaimente cagionati
dall’attivita in questione;

* BERALDO, Leonardo de Faria. Op. Cit. Nota 28.

3 Tradugdo livre: “Responsabilidade pelo exercicio de atividade perigosa. Aquele que cause dano a outro no
desenvolviment de uma atividade perigosa, que por sua natureza ou pela natureza do meio empregado, tem que indenizar, se
ndo provar que adotou todas as medidas idoneas a evitar o dano.”
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b) tener conto anche delia gravita dei pregiudizi minacciati.

Lattivita sard quindi pericolosa quando statisticamente cagiona
molti incidenti, e quando minaccia di cagionarne di molto gravi. %

Vélida também a orientagdo da doutrina italiana no sentido da importancia de
ser analisado o momento do evento danoso, ressaltando que a periculosidade varia
com o tempo, de forma que uma atividade a principio sem risco pode vir a causar
dano posteriormente e, ao contrario, uma atividade perigosa hoje pode deixar de sé-
lo posteriormente.

E appena il caso di ricordare che il connotato della pericolosita varia
col tempo: attivita un tempo pericolose possono cessare di esserlo,
mentre conseguenze dannose insospettate possono emergere da
attivita considerate in precedenza innocue. Mi sembra natxjrale che
si debba avere riguardo alle cognizioni dell’epoca in cui si & svolta
Iattivita, nel primo caso, e all’epoca in cui si & manifestato il danno
nel secondo caso.®

T&o abrangentes sdo os conceitos- do paragrafo Unico do art. 927, deixando ao
julgador a analise dos casos concretos, que autores ha, como o Prof. Silvio Venosa,
gue entendem ser discutivel a conveniéncia de norma genérica nesse sentido, pois
melhor seria manter nas rédeas do legislador a definicdo da teoria do risco.3*

32 Monateri, = Pier Giuseppe. La responsabilita civile per lo svolgimento di attivita pericolose.

<http:/fwww notiziariogiuridico.it/attpericolose.html> . Tradugo livre: “Com a férmula cléssica se disse que cada atividade
& por si mesmo idonea a causar dano a outro: O art. 2050 se aplica quando a periculosidade se apresenta um dano tipico e
imanente. Portanto, a periculosidade deve consistir em uma potencialidade lesiva de grau superior a0 normal. S#o possiveis
aqui, portanto, dois critérios concorrentes: a) ter em conta a quantidade de danos habitualmente causados pela atividade em
questfio. b) ter em conta também a gravidade da ameaga de causar danos. A atividade serd, consequentemente, perigosa,
quando éstatisticamente causar muitos acidentes, ¢ quando a ameaga de causar-lhes é muito grave.”

33 Ibidem. Tradugdo livre: “E apenas o caso de recordar que o sentido de periculosidade varia com o tempo: uma atividade
em um momento perigosa pode deixar de ser, entretanto, consegiiéncias danos inesperadas podem emergir de uma atividade,
considerada, a principio in6cua. Me parece natural que se deve ter atengfio & doutrina da época em que se desenvolve a
atividade, no primeiro caso, e 2 época em que ocorre o dano, no segundo caso.”

3 VENOSA, Silvio de Salvo. <http://www.societario.combt/demarestlsvrespobjetiva.html>



Na realidade, nos parece que o objetivo do legislador foi abranger a vasta area
de servicos, ressaltando que o Projeto do Cédigo Civil foi anterior ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, que regulamentou a matéria no art. 14. Desta forma, o art.
14 do CDC tem aplicag&o apenas nas relagdes de consumo, por ser norma especial,
convivendo harmonicamente com o paragrafo Gnico do art. 927, que teria vasta
aplicagdo quando se tratar de atividade de risco fora das relagdes de consumo, em
qualquer relagdo contratual ou extracontratual.

O art. 37, § 6° da CR de 1998 ndo pode ser esquecido, pois trata da
responsabilidade objetiva da Administragdo Pdblica, suas concessiondrias e
prestadoras de servigo.

Dai, conclui-se que o pardgrafo tnico do art. 927 do CC, apesar de ser uma
clausula geral da responsabilidade objetiva, parece ter o seu campo de incidéncia
reduzido em virtude das leis especiais que prevéem a responsabilidade objetiva.”

A aplicag@o e o uso deste dispositivo representam, sem ddvida, grande avanco
no campo da responsabilidade civil, que sera construido a partir de sua aplicagdo
pratica aos casos concretos que se apresentarem em Juizo, permitindo a formagéo
de jurisprudéncia a respeito do tema.

Por fim, cabe ressaltar que aos profissionais liberais que exercem atividade de
risco néo se aplica o paragrafo tnico do art. 927 do CC, por forga do §4° do art. 14
do CDC, que é norma especial.

c¢)danos causados por produtos postos em circulacdo

O art. 931 do Cédigo Civil traz outra clausula geral de responsabilidade objetiva,
ao dispor que “Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos
causados pelos produtos postos em circulagio”.

Adotou aqui a teoria do risco do empreendimento, segundo a qual, todo aquele
que se disponha a exercer alguma atividade no mercado de consumo tem o dever
de responder por eventuais vicios ou defeitos dos bens e servicos fornecidos,
independentemente de culpa.

Eventuais defeitos do produto é que geram a responsabilidade. Basta a relacéo
de causalidade entre o defeito do produto e o dano.

91



92

Cria-se um dever geral para o fornecedor de n&o langar no mercado um produto
com defeito, garantindo a seguranca para o consumidor que adquire o produto e
para a sociedade como um todo que esta sujeita aos danos que o produto possa vir
a causar.

Existem produtos que possuem risco inerente, como por exemplo, uma faca
afiada, raticida, etc, sendo produtos que tem um perigo conhecido, normal e
previsivel, cabendo ao fornecedor apenas fazer as contra-indicagGes do uso.

Ja os produtos que se tornam perigosos em razao de um defeito tém o que se
chama de risco adquirido, gerando ao fornecedor o dever de indenizar,
independente de qualquer relagio contratual entre as partes.

O enunciado 378 da Il Jornada de Direito Civil dispbe que “aplica-se o art. 931
do cadigo civil, haja ou nao relagdo de consumo”.

O art. 13 do CDC limita a responsabilidade civil pelos defeitos do produto ao
fabricante, pois este possui dominio de toda a linha de produgéo, excluindo o
comerciante, que, teoricamente, ndo tem qualquer ingeréncia na fabricacéo do
produto.

O comerciante, no sistema do CDC, apenas responderia solidariamente nos
casos em que concorresse para o defeito do produto, como, por exemplo, com o
mau armazenamento dos produtos pereciveis, ou quando ndo houvesse informagéo
adequada do produtor, fabricante do produto.

O art. 931 do CC, porém, ndo limitou a responsabilidade aos fabricantes,
parecendo abranger também o comerciante. Porém, o melhor seria buscar uma
interpretagdo sistematica do dispositivo para concluir que se deve aplicar
analdgicamente aqui o art. 13 do CDC, sob pena de se criar para 0 comerciante uma
responsabilidade fundada no risco integral.

No entanto, néo foi esse o posicionamento adotado na | Jornada de Direito Civil
promovida pelo Conselho da Justiga Federal que editou o enunciado 42.

Enunciado 42: o art. 931 amplia o conceito de fato do produto
existente no art. 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
imputando responsabilidade civil & empresa e aos empreséarios
individuais vinculados a circula¢so dos produtos.

Importante ressaltar que, em se tratando de responsabilidade civil decorrente do
risco do empreendimento temos o chamado fortuito interno, que é o fato imprevisivel



ocorrido durante a fabricagdo do produto, que ndo exclui o nexo causal da
responsabilidade civil, pois esta ligado & atividade do produtor e ao seu dever de
segurancga.

Questdo controvertida na seara da responsabilidade do fornecedor de produtos e
servigos ¢ a relativa ao chamado risco do desenvolvimento.

Risco do desenvolvimento, segundo o conceito de Antonio Herman Benjamin,
citado por Cavalieri Filho, é aquele que nao pode ser cientificamente conhecido no
momento do langamento do produto no mercado, vindo a ser descoberto somente
apés certo periodo de uso do produto e do servigo. E defeito que, em face do
estado da ciéncia e da técnica a época da colocagdo do produto ou servico em
circulagéo, era desconhecido e imprevisivel. %

Alguns sustentam que fazer o produtor sustentar estes riscos seria
contraproducente ao desenvolvimento da pesquisa e do progresso cientifico” e
tecnologico; por outro lado, seria também injusto que o consumidor individual
financiasse esta conta.

O melhor entendimento, portanto, é no sentido de entender o risco do

e

desenvolvimento como fortuito interno e, assim, passivel de indenizagdo pelo

fornecedor em caso de vir a causar dano. ¥ .
O enunciado n® 43 do | Jomada de Direito Civil promovida pelo Conselho da
Justica Federal estatui que “a responsabilidade civil pelo fato do produto, prevista no

art. 931 do novo Cédigo Civil, também inclui os riscos do desenvolvimento”.

d) responsabilidade por fato de outrem, pelo fato da coisa e do animal.

Outros dispositivos trazem a responsabilidade objetiva no Novo Cédigo Civil,
mas faremos apenas breves consideracdes acerca de algumas dessas disposicées.

Os arts. 932 e 933 trazem, na verdade, as responsabilidades por fato préprio
omissivo, daqueles que concorreram para o dano por falta de cuidado e vigilancia.

O art. 932 do CC é praticamente uma reproducéo do art. 1521 do CC/16.
‘ Ja o antigo art. 1523 do CC/16, interpretado em conjunto com o entdo vigente
art. 1521, criavam acirrada controvérsia doutrindria acerca da natureza da

¥ DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit. Nota 7. p. 193.

% Neste sentido Cavalieri afirma: “Em nosso entender, os riscos de desenvolvimento devem ser enquadrados como fortuito
interno, risco integrante da atividade do fornecedor, pelo que néo exonerativo da responsabilidade.” FILHO, Sergio Cavalieir.
Op. Cit. Nota 6. ;
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responsabilidade civil nos caso ali elencados, terminando por se concluir pela culpa
presumida.

Com acerto, o art. 933 do novel Cédigo Civil acabou com a polémica adotando
explicitamente a responsabilidade objetiva nos casos elencados no art. 932, 0 que
evidencia mais uma vez a sua opgao objetivista.

E preciso, em qualquer dessas hip6teses, a prova de uma situagdo que, em
tese, em condicdes normais, configure a culpa do filho, curatelado, empregador, etc.
N&o mais se discute culpa in eligendo, in vigilando. Os tutores, por exemplo, terdo
que indenizar apenas porque sao tutores do tutelado causador do dano. O dever de
vigilancia é inerente ao encargo assumido.

Os arts. 936, 937 e 938 do Cédigo Civil trazem também hipoteses de
Responsabilidade objetiva que tem como fundamento o dever de resultado, de
guarda com seguranca.

No caso da responsabilidade decorrente da guarda de animal, prevista no art.
936, temos agora uma responsabilidade objetiva bem delineada, de forma que néo
adianta sequer provar que guardava com cuidado.

Restam, ainda, outras hipoteses de responsabilidade objetiva em nossa
legislagdo, o que demonstra que pouco restou para o campo da responsabilidade
subjetiva, que, ndo obstante, continua sendo a regra geral.

VIl - Prescrigdo

A perpetuacéo de uma situagéo juridica por tempo indeterminado pode acarretar
inseguranc¢as, gerando indmeros conflitos. Dai, a necessidade de limitagdo para o
exercicio de direitos. A prescricao €, portanto, um instituto intrinsecamente ligado ao
decurso de certo lapso temporal.

O art. 189 do Cédigo Civil deixa claro que a prescrigdo extingue a pretenséo,
que surge com a violagédo de um direito.

Quando um direito é violado surge o dever de reparacdo deste pelo agente. Em
contrapartida, o titular do direito violado deve exigir a sua reparagao dentro do prazo
fixado, pela lei, para evitar a instabilidade nas relagdes sociais. Com o decurso do
prazo prescricional a pretensio do titular se extingue, mas nao o seu direito de agao.

Pode-se dizer que, em caso de prescricdo, a obrigacdo do agente passa a ser
natural: n&o pode ser exigida, mas pode ser cumprida até mesmo por meio de agéo

.



judicial, como, por exemplo, a consignacdo em pagamento ou, inclusive, a acao
reparatoria, ndo podendo o devedor que pagou a obrigagdo prescrita postular, por
exemplo, a repeti¢éo do indébito, pois a divida continua intacta.

Né&o podemos deixar de mencionar a inovagéo introduzida pela lei 11280/06 que
possibilitou o reconhecimento da prescricdo de oficio pelo juiz, 0 que antes sé era
possivel quando se tratasse de decadéncia.

Apesar das discussbes acerca desta modificagio, ndo houve qualquer
modificacdo estrutural no instituto®; ao contrério, harmonizou-se com o disposto no
art. 189 do CC que parece indicar que a prescrigéo opera de pleno direito. Ademais,
continua sendo possivel a rentincia & prescricdo pelo devedor.

No que tange &s agdes de reparagéo civil, o art. 206, § 32, V do Cadigo Civil
prevé o prazo prescricional de 3 (trés anos).

O Novo Cédigo Civil reduziu consideravelmente os prazos prescricionais e
decadenciais buscando uma adequaco as exigéncias da sociedade moderna.

Assim, vale um estudo acerca da regra de transicdo para aplicagdo temporal
dos prazos. Dispbe o art. 2.028: “Serdo os da lei anterior os prazos, quando
reduzidos por este Cédigo, e se, na data de sua entrada em vigor, j& houver
transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada.”

Apenas continua a contar o prazo da lei anterior nos casos em que tiverem sido
reduzidos pela nova lei e que ja tenha transcorrido mais da metade quando da
entrada em vigor do Novo Cédigo (11/01/2002).

As agbes de reparagdo civil prescreviam em 20 anos (Cédigo Civil de 1916).
Se, por exemplo, o ilicito ocorreu em Janeiro de 1989, na entrada em vigor do
Cédigo Civil de 2002 ja teria decorrido mais da metade do prazo, continuando,
portanto a fluir pelo prazo de 20 anos, prescrevendo em janeiro de 2009.

Se, no entanto, o ato ilicito foi praticado em 1997, o prazo prescricional passa a
ser o da nova lei, qual seja, de 3 anos, pois quando da entrada em vigor do Novo
Cadigo néo transcorreu mais que a metade prevista na lei anterior.

% Neste sentido o civilista Leonardo Mattietto: “A Tuz do direito material, os contornos-do instituto da prescrigiio
permanecem substancialmente os mesmo, na medida em que é apenas pontual a alteragéio promovida pela Lei n°
11.280/2006.” MATTIETTO, Leonardo. A nova sistemstica da Prescrigio Civil — Declaragiio de oficio pelo
Juiz e Reniincia do devedor. Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil. Sio Paulo. Ano VIII, n° 44. Nov-
Dez de 2006. p. 14. :
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De ressaltar que o inicio da vigéncia do prazo de 3 (trés) anos nestes casos terd
como iniéio a data da entrada em vigor do Novo Cédigo Civil (11/01/2002), sob pena
de nos depararmos com diversos prazos expirados com a vigéncia da nova lei.

Nas hipéteses em que o prazo foi aumentado ou diminuido, por ndo haver regra '
de transigéo, deve-se entender que continuam a fluir pela regra do Cédigo de 1916,
quando iniciados antes da vigéncia do Novo Cédigo.

Vill - Conclusdo

A responsabilidade civil ainda com o advento do CC/02 apresenta questbes
controvertidas, divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, que ao deixam de ser
salutares para o desenvolvimento do tema e a busca incessante da justica para o
caso concreto, sem deixar de atentar para as normas positivadas.

Esta possibilidade decorre da adogdo pelo CC/02 das clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados.

De fato, 0 novo c6digo manteve em seu art. 186 a responsabilidade subjetiva
como regra feral, entretanto, o campo de incidéncia da responsabilidade objetiva é
tdo vasto que estava quase se torna a regra.

Assim, necessario se faz um breve estudo das clausulas gerais do novo Cddigo
a fim de se tentar delimitar o alcance da aplicacdo da responsabilidade objetiva
sente este o objetivo, embora timido, desse breve estudo.
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A GESTAO DA PROVA NO PROCESSO PENAL - Continuidade do sistema
inquisitério pela Lei 11.690/08.

Denis Sampaio®

Sumdrio: 1. Breve nota introdutéria — 2. Gestio da prova e sistema caracterizador do
Processo Penal Brasileiro — 3. “Prova” policial — ratificagdo judicial dos elementos
informativos — 4. Dispositivos Legais — O Cédigo de Processo Penal como modelo do sistema
inquisitério ~ 5. (In)coeréncia normativa do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal agravada
pela Lei 11.690/08 — 6. Nota conclusiva — 7. Bibliografia.

Resumo: O presente trabalho versa sobre a inovagio legislativa dada pela Lei 11.690/08
em que tragou a possibilidade do juiz de oficio, além de produzir a prova durante a instruggio
criminal, ordenar a produgio probatéria, antetior ao inicio da agfio penal. O estudo em questdo
indica o real sistema processual aplicado na pritica legislativa (infraconstitucional), bem
como jurisdicional, através da linguagem realizada e, na idealizagio da gestdo da prova no

processo penal.

Palavras-chave: Gestdo da prova - sistema processual — artigo 156, CPP — inovagdo

legislativa.

! Defensor Piblico do Estado do Rio de Janeiro, Mestre em Ciéncias Penais pela UCAM, Professor de Direito
Processual Penal ca Escola Superior da Defensoria Piblica, Professor Colaborador no Mestrado em Ciéncias
Penais da UCAM.
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1- Breve nota introdutdria:

O presente trabalho ndo possui a ambicdo de exaurimento do tema ofertado, mas tio
somente, uma simples construc@o de idéias sobre a gestfio da prova no processo penal, com
€nfase nas inovagGes realizadas pela reforma setorial do Cédigo de Processo Penal.

Para tanto, foi necessario o apontamento de conceitos bésicos sobre a producgio probatdria
e a caracterizagdio do sistema processual. Esta andlise torna relevante a rediscussio dobre o
discurso falacioso da busca da verdade no processo penal, podendo afirmar que a
permanéncia l6gica deste discurso € encontrado na possibilidade da gestdo da prova pelo
julgador.

Atualmente, no entanto, o juiz ndo determinard apenas a producdo da prova durante a
instrucdo —leia-se, na fase judicial -; mas poderi ordenar a producio de “prova” a}ntecipada
durante a investigacio, até porque sua “ordem probatdria” ocorrerd anterior ao inicio da agdo
penal. )

A npecessidade de reforma de qualquer legislagio da seara criminal perpassa por uma
alteracdo na prépria cultura social e dos operadores do Direito. Impressiona o
restabelecimento ou até a permanéncia de idéias autoritdrias em que afasta a real fungio do
processo penal como identificador e aplicador de garantias fundamentais.

Portanto, invertendo a dinimica do estudo, podemos afirmar como ponto inicial para
nossa andlise, que o processo penal ndo mais deve servir como aparato disfarcado de
instrumento para a seguranca piblica. Deverd sempre se analisado e aplicado como
fiscalizador da atuagio repressiva do Estado, através da sua prépria natureza e fungdo, muito
embora o Legislador teime na permanéncia incoerente (com nossa Constitui¢do) de um
Processo Penal autoritdrio, com enfoque estritamente punitivo.

Ficaremos, no entanto, limitado 4 andlise da gestio da prova pelo juiz, com a ampliagio
do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal, embora em vérios pontos das reformas setoriais?,

o retrocesso legislativo restou marcante.

% O estudo do professor Nereu Giacomolli sobre as Reformas do CPP direcionam nesta linha de raciocfnio.
Assim, ilustra que resulta evidente a deformagdo ritualistica do processo penal (degeneracdo das formas),
gerada pelo Legislador de 2008 e pela azdfama de pronta votagao dos denominados “projetos setoriais”, apds
longo periodo de esquecimento (reclamos midiatizados por situagbes pontuais — ino arrastado por carro,
balas perdidas, absolvigdo num segundo Jiri, v.g.). Dificil estabelecer uma ordenagdo concatenada e légica dos
atos proczssuais, no caos estabelecido nos artigos 394 a 536 do CPP.” GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas
(?) do Processo Penal — Consideragées Criticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pag. 59.




2 - A Gestao da prova e sistema caracterizador do processo penal.

Para identificarmos o real sistema adotado no ordenamento processual penal
brasileiro, devemos observar nio apenas sua estrutura, mas sua linguagem e, principalmente,
a finalidade da situag3o processual formada entre o Estado e o sujeito. J4 ousamos afirmar e

ratificamos tal posicionamento’, que o nosso ordenamento juridico adotou o paradigma

inquisitério®, pilar - mor do nosso sistema processual penal, nas palavras de Jacintos,‘

reservando algumas garantias individuais ao acusado, ao menos na Carta Maior, o que ndo
representa a aplicac@o diuturna destas imposicOes democraticas.

Contudo, orienta a doutrina® que nosso modelo processual acompanhou o Code
d’Instruction Criminelle francés de 1808, em que inaugurou o sistema misto, ou inquisitério
reformado’, na medida em que um sistema puro, seja acusatdrio, seja inquisitério, apenas
permanece numa vertente histérica, nio havendo qualquer seguimento atual destes modelos
processuais.

No entanto, afirmou Tornaghi, que houve a adogio do sistema misto porque nele o
processo se desdobra em duas fases; a primeira é tipicamente inquisit6ria®; a judicial mostra-
se acusatdria. ° Na verdade, tal sistema reserva a encruzilhada entre a necessidade da
repressdo e as garantias individuais, '°

A formacdo de um sistema misto, a nosso sentir, apenas real¢a a continuidade do
modelo repressor, fundante no afastamento de uma busca democrética do processo penal,
tornando impossivel a convivéncia harmédnica de estruturas tdo dispares. Expde Jacinto que o

dito sistema misto, reformado ou napolednico é a conjugagdo dos outros dois, mas ndo tem

3 SAMPAIO, Denis. A argumentagdo juridica como garantia constitucional no processo penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 68. Séo Panlo: Revista dos Tribunais, 2007, pag. 143.

% Desta forma LOPES JR. (Re)Discutindo o Objeto do Processo Penal com Jaime Guasp e James Goldschmidt.
Revista de Ciéncias Criminais. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, ano 10, no. 39, 2002, jul-set, p4g.111/117.

. 4.COUTINHO, Jacinto de Miranda O papel do novo juiz no processo penal. in Critica 2 Teoria Geral do Direito
Processual Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pags. 3/56.

¢ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.0p. cit, pag. 101/102.

7 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Resquicios Inquisitérios na Lei 9.304/1998. Sio Paulo: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais n. 46: RT, 2004, jan-fev, pags178.

" ® No sistema misto instituido pelo Code d’ instruction criminelle de 1808, a primeira fase era secreta, escrita,
sem que houvesse a participagdo da defesa, estruturada num juizado de instrucfio; na segunda fase, perante o
contraditdrio, eram discutidas as provas, de forma oral e piiblica, formando um jdri.

 TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de Processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 1980, pig. 17.

' Idem, p4g.17. Neste sentido, numa vertente critica, expde Tucci que nosso sistema trata-se, na realidade, * de
um sistema misto, ndo somente por esta divisdo bifdsica, mas, precipuamente, por nele mesclarem-se a
inquisitividade irsita, substancialmente, a toda persecugfio penal na sua inteireza, e a acusatoriedade, de que,
formalmente, se impregna a segunda fase.” TUCCI, Rogério Lauria. Consideragdes acerca da Inadmissibilidade
de uma Teoria G:ral do Processo. In Direito Criminal Vol. 3. Coord. José Henrique Peirangeli. Belo Horizonte:
Del Rey, 2001, pig. 110.
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.
um principio unificador proprio, sendo certo que ou € essencialmente inquisitério (como o
nosso), com algo (caracteristicas secunddrias) proveniente do sistema acusatério, ou €
essencialmente acusatério, com alguns elementos caracteristicos (novamente secunddrios)
recolhidos do sistema inquisito’n'o‘l !

Na realidade, tal sistema aperfeicoa o discurso autoritdrio da busca utdpica, mas
perigosa, da verdade real, a partir do momento em que utiliza argumentos autorizadores de
intervencdo inquisitorial com a falicia da observincia das garantias individuais em um
segundo momento, justamente porque tornar-se clara a assertiva de que o modelo inquisitério
¢ 0 meio mais eficaz de descoberta da verdade'? (real). Ocorre que, esta fase inquisitorial, nfio
podemos nos iludir, acompanhari toda a situag@o processual, seja de ordem probatdria, seja
na prépria subjetividade do juiz, que acabard por leva-lo a formar seu convencimento antes
mesmo da producdo probatdria contraditéria.

Portanto, a afirmativa infeliz torna-se ficil de repeticdo: nosso modelo processual
continua sendo o inquisitério e somente mudar4 esta caracteristica quando focalizarmos maior
energia na aplicabilidade pritica do anseio constitucional, o que ndo foi, certamente, a
intengdo do Legislador infraconstitucional quando garantiu uma forte carga probatéria pelo
juiz, com a completa auséncia de pretensdio das partes quanto a iniciativa da produgdo de
provas. '

A conclusdo antecipada fica nas palavras do Professor Jacinto Coutinho quando
expressa que infelizmente, no entanto, ¢, no fundo, o anseio punitivo que pauta e motiva as
reformas parciais, que em pese o espirito democrdtico sincero) de muitos dos autores das
idéias reformistas; e € por isso que o pais continua assim: porque se reforma e se reforma
para ndo mudar nada, seguindo na crenca que se melhora com mais pena, mais prisdo, mais
punigdo. Faz-se reforma pelas mudangas que, de fato, s se dardo quando mudar a base
epistemoldgica. Contudo, quantos sabem, de fato, os juristas, de epistemologia? Se é preciso,
efetivamente, mudar o sistema, nota-se que ndo ¢ algo simples nem fdcil: € inquisitorio, foi
inquisitorio, e se tudo se reduzir a aprovagdo destas reformas parciais, continuard

o e s o 13
inquisitorio.

3 - “Prova” Policial — Ratificacio judicial dos elementos informativos.

L COUTINHO. O papel do novo juiz..., pag.. 17.

2 BADARO. Op. cit, pags. 116

13 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestio da prova: segue o principio
inquisitivo. Boletim IBCCRIM, no. 188, julho, 2008, pag. 13.



A parte acusadora diante de farta demonstracido fitica, colhida inquisitorialmente,
economiza forcas para formar a convicgdo do julgador, justamente porque sua decisio ja
estard tomada, necessitando apenas da organiza¢@o probatéria, produzida em juizo, para a
estrutura retérica da semtenca. A conjuntura se torna esdrixula a partir do fato em que as
provas produzidas em jufzo servem apenas para ratificar a persecucio criminal exercida na
primeira fase, visto que, ndo raras vezes, o julgador dispondo do material colhido na fase
inquisitorial, o 1& para que as testemunhas confirmem seus depoimentos, ndo obstante o
impedimento das mesmas trazerem quaisquer apontamentos por escrito, como preceitua o
artigo 204 do Diploma Processual Penal. Nesta linha, ensina Aury Lopes que a fraude reside
no fato de que a prova colhida na inquisi¢cdo do inquérito, sendo trazida integralmente para
dentro do processo e, ao final, basta o belo discurso do julgador para imunizar a decisdo.
Esse discurso vem mascarado com as mais variadas férmulas, do estilo: a prova do inquérito
€ corroborada pela prova judicializada; e assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor;
uma fraude de etiquetas) para justificar uma condenagdo, que na verdade estd calcada nos
elementos colhidos no segredo da inquisi¢do. O processo acaba por converter-se em uma
mera repeti¢do ou encenacdo da primeira fase.™*

A alteragdo do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal vinha muito bem, quando, o
Legislador acompanhando o raciocinio acima, expressou toda sua carga inquisitéria com a
palavra “exclusivamente”. Na verdade, o juiz nfo poderd fundamentar sua decisio
exclusivamente nos elementos colhidos na investigacdo, salvo as provas cautelares, nfo
repetiveis e antecipadas. O que denota-se, na realidade, é a impossibilidade de uma decisio
com elementos exclusivos colhidos no Inquérito Policial. Porém, se observados nesta fase e
ratificados em juizo(o que vem sendo a prética judicidria), sua decisdo se mostra regular,
colocando, como contetido decisério, toda a carga “probatéria” produzida em sede judicial.
Mas ndo podemos nos esquecer que este material probatério somente pode ser analisado, na
maioria das vezes, a partir daqueles elementos que somente serviriam para criar a
possibilidade de exercicio da pretensdo condenatéria pela acusagdo, até porque ndo foi
realizado perante o juiz competente, violando, inclusive, a garantia do juiz natural uma vez
que ndo foi produzido para apreciaggo de seu receptor natural.

A situagio € agravada quando ocorre uma prisdo flagrancial, o que na realidade, tanto

a acusagdo quanto a decisdo acabam sendo apenas uma formaliza¢do chanceladora da atuagio

“ LOPES Jr. Aury, Introdugdo Critica ao Processo Penal (Fund tos da Instrs talidade Garantista).Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p4g.165.
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inquisitéria’®. O estabelecimento da presuncéo juridica, afirma Salo de Carvalho, antecipa
uma certa verdade processual a partir de inferéncias, ou melhor, cria um sentido possivel de
‘verdade processual’, direcionando a decisdo, a partir de fragmentos.'® Esta presuncio afasta
por completo o senso critico acusatério e do préprio julgador'’, estruturando apenas uma
ritualizagdo ratificadora da primeira fase exclusivamente inquisit6ria, como se fosse possivel,
a partir desta estrutura, uma segunda fase acusatéria'®,

A valoragdo exarcebada e contraditéria do Jumus comissi delicti obtida, através da fase
inquisitria, estabelece uma realidade incontorndvel, afastando toda a funcdo do processo
penal, tornando-o apenas uma crendice que, na visdo dos inquisidores, apenas reta.rda‘ a
aplicagdo da pena.

No entanto, a realidade deveria ser outra, estabelecendo o processo como verdadeiro
instrumento de correciio do cardter alucinatério da evidéncia flagrancial®®, e continua Aury
Lopes para ter uma verdade processual, a evidéncia deve passar pelos filtros do’ processo,
somente resistindo se conseguir provar que néo ¢ uma ilusdo, uma Jabricagéo ou uma
alucinagdo. Por isso, o processo deve alcangar o alto grau de corre¢do da alucinagdo

inerente & evidéncia. >

1% Neste sentido ilustrativo, segue decisdo: “ Tendo o agente sido preso em flagrante delito ocorre a inversio do
6nus da prova. Isto é, com o flagrante confirmado em juizo pela prova testemunhal, em principio, a acusagio
comprovou a ocorréncia do crime e a sua autoria. Qualquer alegagfo tendente a afastar esta presuncio que gerou
o flagrante € 6nus do acusado. Passa a viger a maxima contida no art. 156 do Cédigo de Processo Penal, segundo
a qual “a prova da alegagfio incumbird a quem a fizer.” (TRF — 4% R. Rel. Juiz Volkmer De Castilho,
29/10/2001) In CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal ~ Cc tdrios Consolidados e Critica
Jurisprudencial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pégs. 301/302.

6 CARVALHO, Salo. As Presungbes no Direito Proc ! Penal (estudo preliminar do ‘estado de flagréncia
‘na legislacdo brasileira. In Processo Penal: Leituras Constitucionais. org. Gilson Bonato. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p4gs. 206.

17 Se houver continuidade deste sistema, talvez futuramente, poderemos observar a argumentagio de alguns em
estabelecer certa economia processual, através da situagdo desenhada acima, haverd uma dispensa da ritualizagio
judicial para irmos direto da acusagfio vernacular 2 decisdo condenatéria.

8 Interessante dissertagdo de mestrado realizado por Luiz Figueira onde mescla estudo juridico e antropolégico
diante de um caso concreto. Neste trabalho, focalizando o inquérito policial como exercicio de poder objetivando
a constitui¢do e autenticagio da verdade, contata-se que a presungio produzida nos inquéritos policiais e
principalmente nos autos de prisfio em flagrante estrutura toda a verdade para a fase judicial e seu simbolismo
através da decisdo do julgador. Assim, realizada uma entrevista pelo autor a um promotor de justiga, este
afirmou que “ o flagrante delito traz uma grande certeza sobre a culpabilidade do acusado, pois ele € apanhado
o momento em que estd cometendo o crime ou logo apés. Os autos do flagrante trazem os elementos
necessdrios para uma boa acusagfo.” Sob o mesmo prisma, em outra entrevista, um magistrado afirmou que “a
primeira prova é muito importante [ a obtida no inquérito ] porque geralmente o indiciado nfio estd preparado
para formular uma argumentagio que possa inocenti-lo. Ele & apanhado de surpresa, despreparado. Pelas
emogdes ¢ -as conseqiiéncias do fato ele ndo est4 psicologicamente preparado para dar outra versdo que nio seja a
real.” FIGUEIRA, Luiz. Producdo da verdade nas prdticas Judicidrias criminais brasileiras — uma perspectiva
antropolégica de um processo criminal. Niteri: Universidade Federal Fluminense, Lumen Juris, 2005, pag 32.
° LOPES Ir. Introdugdo Critica..., pag. 269.

* Ydem, pag.270.




A gestio da prova no processo penal, na realidade, j4 se mostra maculada quanto a
lisura processual sobre o livre convencimento do juiz, nfo apenas pela ruptura da inércia
jurisdicional, mas por todo o contexto destruidor da sua imparcialidade. O inquérito policial
que deveria servir apenas para a formacio da opinio delicti da acusacio®, até porque, como
preleciona Aury Lopes, os atos da investigagdo preliminar tém uma funcdo
endoprocedimental no sentido de que sua eficdcia probatéria € limitada, interna a fase™,
acaba adentrando na fundamentaco das decisdes (condenatérias). Portanto, a identificagdo do
modelo inquisitério ndo se restringe apenas a primeira fase da persecugio penal, bem como na
possibilidade de atuagio ex officio do julgador, mas por toda a estrutura voltada 2 atuagio
repressiva do Estado, como se o processo penal servisse apenas (quase exclusivamente) como
ritualistica de aplicacdo de san¢@o penal.

O discurso sobre-a busca da verdade absoluta no processo penal, além de coligar ao
sistema autoritdrio (principio da autoridade), autoriza uma aproximagio imediata do julgador
na produgdo da prova, o que reserva a maior critica do estudo em questdo. Portanova, diante
da adogfo deste sistema, ilustra que um dos efeitos da adocdo do principio inquisitivo no
sistema probatdrio é a influéncia quanto ao tipo de verdade buscada no processo® o que se

mantém presente em diversas alteracio no sistema penal, basta analisarmos as mais atuais.

4- Dispositivos legais ~ o Cédigo de Processo Penal como modelo caracterizador do

sistema processual.

O inconstitucional artigo 156 do Cédigo de Processo Penal - bem como o artigo 209 o
qual afirma que o juiz poderd ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes,
quando julgar necessirio; artigo 234 através do qual autoriza ao juiz a determina¢do da
juntada de prova documental, independentemente de requerimento de qualquer das partes;
artigo 404, na possibilidade de ordenar diligéncias de oficio®; e ainda a autorizagdo de novo
interrogatério do réu ou produgéo de prova testemunhal em fase recursal, como expde o art.
616, todos do Cédigo de Processo Penal - na ilustragdo do 6nus probatério autoriza o julgador

-a iniciativa da busca sobre a demonstragfo histérica dos fatos, formando uma conjugacio de

' Por isso defendemos a tese de que apés o ato de recebimento da denvincia, devidamente fundamentado como
determina o artigo 93, IX da CRFB, o inquérito policial ou quaisquer pegas de informacdes deveriam ser
retiradas da parte integrante dos autos do processo crime, ressalvadas as provas itrepetiveis.

2 Ibidem, pag. 259.

B PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 6", ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pag.
207. ;

% Antigo artigo 502, CPP.
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forgas acusatérias em detrimento das garantias individuais, estabelecendo verdadeiro processo
inquisit6rio®™. Nesta linha de interpretacdio, - aclara mais uma vez Aury Lopes, que
dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutdrios, como o famigerado art. 156 do CPP,

externam a adoc¢do do principio inquisitivo, que funda um sistema inquisitdrio, pois

representam uma quebra da igualdade, do contraditério, da prdpria estrutura dialética do
processo. Como decorréncia, fulminam a principal garantia da jurisdicdo, que é a
imparcialidade do julgador.”®

Diante de apressado arremate, pode-se afirmar que ha séria contradi¢do entre o
principio acusatério de natureza constitucional e o principio inquisit6rio, permanente nas
estruturas infraconstitucionais e principalmente na cultura juridica brasileira.’

A procura por analogias interdisciplinares ou mesmo seu distanciamento ndo afasta o
paradigma inquisitorial do sistema processual penal brasileiro. Contrariando o entendimento
cléssico da doutrina pétria®®, entendemos ndo ser possivel a adesdo de uma teoria geral do

processo”. Ora, hd dever impostergdvel na ciéncia processual que € justamente analisar o

 Para uma visdo histérica dos poderes instrutérios do juiz, torna-se imprescindivel a leitura do capitulo 2. da
obra de ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Resquicios Inquisitérios na Lei 9.304/1998. Sdo Paulo: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais n. 46: RT, 2004, jan-fev, pags174/196.

% LOPES Ir. Introducdo Critica..., pag.170. Noutra linha de raciocinio, na qual ndo podemos concordar, diante
da visdo civilista do processo, Portanova afirma que “o acolhimento do principio inquisitivo no processo civil
brasileiro néo faz correr riscos o principio do juiz imparcial. A imparcialidade s6 fica maculada no sistema
inquisitorial puro, que admite seja do juiz a iniciativa da agfio e do processo. No nosso sistema ndo hé esse
perigo. Na busca da verdade, o juiz néo estd favorecendo diretamente uma ou outra parte. A inéreia jurisdicional
sim, seria favorecimento. Pela prova hé revelagdo processual da verdade e este, pelo menos em tese, deve ser o
interesse das partes e da sociedade.” PORTANOVA. Op. cit, pag. 207.

77 Assim, a versdo cristalina de Denilson Feitoza quando antecipa que “culturalmente, o principio inquisitivo
domina claramente no Brasil”. PACHECO, Denilson Feitoza. Direito Processual Penal- Teoria, Critica e
Prdxis. 3*. ed. Niterdi: Impetus, 2005, pag. 62.

*® Afirma Tourinho que “ 0 processo, como instrumento compositivo de litigio, € um s6. E por meio do processo
que o Estado desenvolve sua atividade jurisdicional. Assim, Direito Processual Civil e Direito Processual Penal
nio passa de faces de um mesmo fendmeno, ramos de um mesmo tronco que cresceu por disparidade.”
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol 1. 24°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pag. 21. E
continua expondo que “ é certo, por outro lado, que o principio da verdade real, embora vigorando no Processo
Penal com mais intensidade, nfio é exclusivo nem peculiar a este setor do Direito.” Vol. I, pag. 25. Assim,
também Grinover, Aradjo Cintra, Candido Dinamarco quando afirmam que “ como é uma a jurisdigfio,
expressio do poder estatal igualmente uno, uno também € o direito processual.” CINTRA, Antonio Carlos de
Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini ¢ DINAMARCO, Céndido R. Teoria geral do Processo. 14*. ed. Sio
Paulo: Matheiros, 1998, pag. 48. Da mesma forma, MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito
Processual Penal. Vol 2*. ed. Campinas: Millennium, 2000, pag. 11; JARDIM, Afranio Silva. Direito
Processual Penal. 8°. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, pags. 19/21; DINAMARCO, Cindido Rangel. A
Instrumentalidade do Processo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pag. 58; CARNELUTTI, Francesco. Licées
sobre O Processo Penal. Trad. Francisco José Galvio Brunon. Vol. I. Campinas: Bookseller, 2004, pag. 71; etc.
% Nesta linha de raciocinio expde Julio Maier que “la comparaci6n entre los procesos penal y civil, tal como los
estrctura su regulacién juridica y, em especial, la contraposicién de sus reglas de principios, permite
compreender claramente las ideas bésicas que conforman el Derecho procesal penal de nuestra época.
Politicamente, los llamados principios procesales penales, a mas de significar uma exposicién concentrada de
esas ideas bisicas, contienen um verdadero catélogo de diferencias entre los procesos comunes penal y civil de
conocimiento y, en parte, son formulados para pornelas de relieve.” MAIER, Julio B. J..Derecho Procesal Penal
— Fundamentos. 2*. ed. Buenos Aires: Del Puerto, 2004, pag. 177.



conflito existente entre as partes para que individualizemos o que se busca na
instrumentalidade 'processual: para o ramo do processo civil, haveri claro conflito de
interesses, da parte autora contra a parte ré, estabelecido através de uma situac@o favorivel ou
tendente 2 satisfagdo de uma necessidade®® (em regar, ndo podendo ser exemplo nas questdes
de diteito difuso e outras); j4 no Direito Processual Penal, nio haverd necessidade de
identificarmos este conflito de interesses, justamente porque o conflito existente serd de
poder/dever, tnico e exclusivo do Estado®l. Portanto, exerce o Estado seu poder indisponivel
do jus puniendi em contrapartida com exercicio (dever) do ius libertatis.

Sdo as palavras simples de Ferrajoli que conseguem ilustrar a questio quando afirma
que nas jurisdi¢des civil e administrativa, nas quais a tutela dos direitos Sfundamentais ndo
estd no mesmo modo intimamente ligada & verdade processual, o nexo entre a submissdo & lei
e legitimidade substancial é bem menos estrito e as duas Jontes de legitimagdo podem
também conflitar entre si. Na jurisdicdo penal, ao contrdrio, a verdade garantida pela estrita
legalidade ¢ diretamente um valor de liberdade.”

Na visdo de Goldschmidt, citado por Aury Lopes, a pena se impoe mediante um
processo porque ¢é uma manifestacdo da justica, e porque o processo é o caminho da mesma;
a jurisdicdo penal € a antitese da jurisdi¢do civil, porque ambas representam os dois ramos
da justica estabelecidos por Aristdteles: justica distributiva (jurisdi¢do civil) e a corretiva
(jurisdi¢do penal).>

O mesmo raciocinio ¢ identificado pelo processualista luso Fernando Soares, quando
critica Carnelutti através da identidade do processo penal, diante da afirmativa de que este
trata de um contraste de opinides a respeito de um mesmo interesse — e que € o interesse,
inico e exclusivo, do imputado>* Nio é outro o entendimento de Goldschmidt quando
preleciona que no ramo do processo civil estabelecen a agfio como exigéncia de protecdo
juridica dos interesses buscados, enquanto no penal estabelece-se o préprio direito de punir’
(que assinalamos exercicio de poder).

A identificagio de uma teoria geral do processo penal estabelece alguns parimetros

importantes que seguirdo toda a estrutura processual. Talvez, contrariando a cléssica

*® SOARES, Fernando Luso. O Processo Penal como Jurisdi¢do Voluntdria. Coimbra: Almedina, 1981, pag. 58.
*' MAIER. Op. cit, pag. 171.

32 FERRAIJOLLI, Luigi. Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal. trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan
Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pag. 438.

** LOPES JR. (Re)Discutindo..., pag. 117.

* SOARES. Op. cit, pag. 60.

*GOLDSCHMIDT. James. Principios Gerais do Processo Penal. trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Lider, 2002, pag. 38.
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denominagiio e imprescindibilidade da presenca de lide, como conflito de interesses
qualificado pela pretensdo de um dos litigantes e pela resisténcia do outro na visdo de
Carnelutti afeta ao processo civil — até porque a lide se apresenta como ponto crucial deste
ramo do direito -, pode-se afirmar que no direito processual penal a sua conceituagio denota-
se inexistente®, irrelevante®’, ou acidental, como ensina Afrnio Silva Jardim®. Primeiro,
porque a pretensdo acusatlria, em regra, se mostra impostergavel, salvo nas acdes penais
privadas que em decorréncia de verdadeira politica criminal, estabeleceu ao ofendido o direito
oportuno de acgdo; segundo, porque a pretensdo acusatéria sempre serd resistida, o que
desqualifica, por completo, o conceito de lide. Sdo, portanto, as palavras de Lauria Tucci
quando expde que na drea penal, pouco importa que haja qualquer atuacdo e resisténcia, ou
insatisfacdo, respectivamente de cada uma das partes integrantes de relagdo juridica
(nascente, esta, da incidéncia da norma de conduta do membro da comunidade sobre um fato
da vida): basta a ocorréncia de infracdo penal para a inevitdvel, necessdria e obrigatéria
incoagdo da persecutio criminis; e, assim também, basta a existéncia de ato decisdrio
condenatdrio, transitado formalmente em julgado, para ter lugar, também inafastavelmente,
o processo destinado & sua execucdo.”

A auséncia de lide no processo penal — ou de todo irrelevante a sua conceituagio —
estabelece, na visio interessante do processualista luso Fernando Soares, um processo

voluntdrio, nfo havendo qualquer aspecto jurisdicional pela razdo muitissimo simples de ser

% “O conceito de lide nio pode compreender no proprio seio a jurisdicdo penal, assim como aquele de
“controvérsia”, entendida no sentido precisado por Jaeger, ndo pode incluir aquela espécie de atividade
desenvolvida pelos 6rgdos jurisdicionais no processo civil brasileiro.” LEITE, Luciano Marques. O conceito de
“Lide” no processo penal — Um tema de teoria geral do processo. Justitia, Vol. 70, Sio Paulo, 1970, 3°
trimestre, pag. 181/195.

¥ TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pégs.
32 e segs.. Frederico Marques, no entanto, expde como ponto crucial do processo penal a presenca da lide penal -
MARQUES. Elementos..., pig. 6 - o que resultou no acompanhamento de outros ndo menos ilustres
processualistas, sem que houvesse uma filtragem necesséria a um aspecto de extrema relevancia para a estrutura
do direito processual penal.

3 JARDIM. Op. cit, pég. 22. Na visdo de Aury Lopes Jr. haverd uma lide latende ou em potencial no processo
penal, uma vez que a “base indispensdvel do processo nio é a lide ou conflito de interesses, mas sim o exercicio
de uma pretensdo (logo, se o acusador deixar de exercé-la, o processo perde sua sustentagfio).(...) O objeto do
processo ndo € a lide, mas sim a pretensiio processual (acusatéria), através da qual o autor deduz uma parcela da
lide em:juizo. Em sua finalidade é a satisfacfio de p des e resisténcias, atendendo ao principio da
necessidade.” LOPES JR. (Re)Discutindo..., pig.111/112.

¥ TUCCI, Rogério Lauria. Consideracdes acerca da Inadmissibilidade de uma Teoria Geral do Processo. In
Direito Criminal. Coord. José Henrique Periangeli. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, pig. 94. Numa visdo
conclusiva, afirma que “ a jurisdigdo penal, exsurge no mundo do processo, autonomamente, despregada de
todas as outras dreas do Direito Processual, dadas as suas caracteristicas préprias e a determinagio conceptual
fincada em principio, regras e institutos especificos do Direito Processual Penal, com peculiaridades que as
marcam com indelével exclusivismo.” Idem, pag. 123.




um processo sem lide.*® Ndo havendo como concordar com a referida tese, devemos indicar
um certo valor, a partir da identificagfio propria da teoria geral do processo penal, retirando a
vulgarizago da lide para os ramos processuais penais. No entanto, a administrativizagéo desta
parte do direito, como estabelece o professor portugués*’, & facilmente afastada a partir da
presenca imprescindivel da pretensfio acusatéria como categoria essencial do processo
pena142, bem como a funcdo tipica do juiz para aplicaciio de uma pena — nulla poena, nulla
culpa sine iudicio - constituida através do principio da necessidade do processo penal
estabelecendo o cariter instrumental do processo penal como relagdo ao Direito Penal e a
pena, pois o processo € o caminho necessdrio para a pena.43

Como ji expunha Barbosa Moreira®™, a relacio interdisciplinar entre o direito
processual civil e o penal apenas realga uma adequacgdo instrumental entre os respectivos
aspectos materiais, ndo havendo outra referéncia necessdria a sua aproximacio. Conquanto, o
mesmo autor critica veementemente o predominio histérico do principio dispositivo referente
ao processo civil e o inquisitivo com relagdo ao processo penal®®, Na realidade, esta censura
atual tem razdo de ser, mas nos indica uma interessante tendéncia ja aludida.

Por via de conseqiiéncia, na nossa visdo, em Ambito penal torna-se discipiendo a
presenca, e consequentemente a divergéncia entre o principio dispositivo e o inquisitivo. Na
verdade, aquele estard corrente apenas ao ramo do processo civil ndo havendo qualquer
adequagio ao processo penal®’, em face de total indisponibilidade presente nesta seara
processual.

Por conseguinte, a falta de atengdo, adverte Tucci, para que a nocdo de
dispositividade de que conota o processo extrapenal — tanto que, secularmente, correntes,
nesse particular, os regramentos consubstanciados nos motes nulla iurisdictio sine actione e

ne procedat iudex ex officio — ndo tem como ser trasladada para o processo penal, marcado

“ SOARES. Op. cit, p4g. 48. Nesta linha de raciocinio expde Frederico Marques que “quando vigora o
procedimento inquisitivo, em que o juiz se colocava em posigdo absorvedora, substitnindo a acusagfio e defesa
(com que fazia desaparecer a sua fungfio jurisdicional), possivel seria admitir-se a existéncia de um processo
~ voluntirio nas atividades judiciirias do magistrado penal.” MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a
Jjurisdigdo voluntdria. Sio Paulo: Saraiva, 1959, pag. 251.

' SOARES. Op. cit, pag. 48

2 JARDIM. Op. cit, pag. 24.

3 LOPES Jr. Introducdo Critica..., pag. 4.

“ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Processo Civil e Processo Penal: Mdo e Contramdo? In Revista do
Ministério Piiblico. Rio de Janeiro. Vol. IV, no. 8, jul/dez, 1998, pigs. 199/211.

“ Idem, pag. 208.

% Neste sentido MAIER. Op. cit, pag. 177/178; PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério — A Conformidade
Constitucional des Leis Processuais Penais. 3*. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005, pag. 114.
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pela perene indisponibilidade dos interesses em conflito e pela sua consegiiente
indispositividade.”

Nesta linha interpretativa, tracar diferenca entre dispositividade e inquisitividade no
processo penal dd ao intérprete, principalmente, oportunidade de ampliagdo dos poderes
instrutdrios do juiz, na medida em que estaria este refém de uma indicagfio da disponibilidade
sobre o direito material e sobre o processo, o que levaria a adogdo de uma ruptura completa da
sua inércia resultando numa atuacio enérgica e de oficio para a aplicagfio do direito material
através do instrumento processual.

Essa discussio reserva perigosos argumentos” indicando a possibilidade instrutéria
do juiz no processo penal®, uma vez que o afastamento do principio dispositivo indicaria
apenas outro principio: o inquisitivo, justamente porque aquele confere um obsticulo a busca
da verdade real, conforme preleciona Portanova. >

A contradigio destes principios é claramente identificada por Portanova, corréborando
na critica sobre sua observincia no direito processual penal, pela incompatibilidade com todo
o sistema. Portanto, estari consagrado o principio dispositivo quanto 2 iniciativa e 2
desisténcia da agfo, tendo o cidadfio amplo acesso 2 prestacdo jurisdicional.™ Apés intentar a
acdo, contudo, a parte tem diminuida sua liberdade (principio do debate). Por isso, no
desenvolvimento do processo e da prova;, o juiz age independentemente da vontade das
partes. Nesse passo, estd consagrado o principio da inquisitoriedade quanto ao
desenvolvimento do processo e producéo da prova.”

A associagdo do principio dispositivo — éompreendido no poder de decisiio sobre a
instauragdio do processo™ - com o modelo acusatério, traduz na importacdo de uma cultura

juridica préxima do adversary system tipica do processo anglo-americano, através do qual as

“" TUCCL. Consideracdes acerca da Inadmissibilidade..., pag. 99.

“ Portanto, 0 “ equilibrio, que transparece como meio de convivéncia entre o principio dispositivo e o
inquisitivo, tem rafzes mais profundas e o significado teleolégico de busca da harmonia entre exigéncias vindas
de diferentes pélos de atraco de todas as atividades jurisdicionais.” DINAMARCO. Op. cit, pag. 250.

4 Assim, torna-se cldssica a posi¢do do intérprete no afirmar que “devem ser utilizados os dispositivos de
cunho inquisitivo de nosso c6digo (referindo-se aqui ao CPP), quando for preciso melhor esclarecer a verdade, a
fim de que, com maior trangiiilidade em seu espirito, o magistrado venha a proferir decisdo relativa ao litigio
estabelecido e a ele levado para apreciagio.” ARONE, Ricardo. O Principio do Livre Convencimento do Juiz.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, pag. 31

* PORTANOVA. Op. cit, pag. 124.

3! 1dem, pég. 205.

32 Ibdem,; pag. 205.

% PRADG. Sistema Acusatério, pag. 115. Na mesma linha expse Badar6 que o principio dispositivo podeser
entendido como “ o senhorio ilimitado das partes, tanto sobre o direito substancial debatido no processo, como
sobre todos os aspectos vinculados com o inicio, a marcha e o término do processo.” BADARO. Op. cit, pag. 66.



partes tém ampla iniciativa®, inclusive oportunidade e conveniéncia para ingressar com uma
pretensdo acusatoria, bem como na marcha exclusiva da producdo das provas®; somado ao
fato de que o juiz exerce um papel de relativa passividade, agindo como mero organizador dos
litigios expostos pelas partes. A atuagio técnica acusatéria e defensiva realga o papel principal
neste modelo processual, o que impde ao juiz uma fungdo de extrema neutralidade e mera
técnica de solugio de conflito. Essa passividade ndo se enquadra em nosso modelo processual
pelo simples impedimento de oportunidade e conveniéncia da pretensio penélSG, refutando
inclusive a possibilidade de deixar de formular a pretensfio acusatéria, o que gira corriqueiro
no adverary system através dos mecanismos de bargaining, bem como pela eventual
possibilidade de reconhecimento do pedido; torna-se discipienda a resisténcia defensiva, o
que contraria todos os anseios basilares do direito processual penal.

Por isso, ousamos discordar da diferenciagdio dos principios dispositivo e inquisitivo
relativos ao nosso sistema processual penal®’. A vedagio de o juiz dar inicio ao processo
denota-se como resumo simplista do principio dispositivo com referéncia ao direito
processual civil; esta mesma vedagfio, em &mbito processual penal, decorre do principio
acusatério, se contrapondo ferreamente ao inquisitério e ndo ao dispositivo. A diferenciagio,
portanto, deveria estar vinculada ao principio acusatério, que na visdo do Professor Geraldo
Prado estd na fusdo entre a acusagdo e a agdo penal, justamente por ndo admitir a existéncia
de processo condenatdrio sem a iniciativa da parte autora (nemo iudex sine actore) e, em
vista dele, somente se a agdo penal for proposta e desenvolvida ao longo do processo,
haverd, apés a contraposicdo da atividade de defesa, autorizacdo juridica para a prolagdo de

decreto condenatério® e inquisitivo, com todas as suas consegiiéncias.

* MICHELL, Gian Antonio e TARUFFO, Michele. A Prova. trad. Teresa Celina de Arruda Alvim. In Revista de
Processo, n° 16, Sfo Paulo: Revista dos Tribunais, out/dez, 1979, pag.157. )

* GRINOVER, Ada Pellegrini. A Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal Acusatério. Rio de Janeiro:
Revista Forense, vol. 347, jul-set/1999, pag, pag. 4. Os ordenamento juridicos que adotam este modelo forma,
nas palavras comparativas de Marcos Zilli quatro tragos comuns: “a)controle das partes sobre a marcha do
processo penal; b)presenga de um julgador imparcial e passivo; c) permanente sustentagio de uma disputa
bilateral; e d) igualdade de oportunidade e limitagdes.” ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. Resquicios
Inquisitérios na Lei 9.304/1998. Sao Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n. 46: RT, 2004, jan-fev,
pag. 44.

> Bastando lembrar que vigora no nosso ordenamento juridico, como regra, os principios da obrigatoriedade,
indisponibilidade ¢ indivisibilidade perante as ag@es penais publicas.

7 Em outra vertente, pode-se observar o ensinamento de Badar6, onde advoga a possibilidade da presenca no
processo penal do “principio dispositivo atenuado sendo vedado as partes dispor sobre o objeto do processo.”
BADARO. Op. cit, pags. 93. E continua afirmando que “ o principio dispositivo, assume no processo penal
atual, uma fungfio apenas expansiva dos poderes das partes, mas nfo uma fungfo preclusiva do acertamento dos
fatos: as partes dispSem das provas somente em positivo, isto & no sentido de que t2m o direito 2 admissdo das
provas requeridas, mas néio dispdem em negativo, no sentido de que sua inércia possa precluir a admissdo pelo
juiz das provas necessérias ao acertamento dos fatos.” Idem, pags. 114.

*# PRADO. Sistema Acusatério, pag. 112.
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Em mais uma oportunidade o principio dispositivo aparece para indicar que as provas
devem ser postuladas e produzidas exclusivamente pelas partes, vinculando o julgador a estas
questdes faticas. Por outras palavras, o juiz ficard adstrito aos fatos alegados pela parte autora
na sua pretensdo, ndo podendo inclusive, estabelecer contraprova mesmo na auséncia
indicativa da resisténcia defensiva. Esta vertente do modelo dispositivo indica apenas uma
privatizacdo do sistema juridico, seja em ambito substancial através da ampla disponibilidade
sobre as questdes materiais, seja através da extrema disponibilidade do aspecto processual,
englobando o principio da demanda nesta seara processual™.

De inicio, podemos contrapor a referida situagio pela simples indica¢io da natureza
do direito processual penal como ramo de direito piblico do ordenamento juridico, afastando
uma valorizagdo dos interesses dos particulares em virtude das fungBes sociais da acusagdo,
da defesa e do julgador.

A discussdo sobre a impossibilidade instrutéria exercida pelo juiz, extrapolando as
postulagdes probatdrias das partes, ndo se resume no afastamento do principio dispositivo no
sistema processual penal. Refere-se, portanto, & necessidade de estabelecermos um modelo
processual que amenize a intervengfio subjetiva do julgador, para uma busca préxima da
imparcialidade humana, uma vez que este nio serd um rob(‘)-sentengaw, Ou mesmo um
julgador divino, como intervém Pacheco expondo que o ser humano parece possuir um
sentido de transcendéncia, e a grande promessa implicita do sistema inquisitorial é a
transcendéncia mdxima, que permitiria ao juiz ir além de sua condi¢d@o humana, atingir a
condi¢do divina e realiza a Justica Divina.%" /2,

Realca-se que a preocupagio com indicagbes do principio dispositivo no direito
processual penal ndo estd na sua aplicacdo, até porque foge 2 nossa cultura juridica; mas
justamente seu afastamento, na medida em que se pode elevar, em contrapartida, a aplicagio

cultural-normativa do paradigma inquisitério.

* O que nfio ocorre no direito processual penal , j& que o poder de movimentar a prestacfio jurisdicional n3o
estard prorrogada as partes, com excegio, por politica criminal, da agSes penais privadas. Tal fato nfo ocorre tio
somente na época moderna, mas sim constitui verdadeira vertente histérica, registrando um sistema chamado de
cognitio, contraposto ao modelo civilista. Neste sentido ver PORTANOVA. Op. cit, pag. 114.

% Reconhecemos que a imparcialidade plena refere-se a um mito fundante do Poder Judicidrio como expds
Figueira no seu trabalho antropolégico. FIGUEIRA. Op. cit, pig. 28. Seu alcance estrutura uma crenga no
mesmo valor iluséria sobre a busca da verdade real. Porém a tentativa de identificd-1a no processo penal realga
apenas o sistema que deve ser adotado.

' PACHECO. Op. cit, pag. 63.

¢ Qutro 1o entanto & o entendimento do professor Badaré quando afirma que “nem se objete que o juiz dotado
de poderes para a producio da prova perde a sua imparcialidade. Os poderes instrutérios do juiz nfio sio
incompativeis com a imparcialidade do julgador. (...) Um juiz ativo nfio é parcial mas apenas um juiz atento aos
fins sociais do processo, e que busca exercer sua funcfio de forma a dar ao jurisdicionado a melhor prestagio
jurisdicional possivel.” BADARO. Op. cit, pags. 84/85.



5 ~ (Im)coeréncia normativa do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal, agravada pela
Lei 11.690/08.

A exposigdo de motivos do Cédigo de Processo Penal brasileiro estabelece o sistema
processual que deverfamos e devemos seguir, identificando, como expde Goldschmidt, o
modelo de atuag@io do Estado frente aos individuos. Assim dispde que o juiz deixard de ser
um espectador inerte da producdo de provas. Sua intervencdo na atividade processual é
permitida, ndo somente para dirimir a marcha da agdo penal e julgar a final, mas também
para ordenar, de oficio, as provas que lhe parecerem liteis ao esclarecimento da verdade. A
critica da atuacfo inquisitéria do julgador nfio se restringe 2 primeira fase da persecucio
penal. H4 necessidade de observarmos principalmente a estrutura judicial e conseqiientes
interpretagdes, que identificam o real sistema conferido ao ordenamento processual penal.

Thuns esclarece que o processo penal € nutrido por um discurso sobre a verddde que
fundamenta a outorga legal de poderes ao magistrado para a busca desta verdade. Este
discurso sobre a verdade e os poderes conferidos ao juiz é o divisor de dguas entre os
sistemas processuais.63

A expressdo do artigo 156 e seus incisos do Diploma Processual Penal® identifica o
dpice da linha critica do presente estudo, quando, além de estabelecer o 6nus da prova no
instrumento penalﬁs, constitui ainda a possibilidade de o juiz exercer, de oficio, a produgio
probatdria, o que indica a permanéncia extravasada do discurso ¢ modelo sobre a busca da

verdade real, sendo tipico de sistemas autoritarios®.

® THUNS, Gilberto. O Mito sobre a Verdade e os Sistemas Processuais. In Leituras Constitucionais do Sistema
Penal Contemporaneo. org. Salo de Carvalho. Rio de Janeiro, 2004, p4g.159.

% Ainda os artigos 209; 234 e 616, todos do CPP. Portanova, estudando a estrutura do CPC afirma que “sdo
tantas as evidéncias do principio inquisitivo nas disposi¢gdes sobre a prova no nosso CPC que talvez nio se
necessite dotar legislativamente o juiz de outros poderes para lograr um sistema probatdrio inquisitorial mais
apurado.” PORTANOVA. Op. cit, pig. 207. Indiscutivelmente o autor encontraria este sistema marcadamente
apurado no Diploma Processual Penal, que ndo vislumbra apenas em seu corpo exemplos inquisitoriais, mas sim
em toda a estrutura, desde a mensagem, a linguagem, a disposicdo e a intengo legislativa.

 Goldschmidt afasta a discussdo sobre a verdade real e formal, para enfatizar o énus da prova no processo. Para
tanto, diferencia quanto ao 6nus formal e material. “Entende-se por 6nus formal da prova a necessidade da
contribuicdo de provas, impostas as partes em um procedimento dominado pelo principio dispositivo, ou seja, de
requerimento da parte. Entende-se por 6nus material da prova o interesse que tem uma ou outra parte em que um
fato determinado seja comprovado, porque a nfio-comprovag@o do fato redundaria em seu prejuizo. Apenas esse
interesse preenche o vazio do dnus formal da prova, determinando-lhe o contetido e os sujeitos. Pode-se dizer
que o dnus formal da prova regula a relagio das partes e o juiz, dispensando-o de se informar de oficio e de
praticar diligéncias necessérias a fim de averiguar a verdade, enquanto o 6nus material da prova regula a relagio
mitua das paites, designando a parte & qual incumbe a prova de um fato determinado.” GOLDSCHMIDT.
Principios Gera's do Processo Penal, pags.57/58.

% THUNS. Op. cit, pag.170.
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A nocgdo de processo sugere a necessidade de historicizar o fato, uma vez que
demanda um conhecimento sobre o fato principal objeto do processo penal: o delito. Na
realidade todo conhecimento mostra-se histérico, devendo ser organizado pela evolugdo
procedimental através de atos condizentes com o modelo cognoscente € com o objeto
cognoscivel. A verdade, por sua vez, também reserva forca histérica € assim, recognoscivel®’,
tendo como instrumento deste modelo de conhecimento a prova produzida no processo,
servindo como funcdo juridica e politica na formacdo do devido processo legal®. Por outro
lado, aduz Jacinto, instruir, entdo, pelo conhecimento do fato, tem um preco a ser pago pela
democracia (ndo avangar nos direitos e garantias individuais), mas que hd de ser pago a
qualquer custo, sob pena de continuarmos, em alguns pontos, sob a égide da barbdrie, em
verdadeiro estado de natureza.”

Giza o jurista que h4 de se buscar um pouso trangiiilo nas decisdes judiciais através do
objeto a ser investigado. Porém, além do conhecimento ser histdrico, deve também-mostrar-se
dialético’, o que deveria afastar qualquer visdo autoritdria da aplicagio das normas jurfdicas
em detrimento de uma visdo de ilustracio e paradigma democritico™.

A instrugd@o probatéria nas mios do julgador, sem a dialeticidade processual, assola
totalmente o aspecto autoritirio que transporta a marca indelével do nosso Diploma
Processual Penal, até porque instituido” perante o Estado Novo, com idéias fascistas e
ditatoriais, o que nfo se coaduna com a atual tentativa de aplicacdo de normas democraticas

no processo penal.

 COUTINHO, Jacinto de Miranda. Glosas ao “Verdade, Divida e Certeza”de Francesco Carnelutti para os
Operadores do Direito. In Anuario Ibero-Americano de Direitos Humanos (2001/2002). Rio de Janeiro, 2002,
gég. 177.

® Idem, pag.177.

 Ibidem, pag. 177.

" COUTINHO. Introducio aos Principios Gerais do Direito Processual Penal.pag. 10.

™ O juiz ndo deixa de ser um historiador negativo, que observa todos os fatos ocorridos para formar seu
convencimento. Contudo, diferente do historiador que deve investigar, a qualquer custo, o fato objetivo do
estudo, imbuido de critérios de importancia social, cultural, econdmica e ilustrativa, o juiz estd adstrito ao objeto
de postulacoes alheias, nde havendo interesse precipuo na obtengéio dos elementos fiticos, mas sim na solucgo
daquilo que lhe € trazido no processo. GOMES FILHO, Antonio Magalhdies. Direito a Prova no Processo
Penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, pag. 45. O mesmo raciocinio deve-se referéncia a Ferraoli, uma
vez que “ o que o juiz experimenta néo sdo os fatos delituosos objeto do juizo, mas suas provas. De modo ndo
diverso do historiador, nfio pode, pois, examinar, o fato que tem a tarefa de julgar e que escapa, em todo o caso, &
observincia direta, mas somente suas provas, que sdo experiéncias de fatos presentes, mesmo se interpretiveis
como sinais de fatos passados.” FERRAJOLL Direito e Razdo, pig. 44. Se o juiz se colocasse na fungio do
historiador, deixaria de existir a necessidade da presenca das partes no processo, uma vez que estaria aquele na
tnica funcdo de buscar o objeto a ser conhecido, conhecer e decidir sobre o objeto. Ndo haveria qualquer limite &
sua fungiio, levando a um flagrante abuso no poder de decidir outras questdes que inclui interesses de toda uma
sociedade. Seria um investigador para resolver suas pessoais intengGes, decidindo apenas na sua intima formacio
cultural.

g



Neste modelo (que ainda adotamos), na afirmativa de Jacinto, pode-se dizer que o
sistema inquisitério, regido pelo principio inquisitivo, tem como principal caracteristica a
extrema concentragdo de poder nas mdos do 6rgdo julgador, o qual detém a gestdo da prova.
Aqui, 0 acusado é mero objeto de investigagdo e tido como o detentor da verdade de um
crime, da qual deverd dar contas ao inquisidor.”

Como antecipada conclusio, podemos afirmar que o texto do artigo 156 do Cédigo de
Processo Penal, na medida em que autoriza o juiz de oficio, ordenar provas antecipadas,
ainda que ndo iniciada a ag3o penal, ou determinar a produgfio de provas durante a instrugio
criminal (iniciativa judicial), ainda que supletivamente™, expde a permanéncia do paradigma
inquisitorial afastado do modelo acusatério que retrata o anseio da época atual, tornando
iluséria a aplicagdo de um Processo Penal Constitucional (e naturalmente Democritico), que
almejaria um aprimoramento dialético. O discurso sobre a busca da verdade real extrapola o
argumento de que a acusagfo piiblica e o Poder Judicidrio possuem o mesmo interessé na
incessante demonstragfio da certeza fatica™.

Da mesma forma, ndo seduz a interpretacdo na qual afirma a possibilidade instrutéria
do juiz indicando tio somente o exercicio de garantia fundamental do contraditério,
estabelecendo na verdade a igualdade processual das partes.” Também na formacéo desta
linha de raciocinio, ilustrativas sdo as palavra de Geraldo Prado quando afirma ser o
contraditério uma medida de duelo, como categoria processual que reiine a ciéncia do ato
praticado pela parte contrdria a possibilidade de uma atitude em sentido contrdrio ou
objetivando contrariar o prefalado ato. Dificil serd, a nosso juizo, estabelecer-se um duelo
entre o acusado e o juiz, pois este tltimo detém o poder de decidir a causa, elegendo, como
assinalou Carnelutti, a alternativa de solugdo que lhe pareca mais vidvel.”

Como jd foi ressaltado, a necessidade de impor a presenga da garantia fundamental do

devido processo legal, contraditério e ampla defesa, apenas recomenda o exercicio da funcio

"2 COUTINHO. Introdugdo aos Principios, pag. 4.

" No entendithento de CASARA, Rubens R. R.. Interpretacdo Retrospectiva: Sociedade Brasileira e Processo
Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, pag. 151.

™ Esta é a expressdo da doutrina: “Deve, assim, o juiz procurar a verdade, reconstituindo os fatos, de forma a
obter a certeza.” ARONE, Ricardo. O Principio do Livre Convencimento do Juiz. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1996, pag. 30.

" Afirmando, neste contexto a professora Ada Grinover a “vissio do Estado social nfio admite a posi¢do passiva e
conformista do juiz, pautada por principios essencialmente individualistas. O processo nio é um jogo, em que
pode vencer o mais poderoso ou o mais astucioso, mas um instrumento de justica, pelo qual se pretende
encontrar o verdadeiro titular do direito. a pacificagfo social almejada pela jurisdigdo sofre sério risco quando o
juiz permanece inerte, aguardando passivamente a iniciativa instrutéria da parte.” GRINOVER. A Iniciativa
Instrutéria..., pags. 5/6. '

S PRADO. Sistena Acusatério, pag. 138.
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improrrogavel do juiz’’ para se acoplar a um Estado Constitucional de Direito. A auséncia do
controle exercido pelo juiz as garantias fundamentais nfo retrataria apenas um sistema dito
inquisitivo, mas um modelo kafcaniano que esbanjaria inveja ao arquétipo nazista. Por isso,
ousando discordar da orientacdo supra, identificamos uma caracteristica do modelo
inquisitério puro quando se autoriza o impulso instrutério do juiz, na medida em que a
funcdo de julgar nfio pode se confundir, em hip6tese alguma, com a de acusar e esta estd
estritamente vinculada & possibilidade de producdo probatdria, para chegar-se a um contetido
perfeito de formagio da seguranga social.

Nio se trata de impor a presenca do denominado adversarial system, préprio do

sistema anglo—saxz"lo78

, mas sim na identificacdo do prejuizo das prdprias partes (e aqui ouso
afirmar, principalmente do réu) quando hi um ataque 2 imparcialidade do juiz, visto que, a
partir da sua ingeréncia na indicacgo instrutéria, mesmo que haja futuro contraditério exercido
pelas partes”, o juiz j4 antecipa o seu julgamento, justamente porque procura aquilo que
pretende julgar. J4 hd uma formagdo deduzida dos fatos ocorridos, e basta uma demonstragéo
fatica para dar contetido & sua decisdo, como impde o artigo 93, IX da Constituicdo da
Repuiblica.

Calamandrei identifica com precisdo esta situagdo, reduzindo a sentenca a um
esquema de silogismo, na medida em que a conclusdo ocorrerd pela 16gica do caso concreto.
Giza, portanto, o autor que ds vezes acontece que o juiz, ao formar sua sentenga, inverta a
ordem normal do silogismo; isto €, encontre antes a conclusdo e, depois, as premissas que
servem para justificd-las. (...) As premissas, ndo obstante seu nome, frequentemente sGo
elaboradas depois — em matéria judicidria, o teto pode ser construido antes das paredes.*°

Ora, ndo podemos esquecer que o juiz é um ser humano, voltado para todas as
sensibilidades caracteristicas do ser pensante, o que impulsiona a natural busca daquilo que se
tem como solugdo no caso concreto. Dificilmente buscard um material probatério

absolutério, até porque fnsita estdi na acdo penal a pretensdo condenatdria. Portanto,

"7 FRONDIZI, Romén Julio e DAUDET, Maria Gabriela S. Garantfias y eficiéncia em la prueba penal. La Plata:
Lebrerie Editora Platense, 2000, pag. 13.

™ Até porque, além de ndo fazer parte da nossa realidade juridica, havers neste sistema varios problemas que
apresentacfo sua ineficdcia de solugdo dos conflitos sociais. Michelle e Tarufo critica este modelo de atuagfo
estritamente liberal, quando conclui que “o sistema da common law €’, em verdade, um método de combate entre
as partes, muito mais que um método direcionado a pesquisa da verdade sobre os fatos do litigio.” MICHELL
Op. cit, pag. 167.

"Entende de outra forma Grinover quando afirma que “a melhor maneira de preservar a imparcialiadade do juiz
ndo € alijé-lo da iniciativa instrut6ria, mas sim submeter todas as provas — as produzidas pelas partes e as
determinadas ex officio pelo juiz — ao contraditério.” GRINOVER. A Iniciativa Instrutéria..., pag. 6/7.

% CALAMANDREL, Piero. Eles, Os juizes, visto por um Advogado. trad. Eduardo Branddo. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2000, pags. 176/177.



preleciona Jacinto que desde logo, no entanto, é preciso que figue claro que ndo hd
imparcialidade, neutralidade e, de consegiiéncia, perfeicdo na figura do juiz, que é um
homem normal e, como todos os outros, sujeito a histéria de sua sociedade e a sua prépria
histéria. Mas se isto ¢ tdo evidente, pela propria condicdo humana, parece 16gico que a
desconexdo entre o dever ser e o ser s6 ¢ passivel e aceita em funcdo de fatores externos
(manutencdo do status quo) e internos (manutencdo, ainda que vd, do equilibrio), em uma
retroalimentagdo do sistema processual penal em vigor. (...) Assim, produto e produtor do
sistema processual penal, o juiz convive nas suas entranhas e precisa cbnhece‘-lo o suficiente
para eficazmente operar.”’

Nio se busca apenas diivida gerada pelas partes, até porque essa ambigiiidade deveria
beneficiar o acusado, face o seu estado de inocéncia, mas uma divida estabelecida pela
fungdo acusatdria. Na realidade, o poder instrutério do juiz ndo estabelece a igualdade das
partes através do contraditério; pelo contrdrio, afasta a igualdade entre acusacgfio e defesa,
sempre beneficiando aquela. Se hd intencfo probatéria, a nosso ver, presente restard uma
indicag@o acusatéria pelo juiz, caracterizando-o como inquisidor processual. Havers, tfo-
somente, uma busca da formacio do contetido retdrico de sua decisdio condenatdria, uma vez
que a decisdo, subjetivamente observada, j4 se estruturou no intelecto do julgador, partindo de
um ponto de vista préprio e determinado®.

Na realidade, a intervengdo probatoria do julgador, autorizada, principalmente, com a
alteragdo do artigo 156, CPP, realga a fragilidade do principio acusatério do nosso
ordenamento juridico na medida em que afasta sua neutralidade e consequentemente sua
imparcialidade, a partir do seu envolvimento psicolégico — como afirmara Camelutti na
contradigdo entre juizo e raciocinio: primeiro se julga e, depois, raciocina-se, e as razdes
fundadas nas provas sdo, propriamente, o meio para testar o jm’zog3 - com uma das versdes
do jogo®, mostrando presente a idéia do positivismo , no imagindrio coletivo (inclusive
juridico) da busca desenfreada pela pretensdo condenatdria focalizada na deciséo judicial®.

Diante de uma vertente conclusiva, outra nfo € a solugfo senio o reconhecimento da
(in)coeréncia normativa do artigo 156 do Diploma Processual Penal, ampliada com a
alteracdo dada pela Lei 11.690/08.

81 COUTINHO. O papel do novo juiz..., p.15/16.

2 MAJER. Op. cit, pag. 740.

% COUTINHO. Glosas..., pag. 184

¥ PRADO. Sistema Acusatério, pag. 108.

& Assim, expde Camelutti: “ainda que os homens nio possam julgar, devem condenar.” Jn COUTINHO.
Glosas..., pag. 185.
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A coeréncia exposta € encontrada pela proximidade do sistema inquisitério. Nesta
linha, a alteracdo legislativa somente deu maior contetido ao modelo caracterizador do sistema
processual. A cada atuacfio legislativa, a indicacfio da intencZo € reservada a um processo
penal com anseio de defesa social. Mais uma vez confunde-se a fun¢fio imparcial de julgar
com a sua necessidade de atuacdo como um personagem ligado & seguranga publica. Se a
policia nfio conseguiu imaginar as diligéncias a serem realizadas, ¢ o0 Ministério Pdblico, com
sua fungdo constitucional de receptor natural das informacdes adquiridas na investigagdo se
manteve inerte, caberd ao juiz, que ao final julgaré a causa penal, ordenar diligéncias, antes do
infcio da ag@o, ou produzir provas sobre pontos relevantes. Assim, a repetigio mostra-se
necessdria: a coeréncia da alteracio legislativa é de afastarmos o processo penal como
garantia constitucional e vé-lo como mais um instrumento de seguranga piiblica, chamando ao
julgador a responsabilidade de atuar como 6rgéo de persecugio criminal.

J4 a incoeréncia se d4 pela simples ruptura com nosso modelo constitucionala partir
da indicagfio democrética da neutralidade e imparcialidade jurisdicional para a formatacio da
seguranga juridica do individuo frente 4 intervengéo représsiva do Estado. O processo penal, a
cada alteracdo do legislador, infelizmente, muito mais se afasta dos anseios construidos em
1988 com nossa Constituigdo. A cada mudanca setorial — até porque n#o estd acompanhada da
prépria estrutura processual - indica que a Constituicdo da Repiblica mais se aproxima de
um grande pedaco de papel que pouca aplicabilidade pritica possui.

Nio € crivel, ou talvez seja incongruente mesmo, que haja tamanho desrespeito 2
funcdo constitucional da policia e do Ministério Piblico, quando, por linha indireta, indica
que o julgador precisard exercer uma fungdo, que sua nio é, para chegarmos ao conhecimento
do fato delitivo a ser provado. Mais uma vez o discurso sobre uma busca da verdade
(utopicamente absoluta) fomente alteraco legislativa que indica uma ruptura com todos os
principios de uma jurisdi¢io penal justa, sua independéncia e inércia, para ao final a garantia

da sua imparcialidade.
6- Nota conclusiva:

Naio obstante toda a estrutura normativa do modelo em nivel constitucional, objetivando a
criagio de parimetros de racionalidade, de justica e legitimidade, na prética juridica,
observamos justamente uma contradi¢fio, ao ponto de leis e decisdes estabelecerem um super-

valor as questdes praticas, de utilidade processual em detrimento de interesses garantistas.



Na verdade, nosso processo se observado conforme os preceitos constitucionais, merece
aplausos diante do elevado nivel, caso consideremos os principios e garantias a ele reservado,
mas, por outro lado, possui nivel rasteiro, quando observada a pritica efetiva, principalmente
quando o conteddo normativo autoriza um afastamento entre o que deveria ser (processo
penal democritico) e o que é (processo penal autoritdrio), com vérias confusGes nas funcdes
diante desta situagdo processual®®.

O discutso sobre a verdade buscada nas investigagdes “judiciais”, portanto, apenas
realga 0 que ji afirmamos: a permanéncia de um protétipo inquisitorial, que ndo obstante
flagrar sua inconstitucionalidade, permanece em tranqiiila vigéncia normativa, sendo apenas
alvo de criticas doutrindrias®’.

Assim, ndo hd mais espagos para autorizarmos a intervengio legislativa destituida de
qualquer valor constitucional (como ocorren com a Lei 11.690/08, apenas para
exemplificarmos no nosso pequeno estudo). o

O que conclamamos é que nosso direito processual penal ndo mais se confunda com
um instrumento auxiliar do poder ptblico para exercicio de seguranga piblica, sendo
estarfamos revivendo épocas ditatoriais. Na verdade, precisamos estabelecer uma cultura
democratica através de um processo com vieis estritamente constitucional, para chegarmos a
sua natureza de garantia fundamental e, neste erifoque, ndo se torna crivel a possibilidade do
julgador investigar ou até, como j4 se criticava, produzir provas de oficio.

A mnossa conclusdio, ndo poderia ser outra, senio o reconhecimento da

inconstitucionalidade agravada pelo atual texto do artigo 156 do Cédigo de Processo.
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CLAUSULA DE FIDELIZAGAO - UM MAL DESNECESSARIO
Fabio Schwartz'

Resumo: Este trabalho objetivou analisar a legalidade do comportamento das
operadoras de telefonia celular, as quais, de forma sistematica, vém impingindo
clausulas de fidelizagéo aos consumidores.

Apresentaram-se diversos argumentos contrarios a tal pratica, os quais sédo
suficientes, inclusive, para afastar a aplicagéo da resolugdo 477 de 2007 da ANATEL
que autorizou a fixagéo de limite minimo de permanéncia do consumidor.

Palavras-chave: Cldusula de fidelizagéo - Resolugéo 477 de 2007 da ANATEL -
Venda casada - Onerosidade Excessiva - Principio da Livre Escolha - Pratica
anticoncorrencial.

Abstract: This study aimed to examine the legality of the behavior of the mobile
operator, that in a systematic way, impose to consumers terms of loyalty. Several
arguments are against such practice, that are sufficient even for dismissing the
implementation of resolution 477 of 2007 of ANATEL authorizing the establishment of
minimum limit of staying to the consumer.

Key words: loyalty clause - Resolution 477/2007 of ANATEL - sell married -
Excessive advantage - Principle of Free Choice - Practice anticompetitive.

1. Intréito

' Defensor Pablico do Estado do Rio de Janeiro em exercicio no Nicleo de Defesa do Gonsumidor. Professor de Direito
do Consumidor da Fundagéo Escola Superior da Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro. Membro Fundador do Férum
Nacional Permanente de Defensores Publicos de Defesa do Consumidor.
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No universo consumerista, conduta muito comum dos fornecedores de servigo é
a fixagdo da famigerada clausula de fidelizacdo, através da qual o consumidor
permanece atrelado a determinada empresa durante certo lapso temporal, sob pena
de ser compelido ao pagamento de multa pela rescisdo antecipada do contrato.

Durante muito tempo, os principais 6rgaos e institutos de defesa do consumidor
do pais vociferaram contra tal malfadada pratica, aduzindo os mais variados
argumentos, 0s quais, indubitavelmente, apontavam para sua abusividade.

Nao obstante a resisténcia travada, a ANATEL, através da Resolugéo 477 de
2007, cedendo ao lobby das operadoras de telefonia celular, autorizou a fixagéo da
indigitada clausula, sob a condicdo de a operadora ofertar alguma vahté{gem ou
beneficio, limitando, entretanto, o tempo de vinculagdo do consumidor ao prazo
méximo de 12 meses.

A despeito da introdugdo no espectro nommativo nacional da resolugéo
supracitada, tal pratica ndo pode prosperar. Isto porque sua subsisténcia, ndo ¢ dificil
constatar, implica num rosério de infragGes ao Codigo de Defesa do Consumidor e,
antes, num lamentavel confronto com a prépria Constituicdo Federal Brasileira.

Assim, o objetivo do presente trabalho, além de compilar os argumentos ja
ventilados no cendrio doutrindaric nacional, introduz algumas outras reflexdes ao
tema, de molde a contribuir com o rechago da clausula de fidelizagao, por tratar-se de
um mal absolutamente desnecessario, conforme adiante explicitado.

2. DOS ENTEDIMENTOS DOUTRINARIOS ACERCA DA MATERIA

2.a - Da Venda Casada

Alguns institutos de Protegdo e Defesa do Consumidor, baseados no art. 39,
inciso I, do CDC, que veda "condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao



fornecimento. de outro produto ou servico bem como, sem justa causa, a limites
quantitativos", consideravam a pratica da fidelizagdo como sendo pratica abusiva.

Isto porque, diziam, esta pratica das operadoras configuraria “venda casada”
dissimulada, ja que, aparentemente, oferece ao consumidor um aparelho celular mais
barato ou até gratuito, mas, na verdade, subtrai deste o direito de escolha e mudanga
de operadora, mesmo que ndo esteja satisfeito com o servigo prestado, que seu
aparelho celular tenha sido roubado ou inutilizado, que queira mudar para outro plano
de servigo ou, simplesmente, cancelar sua linha telef6nica.

O argumento é bastante séiido. Ndo obstante, as operadoras sempre o
confrontaram aduzindo que, em verdade, quando oferecem um aparetho gratuito, ndo
se poderia falar em operacéo casada, ja que néo seriam remunerados pelo aparelho.

Ocorre que, como € de conhecimento notério, no mercado de consumo nada é
gratuito. Tudo tem um custo, sendo certo que este sempre é repassado ao
consumidor, direta ou indiretamente. A conotagéo dada ao termo remuneragéo pelas
operadoras n&o tem o condéo de alcancgar seu verdadeiro significado, posto que este
n&o esta necessariamente atrelado a existéncia de cobranga de um preco.

Assim é que, em sendo verificado qualquer tipo de repasse de custos ao
consumidor, ainda que indireto, estaremos diante de servico remunerado e, portanto,
passivel de caracterizar o casamento de operagdes, tal qual preconizado e obstado
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ora, da analise dos contratos em que aparece a malfadada cldusula de
fidelizagéo, verificamos, praticamente em cem por cento dos casos, a fixagdo de
pacotes de minutos. Assim, os minutos que nao sao utilizados de um més para o
outro, bem como aqueles que excedem ao limite estabelecido pelo pacote,
constituem-se na remuneragéo que as operadoras insistem em dizer ndo existir, ja
que, ou o consumidor perde os minutos ndo utilizados, ou 0s remunera em quantia
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muito superior aquela ordinariamente cobrada. Desta forma, os custos com a oferta
do aparelho "gratuito” sdo devidamente cobertos.

Como se vé, os aparelhos oferecidos ndo sao gratuitos, tal qual propalado, mas
tdo-somente, pagos de forma indireta pelo consumidor, logo, condicionar o

fornecimento dos mesmos a um minimo de tempo de. vinculagdo a operadora,
indubitavelmente materializa a pratica abusiva da venda/operagéo casada.

2.b - Da Onerosidade Excessiva

Outro argumento ventilado na doutrina nacional é o da onerosidade excessiva
ao consumidor quando da pratica da cldusula de catividade de forma irrestrita. Isto
porque os contratos redigidos pelas operadoras unanimemente omitem qualquer
referéncia as circunstancias inibidoras da obrigatoriedade de pagamento de multa
pela rescisdo antecipada. Ou seja, de um modo geral, ndo fazem qualquer mencgéo a
hipéteses corriqueiras de colapso nos sistemas da operadora; falhas permanentes de
comunicagéo; ocorréncia de crimes contra o patriménio do consumidor, como roubo
ou furto do aparelho; além de outras hipéteses que configuram defeitos na prestacéo
de servigos.

Logicamente que as empresas omitem tais circunstancias dos contratos para
ndo despertar a resisténcia do comprador. Nao obstante, o alerta deve ser feito. E
inadmissivel a omissdo da faculdade de rescisdo do contrato, sem dnus para o
consumidor, mesmo no prazo de catividade, na hipétese de descontinuidade por
culpa do fornecedor. Tal omissédo decerto implica, por si s6, em nulidade da clausula
ja que claramente estara a empresa se exonerando de responsabilidade, ferindo de
macula o art. 51, inciso |, do Cadigo de Defesa do Consumidor (clausula solve et
repete).



A desigualdade contratual torna-se patente no caso em tela, j& que as
empresas, fiando-se na clausula pacta sunt servanda, nao abrem mao da multa pré-
estabelecida, a qual é imposta de forma sistematica e indistinta aos consumidores.

Assim, na préatica, sempre que se observa defeito na prestacdo do servigo, as
operadoras desconsideram os argumentos dos consumidores, os quais se véem
obrigados a bater as portas do judiciario para serem libertados da clausura
estabelecida contratuaimente.

Como se vé, a institucionalizacédo da clausula de fidelidade somente serve para
robustecer a desigualdade natural entre o fornecedor e o consumidor, criando um
onus terrivel para este dltimo que, mesmo diante da mais evidente e justa causa para
rescisdo do contrato, é obrigado a enfrentar a via crucis judiciaria, ja saturéaé e
incapaz de responder a seus anseios a contento, o que se afigura inadmissivel.

3. DO PRINCIPIO DA LIVRE ESCOLHA E DA LIVRE INICIATIVA E LIVRE
CONCORRENCIA

Nao obstante o cardter protetivo e intervencionista do Cddigo de Defesa do
Consumidor revelar uma aparente contradi¢do com as normas de protecéo e fomento
a atividade econdmica, o fato é que a Constituicdo Federal® inseriu a defesa do
consumidor ao lado da concorréncia e da livre iniciativa, entre os principios
constitucionais da atividade econémica, assim tais principios devem ser convergidos
de molde a atingir as finalidades sociais e econdmicas para as quais foram
estabelecidos.

Assim, em situagdes em que, de um lado, esteja em jogo a prote¢éo e defesa do
consumidor, e de outro, o desenvolvimento da atividade empresarial, o operador do
direito deve buscar hammonizar a aplicacdo das normas, de forma que ambos os
interesses sejam preservados, sopesando e ponderando os principios em jogo.

2 Ant. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditamas da justia social, observados os seguintes principios: lll - fungdo social da
propriedade; IV livre concorréncia; V - defesa do consumidor
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Mediante uma analise perfunctéria, podemos de inicio dizer que o
estabelecimento de clausulas de catividade vai de encontro ao principio da livre
escolha, direito basico consolidado no inciso Il, art. 6° do CDC, cuja finalidade é a de
combater praticas comerciais abusivas, tal qual trata o presente tema.

O estabelecimento de clausula de fidelidade também se afigura pratica
anticoncorrencial®. Ora, o oferecimento de vantagem é intrinseco ao objetivo da
concorréncia, ja que assim as operadoras o fazem com a finalidade de captar o maior
numero de clientes possivel. Na medida em que se estabelece um tempo minimo de
permanéncia, sob pena de multa, estdo as operadoras, na verdade, transferindo o

risco do empreendimento ao consumidor.

Explica-se. As operadoras resolvem arriscar-se, investindo na estratégia de
oferecer aparelhos subsidiados ao consumidor, no entanto, ao que parece, no caso
de insucesso da estratégia, pretendem utilizar a clausura contratual como rede de
protegdo, de molde que s6 haja um desfecho possivel: o lucro.

Assim é que a operadora, que ndo é obrigada a dividir seus lucros, pretende,
com o estabelecimento da malfadada clausula de catividade, dividir eventual prejuizo
com o usuario dos seus servicos.

Ora, faz parte do espirito empreendedor as estratégias de captacdo dos
consumidores, no entanto tais estratégias sdo fadadas, alternativamente, ao sucesso
ou ao fracasso. Faz parte das regras do jogo capitalista a ocorréncia de uma das
opcdes retro citadas, sendo certo que cabe as operadoras, antes de mais nada,
oferecer aparelhos com pregos cada vez mais competitivos e melhorar seus servigos
para conquistar sua clientela e néo ‘aprisiona-la’ com multas.

Resta patente que com esse procedimento as concessionarias impedem a livre

e plena concorréncia no mercado de telefonia mével e que os consumidores

3 A Lei Antitruste dispde: Art. 20. Constituem infragéo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:
| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;



usufruam os beneficios da concorréncia no que diz respeito & eficiéncia dos servigos,
modicidade e melhores pregos.

Né&o se tem duvidas de que quando o poder econdmico elimina a possibilidade
de escolha, fulmina a concorréncia e fica livre para praticar o preco e condicdes de
venda que quiser. Neste caso teremos abuso do poder econdmico.

Em arrimo aos arrazoados acima expostos, cabe trazer & baila o magistério do
insigne JOSE AFONSO DA SILVA, o qual pontifica que "A livre concorréncia ests
configurada nb art. 170, IV, como urh dos principios da ordem econémica. Ele é uma
manifestagéo da liberdade de iniciativa e, para garanti-la, a Constituicdo estatui que a
lei reprimira o abuso de poder econémico que vise & dominagdo dos mercados, a
eliminag&o da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Os dois dispositivos
se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado e,
especialmente, proteger a livre concorréncia contra a tendéncia acambarcadora da
concentragdo capitalista. A Constituicdo reconhece a existéncia do poder econémico.
Este ndo ¢, pois, condenado pelo regime constitucional. Ndo raro esse poder
econbémico é exercido de maneira antisocial. Cabe, entdo, ao Estado coibir este
abuso."

E porque n&o nos socorrermos das ligdes do mestre CELSO BASTOS, o qual,
por seu turno, assevera que "A livre concorréncia é um dos alicerces da estrutura
liberal da economia e tem muito que ver com a livre iniciativa. E dizer, s6 pode existir
a livre concorréncia onde hé livre iniciativa. (...) Assim, a livre concorréncia é algo que
se agrega & livre iniciativa, e que consiste na situagdo em que se encontram os
diversos agentes produtores de estarem dispostos & concorréncia de seus rivais."

4. CONCLUSAO

A pratica comercial consistente no estabelecimento de cldusulas de fidelidade, a
despeito de sua autorizagdo por parte da Agéncia Reguladora, ndo se sustenta,
principalmente apds seu cotejo com principios, ndao sé de origem consumerista, mas
bem como também com génese na propria Constituicdo Federal.

131



Afigura-se patente a materializacdo de praticas expressamente vedadas pelo ¥
Cédigo de Defesa do Consumidor, tais como a venda casada e vantagem excessiva
para o fornecedor, além da desatencéo ao principio da livre escolha.

Na orbita constitucional, em prevalecendo tal pratica, o principio da livre
concorréncia restara ferido de morte, na medida em que o consumidor, diante das
amarras estabelecidas, fica impossibilitado de procurar meihores pregos e condigbes
no mercado de consumo.

Assim é que, por todo o exposto, deve o operador do direito combater a préatica
identificada no presente trabalho, de molde a arrefecer o impeto do lucro fécil dos
fornecedores de servigos de telefonia celular, forgando-os a assumir o risco do
empreendimento a que se dispuseram a explorar e, conseqiientemente, a alinharem-
se aos postulados tipicos do sistema capitalismo hoje em voga, de molde a se
garantir uma verdadeira e livre concorréncia, e que gere reais e justos beneficios ao
consumidor. \
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PROGRESSAO DE REGIME NOS CRIMES HEDIONDOS E EQUIPARADOS: A
(IR)RETROATIVIDADE DA LEI 11.464/07 E A MODERNA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Felipe Lima de Almeida’

RESUMO

O presente artigo visa analisar o alcance atribuido a decisdo proferida pelo Plendrio do
Supremo Tribunal Federal, que declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do regime
integralmente fechado contido na Lei dos Crimes Hediondos (art. 2°, §1° da Lei 8.072/90), no
julgamento do Habeas Corpus 82.959-7, bem como comentar os entendimentos formados
posteriormente. Também serd demonstrado o reflexo da Lei 11.464/07, que veio permitir a
progressdo de regime e fixar fracdes de cumprimento de pena, e a problemitica intertemporal
quanto a sua ir(retroatividade)’, com os posicionamentos formados na doutrina e
jurisprudéncia em torno da questdo. Outrossim, serd estudada a tendéncia da doutrina
moderna quanto a objetivacdo da jurisdicdo constitucional e o posicionamento da
jurisprudéncia do Suprem Tribunal Federal quanto ao tema.

ABSTRACT

The present study has the purpose to analyse the effects given to the Federal Supreme Court
judgment, on the leading case of Habeas Corpus Writ 82.959-7, which that Court interpreted
that the conditions given to the inmates to do their prision time, on the cases of conviction for
felony (Law 8.072/90), is a plain violation of the Fundamental Rights as the inmates would
not have the right to change to the type of custody that allows work release and other benefits
such as the right to visit their families. Besides, it will analyse the recent doctrine’s
interpretation on this leading case witch was the reason to the Congress prepare the Law
11.464/07 that although allows the change to a different types of custody but, on the other
side, leaves the problematic situation of: how to apply the new Law 11.464/07 in matters of
time (future cases only or past and future cases?). At the end, it will be studied the opinions of
the modern doctrine and the recent jurisprudence from the Federal Supreme Court about the
subject.

! ! Defensor Piiblico do Estado do Rio de Janeiro. Mestrando em Direito pela UCAM. Pés-Graduado em Direito
Publico. Pés-Graduado em Direito Processual Civil. Professor da Fundagédo Escola Superior da Defensoria
Piblica do Estado do Rio de Janeiro - FESUDEPERJ.

2 Utilizando a expressio adotada por Amilton Bueno de Carvalho, que melhor sintetizada a controvérsia. Neste
sentido: Cf. CARVALHO, Amilton Bueno. e PINHEIRO MACHADO, Rafael R. da Silva. Lei 11.464/07 no
tempo: sua ir(retroatividade). in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim, n. 67, Sdo Paulo: RT,
2007, p. 113-135.
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INTRODUCAO

Desde 25 de julho de 1990, o ordenamento juridico brasileiro con\}i\'via
obrigatoriamente com o malfadado regime integralmente fechado de cumprimento de pena,
estabelecido pela Lei dos Crimes Hediondos® e imposto a todos os condenados por delitos
hediondos ou equiparados, 2 revelia de grande parte da doutrina e parcela da jurisprudéncia,
que entendiam nZo ser tal regime compativel com os preceitos da Constituigdo de 1988.*

Segundo tais entendimentos, a vedagio a0 direito 2 progressdo de regime ditada pelo
regime integralmente fechado, violava os principios constitucionais da legalidade,
humanidade e principalmente da individualizacio da pena, dentre outros tantos preceitos
contidos na Constituicio da Repiiblica.’

Malgrado tais posicionamentos, certo € que os Tribunais, inclusive as Cortes
Superiores, continuavam a considerar constitucional o regime imposto pelo §1° do art. 2° da
Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) e a vedar a progressio de regime para aqueles

apenados por crime hediondos ou equiparados6

SeArt. 2°(.)
§1°- A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida em regime integralmente fechado.”

* Por todos na doutrina, um dos maiores criticos da lei hedionda. Cf. FRANCO, Alberto Silva. Crimes
Hediondos. 4. ed., S@io Paulo: RT, 2000, p. 161 e segs. Na jurisprudéncia: STF — HC 80.497-7 — Rel. Min. Marco
g'ku.re]io; STJ —REsp 19.420-0 — Rel. Min. Vicente Cernicchiaro; TI/MG AP 302.357-9/00; RITJRGS 230/87.

idem.
% Neste sentido: STF — HC 70.939 — Rel. Min. Celso Mello; STJ — HC 11.931 — Rel. Min. Vicente Leal. Mais os
seguintes julgados: STF HC 69.657, RE 168.720-7; STJ REsp 92.640, HC 11.254, REsp 218.959.
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Todavia, o Supremo Tribunal Federal apds passar por uma considerdvel reformulagio
em sua composi¢io, acabou por mudar seu posicionamento7 e, no dia 23 de fevereiro de 2006,
calcado nos argumentos acima aduzidos, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do
regime integralmente fechado, no histérico julgamento do Habeas Corpus 82.959-7.

Por conseguinte, no dia 29 de margo de 2007 entrou em vigor a Lei n® 11.464,‘ que
dentre outras disposi¢des, deu nova redacdo ao§1° do art. 2° da Lei 8.072/90, alinhando a Lei
dos Crimes Hediondos ao entendimento do Supremo Tribunal Federal e acabando com o
draconiano regime integralmente fechado de cumprimento de pena.

Como coroldrio da referida decisdo do Supremo Tribunal Federal, e com a posterior
modificagdo na Lei dos Crimes Hediondos pela Lei 11.464/07, foram criados conflitos de
ordem intertemporal gerando intensa controvérsia nos setores doutrinrios e nos Tribunais
pétrios.

O presente artigo buscari situar a problemdtica instaurada, demonstrando os
argumentos de cunho hermenéutico-constitucional, desenvolvidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal, bem como os entendimentos dive

encontrados na literatura nacional.

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O JULGAMENTO HC 82.959-7

Como mencionado acima, o Supremo Tribunal Federal em 23 de fevereiro de 2006 ao
julgar o Habeas Corpus 82.959-7, com o placar de seis votos (Ministros Marco Aurélio,
Carlos Britto, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Eros Grau e Sepiilveda Pertence) a cinco
(Ministros Carlos Velloso, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Joaquim Barbosa ¢ Celso de Mello),
declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do regime integralmente fechado previsto no
§1°do_art. 2° da Lei 8.072/90, concedendo a ordem possibilitando a progressdo de regime ao
paciente do writ.

* Certo € que, tecnicamente, de acordo com o sistema adotado pelo Brasil em matéria de
controle de constitucionalidade, forgoso reconhecer que tal decisdo embora prolatada pelo

Supremo Tribunal Federal, foi exarada em sede de controle difuso de constitucionalidade,

" No segundo semestre do ano de.2005 e inicio de 2006, ocorreram trés aposentadorias compulsérias de
Ministros do STF, acrescida, algum tempo depois, de uma quarta aposentadoria, o que acarretou uma sensfvel
mudanca no Plendrio da Suprema Corte brasileira.



denominado por alguns de método de controle americano (uma vez que origindrio dos
Estados Unidos da América)®, instrumentalizado pela via de excegio.’

E, como sabido, tal modalidade de controle € incidental, sendo a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo suscitada como objeto incidental da atividade cognitiva do 6rgio
judicial, ou seja, a inconstitucionalidade na verdade ndo é o pedido da demanda, mas sim a
causa de pedir.

Neste sentido € a licio de Zeno Veloso

No controle difuso, a alegagfio de inconstitucionalidade nfio € a demanda
principal, constituindo questdo prejudicial. O juizo de inconstitucionalidade
€ suscitado incidentalmente, por ser relevante e necessario para se saber se a
lei vai ser aplicada, ou nfo, ao caso concreto'®

Como se pode notar, no controle difuso se discute apenas o caso concreto, por isso a
denominagcio controle concreto de constitucionalidade, sendo a argiicdo da
inconstitucionalidade questdo prejudicial que gera um procedimento incidenter tanturr'z: que
busca a simples verificagdo da existéncia ou ndo do vicio alegado. O controle pela via de
excecfo, como ensina Michel Temer, “ndo ¢ declaracdo de inconstitucionalidade de lei em tese, mas
exigéncia imposta para a solugdo do caso concreto.”!

Assim, havendo declaragio de inconstitucionalidade, argiiida como questdo incidental
(prejudicial), a conseqiiéncia € a ndo-aplicagiio da norma impugnada na relagio juridica posta
em juizo. Ndo ocorrerd a invalidagio do texto legal perante terceiros, a decisdo afastars tio-
somente a incidéncia da lei no caso concreto, isto €, sua eficicia serd inter partes.

Segundo Zeno Veloso, a eficicia da sentenga € “restrita, particular, refere-se,
somente, & lide, subtrai a utilizagdo da lei questionada ao caso sob julgamento, nGo opera
erga omnes. A lei, teoricamente, continua em vigor, ndo perde a sua forca obrigatdria com
relagdo a terceiros, sendo aplicada a outros casos”.*

Dirimindo qualquer diivida, expde Luis Roberto Barroso:

Nessa forma de controle, que se faz de modo difuso, o juiz atua para
solucionar um caso concreto que Ihe é submetido, consistindo a apreciacdo
da constitucionalidade ou nfo da norma em mera questdo prejudicial, que vai

8 Neste sentido cumpre ressaltar a obra classica de FERREIRA, Luis Pinto. Principios Gerais do direito
constitucional moderno. vol. 1, 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 97.

9 Ressalte-se que a expressio “via de excegfio” tem a sua utilizag#o criticada por parte da doutrina. Neste sentido
Ada Pellegrini Grinover, que prefere a expressio “questio prejudicial”, uma vez que processualmente a
expressdo excegdo é utilizada como defesa oposta pelo réu, ndo sendo correto o seu emprego no processo de
controle de constitucionalidade, pois nem sempre serd o réu que levantara a questio da inconstitucionalidade. Cf.
GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em sua unidade — I1. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 154.

1 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. 3. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 41.
" TEMER, Mi:hel. Elementos de Direito Constitucional. 14. ed., Sfo Paulo: Malheiros, 1998; p. 43.

2VELOSO, Id:m.
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subordinar logicamente a deciséio a ser proferida. Mas o objeto da agfio néo é
a proniincia de inconstitucionalidade da norma, e sim a solugéo do conflito
de interesses. A decisfio opera efeito somente entre as partes do processo, e a
questiio da constitucionalidade nio faz coisa julgada.”®

Contudo, cumpre salientar que tal decisdo ainda pode alcangar o status de eficicia
erga omnes, desde que obedecido o comando contido no inciso X do art. 52 da Constitui¢do
da Reptblica, i. e, a suspensdo pelo Senado Federal, da execugio da lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

A Vsuspensﬁo da execucdo, nos termos do art. 52, X da CRFB/88, & veiculada através
de resolugio, e conferird efeitos erga omnes a decisdo definitiva do STF sobre a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal em face da
Constituicdo Federal, retirando a sua executoriedade.

Quanto ao tema, ja prelecionava Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

Enquanto ndo suspensa, pelo Senado Federal, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, como as decisdes judiciais ndo constituem precedentes
obrigatérios, os outros juizes e tribunais podem considerar o ato como
constitucional, embora sujeitos a revisdo daquele. Porém, em suspenso o
texto, a lei ou ato normativo, pelo Senado Federal, perde eficacia, deixa de
ter executoriedade.™

Como se pode observar, no caso do julgamento do HC n° 82.959-7 o dispositivo
declarado inconstitucional por decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal, embora
remetido ao pelo Senado Federal, ndo teve a sua execucgfo suspensa como exige o art. 52, X
da CRFB/88, restando & decisdo apenas eficécia inter partes.

E a partir de tal julgamento, todos os Tribunais brasileiros, notadamente os Juizos de
Execucdo Penal, comecaram a receber indimeras postulagdes de idéntico conteddo, todas
objetivando a progressdo de regime prisional aos condenados na mesma situagdo juridica do
paciente do mencionado habeas corpus (apenados por crimes hediondos ou equiparados).

Contudo, os Tribunais de Justiga logo apés o referido julgamento, se posicionaram no
sentido de que tal decisdo do Supremo Tribunal Federal, por nio ter sido obedecido o art. 52,
X da CRFB/88, possuiria eficicia apenas no caso concreto, e o §1° do art. 2° da Lei 8.072/90
teria :plena executoriedade, vigendo para todos, menos para o paciente do HC 82.959-7.

Assim, conceder a progressdo de regime para essa posicao seria negar vigéncia ao texto legal.

3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicaciio da Constituic@o. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
176. .

¥ MELL O, Oswaldo Aranha Bandeira de. Teorias das Constitui¢des Rigidas. 2. ed., Sdo Paulo: José Bushatsky,
1980, p. 212.



Sendo assim, foram indeferidos intimeros pleitos de progressdo de regime pelos Juizos
de Execucdo Penal e seus respectivos Tribunais, ndo obstante tais decisGes fossem,
inexoravelmente, reformadas no Superior Tribunal de Justiga e no Supremo Tribunal Federal,
que j4 haviam pacificado o tema em suas turmas, unificando os entendimentos."”

Desta forma, acabou nfo surtindo efeito argumentos como celeridade e principalmente
utilidade do processo, economia processual, aplicagdo analégica do art. 557, §1°-A ou
quaisquer outros, os. Tribunais insistiam em n3o conceder a progressdo de regime ao
condenado por crime hediondo ou equiparado.

Inevitavelmente, isso apenas provocou uma gigantesca demanda de Habeas Corpus
perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, acarretando, inclusive,
sugestdes da doutrina (que acabaram acatadas pelo Supremo Tribunal Federal) quanto a

propositura de uma simula vinculante para dirimir a controvérsia.'®

A LEI11.464/07 E A NOVA REDACAO DO ART. 2°, §§1°E 2° DA L1 8.072/90
CONFLITO INTERTEMPORAL

Em 29 de mar¢o de 2007 entrou em vigor a Lei 11.464/07, que seguindo a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, entre outras disposi¢des, deu nova redagéo ao §1° do art. 2° da Lei
8.072/90, expungindo de uma vez por todas o atroz regime integralmente fechado do
ordenamento juridico brasileiro e estabelecendo o regime inicialmente fechado para o
cumprimento de penas por crimes hediondos e equiparados. Da mesma forma, a referida lei
deu nova redagdo ao §2° da mencionada lei hedionda e fixou as fragdes de 2/5 (dois quintos)
se primério, e 3/5 (trés quintos) se reincidente, para a obtenc¢do da progressio de regime em

tais delitos.!”

5 Cf. STJ - 6* Turma - HC 51.249 — Rel. Min. Helio Quaglia Barbosa. j. 25.04.06.

16 Neste sentido na doutrina. Cf: SILVA, Ivan Luis Marques da. Previsbes sobre a Lei n° 11.464/2007. Da
resolugfio "indireta" do Senado Federal sobre a inconstitucionalidade da vedagfo a progressdo de regime para os
crimes hediondos. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1395, 27 -abr. 2007. Disponivel em:
<http:/fjus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9815>. Acesso em 18/08/08. ¢ GOMES, op. cit. Certo € que tal
idéia restou encampada pelo STF, chegando a elaborar uma propositura de stimula vinculante (n°6) para vincular
todos os Tribunais. Contudo, tal desiderato ndo foi levado a cabo diante do advento da Lei 11.464/07.

781 A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime fechado.

§ 2 A prosgressio de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-d apés o
cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primério, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente.

R
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Por conseguinte, diante de aludida alteragio legislativa, muitas controvérsias se
instauraram na doutrina e na jurisprudéncia, notadamente, no que tange ao direito
intertemporal e a aplicabilidade da novel legislagdo aos delitos praticados antes de sua edicdo.

A questdo da retroatividade ou ndo da Lei 11.464/07 no que concerne aos requisitos
para a obtengfio do direito A progressio de regime, rapidamente dividiu a doutrina e a
jurisprudéncia, estabelecendo-se algumas linhas de raciocinio que desencadearam
posicionamentos divergentes.

Um primeiro posicionamento firmado entende que o regime integralmente fechado
teve vigéncia até o dia 28 de marco de 2007, ou seja, até a entrada em vigor a Lei 11.464/07.
Os argumentos utilizados pelos adeptos deste entendimento partem da idéia que a decisdo de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal no HC 82.959-7, por néo ter
atendido o art. 52, X da CRFB/88, operaria efeito apenas inter parte, nos moldes do método
concreto de controle de constitucionalidade.'®

Desta forma, para os seguidores desta corrente, seria inconcebivel a atribuiciio de
efeito erga omnes e vinculante ao referido julgado, uma vez que a Constitui¢io da Repiiblica
em seu art. 102, § 2°, somente estabelece tais efeitos em se tratando de controle concentrado
de constitucionalidade (nas acbes direta de inconstitucionalidade e declaratéria de
(:onstitucion(/zlidade).19

Consequentemente, este posicionamento conclui que como o regime integralmente
fechado estava em vigor até o advento da Lei 11.464/07, e esta extirpou tal instituto
possibilitando a progressdo que antes era vedada, nfio hd como negar o seu cariter mais
benéfico, devendo operar retroativamente, nos termos do art. 5° XI. da Constituigdo da
Repiiblica e do pardgrafo éinico do art. 2° do Cédigo Penal *

Assim, para estes autores, os condenados por crime hediondo ou equiparado que
tenham praticado o delito antes de 28 de margo de 2007, terdo que se submeter as fragGes de
2/5 (dois quintos) se primério, ou 3/5 (trés quintos) se reincidente, para alcancarem a

progressdo de regime, uma vez que a Lei 11.464/07 por ser mais benéfica, deve retroagir.”’

18 pORTO, Pedro Rui da Fontoura. A nova redagio do art. 2° da Lei n° 8.072/90 e o sofisma da "novatio legis in
pejus’ . Jus Navigandi, Teresina, amo 11, n. 1421, 23 maio 2007. Disponivel em:
<http:/fjus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9914>. Acesso em 18/04/08.

19 BASTOS, Marcelo Lessa. Crimes hediondos, regime prisional e questdes de direito intertemporal . Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n 1380, 12 abr. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9734>. Acesso em: 18/04/08.

2 pORTO, op. cit.; BASTOS, op. cit.

! Neste sentido na jurisprudéncia. Cf. TI/SP: HC 995.715.3/6, 956.080.3/1, 910.330.3/0, AC 00932659.3/9,
009119754.3/7. TIMG: HC 1.0000.06.444782-4/000, 1.0000.06.446101-5/001-3. RA 1.0000.07.449410-5/001
TI/RS: RA 70019253699, 70020140893; TI/PR: Rev. 357.830-5; HC 421.164, RA 403.051-7, 372.312,
394.705-9.



E bem verdade que, considerando a tradicional teoria adotada pelo Brasil quanto ao
controle incidental de constitucionalidade, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC
82.959-7 possui eficdcia somente no caso concreto, sendo necessdrio concordar com tal
entendimento doutrindrio e jurisprudencial exposto acima.

Entretanto, existem autores que entendem, simplesmente, que a decisdo proferida no
HC 82.959-7 possui eficicia erga omnes, sem, contudo, explicar ou mencionar o motivo,
afirmando que a Lei 11.464/07 ao entrar em vigor, operaria uma retroatividade com limites.”

Segundo este entendimento, apés 23 de fevereiro de 2006, passou a ser permitido a
progressdo de regime com a fracdo de 1/6 (um sexto), e como antes era proibida, para os
delitos hediondos ou equiparados praticados anteriormente ao julgamento do HC 82.959, a
Lei 11.464/07 seria mais benéfica, portanto, retroagindo e impondo as fracdes de 2/5 (dois
quintos) e.3/5 (trés quintos). Assim, apenas os delitos hediondos ou equiparados praticados
entre 23 de fevereiro de 2006 e 28 de marco de 2007 fariam jus & progressdo de regime com o
lapso de 1/6 (um sexto) da pena.23

Com todo respeito devido a tal posicionamento, este raciocinio € por demais obscuro e
contraditério. Ndo se pode afirmar que a decisdo que declarou inconstitucional o regime
integralmente fechado no HC 82.959-7 possui eficicia erga omnes, ¢ a0 mesmo tempo
entender que a Lei 11.464/07 ¢ mais benéfica ao argumento de que antes era vedada a
progressdo de regime, evidenciando verdadeira contraditio in terminis.

Realmente a progressdo era vedada, mas se tal vedagdo foi declarada inconstitucional,
e se esta decisdio possui eficdcia erga omnes como o préprio autor afirmou, a vedagfio caiue a
progressio nos delitos hediondos e equiparados passou a ser regida pela regra geral (art. 112
da LEP).** Logo, a Lei 11.464/07 quando surge, deve na verdade ser considerada mais
gravosa (pois veio permitir o que ji era permitido — progressdo nos crimes hediondos e
equiparados —, mas impondo fra¢cdes mais gravosas — 2/5 e 3/5).

Uma outra corrente, mais coerente, embora sem explicacio 16gica ainda para a questiio
nodal (eficicia da decisio do HC 82.959-7), é encontrada na doutrina® e parte da

jurisprudéncia®®. Estes entendimentos sugerem que a Lei 11.464/07 na verdade seria uma lei

Z Neste sentido. Cf. MARCAOQ, Fldvio. Curso de execucdo penal. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 134.
Idem.

* Frise-se que o autor chega a conclusio que a decisdo do STF tem efic4cia erga omnes, mas ndo explica como

tal decisdo alcancou tal status. Da mesma forma, o autor deixa entender que essa declaracéo teria aplicagio ex

nunc, mas, igualmente, sem explicar o motivo.

BGOMES, Luiz Flavio. Lei n° 11.464/2007: liberdade proviséria e progressio de regime nos crimes hediondos.

Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1371, 3 abr. 2007. Disponivel em: . Acesso em:18/04/08.

% Cf. STJ - HiC 83.799 — Informativo de Jurisprudéncia n° 333 — Setembro de 2007. No mesmo sentido: TI/RJ

Agravo 2008.75.01209, 2008.076.01123, 2008.076.01170.
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posterior com aspectos mais gravosos e mais benéficos, operando a retroatividade apenas no
que ¢ mais benéfico ao réu®’, o que acarretaria uma combinacgo de leis (Jex rertia).

Para esse posicionamento, a Lei 11.464/07 quando estabelece o regime inicialmente
fechado, possibilitando a progressdo de regime, seria mais benéfica, retroagindo para atingir
os crimes hediondos e equiparados praticados antes da sua vigéncia. Mas quando a nova lei
impde as fracdes de 2/5 e 3/5 para a obtengdo do mencionado direito, esta seria mais gravosa,
€, portanto, irretroativa (art. 5°, LX da CRFB/88).

Vale a pena observar que embora seja uma argumentagio muito mais razoivel que a
anterior, o mencionado entendimento ndo explica a questio de fundo. E facil perceber que
para se afirmar que algo é mais benéfico que outra coisa qualquer, € necessério um objeto, um
parametro comparativo. Para se afirmar que o novo regime inicial fechado é mais benéfico, hd
de se compard-lo a alguma coisa, ou seja, o regime que estava em vigor (integralmente
fechado). Neste caso a resposta serd positiva. Agora, para se afirmar que as fragdes de 2/5
(dois quintos) e 3/5 (trés quintos) sdo mais gravosas, é necessirio compara-las com algo, ou
seja, as fragdes que estavam em vigor. E neste momento que surge o problema deste
raciocfnio, visto que nZo havia fracGes anteriores, uma vez que a progressio de regime era
vedada. Assim, seria necessdrio para legitimar a assertiva desta corrente, que a fragdo anterior
fosse de 1/6 (um sexto), o que implicaria o inevitavelmente no enfrentamento do cerne da
questdo (eficicia da decisdo do STF no HC 82.959-7), o que néo é feito por seus seguidores.

Frise-se, ainda, a existéncia de entendimentos colhidos na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, que vém dando solugGes parecidas (irretroatividade das fragdes de 2/5 e
3/5 e retroatividade do regime inicial fechado), mas com fundamentos diversos. O STJ j4
decidiu que a decisdo do STF no HC 82.959-7, possuiria efeito erga omnes (sem, igualmente,
explicar 0 motivo), e que as fracdes impostas pela Lei 11.464/07 por serem mais gravosas nao

poderiam retroagir em desfavor do apenado”, bem como ji decidiu que o prazo de
gir p J q p

77 No mesmo sentido: Cf. SILVA, Amaury. Crimes hediondos: Lei n° 11.464/2007 e fatos pretéritos. Jus
Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1371, 3 abr. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com. br/doutrina/texto.asp?id=9687>. Acesso em:14 abr. 2007.

% A combinagfio de leis é hé muito defendido na doutrina por TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos
de Direito Penal. 5. ed.,13. tiragem, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 30-39. Todavia, existe na doutrina respeitdveis
posicionamentos que ndo admitem a combinagdo de leis. Neste sentido. Cf. BRUNO, Anibal. Direito Penal. vol.
I, Tomo I. 4. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 270. HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. vol.
I. Tomo L. 5. ed., Rio de Janeiro:Forense, 1979, p. 120. FRAGOSO, Heleno Cl4udio. Li¢des de Direito Penal. 4.
ed., Rio cle Janeiro: Forense, 1987, p. 106 — 107. CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. vol. 1, 9. ed., Sio
Paulo: Saraiva, 2005, p.57. ’

 Cf. Informativo de Jurisprudéncia do STJ n° 347 — Marco de 2008 — HC 93.718



cumprimento imposto antes da Lei 11.464/07 era de 1/6 (um sexto), sendo a nova legislagio

mais gravosa e irretroativa.”

A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E AS TRANSFORMA COES NO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

E certo que apé6s o julgamento do HC 82.959-7, e diante do posicionamento inicial dos
Tribunais de Justica em face da decisdo exarada pelo Supremo Tribunal Federal no
comentado remédio constitucional, iniimeras a¢des e recursos bateram a porta de nossa Corte
Maior, pretendo obter a mesma tutela alcancada pelo paciente.

Malgrado o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ji tivessem
uniformizado seus entendimentos, afirmando pela inconstitucionalidade do regime
integralmente fechado, os Juizes e Tribunais deste pais continuavam a negar o direito as
progressoes de regime, exigindo a ida dos interessados até os Tribunais Superiores para verem
reconhecidas suas pretensdes.

Assim, aumentava a controvérsia em torno do alcance dado pelo Supremo a deciséo do
HC 82.959-7, no mesmo instante em que vérias teses surgiam para justificar a aplicagdo do
efeito erga omnes. Este ambiente favoreceu o crescimento de uma corrente doutrinria e
jurisprudencial cujas bases argumentativas estdo alicergadas nas transformacdes sofridas pela
tradicional dogmdtica do controle difuso de econstitucionalidade, aliada ao pensamento
neoconstitucionalista que permeia os modernos estudos de direito constitucional no Brasil.

Para compreender tal entendimento, necessdrio levar em consideracio a evolucio
sofrida pelo modelo constitucional brasileiro com a chamada constitucionalizagdo de direitos
e as transformag@es geradas pela Constitui¢io de 1988, impondo a necessidade de criagfio de
uma categoria para descrever, compreender e melhor operacionalizar a aplicagio efetiva dos
materiais normativos positivados em nossa Constitui¢do Cidada.

Neste sentido € a opinido de Antonio Cavalcanti Maia, que citando Bonavides aduz:

Estas transformag¢Ses impuseram a nossa dogmdtica constitucional a
necessidade de elaboracdo de uma nova referéncia: o pés-positivismo,
situando assim o pensamento juridico contemporineo para além da estiolada
querela jusnaturalismo versus positivismo juridico.*!

30 Cf. Informativo de Jurisprudéncia do STJ n° 348 — Margo de 2008 — HC 96.535
* MAIA, Antcnio Cavalcanti. As Transformagdes dos Sistemas Juridicos Contemporineos: Apontamento
Acerca do Neoconstitucionalismo. in Revista do Direito do Estado, n° 5, Jan-Mar 2007.
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Atualmente, € inimagindvel uma interpretacdo constitucional dos tribunais tal como
era preconizada pelos positivistas cldssicos, que entendiam como Norberto Bobbio, que:

O positivismo juridico concebe a atividade da jurisprudéncia como sendo
voltada nfio para produzir, mas para reproduzir o direito, isto &, para
explicitar com meios puramente l6gico-racionais o conteddo de normas
juridicas j4 dadas.”

Da mesma forma, hd de se considerar superado o paradigma positivista kelsiano de
que a interpretacdo da jurisprud€ncia tradicional deve “determinar a moldura da norma geral,
para que esta seja preenchida com as normas individuais, que seriam as senfencas
judiciais.”®

Nesse contexto, o pds-positivismo (ou neoconstitucionalismo) nfio surge com o impeto
da desconstrugio, mas como uma superagdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua
trajetdria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as
idéias de justica e legitimidade o

Na esteira deste raciocinio, preleciona Paulo Roberto Soares Mendonga:

Hoje, mostra-se forte a tendéncia de superagio de uma dogmdtica
constitucional cldssica, que encarava a Lei Maior com mero repositério de
principios e diretrizes gerais no ordenamento juridico, sem uma incidéncia
normativa concreta.”®

Inclusive, mister ressaltar que atnalmente, um dos temas de maior interesse no estudo
da hermenéutica constitucional moderna esti relacionado com a denominada eficicia
normativa da Constituicdo, cujo debate envolve o alcance da normatividade das regras e
principios constitucionais no interior do ordenamento juridico.>

Por conseguinte, ante este fecundo contexto, foram surgindo mecanismos visando
otimizar o trabalho do Supremo Tribunal Federal quanto ao julgamento de questdes jd
paciﬁcada537, ao mesmo tempo em que comecaram a ser elaboradas teses na doutrina e na

prépria jurisprudéncia, notadamente, quanto as transformacdes no controle difuso de

2 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Jurtdico: Ligdes de Filosofia do Direito. trad. Marcio Pugliesi, Edson Bini

e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006, p- 212.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. trad. de Jodo Baptista Machado. 7. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,

2006, p. 390-391.

* Neste sentido. Cf. BARROSO, op. cit., p. 326.

3 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A tdpica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
. 282,

5’6 Quanto ao tema, necessdrio conferir: HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituigdo. trad. Gilmar

Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

% Foi com esse movimento que foram criados institutos como a simula vinculante e a repercussdo geral nos

recursos extraordindrios pela Emenda Constitucional n°45.



constitucionalidade, com o escopo de criar uma espécie de objetivacdo da jurisdi¢do
constitucional *®

Como expressdes deste movimento de objetivagdo da jurisdigdo constitucional, entre
os argumentos apresentados pela doutrina, necessirio mencionar o que parece ser O mais
relevante: a ocorréncia de mutagéo constitucional quanto ao art. 52, X da CRFB/88 no que
tange 2 suspensdo da execugdo de lei ou ato normativo declarado inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal, nas hipSteses de controle difuso de
constitucionalidade.*

Segundo este entendimento, o art. 52, X da CRFB/88 teria sofrido uma mutagio
constitucional, sendo recomendado uma releitura do papel do Senado no processo de
controle de constitucionalidade®’, uma vez que a Constituicio de 1988 ao alterar o sistema de
controle abstrato de constitucionalidade, ampliando demasiadamente o rol dos legitimados,
impde uma interpretagdo conforme a nova ordem constitucional para modificar o modelo de
controle difuso de constitucionalidade, que acabou tendo a sua amplitude restringida.*.

E certo que com esse entendimento, o Senado Federal teria a sua funcio revista, para
apenas se incumbir do papel de tornar piblica a decisio do tribunal, levando-a ao
conhecimento de todos os cidaddos, o que tornari totalmente sem sentido a antiga discussio
em torno da natureza da atuagfo do Senado Federal neste método de controle.*?

E foi com base nestes argumentos, que se iniciou uma tentativa de transcender os
efeitos da decisdio de inconstitucionalidade em sede de controle difuso, principalmente

aquelas proferidas em Recurso Extraordinério.

% Neste sentido. Cf. COMIN, Fernando da Silva. Os crimes hediondos e a individualizagdo da pena 2 luz de uma
nova proposta de atuagdo . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1056, 23 maio 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8454>. Acesso em: 18/08/08.

% Neste sentido € o prestigiado trabalio de MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle
de constitucionalidade: um caso cldssico de mutagio constitucional. in Revista de Informagdo Legislativa do
Senado. a. 41, n. 162 ~ Brasiliaz abril/junho de 2004, p. 149-168. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf_162/R162-12.pdf>. Acesso em 12/09/2007.

“ MENDES, op. cit., p. 157.

* MENDES, op. cit., p. 161-163.

“2 Isto porque uma vez acolhido tal entendimento, Gilmar Ferreira Mendes (MENDES, op. cit., p. 165) parece
acolher a posicio clissica de BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio. O controle Jurisdicional da
Constitucionalidade das Leis. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1968.; que entendia ser o papel do Senado Federal
uma atividade vinculada, ou seja, haveria uma obrigatoriedade no ato de suspender o dispositivo de lei declarado
inconstitucional por decisio definitiva do Supremo Tribunal Federal. Em sentido diverso, entendendo ser a
atuagio do Senado Federal uma obrigatoriedade mitigada, uma vez que o Senado sé estaria obrigado a suspender
se estiverem presentes os requisitos formais da declaragiio de inconstitucionalidade, permitindo um juizo de
admissibilidade (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constitui¢do Brasileira de 1988. vol. 1,
2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 316; VELOSO, op. cit., p. 58). Numa terceira posigio, o entendimento que o
Senado Federal dispde de uma facultatividade quanto a suspensfo da norma declarada inconstitucional pelo STF.
Cf. CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizagdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2. ed.,
Sdo Paulo: RT, 2000, p. 121-122; RAMOS, Elival da Silva. A Inconstitucionalidade das Leis: Vicio e Sangdo.
Séo Paulo: RT, 1994, p. 125.
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O Ministro Gilmar Mendes em imimeros julgados deixou transparecer o seu
posicionamento, formando jurisprudéncia quanto ao tema, entendendo que o “Recurso
Extraordindrio deveria deixar de ter cardter marcadamente subjetivo ou de defesa de
interesses das partes, para assumir, de forma decisiva, a funcdo de defesa da ordem
constitucional objetiva, deixando, portanto, de ser um mero instrumento disponibilizado s
partes para litigarem em juizo, passando a. servir de ferramenta a servico do Supremo
Tribunal Federal na andlise da validade, em abstrato, das normas.”

Outrossim, convém observar a existéncia de outros aspectos utilizados pelos
defensores da objetivagio da jurisdico constitucional, consistente, por exemplo, na
possibilidade de aplicagdo da chamada modulagfio dos efeitos da decisdo de declaragdo de
inconstitucionalidade, positivado no art. 27 da Lei 9.868/98, s decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade proferidas em sede de controle difuso*, ou a dispensabilidade do pré-
questionamento para 0 Recurso Extraordindrio, permitindo que o Tribunal conheca da matéria
ainda que nfo pré-questionada, flexibilizando, assim, o acesso 4 Suprema Corte.*

E foi com espeque nestes argumentos a favor de uma objetivagio da jurisdicdo
constitucional, bem como o posicionamento de Gilmar Ferreira Mendes, que acabou surgindo
a chamada Teoria da Abstrativizagdo do Controle Difuso, denominada assim por alguns
autores nacionais que desenvolvem o tema em questdes envolvendo as diversas formas de

utilizagdo do Recurso Extraordindrio e os efeitos de suas decisdes.*

ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO E A LEI 11.464/07

Forgoso reconhecer que a chamada Abstrativizagio do Controle Difuso, ganhou
sobrevalor com a controvérsia em torno da decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC
82.959-7 e o alcance de sua eficicia numa perspectiva de objetivagio da jurisdicdo

constitucional.

® Processo Administrativo n® 318.715/STF de 17/12/2003. Essa mesma tese também foi defendida pelo
Ministro Gilmar Ferreira Mendes no julgamento do RE 376.852, em 27/03/2003.

* Entendendo pela aplicacio da modulagdo dos efeitos, vale salientar o RE 197.917/SP, cuja decisdo do plendrio
do Supremo Tribunal Federal entendeu por aplicar ac controle difuso a técnica da limitagdo dos efeitos, fazendo
com que os efeitos da declaraggo de inconstitucionalidade fossem irretroativos, i. e., ex nunc.

* Neste sentido. Cf. Al 375.011 — Rel. Min, Ellen Gracie, que cita expressamente o posicionamento de Gilmar
Ferreira Mendes,

“ DIDIER. JUNIOR., Fredie. Transformages do Recurso Extraordindrio. in Processo e Constituicgo. Estudos
em homenagem a professor José Carlos Barbosa Moreira. Luiz Fux, Nelson Nery Jinior, Teresa Arruda Alvim
‘Wambier (coordenadores). S3o Paulo: RT, 2006, p. 104-121.



Diante desta constatacdo, em boa hora foi ajuizada pela Defensoria Piiblica da Unido
perante o STF a Reclamagfo n° 4.335, contra o Juizo da Vara de Execugbes Penais de Rio
Branco — AC, tendo em vista que tal 6rgédo do Poder Judicidrio se negava a cumprir a decisdo
do Supremo Tribunal Federal no HC 82.959-7, diante da ndio suspensdo pelo Senado Federal
da execugdo do dispositivo declarado inconstitucional.

Frise-se que a reclamagfo de competéncia origindria do Supremo € o0 mecanismo a ser
manejado para se garantir a autoridade das decisdes proferidas por aquela Corte dotadas de
eficicia erga omnes e efeito vinculante, nos termos do art. 156 do Regulamento Interno, in
verbis:

Art. 156 —~ Caberd reclamacfio do Procurador-Geral da Republica, ou do
interessado na causa, para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir
a autoridade das suas decisoes. (grifo nosso).

Assim, ao se promover a Rcl 4.335 perante o Supremo Tribunal Federal, o seu
recebimento estaria condicionado & admisséio da tese da Abstrativizagio do Controle Difuso,
do contrario, a conseqiiéncia seria o nfio conhecimento da reclamagfio ante a inadequagio da
via eleita. Assim, o STF foi forcado a enfrentar diretamente a questdo da objetiva¢do da
jurisdic@o constitucional.

Por conseguinte, o relator Ministro Gilmar Mendes recebeu a reclamagio, e em seu
voto aduziu que a jurisprudéncia do STF evoluiu relativamente 2 utilizag8o da reclamagio em
sede de controle concentrado de normas, tendo concluido pelo cabimento da mesma para
todos os que comprovarem prejuizo resultante de decisdes contrérias s suas teses.

E seguindo a mesma linha de raciocinio desenvolvida no campo doutrindrio”’, Gilmar
Mendes. discorreu sobre o papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade,
asseverando que de acordo com a doutrina tradicional, a suspensio da execugdo pelo Senado
do ato declarado inconstitucional pelo STF seria ato politico, que empresta eficicia erga
omnes as decisdes definitivas sobre inconstitucionalidade proferidas em caso concreto. Isto
porque a amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de se
suspender, liminarmente, a eficdcia de leis ou atos normativos, com eficdcia geral, no
contexto da CRFB/88, concorreram para infirmar a crenga na prépria justificativa do instituto
da suspensdo da execugdio do ato pelo Senado, inspirado numa concep¢io de separagio de

poderes que hoje estaria ultrapassada.*®

v, item n°- ’
*® MENDES, »p. cit. 157-164.
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Assim, segundo o Ministro relator, seriam inevitdveis as reinterpretacoes dos institutos
vinculados ao controle incidental de inconstitucionalidade, notadamente, o da exigéncia da
maioria absoluta para declarag@o de inconstitucionalidade e o da suspensdo de execugéo da lei
pelo Senado Federal.*

Conclui Gilmar Ferreira Mendes em seu voto, ser legitimo entender que, atualmente, a
férmula relativa 2 suspensdo de execucdo da lei pelo Senado hd de ter simples efeito de
publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle incidental, declarar, definitivamente, que
a lei € inconstitucional, essa decisdo terd efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo aquela
Casa legislativa para que publique a decisdo no Di4rio do Congresso.”

Ap6s o voto do Min. Gilmar Ferreira Mendes, foi franqueada vista ao Ministro Eros
Roberto Grau, que em um voto calcado em basilares argumentos pés-positivistas,
acompanhou o Ministro relator e entendeu pela mutacfio constitucional e a abstrativizagfio do
controle difuso de constitucionalidade, conferindo eficicia erga omnes a decisio proferida no
HC 82.959-7, julgando procedente a Reclamacdo 4.335/AC.>

Prosseguindo o julgamento do feito, os Ministros Sepilveda Pertence e Joaquim
Barbosa, ambos, ndo conheceram da reclamagio, contudo, concederam habeas corpus de
oficio, possibilitando a progresséio de regime para os crimes hediondos e equiparados.

Em seguida, dia 19/04/2007, foi aberta vista para o Ministro Ricardo Lewandowski,
que até a elaboragdo deste artigo ainda ndo havia depositado seu voto.

Como se pode notar, no Supremo Tribunal Federal parece haver uma tendéncia em
encampar a tese da abstrativizaciio do controle difuso, e assim, com o surgimento da Lei
11.464/07, a questio da retroatividade da lei ficaria solucionada definitivamente,
considerando que o regime integralmente fechado teria sido invalidado em 23 de fevereiro de
2006, e a partir daf os prazos para progressdo passaram a ser a regra comum (1/6 - um sexto
da pena - art. 112 da Lei de Execugdo Penal).

Em 29 de marco de 2007 quando surge a Lei 11.464/07, esta ao acabar com o regime
integralmente fechado, apenas teria corrigido o texto legal apds a decisfo definitiva do STF, e
ao fixar prazos de 2/5 (dois quintos) e 3/5 (trés quintos), estes seriam mais gravosos, e,
portanfo, ndo retroagiriam. Sendo assim, para o Supremo Tribunal Federal, a Lei 11.464/07

seria mais gravosa, tratando-se de lex gravior.

“ Neste sentido, integra, Cf. BRASIL, Informativo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. n® 454 —
fevereiro de 2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br//arquivo/informativo/documento/informativo454.htm>
* [dem. '

51 Neste sentido, integra do acérddo disponivel em: <http://www.stf.gov.br/imprensa/pdffrcl4335eg. pdf>



No campo doutrindrio, autores’> vém aderindo 2 tese da objetivagio da jurisdigdo
constitucional, entendendo pela abstrativizacio da decisdo exarada no HC 82.959-7, com
eficicia contra todos, acrescentando a discussdo outros fundamentos, como a utilizac@o pelo
Ministro Gilmar Mendes em seu voto, da modulagéio dos efeitos temporais previstos no art. 27
da Lei 9.868/99, atribuindo uma eficicia ex nunc para fins de responsabiliza¢io civil do
Estado, 0 que seria um instrumento exclusivo do controle concentrado.>

Neste sentido sfio os ensinamentos de Alberto Silva Franco em sua obra atualizada:

O julgamento do Supremo Tribunal Federal, como ja foi anteriormente
enfatizado, por forga da aplicagio, por votagio uninime, do art. 27 da Lei
9.868/99, teve, em verdade, efeito irradiante, aplicando-se a todos os
processos em que ainda fosse possivel, em qualquer estigio de
desenvolvimento processual, a progressio de regime.>

A doutrina ainda utiliza outro argumento a favor da abstrativizagio da decisdo em
testilha, no qual se parte de uma andlise da questio posta em juizo. Desta maneira, em
tratando de controle difuso de constitucionalidade, a discussdo deveria ser quanto ao caso
concreto, o que ndo teria ocorrido no julgamento do HC 82.959-7, visto que a discussdo neste
caso teria sido apenas quanto 2 lei em tese, como o controle abstrato.

Conforme enfatiza Luiz Flavio Gomes:

Observe-se que o STF ndo concedeu a pretendida progressdo de regime no
caso concreto, apenas removeu o obstaculo legal que impedia a anilise da
progressdo em crimes hediondos, ou seja, dentro de um HC, proferiu-se um
julgamento da lei em tese, proclamando sua inconstitucionalidade “urbi et

orbis”. %

Em suma, € possivel concluir que esta posicdo se consolidard no Pretério Excelso,
considerando os julgados que se seguiram no Supremo, que ao abordarem a questdo deram

guarida a tese da abstrativizagdo, entendo que a decisdo do HC 82.959-7 teria eficdcia erga

2 GIACOMOLLI, Nereu José. A irretroatividade da Lei 11.464/07: requisitos temporais 2 profressio de regime
nos crimes hediondos. Disponivel em: <http://www.giacomolli.com>

%3 Na doutrina: Cf. MORAES, Fernanda Teixeira Zanoide de. O STF foi além da progressdo do regime prisional.
in Boletim IBCCRIM. Sao Paulo: v.13, n.161, p. 2-3, abr. 2006. GOMES, Luiz Flavio. STF admite progressio de
regime nos crimes hediondos. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1003, 31 mar. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8181>. Acesso em: 14 abr. 2007. LEAL, Jodo José. LEAL,
Rodrigo José. Progressdo de regime prisional e crime hediondo: andlise da Lei 11.464/07 & luz da politica
criminal. in Boletim Juridico. n. 236. Disponivel em <http://www.boletimjuridico.com.br>. Na jurisprudéncia,
Cf. TY/MG Agr. 1.0000.06.437135-4/001(1); TJ/PR Rev. 357.830-5; TJ/RS RA 70019169705.

3 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 6. ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 278-279.

% GOMES, op. cit.
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omnes €, portanto, a Lei 11.464/07 seria mais gravosa em todos os aspectos, nio pedendo

retroragir,

CONCLUSAO

Como visto alhures, com a entrada em vigor da Lei- 11.464/07 se instaurou uma
polémica quanto a sua (ir)retroatividade, tendo se formado vérios posicionamentos na
doutrina. E como se pode observar, o 4mago desta discussdo reside no alcance dos efeitos
conferidos 4 decisdo do Supremo Tribunal Federal, que declarou a inconstitucionalidade do
§1° do art. 2° da Lei 8.072/90 no HC 82.959-7.

Em que pese os entendimentos em contrério, o Supremo Tribunal Federal ao caminhar
para uma objetivacdo da jurisdicio constitucional, acolhendo a tese da abstrativizagdo do
controle difuso e conferindo eficicia erga omnes a decisio proferida no HC 82.959-7,
independentemente da suspensdo pelo Senado Federal da execucdo do dispositivo, resolveu
de uma maneira mais precisa a questdo de direito intertemporal criada pela Lei 11.464/07.

Acompanhando o entendimento do Supremo quanto # mutacdo constitucional e a
desnecessidade da suspensdio da norma pelo Senado Federal (art. 52, X da CRFB/88), o
regime integralmente fechado teria perdido a executoriedade em 23 de fevereiro de 2006, data
em que foi declarado inconstitucional pelo seu Plendrio. Assim, como o STF no que tange a
declaragdo de inconstitucionalidade adota o modelo de Kelsen, o qual entende que a referida
declaragdo atinge o plano de validade da norma e, consequentemente, 0 plano. da eficécia,
mantendo, contudo, a existéncia do dispositivo®’, a Lei 11.464/07 teria surgido apenas para
adaptar o texto legislativo a decisdo do Pret6rio quanto 3 progressdo.>

Destarte, ap6s a declarago de inconstitucionalidade do regime integralmente fechado
e antes da edi¢fo de nova norma disciplinadora, entendemos que o regime de cumprimento de
pena para os delitos hediondos e equiparados deveria seguir a regra do art. 33 e seguintes do

Cédigo Penal e quanto 2 progressdo de regime de crimes hediondos e equiparados, o disposto

% Neste sentido cf. BRASIL, Informativo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. n° 484 outubro de
2007. HC 91.631 — Rel. Min. Carmem Liicia.

% KELSEN, op. cit.,p. 235-238.

% Como esclarece Fabio Ulhoa Coelho, atente-se para a precisdo do conceito kelsmno a validade nfo se
confunde com a eficécia, esta é apenas a condigfio daquela. Cf. COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen.
4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 33.



no art. 112 da LEP, exigindo-se como requisito objetivo o cumprimento-de 1/6 (um sexto) da
pena.”

Frise-se que ndo se trata de efeito repristinatério, que trabalha com norma revogada e
exige previsdo expressa™; aqui se trata de principio da especialidade, que trabatha com norma
geral e normal especial, decorrendo de uma simples anélise hermenéutica.

Consequentemente, com o advento da Lei 11.464/07, duas deverdo ser as andlises: o
regime fixado agora € o inicial fechado e as fracSes para progressdo de regime sdo de 2/5
(dois quintos) se primdrio, e 3/5 (tr€s quintos) se reincidente.

No que tange ao regime de cumprimento de pena, fica evidente que a Lei posterior é
muito mais gravosa, visto que a partir dela o juiz estard obrigado a fixar o regime inicial
fechado para todos os condenados por crimes hediondos ou equiparados, e nio mais as
disposicdes gerais do Cédigo Penal, que lhe eram mais benéficas !

Da mesma forma, as frages de 2/5 e 3/5, em muito desproporcionais®

, sd0 bem mais
gravosas que a fragdo de 1/6 anteriormente aplicada pelo art. 112 da Lei 7.210/84.

Portanto, alicergados no entendimento do Supremo, forcoso reconhecer que a Lei
11.464/07 é mais gravosa, ndo podendo retroagir, devendo-se aplicar quanto aos regimes
(cumprimento e progressdo) dos delitos hediondos e equiparados perpetrados até o inicio da
sua vigéncia (29 de marco de 2008), o disposto no art. 33 do Cédigo Penal e art. 112 da Lei
7.210/84.

Nido se trata, como afirmam alguns, de “invocar palavras sonantes com efeitos

emocionais como ‘intérpretes adeptos do Estado Humanitdrio de Direito’

, ou criar os
“supostos constitucionalistas” que “possuem o dom de, lendo a Constitui¢do, enxergar nela

coisas que gostariam que ali estivessem, mas que, por op¢do soberana do Poder Constituinte,

% No mesmio sentido: Cf. FONSECA, Tiago Abud da. Reflexos da Decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca
da Inconstitucionalidade do Regime Integralmente Fechado legalmente previsto para os crimes hediondos e
equiparados. Revista de Direito da Defensoria Piblica do Estado do Rio de Janeiro. ano 19. n. 21. Rio de
Janeiro: 2006, p. 316-318.

 Art. 2°, §3° da Lei de Introdugfio a0 Cédigo Civil

' O que acarreta a inconstitucionalidade do dispositivo, uma vez que fere o principio da individualizacio da
pena, agora nio mais no momento executSrio ou administrativo, mas no momento judicial ou judiciério,
retirando do juiz a competéncia para fixar o regime de cumprimento de pena (art. 59, Il do CP). Trata-se do
Poder Legislativo invadindo a seara exclusiva do Poder Judiciario, rompendo com o préprio pacto federativo e a
triparti¢iio dos poderes (violando o principio da reserva de jurisdi¢o). Neste sentido. Cf: CUNHA, Leonardo
Rosa Melo da. O regime de cumprimento de pena na Lei 11.464/07: a inconstitucionalidade revigorada. Boletim
IBCCRIM, S3o Paulo, ano 15, n. 180, p. 7-8, nov. 2007. CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de.
As ambuldncias e o Poder Judicidrio - Reserva de jurisdigfio e direito de liberdade, in Revista da EMERJ. n. 29,
p. 76-86, 2005. No mesmo sentido: J.J. Canotilho, que trabalha os mesmos fundamentos com o principio da
reserva de juiz. Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.,
Coimbra: Alinedina, 2003, .p. 673.

2 Quanto as :riticas sobre a falta de proporcionalidade nas novas fragges. Cf. FRANCO, 2007, p. 278.

o PORTO, op. cit.
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definitivamente ndo estdo. Exemplo disto € a cogitada eficdcia erga omnes de deciséo tomada
em controle difuso de constitucionalidade” *

Na verdade, tal conclusdo aqui exposta decorrerd da posi¢do que vem se consolidando
na doutrina e jurisprudéncia, fruto de um trabalho sério e consistente, calcado em teses objeto
de estudo no mundo inteiro, sendo inadmissivel possuir uma Constituigdo como a promulgada
em 05 de outubro de 1988, e chegar a conclusées tdo lamentdveis como estas.

Desconhecer a forga normativa dos principios, n3o extraindo os preceitos implicitos de
uma Constituicdo, apoiado em teses positivistas requentadas e estigmatizando figuras como
Salsos legalistas e constitucionalistas, é uma postura que ndo se coaduna com a moderna
jurisprudéncia® e atual dogmatica constitucional, além de em nada ajudar na resolugdo de
conflitos como o exposto neste trabalho.

Nio se pode continuar admitindo o velho e surrado argumento que “além de ndo ter
respaldo constitucional — seus defensores, alids, ndo se dignam, em nenhum momento, a
apontar onde estd o dispositivo legal ou constitucional que respalda expressamente esta

”66, encontrado

afirmacdo, limitando-se a invocarem, levianamente, principios constitucionais
com freqiiéncia em pegas acusatérias e sentengas padronizadas, que preferem nio enxergar

uma questio que parece 6bvia (a forga normativa da constitui¢io).

% BASTCS, op. cit. o
% Admitirdo expressamente a tese da abstrativizagio: Cf. TI/MG RA 1.0000.06.441871-8/001
% BASTCS, op. cit.
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A JURISPRUDENCIA NA ATUALIDADE DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
Felippe Borring Rocha’

Resumo: O objetivo deste texto é chamar a atengfo para a importincia que a jurisprudéncia
passou a desfrutar no ordenamento juridico brasileiro, e analisar, ainda que superficialmente,
os instrumentos mais relevantes que, introduzidos recentemente, se utilizam da jurisprudéncia
como ferramenta de aplicacio do processo civel.

Abstract: The objective of this text is to bring attention for the importance that the
jurisprudence has received in the brazilian legal system, and to analyze, at least superficially,
the most important instruments that have been introduced in the last years which use
jurisprudence as a tool for the civil procedure.

Palavras-chave: Direito. Processo. Civil. Jurisprudéncia. Reforma.

Sumério: Introducdo; O conceito de jurisprudéncia na atualidade; As formas de utilizagdo da
jurisprudéncia na prestagio da tutela jurisdicional civil (organizados cronologicamente); A
sistematizaggio dos dispositivos; Conclusdes; Referéncias bibliografica.

“Iuris prudentia est divinarum atque humanarum
rerum notitia, iusti atque iniusti scientia”.

(A jurisprudéncia pertence ao divino e ao
humano, ciéncia do justo e do injusto)

Ulpiano in, Digesto. 1.1.10.2 (L. 1 regularum)

1. Introducio

Como ¢é sabido, na antigiiidade, os julgamentos se assemelhavam as arbitragens e os
juizes, muitas das vezes, ndo tinham formagdo juridica. Por isso, os grandes juristas eram
chamados para interceder nos julgamentos, apresentando pareceres € auxiliando na tarefa de
aplicar o Direito. Assim, num primeiro momento, a palavra jurisprudéncia surgiu como
manifestacio dos grandes juristas sobre determinados temas e conflitos de interesses.
Gradativamente, no entanto, as manifestagbes mais importantes, que antes se mantinham
apenas na memoéria dos interessados, passaram por um processo de sistematizacdo e
integracio ao ordenamento juridico das nagBes incipientes. Os pareceres passaram a ser
estratificados e organizados, de forma a criar um paradigma para futuros julgamentos. A
jurisprudéncia, entfio, passou ser considerada como a consolidagio do pensamento de
determinados juristas que foi adotado como parametro para julgamentos semelhantes.

Ao longo do tempo, entretanto, os paises de tradigdo romano-germanica foram
subtraindo a importincia da jurisprudéncia dos seus sistemas juridicos, mormente no periodo
chamado de Direito Vulgar, a partir do século IV (quando o Imperador Constantino transfere
a capital de Roma para a cidade de Bizéncio). As principais fontes do direito nesta fase eram
o costume e a fé religiosa. O Direito Romano e seus referenciais jurisprudenciais passaram a
ser tratados como fontes secundérias (rafio scripfa — razdo escrita), associados negativamente
a0 paganismo e s praticas comerciais espurias.

* Defensor Pblico do Estado do Rio de Janeiro. Doutorando e Mestre em Direito. Professor de graduagio e pos-
graduagio em Direito. Professor dos cursos preparatérios para concurso.



No final da Idade Média, quando a jurisprudéncia comecou a readquirir forga,
notadamente na seara do Direito Candnico, iniciou-se uma nova fase, de consolidacio dos
grandes cédigos e do pensamento positivista. Com isso, dentro da 6tica iluminista, a lei se
impds como fonte priméria do Direito, em detrimento das demais fontes, que por ter um
cariter subjetivo estariam foram da razdio abstrata que deveria estruturar o ordenamento
juridico. No caso especifico dos paises ibéricos, por exemplo, onde afloraram grandes
codificagdes, a aplicacdo da jurisprudéncia na solugdo dos conflitos foi cedendo terreno para
outras técnicas, que acabaram por transformar a aplicagdo do Direito num processo mecinico
e dissociado das realidades sociais adjacentes.

Desta forma, o Brasil acabou por absorver, inicialmente de Portugal e posteriormente
de outros pafses, uma dogmética juridica firmada em valores abstratizados e plasmados nas
leis. Destarte, historicamente, no Brasil, os primeiros instrumentos de aplicacdo do Direito
relacionados 2 jurisprudéncia podem ser observados ainda no periodo colonial, com as
Ordenagbes do Reino de Portugal, que conferiam stafus vinculante aos assentos portugueses
(julgados dos tribunais). Tais regras foram assimiladas desde as primeiras Constituigdes
Republicanas e serviram de base, nas décadas subseqiientes, aos prejulgados, que possuiam
eficdcia vinculante tanto no 4mbito trabalhista como eleitoral. Somente na década de 60 é que
surgiu no Supremo Tribunal Federal a base do que viria a ser nominado de direito sumular.
Neste periodo foram editadas as primeiras stmulas de jurisprudéncia dominante, que, embora
sem efeito vinculante, tinham como objetivo nortear a aplicago do Direito. Em pouco tempo,
os tribunais inferiores passaram também a editar simulas, orientagdes jurisprudenciais e
precedentes normativos, contendo seus respectivos entendimentos prevalentes. Na década
seguinte, o préprio Cédigo de Processo Civil, prestigiando esse movimento, trouxe em seu
texto o incidente de uniformizagio da jurisprudéncia (art. 476 e seguintes do CPC), cujo
julgamento poderia conduzir 4 edi¢3o de uma simula de jurisprudéncia (art. 479 do CPC).

Ao longo do século XX, no entanto, os movimentos europeus de busca do acesso 2
Justica ganharam forga e passaram a exigir novos parimetros de aplicagio do Direito,
comprometidos com a sua efetividade. Os novos imperativos teéricos, balizados nos estudos

. principiol6gicos e hermenéuticos, demandaram do juiz uma atividade mais interventiva em
relagdo as normas juridicas. A maior liberdade do juiz e o crescimento da demanda por tutela
jurisdicional, por sua vez, impuseram a necessidade de maior controle e sistematizagio das
manifestacdes judiciais. Neste contexto, a jurisprudéncia ressurge nos sistemas de civil law
como um dos instrumentos de estudo e de orientacdo na aplica¢io do Direito.

O Direito brasileiro, em razéo de uma enorme resisténcia cultural, somente ingressou
no processo de revalorizagdo da jurisprudéncia no final da década de 80. Nos anos que se
seguiram, no entanto, virias normas passaram a adotar a jurisprudéncia como ferramenta de
funcionamento. A inspiragfio, histérica e comparativa, dessas regras foram os sistemas de
tradi¢do consuetudindria (common law), como o Inglés e o Americano, e outros sistemas
latinistas que também passaram ou estdo passando por movimento semelhante, tais como o
Italiano, o Portugués, o Argentino e o Espanhol. O 4pice desse movimento, por certo, deu-se
com a inser¢do no ordenamento juridico brasileiro do efeito vinculante das simulas de
jurisprudéncia predominante editadas pelo STF (art. 103-A da Constituigio Federal,
regulamentado pela Lei n.° 11.417/06).

Apesar disso, paradoxalmente, o estudo da jurisprudéncia permanece pouco explorado
no Brasil. O CPC sequer trata a jurisprudéncia como fonte do Direito. Os cursos juridicos, por
sua vez, ao contririo do que ocorre no exterior, ndo dao énfase aos embates jurisprudenciais,
preferindo adotar uma linha de ensino pautada, essencialmente, no Direito Positivo, distante
da realidade forense. Os préprios operadores do Direito nfo tem dado a devida importincia ao
tema, preferindo tratar os julgados como simples fonte persuasiva de argumentagio.
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2

Por isso, o objetivo deste texto € chamar a atencfio para a importincia que a
jurisprudéncia passou a desfrutar no ordenamento juridico brasileiro e analisar, ainda que
superficialmente, os instrumentos mais relevantes que, introduzidos recentemente, se utilizam
da jurisprudéncia como ferramenta de aplicacio da tutela jurisdicional na seara civel.

2. O conceito de jurisprudéncia na atualidade

Importante destacar, de inicio, que é comum encontrar a posi¢io de alguns autores!
defendendo a utilizagdo da expressao precedente judicial ao invés de jurisprudéncia. Na visdo
destes autores, a palavra jurisprudéncia possui um conceito por demais amplo e impreciso.
Ademais, concluem,” a expressdo precedente judicial ja € utilizada em diversos paises, com
maior precisfio terminolégica. Nio obstante a exceléncia das citadas consideracdes, optou-se
neste texto por adotar o termo jurisprudéncia exatamente pela sua diversidade e por seu valor
histérico. Ademais, é inegdvel reconhecer que o direito positivo pétrio consagrou a
nomenclatura jurisprudéncia, além do termo estar assentado na cultura e na linguagem
juridica brasileira.

Ainda assim, a definicio do que seja a jurisprudéncia re;)resenta significativo
desafio a ser enfrentado. Neste sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso” aponta trés acepgoes
para a expressdo jurisprudéncia: a) Num sentido comum, representa o somatério dos
julgamentos proferidos pelo Poder Judicidrio; b) Num sentido mais préprio, técnico-juridico,
seria uma seqii€ncia ordenada de ac6érddos consonantes sobre certa matéria, prolatados num
dado Tribunal ou numa certa Justica; ¢) Num sentido potencializado, seria a tese que se
destaca, de uma decisdo ou conjunto de decisGes, projetando efeito em face de outras
demandas, virtuais ou pendentes (eficicia pan-processual). Marcelo Alves Dias de Souza*
acrescenta a esse rol, uma quarta acepgdo, segundo a qual jurisprudéncia seria sindnimo de
filosofia ou ciéncia do direito.

Analisando as acepcdes apresentadas, necessério se faz refutar a primeira e as duas
dltimas, por serem, aquela, muito vaga, e estas, muito limitadas. De fato, dizer que
jurisprudéncia € tudo que o Judicidrio produz, retira do seu instituto seu principal atributo, que
é segmentar as decisdes judiciais, através de critérios qualitativos e quantitativos. Por outro
lado, limitar a jurisprudéncia ao conjunto de decisdes que, através da transcendéncia, logram
atingir eficdcia pan-processual, leva a desconsideracfio de toda a atividade judicidria exercida
nos procedimentos que ndo contém mecanismos capazes de atribuir tal efeito a sua decisdo.
Necessdrio, ainda, frisar que a colocagfio da jurisprudéncia como sinénimo de ciéncia do
direito se ajusta mais aos sistemas consuetudinérios.

Por isso, diante da realidade brasileira, tem-se que a jurisprudéncia retrata a tese
juridica abstraida de uma decisdo ou do conjunto uniforme de decisdes proferidas por
tribunais ou por turmas recursais, sobre um determinado tema e dentro de um espaco de
tempo.

Em primeiro lugar, ndo se pode confundir a jurisprudéncia com o préprio julgado.
Este decorre da aplicagio da norma ao caso concreto, enquanto que aquela, retrata uma
abstracdo extraida do sentido de um ou vdarios julgados. De fato, a jurisprudéncia € uma

! Por todos, confira-se a posigio de José Rogério de Cruz e Tucci, Precedente judicial como fonte do direito,

.9, notan.® 1.

Precedente judicial pode ser definido, com apoio na interpretagio de Marcelo Alves Dias de Souza do Black’s
Law dictionary, como um caso sentenciado ou decis@o da corte considerada como fornecedora de um exemplo
ou de autoridade para um caso similar ou idéntico posteriormente surgido ou para questdo similar de direito (Do
precedente judicial & simula vinculante, p. 41).

? Divergincia jurisprudencial e simula vinculante, p. 130.
“Do precedente judicial 2 simula vinculante, p. 41, nota n.° 63.



férmula abstrata e sucinta do ceme do julgado. Assim, um exemplo de uma jurisprudéncia
recorrente nos tribunais superiores seria o seguinte: “A negativagdo indevida do nome da
pessoa nos cadastros de maus pagadores enseja o dever de lhe ser reparado o dano moral que
sofreu”. Eis o sumo de diversos julgados que trataram de diferentes pedidos indenizatérios
que tinham em comum o fato de decorrem de um ato cuja licitude é objeto de divergéncias.

Em segundo lugar, como se veri a seguir, a jurisprudéncia, via de regra, decorre de
um conjunto de decises. No entanto, por conta de algumas regras especiais, € possivel extrair
de uma dnica decisdo uma tese juridica capaz de servir de parimetro para outros julgamentos
¢ até vinculd-los.” Neste sentido, & possivel citar, a titulo de ilustracdo, o efeito vinculante
existente nas decisdes proferidas pelo plendrio do STF nas agbes para controle de
constitucionalidade (art. 102, § 2.°, da Constituicdo Federal € art. 10, 11, 21 e 28 da Lei n.°
9.868/99). Assim, ndo se poderia excluir do conceito de jurisprudéncia, por sua forca
vinculante, as decisdes que, mesmo isoladas, tém alto grau de representatividade do
entendimento prevalente no seio do Poder judicidrio, em razio do regime juridico a que se
submetem.®

Outro aspecto do conceito apresentado que necessita ser esclarecido é o fato da
jurisprudéncia emanar, exclusivamente, de 6rgéos integrantes do Poder Judicidrio. Destarte,
n3o se pode considerar como fonte da jurisprudéncia as conclusGes obtidas por 6rgios
administrativos, tribunais especiais e, mesmo, entidades privadas, como os tribunais arbitrais.
A jurisprudéncia, ao menos em sua feicio atual, no direito patrio, é uma decorréncia da
atividade do Poder Judicidrio. Mais especificamente, na segunda instincia e nas instincias
superiores. Consoante, as decisdes proferidas pelos tribunais tém wuma maior
representatividade e definitividade, por ser uma instincia colegiada e revisora dentro da
estrutura judicidria. Além disso, no Brasil, por conta da natureza nacional da maioria das
normas juridicas, € necessirio que os tribunais superiores exercam atividade de uniformizagéo
acerca da interpretac@o do Direito entre os 6rgéos inferiores. No caso do ordenamento juridico
brasileiro € preciso acrescentar, ao lado dos tribunais, também a produgio das turmas
recursais como fonte da jurisprudéncia. As turmas recursais, que nio s3o tribunais, mas
6rgdos da primeira instdncia,’ indubitavelmente produzem paradigmas abstratos para o
sistema dos Juizados Especiais.

Neste passo, importante destacar uma situacdo excepcional: a sentenca liminar de
improcedéncia (art. 285-A). Embora o art. 285-A fale que para proferir uma sentenga liminar
de improcedéncia seja necessdrio que no juizo ja tenham sido proferidas sentengas de mesma
natureza em casos similares, dando a entender que existiria uma “jurisprudéncia do préprio
juizo”, na realidade, segundo a melhor doutrina, essas senten¢as devem necessariamente
acolher o entendimento firmado pelas instincias superiores.® Assim, neste caso, ndo se
poderia falar em jurisprudéncia da primeira instincia, mas em decisdes reiteradas no juizo e
harménicas com a jurisprudéncia superior.

Por fim, ués elementos sdo determinantes no conceito de jurisprudéncia: as
dimensdes temitica, espacial e temporal. E preciso, pois, que as decisdes, quando analisadas
em conjunto, tratem da mesma tese juridica, dentro de um determinado tribunal, érgdo

5 Sob este prisma, a jurisprudéncia se aproxima mais do conceito de precedente judicial, conforme definido pelos
£a§ses adeptos do common law.

E preciso reconhecer, entretanto, que a maioria da doutrina pétria adota em seu conceito de jurisprudéncia, o
requisito da multiplicidade de julgados. Assim, por exemplo, o conceito de Eduardo de Albuquerque Parente:
“jurisprudéncia é o conjunto de decisbes provindas de tribunais sobre determinada matéria em sentido
isondmico, reiterado e predominante” (Jurisprudéncia: da divergéncia & uniformizacgo, p. 5).

7 A esse respeito, confira Felippe Borring Rocha, Juizados especiais civeis: aspectos polémicos da lei n.° 9.099,
de 29/9/95, p. 3.

8 Neste sentido, por todos, Luiz Rodrigues Wambier e outros, Breves comentdrios & nova sistemitica
processual civil, vol. II, p. 66.
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fraciondrio ou turma recursal, num espaco definido de tempo,9 para que possam formar uma
jurisprudéncia. No € necessdrio, ressalte-se, que a acolhida da tese juridica seja unAnime
entre todos os julgados que tratam da matéria, mas, na maioria das vezes, para que possa
exercer suas diferentes fungdes jurisdicionais, € imprescindivel que a jurisprudéncia seja
dominante.

3. As formas de utilizaciio da jurisprudéncia na prestaciio da tutela jurisdicional civil
(organizados cronologicamente)

3.1. Cabimento do incidente de uniformizagfio da jurisprudéncia (art. 476 do CPC — 1973)

Art. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, camara, ou grupo de
camaras, solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretacio do
direito quando:

1 - verificar que, a seu respeito, ocotre divergéncia;

1I - no julgamento recorrido a interpretagéo for diversa da que lhe haja dado outra
turma, cAmara, grupo de cAmaras ou camaras civeis reunidas. L

G.)

3.2. Formagdo de simulas no julgamento do incidente de uniformizago da jurisprudéncia
(art. 479 do CPC — 1973)

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que
integram o tribunal, serd objeto de simula e constituird precedente na uniformizagdo
da jurisprudéncia.

Pardgrafo tnico. Os regimentos internos dispordo sobre a publicago no érgdo oficial
das simulas de jurisprudéncia predominante.

3.3. Cabimento do recurso especial por dissidio jurisprudencial (art. 105, I, c, da
Constituigdo Federal — 1988)

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

(.)

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tnica ou ultima instancia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal
¢ Territdrios, quando a decisio recorrida:

(..)

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

3.4. Permitir o julgamento monocrético pelo relator do conflito de competéncia (art. 120,
parégrafo dnico, do CPC — 1998)

% () limite temporal normalmente deve estar associado a determinados marcos juridicos, histéricos, politicos,
sociais etc. Assim, por exemplo, fala-se na jurisprudéncia do STF sobre ICMS apés a edigio da Constituigio
Federal de 1988, a jurisprudéncia do STJ sobre o eq ilibrio contratual apés a liberagdo do cambio etc.



Art. 120. Poderd o relator, de oficio, ou a requerimento de qualquer das partes,
determinar, quando o conflito for positivo, seja sobrestado o processo, mas, neste
caso, bem como no de conflito negativo, designard um dos juizes para resolver, em
caréter provisorio, as medidas urgentes.

Parédgrafo dnico. Havendo jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questio
suscitada, o relator poderd decidir de plano o conflito de competéncia, cabendo
agravo, no prazo de cinco dias, contado da intimagdo da decisfio 3s partes, para o
érgio recursal competente. (Pardgrafo dinico incluido pela Lei n.° 9.756/98)

3.5. Cabimento da argiiicdo de inconstitucionalidade (art. 481, pardgrafo tinico, do CPC —
1998)

Art. 481. Se a alegagiio for rejeitada, prosseguird o julgamento; se for acolhida, serd
lavrado o ac6rddo, a fim de ser submetida a questfio ao tribunal pleno.

Pardgrafo Gnico. Os 6rgios fraciondrios dos tribunais ndo submeterfio ao plendrio, ou
ao Orgdo especial, a argilicio de inconstitucionalidade, quando ji houver
pronunciamento destes ou do plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre a questio.
(Paragrafo vnico incluido pela Lei n.® 9.756/98)|

3.6. Permitir o julgamento monocritico pelo relator do agravo de instrumento em recurso
extraordindrio ou em recurso especial (art. 544, §§ 3.° ¢ 4.°, do CPC — 1998)

Art. 544. Nio admitido o recurso extraordinirio ou o recurso especial, caberd agravo
de instrumento, no prazo de 10 (dez) dias, para o Supremo Tribunal Federal ou para o
Superior Tribunal de Justi¢a, conforme o caso.

()

§ 32 Poder4 o relator, se o acérddo recorrido estiver em confronto com a siimula ou
jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justi¢a, conhecer do agravo para
dar provimento ao préprio recurso especial; poderd ainda, se o instrumento contiver os
elementos necessdrios ao julgamento do mérito, determinar sua conversdo,
observando-se, daf em diante, o procedimento relativo ao recurso especial. (Pardgrafo
terceiro inclufdo pela Lei n.° 9.756/98)

§ 4° O disposto no pardgrafo anterior aplica-se também ao agravo de instrumento
contra denegagiio de recurso extraordinério, salvo quando, na mesma causa, houver
recurso especial admitido e que deva ser julgado em primeiro lugar. (Pardgrafo quarto
incluido pela Lei n.° 9.756/98)

3.7. Pernitir o julgamento monocratico, pelo relator do recurso (art. 557, caput e § 1.°-A, do
CPC - 1998)

Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior. (Caput com redagfo atribuida pela Lei n.° 9.756/98)

§ 1°-A Se a decisfio recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o
relator podera dar provimento ao recurso. (Pardgrafo primeiro, A, incluido pela Lei n.°
9.756/98)
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3.8. Dotar de efeito vinculante a decisdo proferida pelo STF no controle concentrado de
constitucionalidade (art. 102, § 2.°, da Constituicio Federal e art. 10, 11, 21 e 28 da Lei n.°
9.868/99)

Constitui¢io Federal

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢io, cabendo-lhe:

(.

§ 2° As decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
agOes diretas de inconstitucionalidade e nas aces declaratdrias de constitucionalidade
produzirdo efic4cia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais orgdos
do Poder Judicidrio e 2 administragio priblica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal. (redagfo atribuida pela Emenda Constitucional n.® 45/04)

Lein.® 9.868/99

Art. 10. Salvo no perfodo de recesso, a medida cautelar na agio direta serd concedida
por decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no
art. 22, apls a audiéncia dos 6rgéos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato
normativo impugnado, que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.

(.. <

Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fars publicar em
secdo especial do Didrio Oficial da Unifio e do Didrio da Justica da Unifio a parte
dispositiva da decisfio, no prazo de dez dias, devendo solicitar as informagdes a
autoridade da qual tiver emanado o ato, observando-se, no que couber, o procedimento
estabelecido na Secdo I deste Capitulo.

§ 1° A medida cautelar, dotada de efic4cia contra todos, serd concedida com efeito ex
nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficcia retroativa.

§ 2% A concessio da medida cautelar torna aplicével a legislacfio anterior acaso
existente, salvo expressa manifestacdo em sentido contrério.

Art. 21. O Supremo Tribunal Federal, por decisio da maioria absoluta de seus
membros, poderd deferir pedido de medida cautelar na agfio declaratéria de
constitucionalidade, consistente na determinagdo de que os juizes e os Tribunais
suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacio da lei ou do ato
normativo objeto da agéo até seu julgamento definitivo.

Pardgrafo tnico. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fard
publicar em segéio especial do Didrio Oficial da Uniio a parte dispositiva da decisio,
no prazo de dez dias, devendo o Tribunal proceder ao julgamento da agfio no prazo de
cento e oitenta dias, sob pena de perda de sua eficécia.

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap6s o trinsito em julgado da decisdo, o Supremo
Tribunal Federal fard publicar em segfio especial do Didrio da Justica e do Didrio
Oficial da Unifo a parte dispositiva do acérdio.

Pardgrafo dnico. A declaragio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicio e a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugio de texto, tém eficicia contra todos e efeito
vinculante em relagfio aos 6rgdos do Poder Judicidrio e 3 Administragdo Publica
federal, estadnal e municipal.

3.9. Cabimento do pedido'® de uniformizagio da jurisprudéncia nos Juizados Especiais Civeis
Federais (art. 14, §§ 1.° e 2.°, da Lei n.° 10.259/01)

19 Necessario destacar que o que se tem aqui ndo é um “pedido”, mas verdadeiro recurso, andlogo aos embargos
de divergénc:a previstos no art. 546 do CPC. Nio obstante, para fins didaticos e para ndo desviar o texto de seus
objetivos, serd adotada a definigdo legal.



.Art. 14. Caber4 pedido de uniformizagfio de interpretagdo de lei federal quando houver
divergéncia entre decisGes sobre questdes de direito material proferidas por Turmas
Recursais na interpretagfo da lei.

§ 1o O pedido fundado em divergéncia entre Turmas da mesma Regi%o serd julgado
em reunifio conjunta das Turmas em conflito, sob a presidéncia do Juiz Coordenador.

§ 20 O pedido fundado em divergéncia entre decisdes de turmas de diferentes regides
ou da proferida em contrariedade a simula ou jurisprudéncia dominante do STJ serd

julgado por Turma de Uniformizago, integrada por juizes de Turmas Recursais, sob a
presidéncia do Coordenador da Justica Federal.

C.)

3.10. Cabimento de pedido'' de uniformizagfio da jurisprudéncia ao STJ (art. 14, § 4., da Lei
1°10.259/01)

Art. 14. Cabera pedido de uniformizagdo de interpretagfio de lei federal quando houver
divergéncia entre decisGes sobre questSes de direito material proferidas por Turmas
Recursais na interpretacfo da lei.

(. -

§ 4.° Quando a orientagiio acolhida pela Turma de Uniformizagfio, em questdes de
direito material, contrariar simula ou jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal
de Justica — STJ, a parte interessada poderd provocar a manifestagio deste, que
dirimira a divergéncia.

3.11. Permitir a reapreciaggo dos pedidos de uniformizagfio da jurisprudéncia suspensos (art.
14,88 6.°e 9.°, da Lei n.° 10.259/01)

Art. 14. Caberd pedido de uniformizagio de interpretagfio de lei federal quando houver
divergéncia entre decisGes sobre questSes de direito material proferidas por Turmas
Recursais na interpretagio da lei.

(..)

§ 6.° Eventuais pedidos de uniformizago idénticos, recebidos subseqiientemente em
quaisquer Turmas Recursais, ficarfo retidos nos autos, aguardando-se pronunciamento
do Superior Tribunal de Justica.

C.)

§ 9.° Publicado o acérddo respectivo, os pedidos retidos referidos no § 6.° serdo
apreciados pelas Turmas Recursais, que poderdio exercer juizo de retratagio ou
declard-los prejudicados, se veicularem tese ndo acolhida pelo Superior Tribunal de
Justica.

3.12. Cabimento do recurso extraordindrio no 4mbito dos Juizados Especiais Federais (art. 15
da Lei n.° 10.259/01)"

" Mais uma vez, afirma-se que o instituto aqui tratado ndo é um “pedido”, mas um recurso, similar ao recurso
especial por dissfdio jurisprudencial disposto no art. 105, I, ¢, da CF. Note-se, ainda, que tal “pedido” é
inconstitucional, por ampliar a competéncia recursal do STJ, através de norma infraconstitucional. Pelos menos
motivos eXpostos na nota anterior, entretanto, tais observagdes serdo aqui desconsideradas.

2 Tem-se aqui outra norma que, em tese, viola a Constitnicsio Federal. As hipéteses de cabimento do recurso
extraordindrio estdo previstas exaustivamente no art. 102, ITI, da CF. Logo, dizer que o processamento recurso
extraordindrio segue o modelo previsto para o “pedido” de uniformizagiio acaba por criar uma nova hipétese de
cabimento do recurso extraordinério, semethante ao pré-falado recurso especial por dissidio jurisprudencial.
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Art. 15. O recurso extraordindrio, para os efeitos desta Lei, serd processado e julgado
segundo o estabelecido nos §§ 4.° a 9.° do art. 14, além da observéancia das normas do
Regimento.

3.13. Dispensar o reexame necessdrio (art. 475, § 3.°, do CPC - 2001)

Art. 475. Est4 sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, nfo produzindo efeito sendo depois
de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

(.

§ 3° Também nio se aplica o disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada
em jurisprudéncia do plendrio do Supremo Tribunal Federal ou em simula deste
Tribunal ou do tribunal superior competente. (Pardgrafo terceiro incluido pela Lei n.°
10.352/01)

3.14. Cabimento do incidente de argiii¢@o de relevéncia (art. 555, § 1.°, do CPC - 2001)

Art. 555. No julgamento de apelagio ou de agravo, a decisdo serd tomada, na cAmara
ou turma, pelo voto de 3 (trés) juizes. (Artigo com redagéo atribuida pela Lei n.°
10.352/01)

§ 1° Ocorrendo relevante questdo de direito, que faga conveniente prevenir ou compor
divergéncia entre cAmaras ou turmas do tribunal, poderd o relator propor seja o recurso
julgado pelo drgio colegiado que o regimento indicar; reconhecendo o interesse
piblico na assungdo de competéncia, esse o6rgdo colegiado julgard o recurso.
(Paragrafo primeiro com redagfio atribufda pela Lei n.° 10.352/01)

3.15. Tornar inexigivel o titulo executivo (art. 475-L, § 1.°, e 741, pardgrafo dnico, do CPC —

Art. 475-L. A impugnag8o somente poder4 versar sobre:

()

II - inexigibilidade do titulo;

(.

§ 1° Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se também
inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagio ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constitui¢io Federal. (Pardgrafo primeiro inclufdo pela Lei n.°
11.232/05)

()

Art. 741. Na execugéo contra a Fazenda Piblica, os embargos s6 poderdo versar sobre:
.

IH - ilegitimidade das partes;

()

Pardgrafo tinico. Para efeito do disposto no inciso I do caput deste artigo, considera-
se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagio ou
interpretagio da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicio Federal. (Pardgrafo tnico incluido pela Lei n.°
11.232/05)



3.16. Permitir o julgamento liminar de improcedéncia da demanda (art. 285-A do CPC -
2006)

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ji
houver sido proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos,
poderd ser dispensada a citagdo e proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da
anteriormente prolatada. (Artigo incluido no CPC pela Lei n.° 11.277/06)

()

3.17. Inadmitir a apelagio — simula impeditiva de recurso (art. 518, § 3.°, do CPC - 2006)

Art. 518. Interposta a apelagfo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandari
dar vista ao apelado para responder.

§ 1° O juiz ndio receberd o recurso de apelagio quando a sentenga estiver em
conformidade com stimula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal. (Pardgrafo primeiro incluido pela Lei n.° 11.276/06)

()

3.18. Dotar de efeito vinculante das sdmulas de jurisprudéncia predominante editadas pelo
STF (art. 103-A da Constituigio Federal e Lei n.° 11.417/06)

Constitui¢do Federal

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poders, de oficio ou por provocagio,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apés reiteradas decisSes sobre
matéria constitucional, aprovar siimula que, a partir de sua publicagio na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagio aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e 2
administragdo piblica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Artigo
incluido pela emenda Constitucional n.® 45/04)

§ 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretagio e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos judicirios ou entre
esses e a administragdo piblica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicacfio de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagio, revisio ou
cancelamento de stimula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a agio
direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisio judicial que contrariar a siimula aplicdvel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamagio ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisio judicial
reclamada, e determinari que outra seja proferida com ou sem a aplicago da stmula,
conforme o caso."

Lein.° 11.417/06

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, apés
reiteradas decisSes sobre matéria constitucional, editar enunciado de simula que, a
partir de sua publicagiio na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdio aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio e 2 administragdo publica direta e indireta, nas
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esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua revisio ou
cancelamento, na forma prevista nesta Lei.

3.19. Permitir o reconhecimento da repercussdo geral no recurso extraordindrio (art. 543-A, §
3.°, do CPC - 2006)

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecerd do
recurso extraordindrio, quando a questio conmstitucional nele versada ndo oferecer
repercussdo geral, nos termos deste artigo. (Artigo incluido pela Lei n.° 11.418/06)

(.)

§ 3% Havera repercussio geral sempre que o recurso impugnar decisdo contriria a
stimula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal. (Paragrafo terceiro incluido pela Lei
n.° 11.418/06)

3.20. Dotar de efeito vinculante a decisdo do STJ no julgamento do recurso especial
paradigmitico (art. 543-C, §§ 7.° ¢ 8.°, do CPC - 2008)

Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
questiio de direito, o recurso especial serd processado nos termos deste artigo. (Artigo
incluido pela Lei n.° 11.672/08)

§ 1° Caberd ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos
representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de
Justiga, ficando suspensos os demais recursos especiais até o pronunciamento
definitivo do Superior Tribunal de Justica. (Pardgrafo primeiro incluido pela Lei n.°
11.672/08)

§ 2° Nzo adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no Superior
Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia jd existe jurisprudéncia
dominante ou que a matéria j4 estd afeta ao colegiado, poderd determinar a suspenséo,
nos tribunais de segunda instincia, dos recursos nos quais a controvérsia esteja
estabelecida. (Paragrafo segundo incluido pela Lei n.° 11.672/08) -

(..

§ 7° Publicado o acérdio do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais
sobrestados na origem:

I - terfio seguimento denegado na hipStese de o acérddo recorrido coincidir com a
orientagdo do Superior Tribunal de Justica; ou

II - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o acérdio
recorrido divergir da orientagdo do Superior Tribunal de Justica. (Pardgrafo sétimo
incluido pela Lei n.° 11.672/08)

§ 8% Na hipétese prevista no inciso I do § 7° deste artigo, mantida a decisdo
divergente pelo tribunal de origem, far-se-4 o exame de admissibilidade do recurso
especial. (Pardgrafo oitavo incluido pela Lein.° 11.672/08)

4. A sistematizacio dos dispositivos

Ao lado de sua tradicional fungfo de fonte do Direito, na atualidade da processualistica civil,

a jurisprudéncia assume diferentes papéis. Analisando as normas supracitadas é possivel

assim agrupar as suas funcdes:

a) B requisito para o cabimento de determinados incidentes (uniformizagdo da jurisprudéncia
nos tribunais, uniformizacio da jurisprudéncia nas Turmas Recursais dos Juizados
Especiais Civeis Federais, uniformizacio da jurisprudéncia ao STJ e argiiicdo de



relevincia) e recursos (recurso especial por dissidio jurisprudencial, recurso extraordinério
no ambito dos Juizados Especiais Federais, recurso extraordindrio e apelagio);

b) Permite a dispensa de determinadas etapas processuais (reexame necessdrio, citacio e
instrugfo probatéria);

c) Possui efeito vinculante (recurso especial paradigmitico, controle concentrado de
constitucionalidade e sdmulas vinculantes);

d) Permite a formacio de stimulas;

e) Permitir a reaprecia¢io dos pedidos de uniformizacéo da jurisprudéncia suspensos perante
as turmas recursais federais;

f) Permitir o julgamento monocratico pelo relator (recursos e conflito de competéncia);

g) Tornar inexigivel o titulo executivo.

5. Conclusbes

Como visto, o movimento de revalorizagio da jurisprudéncia no Brasil pode ser inserido, sob
determinada 6tica, num processo muito mais abrangente, de reconstru¢do dos ordenamentos
juridicos no perfodo de pés-modernismo. Temas como globalizacdo, democracia,
constitucionalizagio, dentre outros, obrigaram os Estados a repensar suas estruturas e, pot
conseguinte, a forma como se portam diante dos conflitos sociais. As solugdes tradicionais,
arquitetadas nos séculos anteriores, nfo sdo mais capazes de responder adequadamente os
desafios apresentados por uma sociedade complexa, plural e interativa.

A valorizagio da jurisprudéncia retrata, pois, a busca pela aproximacgdo do Direito com a
realidade social na forma como ela é percebida pelos tribunais. A decisdo judicial € o
resultado de um trabalho dialético estabelecido entre o Estado-Juiz e os operadores do Direito
(advogados, procuradores e membros do Ministério Pdblico), diante das situa¢bes concretas
que sdo deduzidas em juizo. E um processo conjunto de lapidagio da norma para as questdes
reais da sociedade. Com isso, a manifesta¢do judicial, uma vez que reiterada pelos tribunais,
passa a ter uma legitimidade, uma representatividade e uma dindmica muito maior que a
prépria norma que lhe serviu de base.

Além disso, com a utilizagio da jurisprudéncia é possivel preservar um dos principios
fundamentais do ordenamento juridico pétrio: a igualdade. De fato, a existéncia de decisdes
judiciais conflitantes contribui para criar um ambiente de inseguranga juridica e multiplicagdo
dos litigios. Importante destacar também que com base na jurisprudéncia € possivel acelerar a
prestacdo da tutela jurisdicional, tornando-a mais eficiente e permitindo a concentragio nos
trabalhos de julgamento das novas questdes que surgem a cada dia.

As criticas e objecBes que sdo feitas ao uso da jurisprudéncia no Direito brasileiro, algumas
infundadas, outras de grande relevincia, devem ser encaradas como contribui¢des para o
aperfeicoamento dos instrumentos criados. E necessério, acima de tudo, sopesar os valores
envolvidos para promover uma interpretagio conforme a constitui¢io e capaz de gerar uma
maior protecio aos direitos e garantias fundamentais.

E imprescindivel, também, trazer os institutos presentes nos ordenamentos juridicos de outros
paises, desde que precedidos da devida adaptacfio, para completar e aprimorar o quadro ji
existente no Direito brasileiro. Neste sentido, tem especial destaque a verificagio dos
elementos contidos nos ordenamentos juridicos dos paises anglo-saxdes que, como dito, t&m
reconhecidz experiéncia na aplicacio da jurisprudéncia como meio compositivo dos conflitos.
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Por fim, é crucial criar uma cultura jurisprudencial s6lida e homogénea nos meios juridicos,
para que esse instituto possa corresponder aos seus novos objetivos. Este processo deve
comecar nas escolas de Direito € se estender até os tribunais supetiores, com a utilizagao
macica da informética e dos meios de comunicagio. Neste sentido, ndo se pode descurar da
fixacdo de critérios claros e uniformes para a identificacio da jurisprudéncia (parimetros
tematico, espacial e temporal).
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ASPECTOS PONTUAIS DA GUARDA COMPARTILHADA

Francisco Messias Neto'

RESUMO

Abordamos as principais alteragdes de ordem praticas introduzidas pela Lei n°. 11.698, de 13
de junho de 2008, que deu nova redagiio aos arts. 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil,
disciplinando sobre a guarda unilateral, compartilhada e sobre alguns institutos conexos, tais
como: guarda alternada (ou pendular); responsabilidade dos pais pelos danos causados por
seus filhos menores; alimentos; visitagdo; direito de fixar residéncia; requisitos para a
concessdo da guarda compartilhada; divisdo de responsabilidade dos pais; foro competente
para dirimir conflitos entre pais e fithos sob guarda compartilhada, e de medidas para se
efetivar o cumprimento do pactuado na guarda compartilhada.

PALAVRAS-CHAVES: Guarda compartilhada; ...

1.  INTRODUCAO

O presente trabalho tem o propésito de refletir e tragar as principais altera¢les de
ordem préticas introduzidas pela Lei n°. 11.698, de 13 de junho de 2008, que deu nova
redagdo aos arts. 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil, disciplinando sobre a guarda unilateral e
compartilhada.

Oportuno registrar, que esta nova legislagio nfo inovon a respeito da guarda
compartilhada, pois diversos Tribunais Estaduais e o préprio Superior Tribunal de Justica ji a

sufragavam em suas decisdes.

Nesta perspectiva, pretendemos discorrer sobre a guarda compartilhada e sobre alguns
institutos.conexos, tais como: guarda alternada (ou pendular); responsabilidade dos pais pelos
danos causados por seus filhos menores; alimentos; visitacdo; direito de fixar residéncia;

requisitos para a concessio da guarda compartilhada; divisdo de responsabilidade dos pais;

! Defensor Piblico do Estado do Rio de Janeiro.
Professor substituto da Universidade Federal Fluminense — UFF.



foro competente para dirimir conflitos entre pais e filhos sob guarda compartilhada, e de
medidas para se efetivar o cumprimento do pactuado na guarda compartilhada.

2. DO PODER FAMILIAR E SEU CONCEITO

E o poder familiar, denominagio adotada pelo atual Cddigo Civil para o antigo patrio
poder, tratado no Cédigo Civil de 1916, que confere aos pais, dentre outros, o direito de ter
os seus filhos em sua companhia e guarda, e de reclama-los de quem ilegalmente os detenha?,

por isso, a necessidade de se oferecer o seu conceito.

O poder familiar ndo foi trazido ao Direito brasileiro como aquele poder despético
concebido no Direito Romano3, que representava uma sujei¢do dos filhos em relagdo ao
domifnio paterno — voltado ao exercicio de poder dos pais sobre os filhos - muito etnbora
estivesse presente no C6digo Civil de 1916 uma visio bastante discriminatdria, uma vez que
a mie ndo podia atuar da mesma forma que o pai na educagio, cuidados e escolhas em geral
para com os filhos do casal, tendo em vista que o exercicio do referido poder era desigual®.
Assim era, a titulo de exemplo, no que se refere a emancipacio dos filhos®, chefia da

sociedade conjugal®, autorizagfio para o casamento’.

A Constituigio de 1988, no entanto, alargou o conceito de familia® e passou a
proteger de forma igualitria todos os seus membros, sejam os participes dessa uniio como

também os seus descendentes’.

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

%O pitria Potestas dos romanos antigos era muito extenso, ao inicio, pois abrangia o poder de vida ou morte,
mas gradativamente restringiu-se, como se vé em antigo aforismo, enunciando que o pétrio poder deve ser
exercido com afei¢io e niio atrocidade” — Pdtria potestas in Ppietate debet, non in atrcitate, consistere. Paulo
Luiz Netto Lobo. DO PODER FAMILIAR: Direito de Familia ¢ o Novo Cdodigo Civil, p. 155. Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2002.

% Rosana Barbosa Cipriano Simfo. Abuso de direito no exercicio do poder familiar, in Guarda Compartilhada.
Aspectos Psicoldgicos e Juridicos, pp. 38-39. Ed. Equilibrio.

* Parégrafo 1°, I do art. 9° do Cédigo Civil de 1916.

¢ Art. 233 do Cédigo Civil de 1916,

7 Art. 186 do Cédigo Civil de 1916.

¥ Vale transcrever, sobre este ponto, a sfntese que se segue: “Os principios da igualdade e da liberdade, segundo
os ditames constitucionais, emolduram as relagBes familiares. Os lagos de solidariedade entre pais e filhos sdo
fortalecidos pelo legislador, que consolida os deveres dos pais em relacdo aos filhos e destes em relagio aos seus
pais. Essa relacfio, antes baseada no temor da autoridade paternal, transformou-se em respeito miituo, em co-
participagfio. ‘A familia nfio é mais constituida por um chefe com poderes indiscutiveis, mas sim por membros
que possuem direitos e deveres”. Conrado Paulino da Rosa. In artigo: Responsabilidade dos pais pelos danos
causados por scus filhos menores: A aplicabilidade da jurisprudéncia argentina no direito brasileiro. Revista de
Direito do TJ-RJ. N°. 68, p. 56. Rio de Janeiro: Editora Espago Juridico, 2006.
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A familia, portanto, deixa de ser vista como mera instituigdo juridica e assume uma
feicdo de instrumento para promogdo da personalidade humana, mais atual e afinada com o
tom constitucional da dignidade da pessoa humana'®, tornando-se um Iugar privilegiado, o
ninho afetivo, onde a pessoa nasce inserida e na qual modelari e desenvolveri a sua
personalidade e as suas potencialidades, na busca de sua felicidade, que é o seu verdadeiro

objetivo.

Ainda, a incluso do poder familiar no texto constitucional, a partir de 1988, no caput
do art. 229, o elevou a natureza de direito e dever fundamental, conforme preconizado por
CANOTILHO e JORGE MIRANDA!, citados pela juiza alagoana ANA FLORINDA
DANTAS'", que assevera que “em decorréncia dos valores juridicos que visa regular, a sua
evolugo levou 2 necessidade de que lhe fosse dado um novo enquadramento como categoria

juridica, sendo a mais atual aquela que o inclui no rol dos direitos subjetivos™.

E, por sua vez, no caput do art. 227 da Constitui¢go brasileira outorgou-se 4 crianca e
ao adolescente o direito & dignidade, j4 presente como principio fundamental no art. 1°, inciso
I, e, como diz PAULO LUIZ LOBO", um “conjunto minimo de deveres cometidos a
familia, a fortiori ac poder familiar, em beneficio do filho” menor, como o direito  vida, 2
saide, educagfio, alimentagfio, ao lazer, & profissionalizagio, & cultura, ao respeito, i
liberdade, & convivéncia familiar e comunitéria e a proteciio contra a negligéncia, violéncia,

discriminac@o, crueldade e opressio.

Em sintese, o poder familiar dos pais é um direito (poder)-dever que constitui um

onus que a sociedade organizada a eles atribui’, de forma conjunta € em igualdade de

® Essa mudanga de paradigma foi de tamanha importincia que mereceu por parte Euclides de Oliveira e Giselda
Maria Fernandes Novaes ser chamada de revoluciondria. Euclides de Oliveira e Giselda Maria Fernandes. Do
Direito de Familia: Direito de Familia e 0 Novo Cédigo Civil, p. 3. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

10 Rodrigo da Cunha Pereira. Apresentacio, in Temas Atuais de Direito e Processo de Familia, Primeira Série,
p. IX. Ed. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2004.

' 1.3 Gomes Canotilho. Constituicdo da Repuiblica portuguesa anotada, p. 231. No mesmo sentido, Jorge
Miranda. Sobre o poder parental, in Revista de direito e estudos sociais, ano 32, jan./dez/1990, pp. 55-56.

> Ana Florinda Dantas. O Controle Judicial do Poder Familiar quanto 2 Pessoa do Filho: Temas Atuais de
Direito e Processo de Familia, Primeira Série, p. 114. Ed. Rio de Janeiro: Liémen Jiris, 2004.

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

¥ Oportuno a preciosa digressdio que se segue: “... a protegdo dos direitos infanto-juvenis, os quais nio se
limitam & guarda, sustento e educagfo, inerentes ao exercicio do poder familiar (antigo pétrio poder), na forma
prevista no Cédigo Civil. Assim, o dever-poder dos pais, de forma concorrente com o Estado e a sociedade,
inclui, além daqueles, a garantia de direitos outros, dentre eles, 3 dignidade, ao respeito e 2 convivéncia familiar,
além de colocd-los “a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacfo, exploragdo, violéncia, crueldade e



condigGes pelo pai e pela mée, em razdo da circunstincia da parentalidade, no interesse dos
filhos e também no préprio interesse dos genitores, porque estar presente ao desenvolvimento
da pessoa do filho corresponde também as necessidades psicolégicas dos pais, de
compartilharem da personalizagdo, _crescimento e o desenvolvimento de seus filhos,
formando-os e fortalecendo-os para a sociedade e para a vida, atuando, pois, diretamente em
sua educagdo, criagdo e protegio, como forma de realizagio pessoal no papel de pai ou

mael®.

3. DA GUARDA - CONCEITO

Em excelente obra, SILVANA MARIA CARBONERA define guarda, na perspectiva
do Direito de Familia, como um “instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, 0
guardido, um complexo de direitos e deveres, a serem exercidos com o objetivo de protééer e
prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele necessite, colocada sob sua

responsabilidade em virtude de lei ou decisdo judicial’'®.

A prépria autora ressalva, no entanto, que se trata de um esbogo do conteddo da

guarda e, por isso, ndo seria uma definigdo perfeita e acabada.

A guarda legal’ ¢ inerente ao poder familiar, pois ¢ justamente este poder que

confere aos pais o direito de ter os seus filhos em sua companhia e guarda, e de reclamd-los

opressdo”. Néo bastaria a Constitui¢io ¢ a lei prevé a garantia de tais direitos, impondo a protegdo integral
também aos pais, sem que autorizasse, em conseqiiéncia, a devida punigéo dos mesmos pela infrigéncia de tais
normas. A evolugfo social e cientifica, ao reconhecer que as necessidades do homem vio além das materiais e
fisicas, incluindo as emocionais e psiquicas, refletiu no ordenamento Jjuridico pétrio, que passou a contemplar
normas que protegem os direitos extrapatrimoniais e, consequentemente, as que punem a infrigéncia dos
mesmos. Assim, ndo se pode limitar a aplicagio do art. 159 do Cédigo Civil/1916, que tem no art. 186,
correspondente no novo Cédigo Civil/02, a inclusio do dano moral no rol dos atos ilicitos, passiveis de
indenizagio. Com fulcro em- tais fundamentos, este colegiado se filia A corrente que entende possivel a
condenacfio dos genitores por danos morais causados a filho (0s), quando devidamente comprovados em cada
caso concreto, trazido ao exame do Judicidrio”. Apelagdo Civel n° 62.576/2006. Des. Claudio de Mello Tavares
— Presidente e Relator. Revista de Direito, TI-RJ. N° 74, pp. 229/236. Rio de Janeiro: Ed. Espaco Jurfdico, 2008.

¥* Silvana Maria Carbonera. Guarda de Filhos — Na familia Constitucionalizada, p. 64. Ed. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris Editor, 2000.

16 Silvana Maria Carbonera. Obra citada, pp. 47-48.

7 A guarda legal sendo “compreendida como a modalidade decorrente da relaciio paterno-filial e exercida pelos
pais sem a necessidade de intervengfo judicial.” Silvana Maria Carbonera. Obra citada, p.77.
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de quem ilegalmente os detenha'®, o que explica a razdo de seu conceito se confundir com a
prépria defini¢do do poder familiar'®.

O poder familiar, portanto, € um antecedente l6gico e necessdrio ao exercicio ou
concessio da guarda do filho aos pais, pois, para que estes a exer¢am necessitam estar no seu

exercicio plenozo‘
4. DA GUARDA - NATUREZA JURIDICA

A guarda é “simultaneamente um direito e um dever dos pais”, conforme ensinamento
de ORLANDO GOMES?!, pois cabe ao guardifio, que é quem exerce a guarda, “o direito de
estabelecer o domicilio legal de seu filho, de permitir que permanega com terceira pessoa, de
orientar e impor comportamento, de restringir as relagdes sociais, de obrigar a formacio
escolar e profissional”, bem como “o dever de desenvolver o espirito e as atitudes ‘sadias da
crianca e do adolescente, incutindo no espirito o sentido do bem, do justo e de perspectivas

de se tornar um elemento titil 2 sociedad »22

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

s. DA GUARDA UNILATERAL, COMPARTILHADA E ALTERNADA

A) Guarda Unilateral

18 At 1.634, I ¢ VI, do Cédigo Civil.

19 A este respeito, Marco Aurélio S. Viana assinala que: “A guarda nio é da esséncia, mas da natureza do
pdtrio-poder, podendo ser confiada a terceiro. E direito que admite d b to, € destacdvel, sendo
possivel que convivam pdtrio - poder e direito de guarda, aquele com os pais, este com terceiro”. Marco Aurélio
S, Viana. De Guarda, da Tutela e da Adogdo, p. 28. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1.991.

2 Arts. 1.583, 1584 e 1.634, I, todos do Cédigo Civil.

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

22 A rnaldo Rizzardo. Direito de familia, p. 565. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

B Silvio Rodrigues. Direito Civil: Direito de familia, p.344. Editora So Paulo: Saraiva, 1995.




A guarda unilateral® é atribuida unicamente a um sé dos genitores® ou a alguém que

o substitua®® ¥’

, € que revele, nos termos do parigrafo 2° do art. 1.583 do Cédigo Civil,
melhores condi¢des™ para exercé-la.

Os poderes do genitor guardido em relacdo aos filhos seriam desiguais em
comparagdo com os poderes” do genitor niio guardido, pois o exercicio dos poderes deste

seria restrito".

O genitor ndo guardido sofreria, portanto, uma redu¢do nas atribuicdes que

originariamente tinha quando do exercicio conjunto da guarda.

Fato € que o legislador nfo foi claro quanto aos limites de atuacio do genitor ndo
guardido. A ele restaria, em principio, o direito de visitar, ter a companhia e fiscalizar a
educaciio e manutencio dos filhos™'. Agora, conforme a redagio do pardgrafo 3° do art."1:583
do Cdédigo Civil, a obrigagdo de supervisionar os interesses dos filhos, muito embora lhe
seja facultado o direito de recorrer ao judicidrio sempre que entender necessério questionar a

forma da condugéo do cuidado e educagdo dirigidos ao filho por parte do genitor guardido.

Interpretando o pardgrafo 3* do art. 1.583 e o art.1.589, ambos do Cédigo Civil,

concluimos que o genitor ndo guardido continua com o direito — e ndo dever — de visitar o

 Art. 1.583 do Cédigo Civil. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

Parigrafo 1°: Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua
(paragrafo 5° do art. 1.584 do cédigo civil) e, por guarda compartithada a responsabilizagido conjunta € o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que nfio vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar
dos filhos comuns.

B Cumpre, por oportuno, uma vez mais com Ana Florinda Dantas, in obra citada, pp. 130-131, aduzir:
“Questiona-se se, diante da igualdade de direitos entre o homem e a mulher, se hé ainda em favor da mie
prioridade quanto a guarda do filho, quando nfo hé coabitagio entre os pais, preferéncia que era assegurada pelo
Decreto-lei n°3.200/41 e pela Lei do Divércio”.

Apbs a Constituicio de 1988, contudo, essas regras foram revogadas, e hoje o tinico critério a ser observado é
o das melhores condi¢Ges para o exercicio da guarda, independente do sexo do guardido, e inclusive a guarda
pode ser atribuida a ambos, de forma compartithada.

A excecio se prende, pelo inegéavel fator biolégico da maternidade, a hipétese do neonato, quando lhe é
assegurada a permanéncia junto 4 mde, mas, a partir do momento em que tais condigSes ndo subsistam,
entendemos gue os critérios de decisdo devem ser aqueles anteriormente comentados, €, uma vez verificado que
junto ao pai 0 seu interesse serd melhor atendido, ndo encontramos mais nenhum fundamento legal ou moral
para manter a guarda do filho menor com a mée, contrariando todos ou outros fatores que devem ter prioridade
nesse tipo de decisio”.

% Par4grafo 1° do art. 1.583 do Cédigo Civil.

7 Parégrafo 5° do art. 1.584 do C6digo Civil, esclarece em que circunstincias a guarda pode ser estabelecida em
favor de uma terceira pessoa.

% Deve-se entender por melhores condicées aquelas que revelem o melhor interesse da crianga e do
adolescente, e ndo, evidentemente, econdmicas e financeiras. Vide nota de rodapé, n° 52.

» Art. 1.634 do Cédigo Civil.

30 Ronaldo Alvaro Lopes Martins discorda, consoante nota de rodapé n° 46.

* Art. 1.589 do Cédigo Civil
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filho e com a obrigacdo de supervisionar os seus interesses, inclusive a sua educacio e
manutengﬁo32 B,

Cabe ao genitor guardifio exercer os poderes elencados no art.- 1.634 do Cédigo Civil,
e, segundo ORLANDO GOMES* e jurisprudéncia, a escolha do domicilio e residéncia do
filho. Muito embora este direito ndo tenha cardter absoluto, tendo em vista que estd

condicionado aos superiores interesses do filho.

Desta forma, realmente haveria uma desigualdade, pelo menos em alguns aspectos, de

poderes entre o genitor guardifio e ndo guardido.
B) Guarda conjunta ou compartilhada

Nesta modalidade de guarda ha igualdade nos poderes35 (similitude de’ deveres e
direitos)*® exercidos pelos pais em relagio aos filhos. Os genitores compartilham as
obrigacdes pelas decisGes importantes relativas ao filho. Pai e mae, portanto, seriam
referéncias, muito embora morem em casas separadas e, até mesmo, em localidades

diferentes.

Seu contetido transcende a questdo da localizagdo espacial do filho,
pois onde ele ird ficar € somente um dos aspectos. A guarda compartilhada
implica em outros igualmente relevantes. Sdo os cuidados diretos com os
filhos, o acompanhamento escolar, o crescimento, a formacdo da
personalidade, bem como a responsabilidade conjunta®.

O filho, contudo, continua a residir somente com um dos pais, cabendo ao genitor nio

guardido o direito de visita (art. 1.589 do Cédigo Civil).

32 O genitor ndo guardifio continuaria, a meu ver, sem o dever de visitar ¢ ter em sua companhia os filhos, nos
termos do art. 1.589 do Cédigo Civil, no entanto estaria agora, por for¢a do pardgrafo 3°, do art. 1.583, obrigado,
sob pena, do ponto de vista penal, responder por crime comissivo por omissdo, desde que, evidentemente, tome
conhecimento de condutas que caracterizem maus tratos ou outros delitos de maior gravidade perpetrados pelo
genitor guardido, e nada faca para impedi-los.

A parte final do art. 1.589 do Cédigo Civil, portanto, teria sido revogado pelo parégrafo 3° do art.1.583, do
Cédigo Civil.
3% Em pedido de indenizagdo por danos morais formulado pelo filho em desfavor de seu genitor, em razio deste
néio lhe prestar assisténcia psiquica e moral, evitando-lhe o contato, apesar de cumprir a obrigagdo alimentar, o
STJ entendeu que escapa ao Judicidrio obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, e que
nenhuma finalidade positiva seria alcangada com a indenizagio pleiteada. Recurso Especial, N° 757.4111 — MG
(2005/0085464-3), Relator: Min. Fernando Gongalves, data do Julgamento: 29 de novembro de 2005. :
34 Orlando Gomes. Obra citada, p. 395.
% Paragrafo 1° do art. 1.583, do Cédigo Civil.
% parsgrafo 1* do art. 1.584 do Cédigo Civil.
%7 Silvana Maria Carbonera. Obra citada, p. 150.



A guarda compartithada, consoante dispde o pardgrafo 2° do art. 1.584 do Cédigo
Civil®® seria, agora, a regra, vez que sempre que ndo houver acordo entre a mie e o pai
quanto i guarda do filho esta, sempre que possivel, seré aplicada.

A expressdo sempre que possivel significa que o juiz verificard o melhor interesse e
necessidade do filho, ou seja, que a referida guarda ndo prejudique o seu desenvolvimento.
Alids, o inciso II do mencionado artigo ji refor¢a esta idéia ao aduzir que o julgador
verificard as necessidades especificas do filho®. Vale reafirmar — para ratificar -, que em
direito de familia cada caso é um caso e exige uma decis@o baseada em dados ¢ informagGes

concretas™®,

A defini¢io da guarda compartilhada, portanto, ndo deve ter em conta a conveniéncia

dos pais, mas os superiores interesses dos filhos.

Esta forma de guarda € possivel se existir entre os genitores uma relagdo marcada pela
harmonia*!, vale dizer, se os pais concordarem com esta forma de guarda, bem como o modo
pela qual ela serd implementada®. A sua adogdo nio pode prejudicar o desenvolvimento dos
filhos e, que tal modelo de guarda nfo seja tomada como regra geral, devendo ser examinado

0 caso concreto.

Oportuno o julgado trazido do TIERJ:

*® Parsgrafo 2° do art. 1.584, do Cédigo Civil: “Quando néo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda
do fitho, ser4 aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”.
¥ Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderd ser:

I[.]

I - decretada pelo juiz, em atengfio a necessidades especificas do filho, ou em razdo da distribuigio de tempo
necessdrio ao convivio deste com o pai e com a mie.
* Neste sentido, mais uma ligiio de Silvana Maria Carbonera: “A criagdo de férmulas prontas para solucéo de
litigios € incompativel com o principal principio orientador do direito de familia: a dignidade da pessoa humana,
valorizada dentro de uma perspectiva de repersonalizagdo das relagdes de famflia”. Silvana Maria Carbonera, in
op. Citada, p. 151.
4 Leila Maria Torraca de Brito, psicologa e professora adjunta do Instituto de Psicologia da UERJ, em
participacdo, juntamente com este subscritor, na apresentagio do Projeto “Palco Académico”, na EMERJ, VIII
Nicleo — Niter6i — RJ, debatendo o tema Guarda Compartilhada, aos 29 de agosto de 2008, tem posigio
diferente, entendendo que a guarda compartilha deve ser aplicada mesmo nfio havendo acordo ou harmonia entre
os pais, como “instrumento de engenharia social”.
“2“A auséncia de litigio diz respeito ao estabelecimento da guarda, o que ndo obsta a existéncia de litigio sobre a
divisdo patrimonial ou estabelecimento de alimentos para o conjuge. Ao julgador cabe tomar providéncias para
que os filhos ndo sejam usados para atingir os objetivos dos pais”. Silvana Maria Carbonera. In nota de rodapé
de obra citzda, p. 151.
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Medida cautelar postulada pelo genitor, convertida em agdo
ordindria de posse e guarda. Sentenca de improcedéncia. Apelagdo
pleiteando a modificagio da guarda ou seu compartilhamento.
Impossibilidade. A definicdo da guarda ndo deve ter em conta a
conveniéncia dos pais, mas o interesse da crianga. A prova carreada acg
autos em nada desautoriza a outorga da guarda & genitora. A adogdo do
sistema de guarda compartilhada sé é recomenddvel se existir entre os
genitores um relacdo marcada pela harmonia, onde ndo existam disputas

nem conflitos. O equilibrio na relacdo entre as partes € requisito
indispensdvel para a concessdo desse modelo de guarda, sob pena de ser,
ao contrdrio do esperado, prejudicial ao infante. Apelacdo a que se nega
provimento. Provimento do recurso adesivo para fixagdo dos honordrios
advocaticios em R$3.000,00 (trés mil reais”. (TJERJ. Apelacdo civel —~ n°
2007.001.18864, Des. Agostinho Teixeira de Almeida Filho — julgamento:
11/09/2007 — 16* Camara Civel).

C) Guarda alternada ou pendular

Fica estabelecido que o filho ir4 conviver um determinado perfodo com o pai € outro

com a mie. O filho na prética ter4 duas casas e dois niicleos familiares.

Antes da entrada em vigor da lei em estudo® os Tribunais j4 consagravam a guarda
compartilhada e a alternada, ndo obstante alguma resisténcia a esta \ltima por se entender

que ndo seria benéfica ao interesse do filho.

A auséncia de texto expresso de lei ndo era 6bice a adogio das referidas guardas, pois,
conforme é sabido, o nosso ordenamento juridico nio exige que haja previsio legal, em

abstrato, do pedido, bastando que ndo haja a proibi¢io do provimento desej ado™.

Hoje, no entanto, o codificador definiu os tipos de guarda aceitos pelo nosso
ordenamento juridico e niio contemplou a guarda unilateral. Assim, entendo que a partir da
entrada em vigor da lei s6 serd permitida a adogdo da guarda unilateral ou compartithada
(conjunta), niio sendo mais possivel a adogdio da guarda alternada (pendular), por falta de
uma das condigBes para o regular exercicio do direito de ago, no caso, possibilidade juridica
do pedido.

3 Lei n® 11.698, de 13 de junho de 2008.

4 «A possibilidade juridica do pedido nfo é simplesmente a “previsdo, in abstracto, no ordenamento juridico, da
pretensio formulada pela parte”, pois, com bem explica Moniz de Aragdo: “A possibilidade jurfdica, portanto,
n3o deve ser conceituada, como se tem feito, com vistas 3 existéncia de uma previsdo no ordenamento juridico,
que torne o pedido vidvel em tese, mas, isto sim, com vistas & inexisténcia, no ordenamento juridico, de uma
pravisdo que o torne invidvel” (Fredie Didier Jr.. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo, p.
178. Ed. Bahia: EDICOES PODIVM, 2006).



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

Em excelente artigo, RONALDO ALVARO LOPES MARTINS* aduz, sobre o tema,
que, “como conseqiiéncia do exercicio do poder familiar, em razio da autoridade concedida
a0s pais sobre a pessoa dos filhos, t8m aqueles o dever de vigiar a conduta dos menores sob
sua autoridade, sendo responsabilizado por eventuais danos produzidos pelo filho contra

terceiros”.

Esclarece, ainda, que o fato de os filhos estarem sob a autoridade e na companhia de

um dos pais ndo isenta o outro de responsabilidade.

Ou seja, basta o fato de os pais exercerem autoridade (poder familiar) sobre o filho
menor para que a responsabilidade de indenizar o dano por ele provocado incida sobre ambos
0s pais, mesmo que estes estejam separados e um dos genitores exerca a guarda unilateral,
pois mesmo separados os pais continuam a exercer autoridade (poder familiar) sobre os

filhos menores®® 47 48,

Nesta linha de raciocinio disciplina CONRADO PAULINO DA ROSA®, ao aduzir
que “o dever de vigilancia decorre do poder familiar, cabendo aos pais a dire¢do da criagdo e
da educacdo (art. 1.634, I, do CC e previsto também no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, art. 220)”.

Assim, vale reafirmar, mesmo que o filho menor esteja sob a guarda de somente um

* dos pais permanece inalterado tanto o poder familiar, quanto a guarda juridica®™, portanto, o

. * Ronaldo Alvaro Lopes Martins, in Revista de Direito, TI-RJ. N° 65, p. 83. Rio de Janeiro: Ed. Espago
Juridico, 2005.
% Art. 1.632 e 1.636, pardgrafo tinico do Cédigo Civil.
“T A prop6sito comenta Ronaldo Alvaro Lopes Martins, in artigo citado, p. 97: “Por essa razdo, nos parece
bizantina qualquer proposta de introdug&o, em nosso sistema jurfdico, do conceito de guarda compartilhada para
que os pais possam decidir de comum acordo os interesses dos filhos, 0 que s6 se justifica naqueles sistemas em
queo poder familiar & concedido em razéo da guarda ou da custédia dos filhos”.

Pardgrafo tnico do art. 1.690 do Cédigo Civil e art. 21 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
* Conrado Pauliro da Rosa, in artigo citado, pp. 59 e 60.
50 Art. 1,589 do C'édigo Civil.
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patrimdnio de ambos os genitores, € ndo s6 do genitor guardido, deve responder pelos danos

causados pelos filhos™* *2,

Desta maneira o autor em apreco arremata informando que, para que os pais sejam
responsabilizados pelos danos causados por seus filhos menores, necessita-se de apenas dois

requisitos: a menoridade e o fato de os filhos estarem sob os seus poderes ou autoridades™.

Embora compartilhemos da posicdo esposada, reconhecemos que a mesma nio €
undnime na doutrina, em razdo do preconizado pelo art. 932, I (antigo 1.521) do Cédigo
Civil™.

A responsabilidade dos pais, segundo esta outra corrente, decorreria da vigilancia que
decorre da guarda (culpa in vigilando) e ndo do poder familiar e, a reparacio do dano, por

conseguinte, caberia aos genitores enquanto titulares da guarda.

JOSE ANTONIO DE PAULA SANTOS NETO *, citado por SILVANA MARIA
CARBONERA, esclarece que, examinando o (antigo) art. 1521, I, do Cédigo Civil brasileiro,
afirma que “[...] é de se entender que s6 poderdo ser responsabilizados e demandados,
aqueles genitores que forem detentores da guarda. Nada mais natural, pois decorre da guarda

o dever de vigilancia do guardiio em relagio ao filho”.

Ressalva ainda o autor: “[...] ndo podera ser responsabilizado o genitor que, embora

conservando o patrio poder, nfio exerca a guarda. Salvo se o menor estiver exclusivamente

31 Qs art. 1.635, 1.637 e pardgrafo dnico e art. 1.638 do C6digo Civil.

521 eciona Ana Florinda Dantas, in obra citada, p- 141, leciona que: “A perda também é denominada na doutrina
de destituicdo, nfo havendo, também, unanimidade acerca dos seus efeitos: para uns a perda é definitiva,
enquanto para outros ela pode ser revertida.

Entendemos que o nosso ordenamento distingue a perda da extingfo,
discriminando expressamente, no art. 1.635, as hipGteses de extingfio, pelo que somente as dltimas sdo
irTeversiveis.

A perda se distingue da suspensdo nfio pelo fato de ser uma definitiva e a
outra tempordria, mas por abranger necessariamente o exercicio de todos os direitos inerentes ao poder familiar,
quando a suspensdo pode abrnager apenas parte deles.

A perda também apresenta uma graduacio para mais em relagdo 2 suspensio,

cabendo nos casos mais graves de descumprimento dos deveres inerentes ao poder familiar. Finalmente, a
suspensio deve ser aplicada por prazo determinando, enquanto a perda nfio requer uma limitagéo temporal”.
53 Conrado P. da Rosa, citando Méario Moacyr Porto. Responsabilidade dos pais pelos danos causados pelos
filhos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 555, p. 14, jan. 1982, in artigo citado,
p. 60, afirma: “O poder familiar ndo é fonte de responsabilidade civil, mas a agdo ou omissdo em relagio aos
deveres a ele inerentes pode ser”.
34 Art. 952. S3o também responsaveis pela reparagio civil:

[ — os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia.
55 Silvana Maria Carbonera. Obra citada, p. 94.



sob sua responsabilidade e vigilancia [...]. Nesse caso, equiparar-se-4 ao guardio o genitor

incumbido da vigilancia imediata”.

SERGIO CAVALIERI FILHO, em sua preciosa obra, afirma: “[...] Observe-se,
todavia, que os pais s6 sdo responsdveis pelos filhos menores que estiverem sob sua
autoridade e em sua companhia [...]”. Explica, por fim, que “ter o filho sob sua autoridade e
em sua companhia significa té-lo sob o mesmo teto, de modo a possibilitar o poder de

direcio dos pais sobre o menor e a sua eficiente vigilancia”.

Aduz ainda que: “no caso de os pais estarem separados, um deles ausente ou interdito,
a responsabilidade serd daquele (pai ou mae) que tem o filho sob sua posse e guarda, que

exerce sobre ele o poder de diregdo”.

Esse também é o pensamento de CARLOS ROBERTO GONCALVES®’ que afirma:
“f...] se sob a guarda e em companhia da m3e se encontra o filho por forga de separacio

judicial, responde esta, e ndo o pai”. E traz & colago o excerto que se segue:

Indenizacdo. Responsabilidade civil. Acidente de trinsito. Veiculo
dirigido por menor. Ilegitimidade passiva do pai que nfo tem poderes de
vigilancia sobre ele, por deferida a guarda & prépria mae. Hip6tese em que
ndo se hd de falar em culpa in vigilando. Exclusio do pai. Recurso provido
para esse fim™.

Entendo, contudo, que a presente divergéncia deva arrefecer, a0 menos quando se
tratar de guarda compartilhada, eis que esta, conforme j4 dito, implica, dentre outros aspectos
relevantes, a responsabilidade conjunta dos pais™, néo importando qual o genitor que ird

morar com 0 menor.

7. ALIMENTOS NA GUARDA COMPARTILHADA

% Sergio Cavalieri Filho. Programa de Responsabilidade Civil, pp. 191 e 192. Editora S3o Paulo: Malheiros,
2003.
57 Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro, vol. IV, pp. 104 e 105. Editora Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
% RITISP, 54/182. No mesmo sentido: TISP, 6* cam., Agl 272.833-SP, rel. Des. César de Moraes, j- 31-08-
1978, v.u.
® Art. 1.583. A guarda ser4 unilateral ou compartilhada.

Parégrafo 1°[...] por guarda compartithada a responsabilizagio conjunta e o exercicio de direitos e deveres do
pai e da mie que ndio vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.
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A Lei n°. 11.698, que alterou a redagio dos arts. 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil, ndo
fez nenhuma alusio sobre os alimentos® devidos pelo genitor ndo guardido na guarda
compartilhada, nfio vemos, portanto, razio para qualquer discussdo, até porque neste modelo
de guarda, ao contririo da guarda alternada (ou pendular), o filho continuar a residir

somente com um dos pais.

Dessarte, permanece a obrigacdo alimentar® % do genitor ndo guardiio, do mesmo

modo que se d4 na guarda unilateral.
8. VISITACAO NA GUARDA COMPARTILHADA

Aqui, também, nfio houve alteragdo alguma, embora sejamos muito questionados
sobre as mudangas nas regras de alimentos e visitagdo na guarda compaxtilhadﬂ, e estas
duvidas dio-se em razdo de os genitores, em sua grande maioria, confundirem guarda
compartilhada com alternada, onde o filho, conforme ji dito, convive um determinado
periodo com o pai e outro com a mde, dispensando, assim, a visitagdo, 0 que ndo ocorre na

guarda compartilhada, onde a crianga s6 convive com um dos genitores.

Dessa maneira, os pais, em cuja guarda ndo estejam os filhos, poderdo visita-los e té-

los em sua companhia, segundo acordar com o outro genitor, ou for fixado pelo juiz“, com

% Apontou a propésito Luiz Edson Fachin: “Numa das defini¢Ges possiveis, alimentos sdo prestagSes para a
satisfacio das necessidades de quem ndo pode prové-las por si [..J". “[...] Na exegese estrita da expressio
“necessidades vitais” uma idéia inexata do Juizo de necessidade. E vital sim sugerir o que nem sempre esté no
conteddo dos alimentos. Nio & possivel viver dignamente sem a educagio, mesmo que se possa sem ela subsistir.
E reticente adjetivar a necessidade como sendo vital, pois h4 necessidades que s#o vitais para a sobrevivéncia, s6
que ndo do ponto de vista biolégico, mas que devem estar contidas, o quanto possfvel, na prestagdo alimenticia.
A educagiio, na formagfo e na realizagio do individuo como ser social, é fundamental, mesmo que néio seja vital
no sentido estrito”. Luiz Edson Fachin. Curso de direito civil. Elementos criticos do direito de familia,
coordenador Ricardo Pereira Lira, pp. 268 e 269. Editora Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

! Oportuno lembrar que a obrigagio alimentar ndo é sangdo aplicada ao cOnjuge ndo guardifio, e sim
solidariedade humana. Neste sentido, Amnaldo Rizzardo: “Natureza da obrigag@o alimentar: Funda-se o dever de
prestar alimentos na solidariedade humana e econdmica que deve imperar entre os membros da familia ou os
parentes. Ha um dever legal de mituo auxilio familiar, transformando em norma, ou mandamento juridico™.
(Art. 1.566. Sio deveres de ambos os cOnjuges: ...IIl — Mitua assisténcia. IV — Sustento, guarda e educagio dos
filhos.) Direito de familia, p. 717. Editora Rio de Janeiro: Forense, 2004.

© A propésito, consoante ligio de Sérgio Ricardo de Arruda Femnandes: “Partindo da hipdtese de que os
alimentos tenham sido fixados na sentenca prolatada pelo juizo da comarca X e que, no momento da propositura
da agfio de execugiio da obrigagfio alimentar, o credor alimentando tenha mudado sua residéncia para outra
comarca, surge o confronto entre o disposto no art. 575, I e o art. 100, II, ambos do CPC.

Diante de tal conflito de normas, tem prevalecido a regra do art. 100, II, CPC. Este é o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica (2* Se¢fio, CC, 2.933-7 — DF, Rel. Min. Waldemar Zveiter, 28/10/92, DJU 17/12/92,
P.24.206). In Questdes importantes de processo civil. Teoria geral do processo, p.p. 61 e 62. Rio de Janeiro:
Editora DP & A. 1999.



observincia ao melhor interesse e necessidade da crianca e do adolescente®* 6

, que serd
alcangado por meio de uma abordagem interdisciplinar, com o auxilio da psicologia e do

servico social, dentre outros.

O ideal, no entanto, € que os genitores exercam as suas autonomias na regulagio de
suas relagdes de intimidade e estabelecam, de forma consensual, a guarda e a visitagio de
seus filhos, evitando, assim, a invasdo do Estado no espago privado familiar, o que é sempre

ruim; pois a decisdo, em regra, desagrada aos dois.

Cabe ressaltar, que o art. 1.589 do Cédigo Civil autoriza o pai ou mée em cuja guarda
ndo estejam os filhos, o direito de visiti-los e té-los em sua companhia, tanto na guarda

unilateral quanto na guarda compartilhada.

@ Art. 1.589 do Codigo Civil.

% Sobre o melhor interesse da crianga ¢ do adolescente, expressio oriunda do direito Anglo-saxio, best interest
of the child, a preciosa ligio de Ana Florinda Dantas, ir obra citada, pp. 127, 128 e 129: “Como ao interesse do
menor podem ser atribuidos os mais diversos contetidos, ele pode ora ser identificado com a possibilidade de
uma melhor posi¢fo social, ora com o acesso a maior conforto material, e nem sempre sdo privilegiados os lagos
de natureza afetiva, além de nio serem considerados também os interesses dos pais. E preciso ver ainda que, se
considerarmos o interesse do menor sem levarmos em conta o interesse dos pais, podemos estar consagrando o
individualismo exacerbado dos filhos nas relagdes familiares, quando a cooperagio e a solidariedade sio valores
hoje mais exaltados nas ralagGes familiares”.

Arremata dizendo: “Dentro desse contexto, embora entendamos que o melhor interesse do filho continue a ser
um critério prioritirio a ser levado em conta nas decisdes judiciais acerca do poder familiar, também os
interesses dos pais devem ser considerados, nfio em confronto com os interesses do filho, mas como interesses da
familia como grupo social que é a base da sociedade por defini¢fio constitucional, na qual devem prevalecer as
relagbes de cooperagdo, afeto e solidariedade, criando condigBes propicias para o desenvolvimento da sua
pessoa”.

No mesmo sentido, Gisele Groeninga, citada por Ana Florinda Dantas, sustenta: “o conceito do melhor
interesse da crianga tem a sua forca e a sua fraqueza justamente na falta de contetido preciso, que permite ao
Direito de Familia adaptar-se para responder melhor s mudangas sociais, tomando emprestado das ideologias
prevalentes a defini¢fio do que é o melhor para crianga, ¢ como devem ser os bons pais, devendo atentar-se para
o fato de que o melhor interesse do filho ndo pode ser conflitante com o interesse de todos os demais individuos
que compdem a familia”. Giselle Groeninga. Do interesse & crianga ao melhor interesse da crianga —
‘contribui¢bes da mediagfio interdisciplinar, in Revista do advogado, n° 62/margo 2001, pp.72 - 83.

% Ainda sobre o tema, Ronaldo Alvaro Lopes Martins: “E bem verdade que a nogo do que seja “interesses das
criangas” € conceito indeterminado, mas podemos dizer que hd consenso mundial em torno de alguns aspectos,
como estd na Convengio Internacional dos Direitos das Criangas, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14
de setembro de 1990 e promulgada pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990, publicado no DOU de
22.11.90, Secdo I, p. 22.256.

* No documento citado, levou-se em consideragio “que a infincia tem direito a cuidados e assisténcia
especiais...”, foi reconhecido “...que a crianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade,
deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensdo”, foi também tomado em
conta que “a crianga, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita protegio e cuidados
especiais, inclusive a devida protegdo legal, tanto antes quanto apés seu nascimento”. Ronaldo Alvaro Lopes
Martins. Artigo citado, p. 87.

% O codificador nos incisos I, II ¢ III, do paragrafo 2° do art. 1.583 do Cédigo Civil, elenca alguns aspectos,
como paradigmas, para se alcangar os melhores interesses da crianga e do adolescente. O julgador certamente
podera apreciar outros fatores e condiges, pois cada caso é um caso, nfio existe férmula pronta em direito de
familia.
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O paragrafo 3* do art. 1.583 do Cédigo Civil, que revogou a parte final do art. 1.589
do estatuto em comento, tornando obrigatéria a supervisdo dos interesses dos filhos, sé se

aplica, por sua vez, na guarda unilateral.

Ainda, a visitagdo poderi ser livre, vale dizer, sem regras, onde ndo sdo estipulados
nem dias e nem horérios para os encontros do visitador. Ou minima, que consiste em visitas

em finais de semana alternados®’.

Sabemos que o relacionamento da crianga com ambos os pais € de fundamental
importncia para o seu pleno desenvolvimento e que a visita estd a servico deste
desenvolvimento sadio da personalidade da crianga, e o seu descumprimento poderd causar
danos na esfera psicolégica (danos psiquicos), pois sdo indmeros os estudos sobre ‘a auséncia

paterna e materna.

A auséncia da fungio paterna é um fendmeno social alarmante, que tem gerado,
inclusive, o aumento da delinqgiiéncia juvenil. E, nas mulheres, a auséncia paterna pode
proporcionar complicacdes na aquisi¢io de feminilidade, dificultando, assim, a identificacéo

feminina positiva nas meninas e

E muito desses casos, dentre outros, oriundos dos abusos emocionais, poderiam ser
evitados se estivéssemos acostumados com a prevencido, conforme ocorre na drea da satide
(medicina preventiva), se nos fosse possivel uma estrutura onde psicélogos e assistentes
sociais atuassem como agentes de prevencdo, orientando e ensinando aos pais que o fim da

conjugalidade (ou unifio) ndo € o fim da parentalidade.

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

" Fl4vic Guimardes Lauria. A regulamentagfo de visitas e o principio do melhor interesse da crianca, pp. 84 -
85. Rio de Janeiro: Editora Léimen Jiris, 2002.
% Flavic Guimariies Lauria, citando Sérgio Eduardo Nick, in obra citada, p. 152.



O j4 citado magistrado fluminense Ronaldo Alvaro Lopes Martins®, em seu excelente
artigo escrito no ano de 2005, entende, de acordo com a nota de rodapé de n°. 41, que seria
bizantina qualquer proposta de introdugio, em nosse ordenamento Jjuridico, do conceito de
guarda compartilhada para que os pais possam decidir de comum acordo os interesses dos
filhos.

Justifica — e fundamenta - o seu posicionamento aduzindo que o instituto da guarda
compartilhada s6 faz sentido em outros pafses onde se discute a quem caberd o exercicio da

autoridade parental, que corresponderia ao nosso poder familiar, em caso de separagdio™.

Acrescenta dizendo que em nossa legislagio mesmo separados os pais continuam a
exercer autoridade sobre os filhos menores, ao contrario de outras legislacoes onde o poder

familiar pertence aquele ao qual for confiada a guarda ou custédia do filho.
Oportuno, em razio da elogiiéncia, descrever parte de seu pensamento:

Durante o casamento a guarda dos filhos ndo é compartilhada,
mas comum a ambos os conjuges, e essa circunstdncia deve continuar
existindo com a separagdo do casal esteja o filho residindo com qualquer
um deles, porque a separagéo judicial, o divsrcio e a dissolugdo da unido
estdvel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito,
que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos (art.
1.632 C.C.).

Se vivendo filhos e pais sob 0 mesmo teto a guarda é comum, e as
decisées, a respeito dos filhos sdo tomadas de comum acordo, para que
assim continue a guarda a ser exercida depois de separados néo se torna
necessdrio dizer que a guarda serd compartilhada, conjunta, alternada,
dividida ou adjetivada por outros qualificativos.

O grande equivoco, a nosso ver, € apenas dizer-se que a guarda
serd exercida por um dos pais’".

Em sintese, o referido autor aponta uma diferenca entre ter a companhia do filho e ter
a guarda deste. A separacdo do casal, segundo ele, apenas altera as oportunidades para que

um dos genitores tenha a companhia dos filhos, por estarem residindo em iméveis distintos,

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

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

"' Ronaldo Lopes Martins. I artigo citado, p. 97.
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mas ndo tem efeito quanto ao exercicio da guarda, aspecto inerente ao poder familiar que nio
sofre restrigdes a ndo ser quanto as oportunidades de estarem juntos, pais e filhos. Ou seja, a

guarda dos filhos de pais separados sempre pertencer4 a ambos os genitores’.

Assim, em que pese o pensamento esposado, que € lastreado pelo pardgrafo Gnico do
art. 1.631, 1.632, pardgrafo iinico do art. 1.690, todos do Cédigo Civil, e art. 21 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, o fato é que o legislador, conforme j4 dito, ndo foi claro quanto
aos limites de atuagdo do genitor ndo guardidio, a ele restaria o direito de visitar, ter a
companhia e, agora, a obrigac3o de supervisionar os interesses dos filhos, conforme dicgio
do pardgrafo 3° do art. 1.583 e art. 1.589, ambos do Cédigo Civil, embora, de fato, lhe seja
sempre facultado o direito de recorrer ao judicidrio quando entender necesséario questionar a
forma da conducéo do cuidado e educac@o dirigidos ao filho por parte do genitor guardido.

Os referidos artigos (pardgrafo 3° do 1.583 e 1.589, ambos do Cédigo Civil) indicam
que haveria na guarda unilateral uma desigualdade, pelo. menos em alguns aspectos, dos
poderes descritos no art. 1.634 do Cédigo Civil entre o pai e a mie em cuja guarda ndo
estejam os filhos, ou seja, o genitor ndo guardifio suportaria uma redugio nas atribui¢des que

originariamente tinha quando do exercicio conjunto da guarda.

E isto por que, a nosso sentir, o legislador assim o quis, ao dizer que cabe ao genitor
néo guardifio o direito de visitar os filhos e té-los em sua companhia; bem como a obrigagdo
de supervisionar os seus interesses (pardgrafo 3° do art. 1.583 e art. 1.589, ambos do Cédigo
Civil).

Entendemos que, a quem cabe o dever de fiscalizar ou supervisionar (genitor ndo
guardifio) ndo cabe o dever de realizar, praticar, executar. Portanto, o dever de executar,
praticar, realizar, ou seja, o de exercer fodos os poderes decorrentes do poder familiar caberia

ao genitor guardido, por expressa determinacéo legal.

* Oportuno, neste sentido, a digresséio que se segue:

Apds a redistribuicdo de papéis operada pela guarda,

incumbe ao genitor guardido dar continuidade a todas as atribui¢des

" Ronaldo Lopes Martins. In artigo citado, pp. 98 ¢ 99.



da autoridade parental, uma vez que, a seu respeito, pouco foi
alterado. Quanto ao genitor ndo guardido, ocorre uma redugdo
significativa nas atribui¢bes que originariamente tinha quando do

exercicio conjunto da mesma.

Entretanto, determinados aspectos da autoridade parental
ndo sofrem qualquer alteragdo diante da atribui¢do exclusiva da
guarda, emancipa¢do e da adog¢do. Sdo situagdes cujo resultado
afetam-na diretamente, provocando sua extingdo, razdo pela qual seu

exercicio € sempre conjunto.

Quanto aos demais poderes, o exercicio conjunto da
autoridade parental persiste, mas os poderes que passardo a deter
cada um dos genitores sdo desiguais. Enquanto o genitor que detém a
guarda mantém o filho junto de si, para educd-lo, manté-lo e protegé-
lo, o genitor ndo guardido tem os direitos de visita, de fiscalizacdo e
de companhia, perfeitamente assegurados pelo texto de legal™.

E, segundo ORALANDO GOMES", conforme ja dito em pégina anterior, decorre do
direito de ter o filho consigo o direito de fixar seu domicilio e residéncia, de forma que seja
possivel organizar a vida comum que se desenvolvera entre ambos. Contudo, nio tem ele

caréter absoluto, posto que estd condicionado ao interesse maior do filho.

Podemos concluir que na guarda unilateral, e somente nesta, por forca de dispositivo
de lei (pardgrafo 3° do art. 1.583 do Cédigo Civil), hd uma desigualdade dos poderes entre o

genitor guardifio e o ndo guardido.

Em suma, na guarda unilateral caber4 ao genitor guardifo a escolha do domicilio dos
filhos, desde que resguardados os superiores interesses destes e que aquele ndo se oriente por
motivagbes mesquinhas, com o manifesto propdsito de afastar a presenca do genitor ndo

guardisio, sob pena de ocorrer tal hipétese em abuso de direito”.

No sentido do exposto, 0 excerto que se segue:

7 Silvana Maria Carbonera, citando Eduardo de Oliveira Leite. In obra citada, p. 85.
" Orlando Gories. Obra citada, p. 395.
7 Art. 187 do Cédigo Civil.
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Guarda de filho. Casal separado. Filho na companhia da mde.
Direito de visitas do pai. Mudanca de domicilio da mde para o exterior.
Irrelevincia. Embora para o exterior, a mudanga de domicilio da mulher
separada, ou divorciada, que tenha a guarda do filho, ndo constitui
impedimento juridicamente considerdvel ao exercicio do direito (rectius,
dever) paterno de visitas, e, por conseguinte, a menos que importe reflexos
nocivos a guarda, ndo € razdo para modificd-la. (Revista de Jurisprudéncia
do TJ do RS, 143/224).

Familia. Suprimento judicial onde a autora requer autorizagdo
para viajar com as filhas, sendo uma delas menor, para morar na Franga
enquanto durar seu curso de especializacdo em psiquiatria. Ocorre que o
pai das meninas ndo aceita tal mudanga, ainda que seja a mie quem detém
a guarda das filhas”. “[...] Ndo estamos insensiveis para a perplexidade
que pode gerar na pessoa do pai. o fato de se impor, por razdes relevantes,
o afastamento dos filhos. Todavia, essa circunstdncia constitui um
desdobramento possivel e que precisa ser enfrentado com ponderacdo
diante da realidade que a separacdo impée aos casais. Dentro.da liberdade
que se confere ao Juiz para investigar os fatos e ndo estando ele
desobrigado de observar o critério de legalidade estrita, conforme
preceituado no art. 1.109 do CPC, entendemos que no caso em tela existe
um aspecto de suma relevdncia a sinalizar para a concessdo da providéncia
judicial pleiteada. E que o pai da menor Carolina, ao oferecer resisténcia &
pretensdo inicial, ndo apresentou qualquer queixa contra a ex-esposa no
que tange ao seu convivio com as filhas e, também, quanto a necessidade de
extinguir-se a guarda da menor. E intuitivo, pois, que o convivio da mde
com as filhas é bom e producente, sendo certo que a necessidade de viagem
para o exterior implicaria em uma intolerdvel cisdo do relacionamento
entre as irmds. Apelo improvido. (TIJER). Apelacio civel - n°
2005.001.50726, Des. Celso Ferreira Filho — julgamento: 15/02/2006 — 15*
Céamara Civel).

Tal fato, entretanto, nfio poderd ocorrer na guarda compartilhada, onde a igualdade de
poderes entre pai e made que n3o vivam sob o mesmo teto, ou seja, o genitor ndo guardifo no »
fica circunscrito a obrigacdo de supervisionar os interesses do filho. Nesta hipdtese ocorre
um prolongamento do exercicio conjunto da autoridade parental, ao contririo da atribuicdo

exclusiva verificada na guarda unilateral”,
Oportuna a digressdo que se segue:

Guarda. Visitacdo. Modificagdo. Mudanca de residéncia para
outro estado. A Agravante pretende rever a decisdo pela qual a juiza a quo,
usando do seu poder de cautela, que, alids, se acentua muito na drea de
familia, mormente quando envolve interesse de menores, ao contrdrio,
manteve as criangas com o pai e deferiu a mde um regime de visitagdo

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



semanal, nos finais de semana. Desta decisdo é que veio este agravo. A
agravante tem todo o direito de procurar novas oportunidades de emprego,
mas ao fazé-lo deveria atentar para o fato de que tem dois filhos menores,
estd separada, ajustou a guarda compartilhada e que ndo tem um direito
maior do que o do pai das criancas em té-los_consigo. Agravado e
Agravante tém idénticos direitos e obrigacdes em relagdo aos filhos. A Lei
ndo privilegia um em detrimento do outro. Por isso parte-se para o que é
melhor para as criancas. Esta a visdo moderna do direito de familia
quando se discute posse e guarda de filhos. No caso concreto, o pouco que
se apresenta até o momento, deixa para esta relatoria a certeza da sensatez
da decisdo agravada. Nao hd nenhum relato sério desabonador da conduta
paterna. Ao contrdrio, hd elementos que indicam ser ele um pai cuidadoso,
sempre presente na vida dos filhos, ao contrdrio da mde. [..] [...] o laudo
provisério da perita psicéloga sugere a manutengdo do convivio dos filhos
com a mde, que por 6bvio ndo estd impedida de té-los e de vé-los, mas
indica o preparo dos menores para que sejam transferidos para Sdao Paulo,
se esta for a decisdo judicial. Desta forma, se conclui que a possivel, mas
ndo se sabe, se estariam bem com a mde em Sdo Paulo. Portanto, neste
momento, considerando o principio do melhor interesse das criangas e,
certo do que o convivio materno ndo restard obstaculizado, € que se impde
a manutencdo da decisdo agravada. Recurso desprovido nos termos do voto
do Desembargador Relator. G.N. (TJERJ. Agravo de instrumento n°.
2008.002.05052, Des. Ricardo Rodrigues Cardozo - Julgamento:
24/04/2008 — 15° Camara Civel).

Conclui-se, desta maneira, que na guarda compartilhada a escolha do domicilio, bem
como de médicos, religido, colégios e outras decisdes importantes do filho ndo depende da
vontade exclusiva do genitor guardido, também & necessdrio a participacdo do genitor ndo

guardifio.

10.  DAS SANCOES PELO DESCUMPRIMENTO DE CLAUSULAS PACTUADAS
NA GUARDA COMPARTILHADA

O pardgrafo 1° do Art. 1.584 do Cédigo Civil, informa que o juiz poderd aplicar
sancdes pelo descumprimento de cldusulas pactuadas na guarda compartilhada. E o pardgrafo
4° do mesmo artigo acrescenta, por sua vez, que a alteracdo ndo autorizada ou o
descumprimento imotivado de cliusula de guarda, unilateral ou compartilhada, poderd
implicar a reduco de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, inclusive quanto ao nimero de

horas de convivéncia com o filho.

O que se depreende, portanto, é que o descumprimento das cldusulas pactuadas na
guarda compartitlhada (pariagrafo 1° do art. 1.584 do CC) terd que ser, evidentemente,
imotivado, conforme preceitua o paragrafo 4° do art. 1.584 do CC. .
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Extrai-se, ainda, que o codificador exemplifica, no pardgrafo 4° do art. 1.584 do CC, o
tipo de sancdo que poderd ser aplicada ocorrendo a hipdtese prevista no pardgrafo 1° do
mesmo artigo, nfio estando o julgador, portanto, adstrito a esta modalidade de puni¢io trazida
pelo legislador, pensamento que vale para o caso de descumprimento imotivado de cldusula

de guarda, unilateral ou compartilhada.

De modo que, havendo descumprimento imotivado de cldusula de guarda, unilateral
ou compartilhada, podera o juiz aplicar, além da sangfo indicada no pardgrafo 4° do art.
1.584 do Cédigo Civil (a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor), outras
modalidades que tenham como objetivo dar efetividade as decisdes judiciais, que é questio

de ordem publica, sempre salvaguardando os melhores interesses da crianca.

Neste contexto, o juiz poderd determinar, como forma de sangdo, a busca e apreensdo,
inversdo de guarda, suspensdo e destituicio do poder familiar e multa cominatéria -

astreintes.

No que atine a busca e apreensdo, importante lembrar que todos os esforgos devem
ser utilizados para procurar resguardar o filho desta medida extrema, cujos prejuizos

psiquicos dela advindos podem se mostrar superiores ao bem que se pretende proteger’ .

E ignorar essas adverténcias implica em negar vigéncia ao art. 227 da Constituicdo da

Repiiblica’ e ao art. 18 do Estatuto da Crianga e do Adolescente™.

J4 no que diz respeito ao preceito cominatério de obrigacio de fazer, como
instrumento de efetividade do processo, vejo como medida adequada e idénea, uma vez que
dirigida & parte recalcitrante em cumprir determinada ordem judicial, desde que nd3o se

transforme em mecanismo de enriquecimento.

"7 Fl4vio Guimares Lauria, in obra citada, pp.100 - 101.

" Gustavo Binenbojm. Uma Teoria do Direito Administrativo, direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagéo, pp.61 — 66 e 67. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006: Com a constitucionalizacdo do
direito a Constituigéio, agora preocupada com os direitos humanos e com a efetivagio das promessas do texto
magno, deixa de ser uma proclamacio retérica de valores e diretrizes politicas e passa a incorporar de fato ao
dia-a-dia dos tribunais, sendo invocada com grande freqiiéncia pelas partes e aplicada diretamente pelos juizes
de todas a3 instincias na resolugio de litigios piiblicos e privados.

79 Art 18 do ECA E dever de todos velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de
qualquer trat , violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

S



Bastante oportuna a transcrigio feita por Flavio Guimardes Lauria®® da licdo de Piero
Perlingieri:

Os interesses e os valores que emergem das normas
constitucionais sdo, de um ponto de vista substancial, juridicamente
relevantes. E necessdrio verificar se o aparato, mesmo processual, ¢
adequado a esta escolha. Das duas, uma: ou se tenta individuar, no dmbito
do sistema, técnicas que, apesar de terem surgido por razdes diversas,
sejam idbneas para a tutela destes valores, ou se deve afirmar com decisdo

que o sistema processual ndo € legitimo constitucionalmente, porque néo
consegue tutelar interesses primdrios, constitucionalmente relevantes. !

11. COMPETENCIA PARA AS ACOES DE GUARDA COMPARTILHADA

Em primeiro lugar, terd que se definir a competéncia do érgio jurisdicional para
apreciar pedido de guarda, impde-se analisar o fundamento da pretensdo. Caso- a causa
petendi diga respeito a qualquer das hipéteses do art. 98 do ECA, a competéncia material
serd do Juizo da Infincia e da Juventude. Do contririo, ndo se embasando o pedido de guarda
naquelas hip6teses a competéncia serd do Juizo da Vara de Familia, nos termos do art. 85 do
CODJERJ®.

Por fim, quanto & competéncia territorial do Juizo da Vara de familia, aplica-se o art.
147, 1da Lei 8.069/90, consoante o julgado do STJ que se segue:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO POSITIVO. ACOES DE
REVISAO DE ACORDO JUDICIAL DE SEPARACAO DO CASAL E DE
GUARDA DA FILHA. CONEXAO. PREVENCAO. GUARDA
COMPARTILHADA. PLURALIDADE DE DOMICILIOS. INEXISTENCIA.
LOCAL ONDE REGULARMENTE EXERCE. PRESERVACAO DO
INTERESSE DA MENOR. LEI N°. 8.069/1990, ART. 147. PRECEDENTE.

1. A guarda, ainda que compartilhada, nio induz & existéncia
de mais de um domicilio acaso os pais residam em localidades diferentes,
devendo ser observada a prevengdo do Juizo que homologou a separagéo
do casal, mediante acordo.

II. Preserva os interesses do menor o foro do local onde exercia
regularmente a guarda para dirimir os litigios dela decorrentes (Lei n”.
8.069/90, art. 147, I). Precedente.

% Plgvio Guimaries Lauria, in obra citada, p.134.
& pietro Perlingieri, Perfis do Direito Civil, pp. 156-157.
¥ Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes, in obra citada, p.78.
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IIl. Conflito conhecido, para declarar competente o Juizo da 11°
Vara de Familia e Registro Civil de Recife, PE(ST] - Conflito de
Competéncia — CC 40719/PE (2003/0201570-9) — Min. Aldir Passarinho
Janior — $2 — SEGUNDA SECAO, data da publicagio: DJ 06/06/2005,
p.176).

12. CONCLUSAO

Em consideragdes finais, podemos dizer que a guarda compartilhada se trata de um
instituto cujo regramento legal € recente e, por isso, ainda demandara a definicio de seus

contornos e pressupostos  reflexdo doutrindria e, principalmente, jurisprudencial.

Neste contexto, pretendemos ter dado uma contribuicdo a este objetivo, trazendo

temas que sdo objetos de questionamentos em nossa rotina de trabatho.



A ALTERAGAO DOS ARTIGOS 112 E 114 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL PELA
LEI N° 11.280/2006 E A POSSIBILIDADE DE DECLARACAO DE OFIiCIO DA
INCOMPETENCIA RELATIVA: O CASO DOS CONTRATOS DE ADESAO

Gabriela Bahri de Almeida Samia'

Analisam-se questdes controvertidas surgidas com a altera¢fo legislativa efetivada pela Lei n°
11.280/2006, que trouxe nova possibilidade de declaragdo de oficio da incompeténcia do
juizo. O presente trabalho trata dos aspectos gerais que disciplinam a competéncia no Direito
Processual Civil brasileiro e sua sistemitica tradicional, apresentando as principais criticas a
essa inovagdo legislativa e suas incongruéncias.

Controverted subjects appeared with the legislative changed executed in 2006 and brought a
new possibility of automatic declaration of the judge incompetence. For a better
understanding of them and of the controversy that surrounds it, this work treats of the general
aspects that discipline the competence in the Brazilian Civil Procedure and the traditional
systematic, showing the main critics to that law innovation.

Palavras-Chave: DIREITO PROCESSUAL CIVIL; REFORMA; COMPETENCIA;
CONTRATOS DE ADESAO.

1. INTRODUCAO

Historicainente, o direito processual, tanto o civil como o penal, surgiu como apéndice
do direito material, sem qualquer autonomia cientifica’. Em 1868, Oscar Von Biillow
apresentou a Teoria dos Pressupostos Processuais, inaugurando a fase cientifica do estudo
desse ramo do. direito, na qual ele se tornou autbnomo em relagdo ao direito material,

passando a deter caracteristicas e pressupostos de existéncia pr(’)prios.3

Aos poucos, percebeu-se que, embora autdénomo ¢ independente em relagéio ao direito

civil, o direito processual civil era ligado a ele e voltado & sua concrecdio. Percebeu-se seu

! Gabriela Bahri formou-se em dezembro/2007 pela Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro- UERIJ- e atualmente é advogada da Petréleo Brasileiro S.A. — Petrobras.

2 ARRUDA ALVIM. Manual de Direito Processual Civil. 10. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v. I,
p. 93.

CAMARA, Alexancre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, v.
Lp7.

* Ibidem p. 9.
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cariter instrumental em relagio as demandas dos cidaddos, chegando-se a fase da
instrumentalidade, na qual a maior preocupagdo ndo € apenas estudar o direito processual
como ramo autdénomo, mas reverté-lo em favor da sociedade através de sua atuacfio prética.
Assim, continua o estudo de questdes eminentemente cientificas, porém, a &nfase maior recai
na busca de mecanismos para melhorar a prestagdo jurisdicional, satisfazendo os anseios

daqueles que recorrem ao Poder Judiciario para ver sua pretenséo realizada.

Nosso Cédigo de Processo Civil data de 1973 e surgiu como uma das tltimas
manifestagdes da fase cientifica, refletindo grande preocupagfio com a técnica e com a
autonomia desse ramo do Direito, sem atentar de forma critica para seu encaixe na realidade
social. Aos poucos, com a evolucio da sociedade e com o surgimento de novas demandas,

nosso Cédigo de Processo Civil tornou-se defasado.

Entre os anos de 1994 e 1995, ocorreu a primeira reforma do Cédigo de Processo
Civil, visando a adequé-lo a essa nova realidade social que se afigurava. Tal reforma, feita ja
na fase da instrumentalidade, caracterizou-se pela forte preocupacdo com a efetividade do
processo, introduzindo mecanismos para melhorar a prestagio jurisdicional.4 No biénio
200172002, houve a segunda parte da reforma, também chamada de “reforma da reforma”,
que com a Lei n° 10.444/02 alterou, entre outras coisas, a redagio do artigo 461 e introduziu o

artigo 461-A do referido diploma legal.

A nova reforma do Cédigo empreendida em 2005 e 2006, visou, de forma geral, a
fortalecer a idéia de efetividade do processo e a garantir maior celeridade na sua tramitacéo,
criando diversos expedientes como a simula impeditiva de recursos e alterando a sistemética
da execug@o por titulo executivo judicial. Na esteira dessas recentes reformas do Cédigo de
Processo Civil, entre as diversas alteragdes no aludido diploma processual civil destaca-se,
pela polémica gerada, a inser¢do de um pardgrafo dnico ao artigo 112, pela Lei 11.280/06
publiéada em 17/02/2006, o que, 4 primeira vista, trouxe uma excec¢io ao regime tradicional

de caracterizagdo das incompeténcias no processo civil brasileiro.

4 PACHECO, José da Silva. Evolugdo do Processo Civil brasileiro. 2* edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,
pp.30ess.



Nesse sentido, inicialmente, cabe tratar do surgimento e desenvolvimento da fungdo
jurisdicional como atribuigio estatal decorrente da evolucio da sociedade e dos conflitos de
interesses, da conseqiiente necessidade de disciplina e reparticdo da competéncia, passando
pelos critérios de sua fixagdo, pelos tipos de incompeténcia decorrentes de sua inobservancia
e suas diferengas, bem como as conseqiiéncias da declaragio de incompeténcia, até chegar a

alteracdo legislativa, objeto central do presente estudo.

O Estado, como ente central de poder, concentra a fungio legislativa, executiva e
jurisdicional. Todas elas, com se sabe, sfio unas e indivisiveis, podendo, contudo, ser
exercidas de modo limitado pelos diversos érgdos estatais. Assim porque a Constituicio da
Repiiblica Federativa do Brasil prevé matérias que podem ser objeto de lei federal, estadual e
municipal no exercicio de competéncia concorrente e poderes a serem exercidos pelo Chefe

do Executivo federal com simetria para o Executivo estadual.

O mesmo ocorre com a fungfo jurisdicional. A idéia de competéncia como a medida
da jurisdi¢iio que serd exercida por cada 6rgdo que compde o Poder Judicidrio impde o limite
dentro do qual esse 6rgio pode exercer a jurisdigdo. Por isso, diz-se que todos os érgios
jurisdicionais tém competéncia plena em abstrato, eis que a competéncia estd ligada a uma das
fungGes estatais e, como as demais, é una e indivisfvel.’ No entanto, em concreto, por razdes
préticas, esses 6rgéos devem exercer suas competéncias dentro de certos limites de modo a
facilitar e aprimorar a prestagio jurisdicional. Essa necessidade de se repartir a competéncia
jurisdicional, limitando a esfera de atuacdo de cada 6rgio responsdvel por prestar a juris
dictio, € fundamental ante a complexa rede de relagdes entre os membros da sociedade
moderna.® Com a populagdo numerosa, a escassez cada vez maior de bens e a consegiiente

diversidade na natureza dos litigios, o antigo juizo dnico ndo mais basta.

Ademais, a evolugdo da sociedade também mostrou insuficiente a figura do juiz que
kimitava sua atividade jurisdicional ao enquadramento do caso concreto i morma abstrata

fornecida pelo ordenamento. A prestacdo jurisdicional passou a envolver, sobretudo, atividade

3 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 3* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p- 83.

THEODORO JUNIOR, Humberto. “Teoria Geral do Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento” in
Curso de Direito Processual Civil. 36* edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. I, p. 137.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 144.

197



198

interpretativa, conjugando os elementos do caso concreto com a solugio apresentada pela lei,
de modo a solucionar, da melhor forma possivel, o conflito apresentado. Aos poucos, a idéia
de um juizo para dirimir todas as sortes de litigios se mostrou contra-indicada &s novas
demandas sociais.” A essa reparticio de competéncia se somou a garantia do juiz natural
expressa nas idéias de juiz imparcial e vedagdo a tribunais de excegfo, tornando de suma
importincia a prévia fixacdo da competéncia concernente a determinado juizo, de modo a
garantir ao jurisdicionado o conhecimento prévio do juizo perante o qual deve propor sua
demanda. Daf decorre a necessidade de previsio legal dos critérios para fixacdo da

competéncia e as conseqii€ncias da sua inobservéncia.

Como se expord adiante, as modalidades de incompeténcia t8m caracteristicas e
conseqiiéncias proprias. Ocorre que a introdugéo do pardgrafo tnico ao artigo 112 do Cédigo
de Processo Civil, aparentemente, excepcionou esse regime trazendo dividas acerca da real
intengdo do legislador. Como a interpretagdo da lei e o encontro da mens legis muitas vezes
dependem de um trabalho conjunto de seu aplicador e da doutrina, faz-se mister que novos e
antigos temas que criam certa celeuma ou sugerem alteragGes sejam a fundo debatidos,
sobretudo no meio cientifico, visando a evitar eventual desvio de finalidade em desfavor do

objetivo inicialmente almejado.

Pela leitura da norma do artigo 112 do Cédigo de Processo Civil caput e pardgrafo
tinico, este introduzido pela Lei 11.280/06%, fica evidente que sua 16gica diverge da disciplina
tradicional da incompeténcia relativa, ao permitir que o juiz a declare de oficio quando
decorrer de cldusula estabelecida em contrato de adesdo. Isso porque, como € sabido, em
regra, a incompeténcia relativa depende de argiiicio da parte por meio de excegdo de
incompeténcia, enquanto a incompeténcia absoluta pode ser declarada de oficio ou alegada

pela parte ré em preliminar da contestagéio e pela parte autora por simples peti¢do.

Por outro lado, o artigo 114 do Cédigo de Processo Civil, cuja redagfo foi alterada

pela Lei 11.280/06, prevé que, caso a parte ndo oponha excecdo de incompeténcia e o juiz ndo

"FUX, Luiz. Op. cit. p. 83.
Art. 112. Argiii-se por meio de excegio a incompeténcia relativa. Paragrafo finico. A nulidade da cldusula de

elei¢io de foro, em contrato de adesfio pode ser declarada de oficio pelo juiz, que declinard de competéncia para
0 juizo de domicilio do réu.



a reconhega de oficio, sua competéncia serd prorrogada e ele passard a ser competente para

apreciar aquela demanda.

Questiona-se, por isso, a real inten¢fo do legislador bem como o alcance dessa norma.
A ampla possibilidade do juiz reconhecer de oficio a incompeténcia em razio do lugar e,
portanto, relativa, sempre que decorrer de cldusula de eleigdo de foro aposta em contratos de
adesdo, parece desconsiderar o fato de que nem sempre os contratos de adesdo envolvem uma
parte mais fraca. Ora, se pode haver um contrato de adeso no qual o aderente tenha poder de
negociacdo, ndo € razodvel pensar que o juiz poderia, em desacordo com a vontade da parte
supostamente prejudicada com o foro eleito, declinar de oficio de sua competéncia, ainda que

se considerasse incompetente em tese para apreciar e julgar o caso concreto.

Cria-se uma situacdo excepcional, eis que, em se tratando de contrato de adesdo,
havendo incompeténcia relativa em virtude de cldusula de eleigdo de foro, o juiz poderi
declaré-la de oficio, sem necessidade da oposi¢ao de excegio de incompeténcia pelo aderente
e, se ndo o fizer, torna-se competente para o feito. Seria dar a uma hipétese cldssica de

incompeténcia relativa (em razao do lugar) efeitos de incompeténcia absoluta.

Outros aspectos, ndo s6 da norma que se depreende do dispositivo, como também da
sua redagdo serdo tratados no presente trabalho de forma critica e corretiva, apontando as
aparentes falhas, sugerindo formas de melhor interpreti-lo para alcangar a finalidade
aparentemente pretendida pelo legislador, qual seja, proteger o consumidor, quando parte
mais fraca. Nesse sentido, e ai estd o principal problema do dispositivo, a protecio ao
aderente, quando parte mais fraca, sem poder de barganha, deve ser na medida em que ele
necessite de protecdo, ou seja, respeitando sua vontade e sem se sobrepor a ela, quando a

mesma se coadunar com os termos da cldusula de elei¢io de foro.

Diante disso, o objetivo do presente trabalho €, com base na teoria € nas repercussdes

préticas do dispositivo, buscar esclarecer a questdo, interpretando o dispositivo de modo a
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sanar a suposta dicotomia entre a nova proposta e a visdo cldssica do regime de competéncias,

delimitando seu alcance.

2. JURISDICAO E COMPETENCIA

A jurisdicio, como uma das funcGes do Estado, surgiu a partir da verificagdo da
fragilidade causada ao tecido social pela autotutela e do fortalecimento da figura do Estado
como ente centralizador de poder. Nas primeiras organizagdes sociais, os conflitos eram
solucionados pelos préprios interessados. Era a fase da justica privada, da justica com as
préprias mios e ndo havia limites 2 intensidade ou natureza da resposta do prejudicado.
Vencia a parte mais forte, com mais recursos, sem que houvesse qualquer intervengio do
Estado ou de terceiros imparciais.9 Dai porque a lei de Talido representou significativo avango
ao implementar alguma limitacdo a esse sistema determinando que a resposta do ofendido

deveria ser proporcional & ofensa que lhe foi perpetrada, vedado o excesso.

Surge, assim, a fun¢fo jurisdicional, cujas caracteristicas devem ser brevemente
expostas para melhor compreendé-la. A jurisdicio como atividade do Estado “destinada a
solugdo imperativa de conflitos e exercida mediante a atuagdo da vontade do direito em casos
concretos”'® é imperativa em virtude da presenca do poder estatal. Também pode ser definida
como atividade substitutiva, como ji citado, além de imparcial e inerte, eis que o Estado s6
substitui a vontade das partes no processo quando € por elas provocado para solucionar um
conflito, atuando de forma imparcial. O Estado-juiz ndo defende os interesses de nenhuma das
partes em especifico, mas apenas viabiliza a concregdo do direito daquela que comprovar ter

razao.

Ocorre que com a evolugio das sociedades, com a consegiiente ampliagdo da teia de
relacdes: sociais, aliada ao fato de os recursos serem escassos e as necessidades humanas
infind4veis, os conflitos sociais se tornaram cada vez mais numerosos € complexos. A

prevaléncia da justica privada prejudicava o desenvolvimento ¢ comprometia a vida em

® GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 20* edigo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 21.



sociedade. O Estado como ente central que viabilizava a vida em sociedade se fortaleceu,

culminando com a vedagdo 2 autotutela.

A partir dai o Estado assumiu a fung¢fo jurisdicional, ou seja, chamou para si a
responsabilidade de intervir nas relacBes sociais e solucionar os eventuais conflitos de
interesses, aplicando o direito ao caso concreto. Com isso, 0 Estado substituiu a atividade das
partes envolvidas no conflito e “ao assumir a fungfio de resolver conflitos, teria que propiciar
ao cidaddo uma tutela que correspondesse 2 realizagdo da acdo privada que foi proibida”.!! O
Estado teria de assegurar aos jurisdicionados o amplo acesso 2 justiga, 0 amplo acesso a um

provimento jurisdicional justo, garantindo o bem comum e pacificando os conflitos sociais.

O poder de dizer o direito, embora concentrado nas mios do Estado e exercide através
dos 6rgdos jurisdicionais, ante a evolugdo das sociedades modernas, a extensio territorial e a
diversidade cada vez maior de demandas, precisava ser exercido pelos seus detentores de
forma mais limitada para viabilizar alguma especializagio. A idéia de um juizo tnico que
solucionava qualquer tipo de litigio, nio mais poderia prevalecer. 12 Era preciso delimitar a
atividade dos seus 6rgdos para garantir celeridade na tramitagfio e assegurar a observincia do

Principio da Igualdade.

A especializagdo dos juizos permite, assim, a analise mais técnica dos processos, pois
que a apreciagdo dos casos semelhantes envolvendo a mesma matéria por um ndmero
limitado de julgadores ou por um s6 juiz assegura decisbes mais uniformes, atentas a
necessidade de tratamento isonémico dos jurisdicionados. Por isso, muitos autores afirmam
ser a competéncia uma divisdo de trabalho entre os 6rgaos jurisdicionais, conforme critérios
fixados em lei'®. Enquanto a jurisdi¢do seria a fungdo estatal entendida como o poder de
julgar abstratamente considerado, a competéncia seria a medida concreta dessa fungéo quando

exercida em resposta 4 demanda do cidaddo.

' DINAMARCO, Cindido Rangel. Instituicdes de Direifo Processual Civil, 4* edigio. Sio Paulo: Malheiros,
2004, v. 1, p. 329.

"' MARINONI, Luiz Guitherme ¢ ARENHART, Sergio Cruz. Manual do Processo do Conhecimento. 5* edigiio.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 31.

2 FUX, Luiz Op. cit. p. 83.

201



202

Cabe mencionar que a despeito da divisiio de competéncias, a jurisdi¢do, como as
demais fungBes estatais, é una e indivisivel™, embora o Estado a exerga através de intimeros
6rgdos de acordo com as regras de fixacio de competéncia. Assim, nas palavras de Arruda
Alvim, “a competéncia é a decorréncia de uma especificagdo gradual e sucessiva do poder
jurisdicional”.” Por isso, a correcdo em afirmar que a competéncia é a medida da jurisdiggo,
nio no sentido de parte, mas no sentido de limite, imposto a atuagdo de cada 6rgdo que

compde o Judicidrio.
3. CRITERIOS DE FIXACAO DA COMPETENCIA

A divisdo da competéncia interna entre os 6rgdos que compdem o Poder Judicidrio
deve observar determinados critérios pré-fixados pelo constituinte e pelo legislador pétrio. No
entanto, antes de observi-los, deve-se verificar as previsbes constitucionais” acerca da
competéncia origindria dos tribunais superiores, que sdo tribunais de superposicdo, ou seja,
ndo integram nenhuma das “justicas” componentes do Poder Judicidrio e conjugé-las com as
previsbes do Cédigo de Processo Civil brasileiro para determinar perante qual “justiga”
deverd tramitar o feito. Ha regras de fixa¢io de competéncia também nos regimentos internos

dos Tribunais ¢ em leis especiais como a Lei n® 8213/91.

Alguns autores sustentam haver pressupostos de existéncia e de validade do processo
indicando a competéncia do juiz, ao lado da capacidade das partes e da regularidade da
demanda como pressupostos de validade da relago juridica processual que devem estar
presentes para que ela se desenvolva validamente. Ocorre que em caso de irregularidade da
demanda decorrente da inobservancia dos requisitos da peti¢io inicial, que vém elencados no
artigo 282 do Caédigo de Processo Civil, o processo existe mas padece de vicio de validade,
devendo ser extinto sem julgamento do mérito. J4 a incompeténcia do juizo pode ser sanada
através da remessa dos autos ao juiz competente ou da prorrogagio da competéncia do juiz,

caso seja hipétese de inobservancia de competéncia relativa, ndo levando 4 extingdo do feito

13 :

Loc.cit. p. 83.
1 DIDIER. JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Edigdes Podium, 2007, v. 1, p. 74.
5 ARRUDA ALVIM. Op. cit., v, I, p. 252.



sem apreciacdo do mérito, razdo por que muitos autores ndo enumeram a competéncia do

juizo como um dos pressupostos de validade do processo.16

Diante do caso concreto, primeiro € preciso confirmar se a justica brasileira é
competente para apreciar a questio, nos moldes dos artigos 88 ¢ 89 do Cddigo de Processo
. 17 < .
Civil’. Em alguns casos o serd de forma exclusiva e em outros concorrentemente a outro
Estado soberano. Caso seja competéncia concorrente, a existéncia de demanda ji oferecida
em outro Estado nfo gera litispendéncia em relagfio 4 atividade da jurisdicfo brasileira sobre o

caso, ndo impedindo, portanto, a propositura da demanda também no Brasil.

Porém, sendo competente a justiga brasileira, deve-se partir para a segunda etapa e
verificar se hi ou nio foro por prerrogativa de fungio (competéncia ratione personae), pois
esta prevalece em relacdo aos demais critérios de fixacdo da competéncia interna. Em nédo
havendo, parte-se para a terceira etapa que consiste em verificar se a questio ¢ de
competéncia de alguma das “justicas” especiais, ou seja, se € de competéncia da justica
militar da Unidio ou dos estados, da justica eleitoral ou da justica do trabalho que tém suas

competéncias definidas de forma geral na Constituicdo da Repiiblica.

Passada essa etapa sem o enquadramento da causa 2 jurisdi¢do de um desses 6rgéos, a
competéncia serd da justica comum, que engloba a federal e a estadual, ressaltando-se que a
competéncia da justica estadual € residual em relacdo a das demais e também em relacdo a
competéncia da justica federal. Assim, primeiro verifica-se o artigo 109 da Constitui¢io da
Repiiblica Federativa do Brasil para certificar se o caso € de competéncia da justica comum

federal. Em caso negativo, a competéncia deve ser atribuida 2 justica comum estadual.

Findo esse processo de determinacio da competéncia interna, e encontrada a justica
competente, parte-se para os critérios especificos para determinar qual serd o foro onde serd

processada a causa e qual o juizo competente para julgd-la. Assim, com base nos critérios

16 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit. v I, pp. 237 e ss.

7 Vale ressaltar que parte da doutrina ressalva essa hipétese, afirmando que ndo se trata de divisdo de
competéncia, mas de limitacdo do exercicio da funcfo jurisdicional pelo Estado brasileiro. Nesse sentido ver
Alexandre Freitas Camara em Licdes de Direitos Processual Civil, 16* edigdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, v. I, pp. 98 € ss.
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territorial, funcional e objetivo é possivel determinar exatamente qual o juizo que terd
competéncia em concreto para exercer o iuris dicto em determinado caso levado ao Judicidrio

pelas partes interessadas.

Através do critério territorial € definido qual o foro competente para determinada
causa de acordo com as previsdes do Cédigo de Processo Civil brasileiro que dispde, por
exemplo, no artigo 94 que serd da competéncia do foro do domicilio do réu as agdes que
versarem sobre direito pessoal. Esse critério visa a limitar a dimens?o territorial atribuida a
atividade de cada 6rgéo jurisdicional como uma forma de facilitar o acesso das partes a justica
e de levar a justica para perto de onde estd a demanda. Por isso, esse critério pode ser
livremente afastado pelas partes, conforme seja mais conveniente para elas fixar a
competéncia perante outro foro, ainda que mais distante do que aquele indicado pela

legislacio processual civil como originalmente competente.

O critério funcional, por outro lado, considera a divisdo de competéncia entre os
6rgdos jurisdicionais que atuario no mesmo processo. Assim, por exemplo, a demanda
executdria deve ser proposta perante o juizo que julgou a agfio de conhecimento e cabe ao
tribunal apreciar recurso de apela¢io interposto contra a decisdo do juiz de primeiro grau de
jurisdi¢do. Como envolve a distribuigdo de competéncia dentro dos érgéos jurisdicionais feita
no interesse do Estado-juiz e fixada no Cddigo de Processo Civil brasileiro e nas regras de
organizac¢do Judicidria, esse critério ndo pode ser livremente afastado pelas partes conforme

seus interesses.

Por fim, o critério objetivo considera aspectos da prépria causa, quais sejam, seu valor
e matéria sobre a qual versa. O valor da causa estd ligado 2 competéncia dos juizados
especiais e a matéria 2 existéncia de varas especializadas no tratamento de determinados
assuntos como familia, 6rfios e sucessGes, fazenda pdblica. Muitos autores afirmam que o
critério baseado no valor da causa s6 poderia ser objeto de disposicdo pelas partes quando o
valor indicado, em concreto, na peticéo inicial da demanda ultrapassasse o valor da alcada, ou
seja, para litigar no juizado especial estadual, por exemplo, o limite é de 40 (quarenta)

sal4rios-minimos, conforme artigo 3°, I da Lei n° 9099/95. Para causas acima desse valor, a



parte poderia abrir mio da diferenca e optar pelo juizado. Para causas abaixo desse valor seria

obrigatéria a propositura da demanda no juizado.

Pela doutrina majoritdria, no entanto, a competénecia dos juizados especiais civeis
estaduais ndo & absoluta, podendo ser sempre afastada pelas partes, que t8m a opgdo de propor
suas demandas em varas da justica comum estadual'®, J4 a competéncia dos juizados especiais
federais, conforme previsio expressa do artigo 3°, § 3° da Lei n° 10.259/01 ser absoluta, de
modo que sempre que o valor da causa nio ultrapassar 60 (sessenta) saldrios-minimos,
havendo Vara do Juizado Especial Federal, sua competéncia serd absoluta, devendo a
demanda ser proposta no juizado e nfo na Vara Federal. Nesse caso, ainda que a parte prefira
ajuizar sua demanda em uma vara federal, caso o valor da causa seja igual ou inferior a 60
(sessenta) saldrios-minimos, ndo podera fazé-lo, sob pena de incompeténcia absoluta do juizo

comum federal.

Em relagdo & competéncia em razdo da matéria, & sempre absoluta, pois assim como a
competéncia funcional, envolve regras de organizagdo judicidria e representa a prépria 16gica
da reparti¢iio de competéncia: especializagio dos juizos como forma de, entre outras coisas,
aprimorar a prestacio jurisdicional, tornando-a mais célere ¢ isondmica em relagdo aos
Jurisdicionados que apresentarem ao Judicidrio o mesmo tipo de pretensdo. Assim, uma causa
que envolve, por exemplo, investigagdo de paternidade deve ser proposta perante uma Vara de

Familia, nas localidades em que existir e nfo, na Vara Civel.

Ainda no que toca i fixagdo da competéncia, cabe destacar os principios da

? e da kompetenz-kompetenz”’. De acordo com o primeiro, a

perpetuatio iurisdicionis’
competéncia ¢ determinada no momento da propositura da demanda, nfo sendo afetada por
alteragdes posteriores dos fatos que a determinaram ou do direito vigente a época, salvo em
duas hipéteses previstas na parte final do artigo 87 do Cédigo de Processo Civil, Dessa forma,
por exemplo, se uma agdo de indenizagio baseada no descumprimento de uma obrigagio é

N

proposta no foro do domicilio do réu, atendendo 3 previsdo do artigo 94 do Cédigo de

 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 45.
FUX, Luiz. Op. cit., p. 97.

** THEODOR.O JUNIOR, Humberto. Op.cit., v. I, p. 147.

Y MARINOM, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz Op. cit., pp. 48 e ss.
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Processo Civil e, posteriormente ao seu ajuizamento, o réu muda seu local de domicilio, o
foro onde foi ajuizada a demanda continua sendo competente para julgd-la, a despeito da

mudanca de domicilio do réu.

Pela norma do artigo 87 do Cédigo de Processo Civil, apenas alteracdes
supervenientes relativas a supressio do 6rgédo judicial originalmente competente e a alteragio
da compet€ncia em razdo da matéria ou hierarquia, podem acarretar mudanga da competéncia
em processo jd iniciado.?! Por isso, a modificagio da competéncia apés a propositura da

demanda € medida excepcional.

J4 o segundo principio indica que somente o préprio juiz é competente para apreciar
sua competéncia para julgar determinado caso concreto. Assim, por exemplo, quandg a Unifo
manifesta interesse de intervir em uma causa em curso na justica comum estadual, o que
causaria deslocamento da competéncia para a justica federal, conforme artigo 109, inciso I da
Constituicio da Repiblica, o juiz federal, e nfo o juiz estadual perante o qual foi feito o
requerimento, serd competente para decidir se ha ou nio interesse da Unifo que implique esse
deslocamento da competéncia para apreciar o feito. O processo deve ser remetido para o juiz
federal e, caso ele entenda ndo haver esse interesse, o processo serd devolvido ao juizo

estadual que néo poderi se pronunciar sobre essa questdo.

Diante do exposto, afigura-se a divida se o pardgrafo dnico do artigo 112 fixa
competéncia com base no local ou na matéria envolvida na causa, ou seja, se a énfase maior é
para o direito material envolvido, direito do consumidor, ou para o local onde deve ser

proposta a demanda envolvendo contrato de adesio.

4. CARACTERIZACAO DA INCOMPETENCIA

Luiz Guilherme Marinoni destaca que a definicio de dois géneros distintos de
competéncia ocorre “segundo a maior ou a menor disponibilidade da vontade das partes
sobre ‘a regra determinadora do regime”* . Sers absoluta e, portanto, improrrogivel a

competéncia sempre que envolver normas de ordem publica, firmadas no interesse do Estado
|

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., v. I, p. 112.



€ que nfo podem ser afastadas pelas partes. Por outro lado, serd relativa a competéncia
firmada no interesse das partes e que puder ser por elas afastada através, por exemplo, da
cldusula contratual que estabelece o foro de eleigdo para dirimir eventuais litigios envolvendo
os contratantes.”® De acordo com o tipo de critério determinador da competéncia que é
desrespeitado, a forma e o momento da argiiic3o da incompeténcia mudam, assim como as

conseqiiéncias de seu reconhecimento pelo juiz.

Desta feita, em caso de incompeténcia do juizo por violagio de normas cogentes que
implicam competéncia de outro 6rgdo julgador para o feito, a parte deve argui-la em
preliminar de contestacio ou na primeira oportunidade em que lhe couber falar nos autos,
podendo o juiz reconhecé-la de oficio e a qualquer tempo, conforme previsto no artigo 113,
caput e pardgrafo primeiro do Cédigo de Processo Civil. Isso ocorre quando h4 inobservancia
do critério funcional ou do critério material objetivo em razdo da pessoa e da matéria,

esclarecidos no t6pico anterior.

Nesses casos, como citado, se ndo for reconhecida a incompeténcia absoluta, o juiz
ndo se torna competente para apreciar o feito, gerando possibilidade de se rescindir,
posteriormente, através da propositura de uma demanda resciséria da decisdo proferida. J4 no
caso de incompeténcia decorrente da inobservincia de um critério relativo (territorial ou
objetivo em razdo do valor da causa), a parte devera alegi-la por meio de exceg¢do no prazo
para a contestagio, caso contrério, haverd prorrogacio da competéncia, tornando competente
0 juizo antes incompetente para processar e julgar a causa, 0 que vem previsto nos artigos
112, capur e 114 do Cédigo de Processo Civil. %

Os tipos de competéncia quando desrespeitados pelas partes também trazem
conseqii€ncias distintas. Quando reconhecida a incompeténcia absoluta de determinado juizo,
todos os atos decisérios por ele tomados no decorrer do processo serdo nulos conforme norma
do artigo 113, § 2° do Codigo de Processo Civil: “declarada a incompeténcia absoluta,

somente os atos decisérios serdo nulos, remetendo-se o0s autos ao juiz competente.” J4 no caso

2 MARINONI, Luiz Guilherme ¢ ARENHART, Sergio Cruz. Op cit., p. 31.
 CARNEIRO, Athos Gusmio. Jurisdi¢do e Competéncia. 13 * edigio. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 87.
* Art. 112. Argiii-se, por meio de excecdo, a incompeténcia relativa.
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de incompeténcia relativa, todos os atos decisérios do juiz incompetente relativamente serdo
anuléveis, prevalecendo, salvo se argilida tempestivamente a incompeténcia pela parte, caso
em que, deve haver a remessa dos autos ao jufzo competente para que nova decisdo seja

proferida.

Nesse ponto, cabe destacar pertinente observagio realizada em nota de rodapé por
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart em seu Manual de Direito Processual Civil,
5* edigdio. Nela os autores destacam que, em se tratando de incompeténcia relativa, as decisdes

do juiz incompetente que sdo anuléveis a depender de argiii¢do da parte sdo aquelas de cariter

liminar, j4 que a sentenga “jamais serd proferia por juiz relativamente incompetente, seja em

razdo de ndo ter sido apresentada exce¢do, seja em virtude de seu ndo acolhimento »25 Isso
porque, em ambos 0s casos, quando da prolagdo da sentenga j4 terd ocorrido a prorrogagdo da
competéncia do referido juizo, tornando-o competente para julgar o feito. Por isso, épenas 0s
atos decisérios do juiz absolutamente incompetente sdo causa de agfio resciséria, permitindo o
desfazimento da coisa julgada até 2 (dois) anos apés o trénsito em julgado da decisdo, nos

moldes do artigo 485, inciso II do Cédigo de Processo Civil?

Por fim, vale mencionar que parte da doutrina patria, na qual se inclui o ilustre

professor e Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a Luiz Fux?’, sustenta que, dos artigos 96

.20 100, o Cédigo de Processo Civil traz normas que fixam foros especiais, todos relativos e,

portanto, plenamente renuncidveis pelas partes, eis que visam a proteger seus beneficidrios,
podendo ser por eles afastado conforme sua vontade. Assim, por exemplo, segundo o inciso I
do artigo 100 do Cédigo de Processo Civil, € competente 0 foro “da residéncia da mulher para
a acfio de separagdo dos cOnjuges ¢ a conversio desta em divércio, e para a anulagfio de
casamento”. Contudo, se a mulher preferir, pode propor essas demandas em outros foros e, da
mesma forma, se seu conjuge propuser uma dessas demandas em outro foro, a mulher pode
deixar de opor excegdo de incompeténcia, acarretando a prorrogacdo da competéncia do

referido juizo, se isso lhe convier.

Atrt. 114. Prorrogar-se-4 a competéncia se dela o juiz néio declinar na forma do pardgrafo tnico do art. 112 desta
Lei ou o réu nfio opuser excegio declinatSria nos casos e prazos legais.

25 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 47.

% Art. 485.A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode sex rescindida quando:

()

H - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente.



Esses foros especiais visam, de forma geral, a proteger a parte supostamente mais
fragil, dando-lhe mais chances de obter provimento favorével no processo. Af se incluem, por
exemplo, o ausente, no caso do artigo 97, o incapaz, conforme artigo 98 e o alimentando, vide
artigo 100, 11, todos do Cédigo de Processo Civil. A competéncia absoluta, assim, por ser
fixada com base em normas de ordem piiblica, ndo pode sofrer modificactes pela vontade das
partes. J4 a competéncia relativa, firmada no interesse das partes, visando a facilitar seu
acesso 2 justiga, pode ser livremente afastada por elas de forma expressa, por meio de cldusula

de eleigdo de foro, ou ticita, através da inércia em opor excegdo de incompeténcia do juizo.®

Fica evidenciada, assim, a sistemdtica bipolar cléssica de fixacdo da competéncia. Pela
teoria tradicional, ou um juiz é competente de forma absoluta ou de forma relativa para
apreciar determinado caso e, a partir dai, se determina quais as conseqﬁénciz{s de sua

inobservancia e qual a forma de sua argiii¢do.
5.CAUSAS DE MODIFICAGCAO DA COMPETENCIA

O Cédigo de Processo Civil, do artigo 102 ao 111, prevé causas que implicam a
modificacio da competéncia para julgamento de determinada demanda quando fixada com
base em critérios que podem ser afastados pelas partes, destacando-se a conexdo, a
continéncia e a manifestacfio de vontade das partes. Pela definigdo do artigo 103 do Cédigo de
Processo Civil, serfo “conexas duas ou mais agdes, quando lhes for comum o objeto ou a
causa de pedir”. Da norma contida no texto desse dispositivo se depreende que serdo conexas
duas demandas se um desses dois elementos for comum ou se ambos o forem. Assim,
demandas propostas por pessoas diferentes, mas que envolvam a mesma situagdo de fato e/ou
o mesmo pedido sio consideradas conexas, relacionadas, devendo ser reunidas para
julgamento perante o mesmo juizo. A continéncia, por outro lado, ocorre, nos moldes do
artigo 104 do Cédigo de Processo Civil, “entre duas ou mais acdes sempre que h4 identidade
quanto s partes e & causa de pedir, mas o objeto de uma, por ser mais amplo, abrange o das

outras”. Uma das demandas “contém” a outra.

7 FUX, Luiz. Op. Cit., pp. 89 e ss.

209



210

Conforme prelecionam os artigos 105 e 106 do Cédigo de Processo Civil, tanto a
conexdo como a continéncia, podem ser reconhecidas de oficio pelo juiz ou por alegacdo das
partes sendo que, em ambos os casos, a conseqiiéncia serd a mesma: as demandas oferecidas
em separado devem ser reunidas perante o juizo prevento. Essa reunido dos processos perante
um sé juizo estd diretamente ligada a razdes de economia processual, eis que sendo
semelhantes as agdes, o julgamento por um s6 juiz serd mais eficiente e célere.”’ Ademais,
também visa a evitar decisdes conflitantes em agdes semelhantes, privilegiando o Principio da
Igualdade que deve reger o tratamento dos jurisdicionados que se encontram na mesma

situacio.

Dessa forma, a reunifio dos processos requer a identificacdo do juizo prevento, ou seja,
do juizo que primeiro teve contato com o caso e que, por isso, serd o responsivel por julgar
todas as demandas relacionadas, seja por conexdo, seja por continéncia®’. Pelo artiéo 106 do
Cédigo de Processo Civil, entre juizes com a mesma competéncia territorial, isto €, que atuam
na mesma Comarca ou Sec@o judicidria, é prevento aquele que deu o primeiro despacho. J4
entre juizes com competéncia territorial diversa, considera-se prevento o juizo onde ocorreu
primeiro a citacdo, vide artigo 219 do Cédigo de Processo Civil, que prevé como uma das
conseqti€ncias da citagdo vélida a prevencio do juizo. Essas duas causas de modificagdo da
competéncia sdo hipéteses de prorrogacio legal, pois estio delimitadas na legislagdo

processual e sua ocorréncia néo depende da vontade das partes.

A terceira e principal forma de modificagio da competéncia relativa é a vontade das
partes, eis que, como ji exposto, essa modalidade de competéncia € baseada em normas
firmadas no interesse das partes, podendo ser por elas afastada através de manifestagio
unilateral ou bilateral de vontade, pelo que dispde o artigo 111, caput do Cédigo de Processo
Civil.”

28 s

Ibidem, p. 101.
* GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Céndido Rangel. Op. cit.
p. 243. )
* DIDIER JUNIOR, Fredie. Op. cit. p. 126.
*! GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; DINAMARCO, Cindido Rangel. Op. cit.
p. 245.



Por acordo de vontades, as partes podem modificar a competéncia em razio do valor
da causa e do territério usando a chamada cldusula de eleigio de foro (e ndo de forum)*® que

deve ser aposta em contrato escrito (artigo 111, § 1° do Cédigo de Processo Civil). Desta

g

feita, em demanda proposta no foro de elei¢io, em regra a parte ré ndo ird opor excegdo de
incompeténcia no prazo para contestagdo, por concordar com o foro eleito tornando o juizo,
antes incompetente relativamente para o processo, competente para 0 mesmo, por ampliacio
da sua rcompeténcia.“ Nas palavras de Luiz Fux, esta é uma hipbtese de prorrogacéo

voluntiria expressa da competéncia, admitida apenas em causas de cunho patrimonial”.

2

O problema surge quando a cldusula de eleicdo de foro é aposta em contrato de
adesdio, definido pelo artigo 54 do Cédigo de Defesa do Consumidor como “aquele cujas
cldusulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente
pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetido”. Esse tipo de contrato se contrapde aos chamados contratos
de comum acordo, pois suas cldusulas nio sfo objeto de negociagio entre as partes. Assim, se
o aderente for hipossuficiente pode ser seriamente prejudicado pelas imposi¢des da parte mais

forte, proponente do contrato.

Dessa forma, nem sempre a inércia da parte contratante em opor a excecdo de
incompeténcia caracteriza sua concordéncia com o foro eleito no contrato, podendo apenas
sinalizar sua fragilidade justificadora da intervengdo estatal, permitida pelo pardgrafo dnico
do artigo 112 do Cédigo de Processo Civil. Em muitos casos, o consumidor, parte mais
vulnerdvel, deixa de opor excegdo de incompeténcia por falta de condigdes materiais que The
assegurem o auxilio de um bom advogado e, até mesmo, por desconhecimento da

possibilidade de buscar a assisténcia da Defensoria Piiblica caso existente em seu estado.

32 Art. 111..A competéncia em razio da matéria e da hierarquia é inderrogavel por convengfo das partes; mas
estas podem modificar a competéncia em raziio do valor e do territdrio, elegendo foro onde serdo propostas as
agBes oriundas de direitos e obrigagdes.

3% CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., v. I, p. 109.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; DINAMARCO, Céndido Rangel. Op. cit.
p. 244. :

* FUX, Laiz. Op. Cit. p. 104.
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Qualquer das partes também pode, por manifestacio unilateral de vontade, afastar a
competéncia relativa de determinado 6rgdo, preferindo a propositura ou a continuidade da
demanda em foro diverso, independentemente de acordo prévio com a parte contrdria. Isso
ocorre quando a parte, como ré, como ji citado, deixa de opor excecdo de incompeténcia para
argiiir a incompeténcia do juizo, ou quando opta, como parte autora, por propor a demanda
perante juizo diverso daquele originalmente competente para apreciar a causa. Essas
possibilidades, que, assim como a anterior, permitem a ampliagio da competéncia do juizo

sdo chamadas pela doutrina de prorrogagio voluntiria ticita de competéncia.

Portanto, por nio envolver competéncia absoluta, a cldusula de eleicio de foro, em
tese, ndo pode ser afastada de oficio pelo juiz e isso se depreende da leitura do verbete n° 33
da Sdmula de jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justic;a36 e do caput do artigo
112 do Cédigo de Processo Civil, antes da introducio do pardgrafo tinico peléd Lei n°
11.280/2006. De qualquer forma, o foro de elei¢do ndo pode configurar um 6nus para a parte
e, por isso, antes mesmo desta inovagdo, a doutrina e a jurisprudéncia j4 admitiam o

afastamento de oficio desse tipo de clausula.

Nesse sentido, cabe destacar o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica®’:

PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE ADESAO. RELACAO DE
CONSUMO (ART. 51, I, DA LEI 8.078/90 - "CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR"). FORO DE ELEICAO. CLAUSULA CONSIDERADA
ABUSIVA. - INAPLICABILIDADE DA SUMULA 33/STJ -
PRECEDENTES DA SEGUNDA SECAO.

I - A cléusula de eleicdo de foro inserida em contrato de adesfio ndo
prevalece se "abusiva", o que se verifica quando constatado que da
prevaléncia de tal estipulagfo resulta inviabilidade ou especial dificuldade de
acesso ao Judicidrio.

II - Pode o juiz, de oficio, declinar de sua competéncia em aciio
instaurada contra consumidor quande a aplica¢iio da cliusula de eleicio
de foro dificultar gravemente a defesa do réu em Juizo. Precedentes da
Segunda Secio.

III - Recurso conhecido e provido.

(ST¥; RESP n° 142936/SP; Orgﬁo Julgador - TERCEIRA TURMA
Relator(a) Ministro WALDEMAR ZVEITER; Data do Julgamento
17/11/1998 ;DJ 01.02.1999 p. 185) grifos nossos

3 Verbete n° 33 da simula de jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica: “A incompeténcia
relativa nédc pode ser declarada de oficio”.
37 Podem ser encontrados em www.stj.gov.br. Acessado em 20/10/2007.
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Assim, a possibilidade de desconsideragio de oficio da cldusula de elei¢do de foro, ji
era tida como possivel, em nome do Principio da Vulnerabilidade, que orienta a atuacdo do
legislador pétrio no que toca 2 legislacdo ligada as relacdes de consumo e, conseqiientemente,

as normas de direito processual voltadas a sua concrecéo.
6. A REFORMA DE 2006 E A NOVA SISTEMATICA

A Lei n° 11.280/2006 acrescentou o parigrafo dnico ao artigo 112 do Cdédigo de
Processo Civil®® contrastando com a sistemética que tradicionalmente regia a possibilidade de
eleicdo de foro pelos contratantes. Esse dispositivo foi bem recebido por parte da doutrina e
muito criticado por outra. Com base na teoria tradicional acerca da fixagio da competéncia
exposta no presente trabalho, € evidente que a citada alteracdo legal trazida pela introdugfio
desse dispositivo ao artigo 112 do Cddigo de Processo Civil € de certa forma poléiﬁica e

passivel de diversas criticas, tanto do ponto de vista formal, como do ponto de vista material.

Inicialmente, tenta-se enquadrar essa modalidade de incompeténcia prevista no
parégrafo dnico do artigo 112 entre as j4 existentes, ou seja, como relativa ou absoluta, para
determinar qual a sistemdtica a ela aplicada de forma global. E justamente nesse ponto

residem as principais controvérsias que giram em torno desse dispositivo.

Como exposto, 0 Cédigo de Processo Civil em seu artigo 111 prevé uma possibilidade
de modificaciio voluntdria da competéncia ao autorizar a eleigdo de foro pelas partes
contratantes para alterar a competéncia em razdo do valor e do territério nas chamadas actes
pessoais. Como forma de proteger o contratante mais vulneravel, a jurisprudéncia, antes
mesmo da alteracdo legislativa por ora debatida, ja entendia que nos contratos de adesdo essa
cldusula seria considerada abusiva sempre que afastasse a competéncia origindria de
determinado juizo, fixando-a em favor de juizo distante do domicilio do aderente, de forma a
comprometer seu acesso A justica. -Assim, em regra, a cldusula de eleicdo de foro que consta

em alguns contratos € perfeitamente licita, desde que ndo vise a prejudicar o consumidor.

38
Art. 112.(..)
Paragrafo dnico. A nulidade da clausula de eleigdo de foro, em contrato de adesdo, pode ser declarada de oficio
pelo juiz, que declinard de competéncia para o juizo de domicilio do réu.
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Conforme preleciona o artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor sdo nulas de
pleno direito, ou seja, independentemente da alegacdo da parte prejudicada, as cldusulas
abusivas em contratos que envolvam relacdes de consumo. Na mesma linha, pelo artigo 6°,
incisos VI e VII do Cédigo de Defesa do Consumidor, € direito do consumidor, entre outras
coisas, 0 acesso aos 6rgdos judicidrios e af a cldusula de eleicdo que inviabilizasse o exercicio

desse direito seria abusiva e, portanto, nula de pleno direito.

Nesse caso, 0 juiz pode decretar de oficio a nulidade de tal cldusula por considers-la
abusiva, tendo em vista a necessidade de protecdo do consumidor, hipossuficiente, o que
justifica a intervencfo judicial. Ao mesmo tempo em que se conforma com os artigos 6°,
incisos VI e VII e 51 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a norma do pardgrafo tvinico do
artigo 112 do Cédigo de Processo Civil, afasta a aplicagdo do verbete n° 33 da ‘Sﬁmula da

jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica.

O legistador, corroborando a preocupagdo com a vulnerabilidade do consumidor que
permeia nosso sistema de defesa e protecdo do consumidor, procurou intensificd-la para
abranger nZo s6 o consumidor litigante, ja beneficiado pela prerrogativa do artigo 101, I do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que permite a ele litigar no foro de seu domicilio, mas
também aquele que € acionado e que se encontra em posigdo de desvantagem.” A previsdo do
artigo 112, pardgrafo dnico do Cédigo de Processo Civil, portanto, € voltada a preservagio da
igualdade material entre as partes do processo e da garantia de amplo acesso & justica. Como
conseqiiéncia, a demanda poder4 ser remetida de oficio pelo juiz para o foro do domicilio do
consumidor, caso verifique que o foro de eleiciio é prejudicial ao consumidor aderente. Dai

decorre a incongruéncia da norma.

Pela teoria cldssica que rege a competéncia, a cldusula de eleigdo de foro € usada pelas
partes para afastar a competéncia relativa de determinado juizo atribuindo a outro a funcio de

julgar determinada ac¢do. N3o poderia, por esse motivo, ser desconsiderada de oficio pelo juiz

¥ BASTOS, Antonio Adonias Aguiar .”Um estudo sobre as novas redagbes dos arts. 112 e 114 do CPC,
modificados pela Lei n° 11.280/2006” in A nova reforma processual. Coordenador Gustavo Santana Nogueira.
Rio de Juneiro: Lumen Juris, 2007 p. 22. :



com base na presuncio de que os contratos de adesdo sempre envolvem relacGes de consumo,
com uma parte mais fraca. Por outro lado, a incompeténcia absoluta, pode ser reconhecida de
oficio pelo juiz, independentemente da vontade das partes e nao se prorroga, impedindo que o

juiz incompetente se torne competente apés a inércia da parte em opor excecao.

Fica a ddvida se a norma traria hipétese de competéncia relativa com tratamento
diferenciado, ou de competéncia absoluta e af a diéciplina obedeceria  regra do artigo 113 do
Cédigo de Processo Civil. Nesse aspecto, cabe citar brevemente que a nova redagéo do artigo
114 do Cédigo de Processo Civil, também determinada pela Lei n° 11.280/2006, confunde
ainda mais a questiio ao dispor que a competéncia serd prorrogada se o juiz ndo declarar de

oficio a incompeténcia.

Parece ter sido dada 2 incompeténcia decorrente da nulidade da cldusula de eleicdo de
foro em contrato de adesdo uma disciplina hibrida. Ao mesmo tempo em que pode ser
declarada de oficio pelo juiz, caso ele no o faca e a parte ré/aderente ndo oponha excecdo de
incompeténcia, a competéncia serd prorrogada e o juizo antes incompetente para processar €
julgar a demanda se tornard o juizo competente para tanto, fato incompativel com a disciplina
classica da incompeténcia absoluta, que, ao contrario da relativa, nfio admite prorrogacio.

Nesse sentido vale ressaltar Fredie Didier Jr:

O sistema da incompeténcia foi alterado (...).

O legislador reformista inovou: ha hipétese de incompeténcia que pode ser
conhecida ex officio, mas ndo pode sé-lo a qualquer tempo. E um novo
regime juridico de reconhecimento de incompeténcia, com caracteristicas
dos outros dois tipos D)%

O pardgrafo dnico do artigo 112 do Cédigo de Processo Civil traz, portanto, hip6tese
de competéncia relativa firmada em cldusula de eleicdo de foro que pode ser afastada pelo juiz
de oficio. Traz uma hipétese, no mininio, bizarra de competéncia relativa absoluta, ou seja,
que ¢é firmada no. interesse das partes, mas que pode ser afastada de oficio pelo juiz e

prorrogada caso ele ndo o faga.

“ DIDIER 7UNIOR, Fredie. Op. cit., p. 121.
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Seria algo semelhante ao previsto na parte final do artigo 95 do Cédigo de Processo
Civil que traz caso de competéncia territorial que ndo pode ser afastada pelo autor quando se
tratar de litigio envolvendo direito real que recaia sobre direito de propriedade, vizinhanga,
servidio, posse, divisdo e demarcagio de terras e nunciagio de obra nova. Nesse caso, haveria
na lei a previsio de uma competéncia territorial funcional®, que nos casos elencados nio
poderia ser afastada pelas partes, a despeito de ser firmada por critério que considera o
interesse das partes em litigar no lugar que melhor lhes convém, prevalecendo nesses casos 0

local do imével.

Tragando um paralelo dessa norma com a norma do parégrafo tinico do artigo 112 do
Cédigo de Processo Civil, pode-se dizer que esta traz uma hipétese de competéncia territorial
material, pois, embora envolva a fixagdo de competéncia territorial, relativa, considera a
matéria da causa, qual seja contratos de adesdo, diretamente relacionados as-felagbes de
consumo para permitir seu afastamento de oficio pelo juiz. Criou-se, como ji dito, uma
disciplina hibrida, subversiva das idéias cldssicas, e passivel de imimeros questionamentos e
criticas. Como admitir que um juizo incompetente escolhido através de cldusula de elei¢do de
foro possa reconhecer de oficio sua incompeténcia e, se ndo o fizer, tornar-se competente?
Porque permitir ao juiz afastar a vontade das partes expressa em cldusula de elei¢do sempre
que envolver contrato de adesio determinando a remessa dos autos ao juizo do domicilio do

réu?

7. CRITICAS

A despeito da incipiente incursio da doutrina pétria nesse tema ainda recente, apenas
da leitura do texto do pardgrafo vinico do artigo 112 do Cédigo de Processo Civil, ji se pode
depreender a problemética decorrente dessa norma. A proposta central do presente estudo,
como j4 citado, € tentar explicitar as principais criticas que devem ser feitas ao dispositivo,
visando de forma mediata ao aperfeicoamento da redagfio legislativa e de forma imediata a
aplicagdo adequada do instituto, de modo a evitar a supressio da vontade das partes através de
uma ponderagfio dos interesses envolvidos, verificando a real necessidade da medida de oficio

pelo magistrado.

41 LIEBMAN, Enrico Tilio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984, pp. 192 e ss.



As principais criticas ao dispositivo por ora debatido envolvem seu contexido prético.
Primeiramente, ele prevé a possibilidade de declinaggio de oficio da competéncia fixada em
virtude de cldusula de elei¢io de foro em contrato de adesd3o. A justificativa provavel para
esse tratamento diferenciado quando a cldusula estiver inserida em contrato de adesdo ¢ a

presumida vulnerabilidade do aderente.

Ocorre que isso nem sempre se verifica. Nem sempre um contrato de adesdo envolve,
necessariamente, uma relagdo de consumo e, nem sempre, o aderente é parte vulnerivel,
merecedor de tutela especial e mais benéfica. Pensemos, por exemplo, em um contrato de
adesdo em que a parte aderente ¢ uma empresa tio forte e poderosa quanto a proponente,
tendo plenas condi¢bes de conhecer as mintncias das cldusulas gerais preestabelecidas por
esta. “ Nesse caso, claramente nio haveria abusividade da cldusula que justificasse sua
anulaco pelo juiz, eis que a aderente, na assinatura do contrato, teria condigBes de antever as
conseqiiéncias da cldusula em questdo e até mesmo negociar sua alteracio caso verificasse
que poderia acarretar-lhe prejuizos no exercicio de sua defesa em eventual litigio judicial.
Assim, o dispositivo em testilha permite que a declinagdo de oficio da competéncia ocorra

genericamente em qualquer contrato de adesdo e nfio somente nos contratos de consumo.*

Por outro lado, ainda que se parta da premissa que o aderente ¢ a parte mais vulnerdvel
na negociata, nem sempre o foro eleito serd prejudicial a ele. Tomemos como exemplo o caso
do aderente domiciliado na cidade de Petrépolis que tem um parente advogado que reside na
Capital. Para ele, a eleicdo do foro da capital para dirimir eventuais conflitos advindos do
confrato de adesdo € mais benéfica, pois facilitard a atividade de seu advogado e por via de
conseqiiéncia, seu acesso a justica. Nesses casos, a declaracio da incompeténcia de oficio
pelo juiz e a remessa dos autos para o juizo do domicilio do réu/aderente é que lhe serd

prejudicial, invadindo sua esfera de escolhas privadas.

Isso demonstra que, em algumas hiplteses, a previsdo legal caracterizard invasdo
excessiva do Judicidrio na esfera de vida privada dos cidaddos, sobrepondo a vontade do

julgador & vontade do jurisdicionado sem que este seja, sequer, consultado. A inteligéncia das

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. “ Fontes das Obrigagdes” in Instituicdes de Direito Civil. 11* edigdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, v. III, pp. 72 € ss.
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normas do Cédigo de Defesa do Consumidor que prevéem a nulidade de pleno direito das
cléusulas abusivas apostas em contratos de consumo é proteger o consumidor dos abusos do
fornecedor, presumivelmente parte mais forte. Por isso, quando nfio h4 esse prejuizo ao

aderente, ndo seria preciso e, tampouco, razodvel se declarar a nulidade da cldusula.

De outra maneira, permitir a declaracdo de oficio pelo juiz, mas condicioni-la 3
aquiescéncia da parte para garantir sua autonomia da vontade, seria prever outro meio de a
parte requerer a declaragdo de incompeténcia relativa, diferente da exce¢dio e traria mais
polémicas. A negativa da parte vincula ou ndo o juiz? Manifestando-se a parte no prazo para
a resposta sem nada falar acerca do foro eleito, o juiz estaria vinculado a essa manifestacio ou
poderia decidir segundo seu convencimento e reconhecer de oficio sua incompeténcia para o

caso?

Caso se entenda que essa manifestagdo vincula o juiz, estar-se-4 limitando sua atuagio
e equiparando essa hip6tese 2 sistemdtica cldssica da incompeténcia relativa, embora por meio
de nova forma de argiiicdo. Por outro lado, caso a manifestagio da parte ndo o vincule, seria
apenas mais uma ferramenta para auxiliar o juiz na formagio de seu convencimento acerca da
pertinéncia ou ndo da cldusula de eleicdo de foro e ai, a declaragfio j4 ndo seria de oficio nos

moldes cléssicos, pois dependeria da oitiva prévia da parte ré.

Parece que a segunda solugio é a mais plausivel e protetiva da independéncia do juiz e
do contraditério como direito de influéncia das partes sobre o convencimento do juiz. Embora
crie novo expediente dentro do trimite, ajudard a garantir a aplicabilidade da norma sem

prejudicar a disponibilidade das partes sobre a competéncia relativa.

Também h4 criticas na doutrina sobre o alcance pritico da teleologia da norma*. Se a
incompeténcia relativa decorrente de cldusula de elei¢do de foro aposta em contrato de adesio
puder ser declarada de oficio, as empresas proponentes simplesmente nfo incluirio mais

nesses contratos tal cldusula, limitando-se a propor a demanda no foro que lhes convém.

** DIDIER JUNIOR, Fredie. Op. cit. p. 119.
* CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., v. I, p. 112.



Nesse caso, ficaria a cargo do outro contratante, parte ré, alegar eventual incompeténcia

relativa do jufzo, inexistindo a possibilidade de reconhecimento de oficio pelo juiz.

Se a incompeténcia relativa ndo decorrer de cldusula de elei¢io de foro, esta ndo
poderd ser declinada de oficio pelo juiz, dependendo de excecdo de incompeténcia oposta
pelo aderente. Fica evidente que nesse caso, pode restar, de fato, prejudicada a parte mais
fraca tdo somente em virtude de o foro ndo constar no contrato de adesio. A protecdo
garantida pela norma depende de contrato de adesfo e nfo apenas, da exposi¢do de uma parte
contratante mais fraca e com poucos recursos as imposi¢des da outra, como seria de se

esperar.

Além disso, como destaca Alexandre Freitas Cimara, restaria mais protegido quem
demandou em foro incompetente (sem ter havido eleicio de foro) do que aquele que se baseou
em uma cldusula de eleicio de foro que o juiz considerou invdlida, o que ndo parece
razovel.*’ A previsio fica ainda mais obscura com a disposi¢do do artigo 114 do Cédigo de
Processo Civil, que teve sua redagfo alterada pela mesma Lei n° 11.280/06 que acrescentou o

pardgrafo finico ao artigo 112 do Cédigo de Processo Civil.*®

Assim, por essa norma caso o juiz ndo se valha da possibilidade de reconhecer a
nulidade da cldusula de eleicio de foro e declinar de oficio da sua competéncia para o juizo do
domicilio do aderente, esta serd ampliada, tornando-o competente para julgar a questdo que
foi levada & sua apreciagio por conta desse tipo de clausula aposta em contrato de adeso.*’
Isso torna a nova sistemdtica ainda mais inovadora, eis que subverte a idéia tradicional da
doutrina processualista e da jurisprudéncia pétria no sentido de que a incompeténcia absoluta
€ aquela que pode ser declarada de oficio pelo juiz e que nfo se prorroga pela inércia dele ou

das partes.48

® Ibidem, p. 113.

% Art. 114. Prorrogar-se-d a competéncia se dela o juiz ndo declinar na forma do pardgrafo dnico do art. 112
desta Lei ou o réu ndo opuser exce¢do declinatGria nos casos e prazos legais.

‘" NERY JUNICR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 324.

“ DIDIER JUNIOR, Fredie. Op. cit. pp. 121 e ss.
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Os novos dispositivos trazem uma hipétese de competéncia firmada em razdo do
lugar, em tese, relativa, que pode ser declinada de oficio pelo juiz, aproximando-se da
incompeténcia absoluta, mas que se nfo o for € se a parte ndo opuser excegdo declinatoria, é
prorrogada, conseqiiéncia tipica da incompeténcia relativa. H4 uma disciplina
verdadeiramente hibrida, que mistura aspectos da incompeténcia absoluta e aspectos da
incompeténcia relativa, sem sistematizar de forma pritica a aplicacio dessa nova
possibilidade.

As peculiaridades do caso concreto deverdio nortear o juiz a tomar a decisdo descrita
no paragrafo vnico do art. 112 do Cédigo de Processo Civil, de modo que se ndo o fizer, sua
competéncia serd prorrogada de forma definitiva, esvaziando a idéia consolidada na
jurisprudéncia de que o foro do domicilio do consumidor teria aspecto absoluto, ndo podendo
ser afastado pela inércia do juiz ou da parte em questionar a validade da cldusula de éieigﬁo de

foro. Confira-se o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiga®:

CONFLITO DE COMPETENCIA. CLAUSULA ELETIVA DE FORO
LANCADA EM CONTRATO DE ADESAO. NULIDADE COM BASE NA
DIFICULDADE DE ACESSO AO JUDICIARIO COM PREJUIZO A
AMPLA DEFESA DO REU. CARATER DE ORDEM PUBLICA DA
NORMA QUE INSTITUI O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
INAPLICABILIDADE DO ENUNCIADO N° 33 DA SUMULA/STJ.

- Tratando-se de contrato de adesfio, a declarag@o de nulidade da cldusula
eletiva, a0 fundamento de que estaria ela a dificultar o acesso do réu ao
Judicidrio, com prejuizo para a sua ampla defesa, torna absoluta a
competéncia do foro do domicilio do réu, afastando a incidéncia do
enunciado n® 33 da siimula/STJ em tais casos.

(STJ; Orgio Julgador - SEGUNDA SECAO; CC 20826/RS
Relator Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA Data do
Julgamento 13/05/1998 DJ 24.05.1999 p. 89) - grifos nossos

A aplicagdo da norma, assim, ndo depende apenas da existéncia de um contrato de
adesdo, mas também do direito material envolvido, sendo necessario haver interesse pdblico
que justifique a atuaciio do Estado a se sobrepor & vontade das partes expressa no foro
eleito.Como bem destaca Arruda Alvim: “o preceito legal ndo estabelece que sdo nulas as
cldusulas de elei¢do de foro fixadas em contrato de adesdo, mas apenas que se constatada tal
nulidade, esta pode ser declarada pelo juiz”.50 A grande questdo é que a constatacdo da

nulidade ficard a cargo, exclusivamente, do juiz.

4 Pode ser encontrado em www.stj.gov.br. Acessado em 20/10/2007.
3 ARRUDIA ALVIM. Op. cit., v. I, p. 301.



8. CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho procedeu-se uma andlise critica dessa nova sistemética,
mostrando os acertos e desacertos do legislador, que na tentavia de proteger o consumidor
hipossuficiente, tradicionalmente prejudicado com o foro de eleicdo previsto no contrato de
adesdo de acordo com os interesses do proponente, acabou por limitar de forma excessiva a
dispoigdo das partes sobre a competéncia relativa. Uma das questdes mais recorrentes sobre o
tema é a ddvida sobre o enquadramento dessa, supostamente, nova modalidade de
incompeténcia entre as j4 existentes. Como j4 citado, a alteraciio legislativa feita pela Lei n°
11.280/06 combinou aspectos da incompeténcia relativa com aspectos da incompeténcia
absoluta para construir uma sistematica mais protetiva ao consumidor hipossuficiente vitimia

dos contratos de adesio.

Ocorre que ndo hé prevaléncia de tragos da incompeténcia relativa e, tampouco, da
absoluta o que dificulta a caracterizagio da incompeténcia prevista no pardgrafo Gnico do
artigo 112 do Cédigo de Processo Civil como amplamente disponivel pelas partes ou como
passivel de ser declarada de oficio e a qualquer tempo pelo juiz. Na doutrina pétria, alguns
autores j4 se pronunciaram sobre o tema no sentido de que essa incompeténcia decorrente da
reforma pela Lei n° 11.280/06 seria relativa em fungiio da possibilidade de prorrogacio
prevista no artigo 114 do Cédigo de Processo Civil *..

Nessa esteira, embora o juiz possa declarar de oficio a nulidade da cliusula de eleicdo
de foro e declinar de sua competéncia em favor do foro de domicilio do réu/aderente, caso ele
ndo o faga e a parte interessada ndo apresente excegiio de incompeténcia, esse juiz antes
incompetente relativamente para apreciar o feito, se tornard competente para tanto. Como ji
tratado, a alteragio legislativa em questio mescla caracteristicas das incompeténcias relativa e

absoluta, gerando dividas acerca do seu enquadramento em uma dessas espécies.

31 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar .”Um estudo sobre as novas redagGes dos arts. 112 e 114 do CPC,
modificados pela Lei n° 11.280/2006” in A nova reforma processual. Coordenador Gustavo Santana Nogueira.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 37 e ss.

8
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No entanto, tamanha polémica talvez tenha se instaurado como decorréncia de um
vicio doutrinério antigo. Em todos os campos do conhecimento, ¢ comum se tentar enquadrar
tudo aquilo que surge como novidade nas categorias e espécies ja conhecidas, embora isso

nem sempre seja possivel ou mesmo interessante.

Muitas vezes o que surge é apenas um novo instituto, diverso dos j4 existentes e com
caracteristicas e objetivos peculiares. Muitas vezes é algo novo que decorre daquilo que jd
existe e aproveita algumas de suas caracteristicas, embora com objetivos diferentes. E em
alguns casos € algo que realmente deve ser enquadrado entre as categorias ji existentes como
uma variante de algo que j4 existe. Por isso, para apresentar uma solugio  questiio que veio a
baile com a alteragdo legislativa de 2006, é preciso desconstituir a idéia recorrente de que
tudo que surge no ordenamento deve se enquadrar integralmente na disciplina de algum

instituto semelhante ja existente e amplamente tratado na doutrina.

As normas do Cédigo de Processo Civil sobre competéncia alteradas em 2006, trazem
uma disciplina verdadeiramente hibrida que visa a favorecer o consumidor, parte mais
vulnerdvel no contrato de adesfo. Os artigos alterados pela Lei n® 11.280/06 combinam a
principal caracteristica da competénca absoluta, que € a possibilidade dela ser reconhecida de
oficio pelo juiz, com uma das caracteristicas tipicas da competéncia relativa, qual seja, o fato

de a mesma poder ser ampliada caso ndo excepcionada no prazo oportuno.

O que se vé é uma disciplina mais flexivel em prol do consumidor, eis que caso o juiz
ndo se utilize tempestivamente da prerrogativa de declinar de sua competéncia e remeter o
feito para o foro de domicilio do réu, esta serd ampliada e ele serd competente para o
julgamento, ndo podendo posteriormente aplicar o pardgrafo dnico do artigo 112 do Cédigo

de Processo Civil.

Dessa forma, beneficia o consumidor hipossuficiente que nfio tem condi¢des materiais
de contestar o contetido de uma cldusula de elei¢io de foro que lhe € prejudicial e, a0 mesmo
tempo, nio expde esse consumidor 3 possibilidade de declaragdo a qualquer tempo da
incompeténcia. Caso contrdrio, esse consumidor hipossuficiente correria o risco de, no curso

do processo, o magistrado reconhecer essa incompeténcia e remeter o feito para outro foro,



obrigando a parte a constituitr novo advogado ou a arcar com os custos desse deslocamento, o

que prejudicaria seu pleno acesso a justiga.

Assim, concluo no sentido de que essa possibilidade aberta ao juiz pelo pardgrafo
tinico do artigo 112 do Cédigo de Processo Civil, combinada com a previsio do artigo 114 do
Cédigo de Processo Civil ndo constitui nem incompeténcia relativa e nem absoluta, mas uma
modalidade auténoma, embora construida a partir da combinagio de caracteristicas tipicas das

modalidades j4 existentes.

E uma nova possibilidade de declaragfio de oficio da incompeténcia, nos casos de
nulidade da cldusula de elei¢do de foro firmada em contrato de adesdo. Esta, diferentemente
da declaragdo de incompeténcia absoluta classica, ndo pode ocorrer a qualquer tempo e

prorroga-se caso ndo seja impugnada pela parte ou reconhecida pelo juiz oportunamente. '

No entanto, é de suma importincia para uma aplicacio menos traumdtica dos
dispositivos em questio que sejam observadas suas nuances e incongruéncias, de modo a
melhor adapti-los a realidade fatica que se afigura. E preciso que o juiz, ao analisar a
lesividade dessa clusula, verifique questdes de fato que demonstrem o prejuizo efetivo do
consumidor e considere sua manifestacio de vontade, sobretudo quando ele ndo opuser
excegdo de incompeténcia e em contestagio ndo sustentar a necessidade de remessa do feito

para o foro de seu domicilio.

Embora o juiz possa desempenhar essa atividade de oficio, diante do permissivo do
paragrafo Gnico introduzido ao artgo 112 do Cédigo de Processo Civil pela Lei n® 11.280/06,
ele deve levar em consideracfio esses outros fatores, evitando a simples desconsideracdo da
vontade das partes, eis que, como j4 analisado no capitulo seis, esse foro eleito no contrato de
adesdo, em regra elaborado sem a participacio do aderente, pode lhe ser mais benéfico do

que o foro de seu domicilio.

Por tudo isso, essa nova modalidade de competéncia deve ser aplicada com

parcimdnia pelos juizes, respeitando a autonomia da vontade que cerca a competéncia
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relativa, sem descuidar do interesse plblico que orienta sua atuagio de oficio no
reconhecimento da incompeténcia absoluta, conforme as peculiaridades do caso concreto que

¢ levado 2 sua apreciacdo.
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DIREITO A INFORMACAO E MEIO AMBIENTE: uma abordagem da efetividade da
preservacio ambiental na experiéncia da Defensoria Piblica do
Estado do Rio de Janeiro (Brasil)"
PATRICIA FONSECA CARLOS MAGNO DE OLIVEIRA”

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Didlogos entre o direito de acesso 4 informagiio piiblica ¢ o
direito intergeracional ao meio ambiente sadio; 2.1. Meio Ambiente como direito humano;
2.2. Direito de acesso a informagfio como direito humano; 2.3. Relacdes do direito de
acesso & informagdo piblica com o direito intergeracional ao meio ambiente sadio; 3.
Direito 4 Informago: elemento do direito do acesso 2 justica; 3.1. A Defensoria Péblica no
Brasil: instituigdo fundamental A democratizagio do acesso 2 Justica; 4. Projeto
Microbacias: democracia participativa e o novo paradigma do preservador-recebedor, na
experiéncia concreta da Defensoria Pdblica do FEstado do Rio de Janeiro (Brasil); 5.

Conclustes; 6. Referéncias.

RESUMO: Este trabalho tem por objetivo a andlise juridica da relagio do direito de acesso
a informagio piblica (no direito internacional e no direito interno) com o direito
intergeracional ao meio ambiente sadio, com o fim de avaliar a repercussdo do acesso 2
informagio piblica ambiental na efetividade preservacionista e na concretude do processo
de participagio democratica. Tratando do direito 2 informagio como elemento do acesso
efetivo a Justica, delineia-se a experiéncia concreta brasileira da atuacfio da Defensoria
Piblica do Estado do Rio de Janeiro na seara ambiental com construgio de novo paradigma,

qual seja: o preservador-recebedor.

PALAVRAS-CHAVE: meio ambiente; direitos humanos; direito de acesso 2 informag@o
publica; efetividade da preservagio ambiental; Defensoria Piiblica do Estado do Rio de

Janeiro (Brasil).

ABSTRACT: This work has as objective the juridical analysis in relation to the right of
access to public information (international and internal law) with the inter-managing right to
a healthy environment, in order to evaluate the access to environmental public information
of preservation effectiveness and in the concrete process of a democratic participation.
Considering the right to information as an element of effective access to the Justice, it comes
to a concrete Brazilian experience of the Public Defenders of Rio de Janeiro State in the

environmental area with construction of a new paradigm, i.e.: the preserving-reception.

! Este estudo consiste em monografia apresentada ao Comité Juridico Interamericano da Organizagio dos
Estados Americanos (OEA) com o fim de obter certificado de aprovagdo no XXXIV Curso de Direito
Internacional, =m margo de 2008.

* A autora é Defensora Piblica do Estado do Rio de Janeiro, em atuagiio no Nicleo de Defesa do Direitos
Humanos; Mestre em Direito pela UERJ e professora da FESUDEPERJ.
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1. INTRODUCAO

No pés 1945 (Il Grande Guerra), tem ocorrido verdadeira mudanga de paradigma® na
seara do direito ambiental, gracas, sobretudo, ao reconhecimento de que a pessoa humana é
sujeito de direitos no Direito Internacional dos Direitos Humanos® e sua tutela, o epicentro
axiolégico dos ordenamentos juridicos dos Estados democriticos®.

O género humano tem sido desafiado a encontrar solucdes, ndo sé juridico-normativas
de natureza declaratéria, mas que sejam efetivas e assegurem a todos os habitantes da Terra
vida digna. Neste contexto, o Direito Ambiental € o novo marco juridico de emancipacdo que
permitird a ampliagio da cidadania no século XXI°,

Considerando que o direito de acesso & informagdo piblica tem abrangé€ncia muito
ampla, foi necessdria a depuragio do objeto da anilise para possibilitar um enfoque
minimamente cientifico da questdo proposta, qual seja: seu aspecto relacionado comr o direito
intergeracional ao meio ambiente sadio.

Em que medida o acesso a informagio piblica ambiental repercute na efetividade
preservacionista e na concretude do processo de participacdo democratica? Esta € a hipdtese
do trabalho que pretende, também, tratar do direito & informacéio como elemento do acesso
efetivo & Justica, para delinear a experi€ncia concreta brasileira da atuagio da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro.

Partir-se-4 do debate sobre meio ambiente como direito humano para analisar em que
aspecto o direito de acesso 2 informacédo piblica se relaciona com o direito intergeracional ao

meio ambiente sadio e reflete em uma efetiva preservacio ambiental.

2. DIALOGOS ENTRE O DIREITO DE ACESSO A INFORMACAO PUBLICA E O
DIREITO INTERGERA CIONAL AO MEIO AMBIENTE SADIO

2.1. Meio ambiente como direito humano.

2 Neste trabalho, utiliza-se o conceito de paradigma desenvolvido por Thomas Kuhn (A Estrutura das
Revolugoes Cientificas. 8. ed.. So Paulo: Perspectiva, 2003. p. 220.), que tem duplo sentido: um, de contetido
sociolégico e outro, mais profundo, que acambarcaria as realizacdes pretéritas de natureza exemplar. Isto é,
paradigma, “indicaria toda a constelacdo de crencas, valores, técnicas etc., partilhadas pelos membros de uma
comunidade determinada”, assim como denotaria “um tipo de elemento dessa constelagdo: as solugdes
concretas de quebra-cabegas que, empregadas como modelos ou exemplos, podem substituir regras explicitas
como base para a solugdo dos restantes quebra-cabecgas da ciéncia normal.”

* A denominaggio tem como marco terico ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE. Vide: Tratado de
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Vol. I, II e III. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.
4 No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana est4 insculpido na CRFB, artigo 1°, TII.

> PORTANOVA, Rogério. Direitos Humanos ¢ Meio Ambiente: uma revolugio de paradigma para o século
XX1. In: 1_EITE, José Rubens Morato; FILHO, Ney de Barros Bello. Direito Ambiental Contemporaneo. Sio
Paulo: Manole, 2004. p. 639.



A tutela dos direitos humanos e a preservacdo do meio ambiente, assim como os temas
do desenvolvimento humano (como a luta pela erradicacdo da pobreza extrema) e do
desarmamento, constituem as grandes prioridades da agenda internacional contemporinea,
adverte ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADES, Embora tenham os dominios da
protecdo do ser humano e da proteciio ambiental sido tratados até o presente separadamente,
se faz imperiosa a busca por uma maior aproximagio entre eles, vez que correspondem aos
principais desafios dos tempos hodiernos, a afetarem em tditima andlise os rumos e destinos
do género humano.

A énfase do estudo se d4 no paralelo entre ambos os dominios, a revelar as afinidades
e os pontos de contato em suas linhas de evolucdo. O foco de atencdo deverd, neste propésito,
transcender a problemitica de escassez dos recursos naturais e sua exploracdo, pela qual
tendem a inclinar-se muitos governos, para alcancar, numa visio antropocéntrica, o tema
crucial das condi¢cdes de vida e do bem-estar da populacéo, favorecendo a aproximacédo “entre
os universos dos direitos humanos e do direito ambiental. ’

Numa perspectiva histérica®, a exemplo do que ocorreu com os direitos humanos, a
preservacido ambiental s6 se tornou uma questdo internacional no segundo pds-guerra. A
primeira mencdo ao meio ambiente consta do artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966 e faz decorrer o direito a um nivel de vida adequado
do direito a satide.

Entretanto, o grande marco da internacionalizagdo do direito a0 meio ambiente e do
seu reconhecimento como um direito humano surgiu com a Conferéncia das Nac¢des Unidas
sobre Meio Ambiente Humano, realizada pela ONU, em 5-16 de junho de 1972, na cidade de
Estocolmo. A necessidade de um critério e de principios comuns que oferecam aos povos do
mundo inspiragio e guia para preservar e melhorar o meio ambiente humano proclamou, na
Declaragiio da Conferéncia da ONU no Ambiente Humano, 26 principios que fomam o pilar

do Direito Internacional do Meio Ambiente.

¢ CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Direitos Humanos e Meio Ambiente: paralelo dos sistemas de
protegdo internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 23-25.

7 A pedra de toque, para EDSON FERREIRA DE CARVALHO (Meio Ambiente e Direitos Humanos. Paran4:
Jurud, 2005. p. 257.) estd no reconhecimento de objetivos comuns e pontos de convergéncia entre direitos
humanos e protegdo ambiental, a estimular o estudo e aperfeicoamento dos direitos ambientais pelos
doutrinadores dos dois ramos do Direito Internacional.

8 para JORGE ALBERTO DE OLIVERA MARUM (Meio Ambiente e direitos humanos. R. de Direito
Ambiental, Sdo Paulo, v.7, n.28, p.117-138, out./dez., 2002.), “da mesma forma que ocorreu com os direitos
humanos em geral, também com o meio ambiente se pode identificar uma evolugfo histérica que se inicia na
antigitidade, se consolida — ainda que um tanto tardiamente — com a formagio dos Estados nacionais e que, numa
fase mais atuai, desborda das fronteiras nacionais e passa a ser uma preocupacdo de toda a humanidade,
estampada em ceclaragdes e tratados internacionais.”.
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No Principio 1 da “Declaracdo de Estocolmo™ consagrou-se o meio ambiente como
um direito fundamental do ser humano, essencial para a dignidade da vida humana e que deve
ser preservado ndio s6 para os atuais, como para os futuros habitantes do planeta. 10

Ainda no plano global, a Declaragdo do Rio de Janeiro ¢ a Agenda 21, adotadas pela
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (junho de 1992),
contém, ambas, elementos préprios ao direito internacional dos direitos humanos e hoje
comuns aos dois dominios de protegdo (do ser humano e do meio-ambiente). A Declaragio do
Rio é especialmente atenta 2 condigdo e protecdo dos seres humanos e a vindicagio de seus
direitos. Nessa mesma linha de raciocicio, a Agenda 21 volta-se com igual atengdo ao
atendimento das necessidades humanas bésicas e & participagfo social nos esforgos globais
em prol do desenvolvimento sustentdvel."!

O direito a vida € hoje universalmente reconhecido como um direito humano bésico ou
fundamental, porque seu gozo é uma condigio necesséiria do gozo de todos os deniais direitos
humanos. Portanto, em sua ampla dimensdo, ele estd na base da ratio legis do direito
internacional dos direitos humanos e igualmente ancora o direito ambiental internacional,
voltado 2 protegdo e sobrevivéncia da pessoa humana e da humanidade.

Sob os instrumentos internacionais de direitos humanos, a obrigagdo negativa de a
ninguém privar arbitrariamente de sua vida, assim como a obrigagdo positiva de tomar todas
as providéncias apropriadas para proteger e preservar a vida humana, faz com que o direito a

vida pertenga, a um s6 tempo, ao dominio dos direitos civis e politicos, e ao dos direitos

¥ Principio 1: “O homem tem o direito fandamental 2 liberdade, 2 igualdade e ao desfrute de condigdes de vida
adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar,
tendo a solene obrigacio de proteger e melhorar o meio ambiente para as geragdes presentes e futuras. A este
respeito, as politicas que promovem ou perpetuam o apartheid, a segregagio racial, a discriminagfo, a opressio
colonial ¢ outras formas de opressio e de dominagfo estrangeira sdo condenadas e devem ser eliminadas.”

19 No mesmo sentido € o entendimento de JOSE AFONSO DA SILVA (Direito Ambiental Constitucional. 6.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 69-70.): “A Declaragio de Estocolmo abriu caminho para que as
Constituigdes supervenientes reconhecessem 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direifo
fundamental entre os direitos sociais do Homem”.

1 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Direitos Humanos e Meio Ambiente: paralelo dos sistemas de
protecio internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 34. O professor CANCADO
TRINDADE anota quais foram as conclusdes a que chegou o Seminério Interamericano sobre Direitos Humanos
¢ Meio Ambiente, de Brasilia, elaboradas pelo Comité de Redaggo e aprovadas em plendrio em 07 de margo de
1992: “I. Existe una relacién intima entre desarrollo y médio ambiente, desarrollo y derechos humanos, y médio
ambiente y derechos humanos. Posibles vinculos se puedcn encontrar, v.g., en los derechos a la vida y a Ia
salud con su amplia dimension, que requieren medidas negativas asi como positivas por parte de los Estados.
En realidad, la mayoria de los derechos econdmicos, sociales y culturales y los derechos civiles y politicos mds
bdsicos demuestran esta relacién intima. Al final, hay un paralelo entre las evoluciones de la proteccién de los
derechos humanos y de Ia proteccién del médio ambiente, habiendo amb do por un proceso de

p
internacionalizacién y de globalizacién; II. El proceso democrdtico es esencial para asegurar el desarrollo
sustentable, en particular porque garantiza la participacion piblica y promueve el acceso a la informacion
relativa ai médio ambiente. Los ejemplos de diferentes paises latii icanos de tran que los problemas

varian pé-o que las distintas estratégias nacionales de proteccién ambiental deben basarse en el respeto de los
derechos humanos y la biisqueda del desarrollo sustentable”.




econOmicos, sociais e culturais, ilustrando assim a indivisibilidade de todos os direitos
humanos. Estabelece, no sentir d¢ ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE'", um
“vinculo” entre os dominios do direito internacional dos direitos humanos e do direito
ambiental e € inerente a todos os individuos e todos os povos, com atengio especial as
exigéncias da sobrevivéncia. Tem como coroldrios o direito a um meio-ambiente sadio e o
direito a paz (e desarmamento), além de encontrar-se intimamente relacionado com o direito
a0 desenvolvimento como um direito humano (direito de viver com as necessidades humanas
bésicas satisfeitas).

Por meio ambiente sadio entende-se a salvaguarda da prépria vida humana sob dois
aspectos, quais sejam: (1) a existéncia fisica e sadde dos seres humanos, e (2) a dignidade
desta existéncia, a qualidade de vida que faz com que valba a pena viver. “O direito a um
meio-ambiente sadio desse modo compreende e amplia o direito 2 safide e o direito a um
padrdo de vida adequado ou suficiente, e tem ademais uma ampla dimensio tempotal;’ B
dado seu aspecto intergeracional'®,

EDSON FERREIRA DE CARVALHO" esclarece que a auséncia de apoio 2 inclusdo
do direito humano ao ambiente, durante e ap6s a Conferéncia do Rio (ECO 92), levou a
comunidade ambientalista a desviar a ateng¢d@o dessa ampla abordagem para identificar direitos
humanos cujo gozo poderia ser considerado pré-requisito A protecio ambiental, dando-se
énfase aos direitos 4 informagdo, & participagiio e aos recursos juridicos para reparagio dos

danos ambientais, que serio analisados a seguir, no item 2.3..

2.2. Direito de acesso 2 informaciio piiblica como direito humano

O valor do acesso 4 informag#io piblica compreende os objetivos mais importantes das
democracias reais e transparentes que se preocupam com o respeito pelos direitos humanos,
mercados econdmicos estiveis e justi¢a sécio-econdmica (distribuigdo de renda).

A informagdo publica, ou informagdo de interesse coletivo, nfio se confunde com a
informagdo pessoal, passivel de ser obtida por intermédio de habeas data (remédio que tutela
o direito 2 intimidade). A informagio piblica ndo é o mesmo que direito 2 informagdo. Isso

porque este s6 abrange o direito de receber informac@o, enquanto aquela ¢ parte do direito 2

2 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Direitos Humanos e Meio Ambiente: paralelo dos sistemas de
{u‘otegio internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 81.

* CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Direitos Humanos e Meio Ambiente: paralelo dos sistemas de
protegio internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 76.

¥ Sobre Teoria da Egiiidade Intergeracional, ver: CARVALHO, Edson Ferreira de. Meio Ambiente e Direitos
Humaneos, Parand: Jurus, 2005, p. 376-379.

' CARVALHO, Edson Ferreira de. Meio Ambiente e Direitos Humanos, Parané: Jurua, 2005, p. 258.
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verdade e engloba tanto o direito de buscar, como o de receber, ¢ também o de difundir a
informag@o.

Considerado faceta do direito 4 liberdade de expressdo e instrinsecamente relacionado
com o ideal democrético, no sistema universal, o direito de acesso a informagdo piblica estd
previsto no Artigo XIX, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem'® e no Artigo 19
[21, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos'”.

No sistema regional interamericano, o acesso 2 informaggo em poder do Estado estd
protegido pelo Astigo 13.1 da Convengio Americana de Direitos Humanos'® de forma
bastante ampla, englobando o ato de procurar, receber e difundir informago. A expressdo
“procurar” tem como decorréncia o dever dos Estados partes de promoverem os meios para
que o aludido direito seja efetivo, adotando as medidas necessdrias para a criagfo de priticas e
mecanismos facilitadores.

Sem a mesma amplitude que a previsfio interamericana, 0s sistemas regibnais europeu
¢ africano também aludem ao direito de acesso & informag@o pablica. Na Carta Africana de
Direitos Humanos dos Povos (1982 — Carta de Banjul), o direito se consagra no artigo 9°, de
forma bastante simplificada e genéricalg. Na Convengio Européia, a previsdo se d4 no artigo
10, sem alusdo ao direito de acessar, buscar ou procurar a informagao. Havendo referéncia

apenas ao direito de receber ¢ ao de transmitir.”°

16 Declaragio Universal, Artigo XIX. Todo ser humano tem direito a liberdade de opinifio e expressio; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e
idéias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

17 pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, Artigo 19. [2]. Toda a pessoa tem direito 2 liberdade de
expressdo; este direito compreende a liberdade de procurar, receber e divulgar informagGes e idéias de toda a
indole sem consideragiio de fronteiras, seja oralmente, por escrito, de forma impressa ou artistica, ou por
qualquer outro processo que escolher.

O exercicio do direito previsto no pardgrafo 2 deste artigo implica deveres e responsabilidades especiais. Por
conseguinte, pode estar sujeito-a certas restrigdes, expressamente previstas na lei, e que sejam necessérias para:
a) Assegurar o respeito pelos direitos e a reputagio de outrem;

b) A protecgiio da seguranga nacional, a ordem piiblica ou a satide ou a moral piblicas.

¥ Conv. Americana, Artigo 13 - Liberdade de pensamento ¢ de expresséo

1. Toda pessoa tem o direito 2 liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de
procurar, receber e difundir informagdes e idéias de qualquer matureza, sem consideragbes de fronmteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.

' Carta de Banjul. Artigo 9°. 1.Toda pessoa tem direito & informagdo.

2.Toda pessoa tem direito de exprimir e de difundir as suas opinides no quadro das leis e dos regulamentos.

% Convengdo Européia, Artigo 10.° (Liberdade de expressao)

1. Qualquer pessoa tem direito 2 liberdade de expressdo. Este direito compreende a liberdade de opinido € a
liberdade de receber ou de transmitir informacdes ou idéias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades piiblicas e sem consideragdes de fronteiras. O presente artigo no impede que os Estados submetam
as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisido a um regime de autorizagdo prévia.

2. Oexercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas
formalidades, condicGes, restricdes ou sancdes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa
sociedade democrética, para a seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranga piiblica, a defesa da
ordem e a prevengio do crime, a protegio da satide ou da moral, a protego da honra ou dos direitos de outrem,

e



No panorama interno dos pafses americanos, observam-se trés tendéncias. H4 paises
que contam com o reconhecimento do direito de acesso a informacgdo piublica em nivel
constitucional; outros no qual h4 reconhecimento infraconstitucional e, em outros, a previsio
legal € inexistente, mas a jurisprudéncia se encarrega de suprir o vazio normativo, em nome
do direito humano, de cardter internacional.

Anote-se que dentre os pafses que s6 contam com legislagfio infraconstitucional, h4 a
possibilidade de haver desrespeito 4 norma internacional, como se observa no Caso Claude
Reyes vs. Chile”, em cuja sentenca a Corte Interamericana de Direitos Humanos determinou
que fossem revogadas as normas contririas ao direito de acesso efetivo 4 informagio piblica.

A Assembl€ia Geral da OEA, em junho de 2003, reconhecendo a importincia do
direito de acesso 2 informagéo piiblica, adotou a Resolugfio AG/Res.1932 (XXXIII-0/03)*2,
na qual rearfimou o direito insculpido no Artigo 13. 1 da Convengdo Americana para apontar
que se trata de um requisito do exercicio e do fortalecimento das democracias americanas.
Dessa forma, sendo recomendado aos Estados que efetuem avangos concentrados e
simultineos, a0 menos, nos seguintes trés niveis.

Em primeiro lugar, repita-se que o direito de acesso & informagio é um direito humano
protegido pelo direito internacional, de natureza interdependente com outros direitos
fundamentais, que contém um direito individual e um direito coletivo. Individual de
manifestacio do préprio pensamento, e coletivo, de receber qualquer informagio do
pensamento alheio ou que tenha reflexo no destino de todos os cidaddos. Esta é a
interpretacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, na Opinifo Consultiva de 13 de

novembro de 1985:

“(...) quienes estdn bajo la proteccion de la Convencidn tienen no sélo el derecho y la libertad
de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole.... por un lado, que nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de ife su propio p iento y representa, por tanto, un
derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a
recibir cualguier informacién 'y a conocer la expresién del pensamiento ajeno.” z

para impedir a divulgagio de informagSes confidenciais, ou para garantir a autoridade ¢ a imparcialidade do
goder judicial.

' ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentenga
~de 19 de setembro de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Disponivel em <hitp:
www.osji.org/db/resource2/fs/ile_id=17529>. Acesso em: 20 de mar.2008.

# ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Informe Anual de la Relatoria para la Liberdad de Expresion 2003. Disponivel em:
<http:/fwww.oas.org/dil/xxxiv/Documentos/Dario %20Soto/DSoto. Esquema%20General %20de%20Conferencia
%20Acces0%20a%201a%20Informacion.doc>. Acesso em 20. mar.2008. p. 141.

» ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Informe Anual de 1la Relatoria para la Liberdad de Expresion 2003. Disponivel em:
<http://www.oas.crg/dil/xxxiv/Documentos/Dario%20Soto/DSoto.Esquema%20General %20de %20Conferencia
%20Acceso0%20a%201a%20Informacion.doc>. Acesso em 20. mar.2008. p. 148.
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Em segundo lugar, este cimento conceitual deve ser acompanhado de um regime de
acesso a informagio bem concebido e baseado em uma confluéncia equilibrada de
coordenacio de procedimentos, ativismo civico e vontade politica. Somente uma estrutura
legislativa e regulamentar, que se submeta a tais principios pode alcancar o grau de abertura
que esté definida no Artigo 13. 1 da Convencido Americana.

Orientam a disciplina da matéria no nivel interno, os seguintes principios:

(1) presungdo de publicidade da informacdo ou principio da méxima publicidade, que se
insere como condicdo de controle democritico e configura o exercicio da cidadania, sendo
certo que a ndo divulgacio de informagéo fundada em vazio normativo vulnera a presungio
de méxima divulgagio da informagdo e os principios da proporcionalidade e necessidade que
fundamentam restrigdes ao direito & liberdade de expresséo. %

(2) dever de publicacdo bésica, que possibilita a consulta, reproducio e difusdo da
informacio;

(3) promogio de contato direto com o cidaddo, viabiliza uma gestdo democritica e
transparente da coisa ptiblica, assim como o controle social efetivo;

(4) procedimento 4gil e simples, a fim de que as barreiras burocriticas ndo retirem a
efetividade do direito;

(5) siléncio administrativo positivo; este principio significa que o siléncio da Administragéo,
ap6s um prazo razoivel (de preferéncia previsto em lei), produz efeito pré-cidaddo, ou seja: o
direito de receber ou exigir a informacao.

(6) legitimac@o ativa difusa, que significa que ndo € necessiria a demonstracdo de interesse
individual diretamente relacionado com o evento.

No Caso Claude Reyes vs. Chile® restou bem delineada a natureza juridica coletiva do
instituto em comento, uma vez que se trata de direito coletivo da cidadania, ndo havendo
necessidade de ser demonstrado o interesse individual para acessar a informacfo pudblica
pretendida. Em havendo exigéncia de demonstragio de interesse individual de agir, hd
violago de direitos humanos.

(7) é geral o 4mbito de aplicacgio do direito de acesso a informacdo piblica

% Conforme decisio da Corte Interamericana no Caso Claude Reyes vs. Chile (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentenga de 19 de setembro de 2006.
Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Disponivel em <http: www.osji.org/db/resource2/fs/?file_id=17529>.
Acesso em: 20 de mar.2008.).

% ORGAMIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentenga
de 19 de setembro de 2006. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Disponivel em <http:
www.osji.org/db/resource2/fs/?ile_id=17529>. Acesso em: 20 de mar.2008.



(8) gratuidade do acesso, sendo possivel exigir tarifas médicas pela prestacio da informacio,
em regra, relacionadas com os custos operacionais da divulgagdo, tal como reprografia. Se
houver a taxacfio elevada do direito, hd violagfio, pois obstaculizar a materializacdo do
exercicio do direito equivale a denegé-lo formalmente.

Por fim, exige-se que o sistema de excegdes ao direito de acesso 4 informacfo piblica
seja especifico (previsto em lei), claro (sem ambigiiidades) e transparente (admitindo apenas
as excegdes taxativo-legais). E inevitdvel que os Estados, ocasionalmente, se deparem com
uma situacdo de colisio entre a garantia do direito de acesso 3 informagfo piblica e outros
interesses vilidos do Estado, como a protec@o da privacidade das pessoas ou a manutengio da
seguranca nacional. “La definicion y ponderacion de estos diversos intereses plantea un
desafio muy delicado e importante.” %

Quanto a regulamentacgfio das limitagdes do direito de acesso 2 informacéo piblica, a
Corte Interamericana, na sentenga do Caso Claude Reyes vs. Chile?’, decidiu que: )

Finalmente, las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una sociedad
democrdtica, lo que depende de que estén orientadas a satisfacer un interés publico
imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que
restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la restriccién debe ser proporcional
al interés que la justifica y debe ser conducente para alcanzar el logro de ese legitimo
objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho.

Nesse sentido, a carga da prova da excecdo cabe ao Estado que deve demonstrar,

fundamentadamente, que a informacfio nio é acessivel, havendo, inexoravelmente, a

possibilidade de recurso as instincias superiores, sejam administrativas ou judiciais.

2.3. Relagdes do direito de acesso a informacfio ptiblica com o direito intergeracional ao
meio ambiente sadio.
No sentido de prevenir os riscos da polui¢io ambiental e reduzir ou eliminar seus
efeitos danosos, reconhecem-se, como coroldrios do direito intergeracional ao meio ambiente
sadio, os seguintes direitos: o direito & informagdio (ambiental), o direito de participagio

(inclusive no processo decisério), e o direito a recursos legais disponiveis e eficazes (acesso 2

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Informe Anual de la Relatoria para la Liberdad de Expresion 2003. Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/xxxiv/Documentos/Dario%20Soto/DSoto. Esquema%20General %20de%20Conferencia
%20Acces0%20a%201a%20Informacion.doc>. Acesso em 20. mar.2008. p. 144.

7 ORGANIZAZAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentenca
de 19 de sctembro de 2006. Caso Clande Reyes y otros vs. Chile. Disponivel em <http:
www.osji.org/db/resource2/fs/ile_id=17529>. Acesso em: 20 de mar.2008.
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Justia)?®. Esses direitos vinculam-se ao principio do desenvolvimento sustentivel (também
denominado principio da conciliagio do desenvolvimento sécio-econdmico com a protecdo
do patriménio ambiental sauddvel) e sdo indispenséveis 4 adequada execugio da Politica
Ambiental em todos os dmbitos, para a permanente defesa e preservagio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e bem-estar das presentes e futuras gerac;()es.29

O Direito Ambiental tem uma das vertentes de sua origem nos movimentos
reivindicatérios dos cidadios e, como tal, é essencialmente democratico’, sendo certo que o
sistema de livre acesso’! 2 informagdo piblica ambiental potencializa o regime democritico e
a organizagfio civilizada da comunidade, contribuindo assim para a desconcentragdo do poder,
2 igualdade de oportunidades,  redugio das discricionariedades administrativa e politica, a
um governo honesto e a uma administragio ptblica confidvel.

S3o intimamente relacionados o direito a informagio e o direito ao meio ambiente
sadio, uma vez que o primeiro é instrumento essencial 4 implementagdo do segundo32. Na
ligio de EDSON FERREIRA DE CARVALHO®, “acesso & informago e a transparéncia nos
processos decisérios sdo ferramentas fundamentais para se prevenir agdes que venham a
degradar o meio ambiente e afetar a vida das pessoas. Assim, quanto mais amplo possivel o

acesso i informagdo, quanto mais préximos do cidadio e quanto mais abertos forem os

2 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Direitos Humanos e Meio Ambiente: paralelo dos sistemas de
proteciio internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993 p. 29.

2 cUSTODIO, Helita Barreira. Direito Ambiental e Questdes Juridicas Relevantes. Sio Paulo: Millenium,
2005. p. 4.

% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 29. Sobre o
AMBIENTALISMO, enquanto “filosofia de vida que preconiza a defesa, necessia e urgente, do ambiente natural
e dos sistemas de suporte & vida (rios, lagos, oceanos, solos, florestas e atmosfera), ou da biosfera de uma forma
geral”, ver: MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina — jurisprudéncia — glossério. 4. ed.. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 1055.

31 O sentido da expressdo “livre acesso” & informagfio ambiental, neste trabatho, é o que lhe confere HELITA
BARREIRA CUSTODIO (Direito Ambiental e Questdes Juridicas Relevantes. Sao Paulo: Millenium, 2005.),
para quem ndo é possivel nenhuma excegdo ao acesso & informagzo piblica ambiental, uma vez que se trata de
um direito essencial que pertence & humanidade. Confira-se: “E oportuno advertir que as expressas excegdes 3s
regras gerais asseguradoras do direito & informagdo, referentes aos sigilos definidos nas normas constitucionais
citadas e vinculados, respectivamente, ao segredo necessério ao exercicio da profissdo (de interesse comercial,
industrial, de produgfio ou fabricagio no sentido de evitar concorria desleal) e ao segredo imprescindivel &
seguranca da sociedade e do Estado (de interesse da soberania nacional, defesa e seguranca do Estado
democritico contra ato de terrorismo, conflito ou guerra prejudicial A seguranca social e ao Pais), ndo se aplicam
ao direito a informagdo ambiental, vez que tal direito, assegurado por expressos princfpios constitucionais de
direito fundamental vinculado 2 inviolabilidade e preservagdo do direito 2 vida, e indispensdvel a protecdio da
sadia qualidade ambiental propicia 3 vida, 4 sadde publica, & harmonia social e, consegiientemente, & seguranca
da prépria sociedade e do préprio Pafs.”. (p. 5; grifos no original).

32 No mesmo sentido: SILVA, Américo Lufs Martins da. Direito do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais.
vol.1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 425-426.; SEGUIN, Elida. O Direito Ambiental: nossa casa
planetéria. 3. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 105.; ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 9. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p 30.; MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina — jurisprudéncia —
glossério. 4. ed.. SGo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p 222.; MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito
Ambiental Brasileiro. 15. ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 86.

33 CARVALHO, Edson Ferreira de. Meio Ambiente e Direitos Humanos, Parané: Juru4, 2005, p. 260.



processos decisdrios, maiores serdo as chances de se proteger o ambiente e, por que nio
dizer?, de efetivar-se o emergente direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

Essa linha de idéias deposita imensa esperanga no potencial da participagdo popular na
proteciio ambiental, através do aprofundamento da democracia, do mais amplo acesso as
informages ambientais™ e do debate qualificado dos atores sociais, com o envolvimento de
todos os segmentos da sociedade nas questdes ambientais como forma do pleno exercicio da
cidadania. ,

Para ELIDA SEGUIN®, ¢ por intermédio da participacio que a coletividade deixa de
set espectadora ¢ assume seu papel de ator social e de parceira na preservagfio ambiental, ja
que a torna também um fiscal das atividades poluidoras.

Contudo, quem é chamado a participar deve contar com os elementos necessarios para
que seus argumentos ndo sejam facilmente rebatidos por parte dos agentes estatais que detém
a informagdo. Nesse sentido, a informagio ambiental estd diretamente relacionada com a
educagdo, que € verdadeira pedra angular da efetiva participagfio nos processos de tomada de
decisio e € capaz de gerar conscientiza¢do por intermédio do conmhecimento sobre a
importéncia do ambiente e sua vulnerabilidade  degradagdo.*

A possibilidade de saber o que estd ocorrendo, a simples percepc¢do dos problemas
possibilita uma quase imediata mudanga de postura e funciona como ponto de partida para a
sua superagdo. A educagio € instrumentalizadora da defesa ambiental, porque permite que as
pessoas se mobilizem e participem da preservago. E por isso que ELIDA SEGUIN afirma

2

que a educagio, enqlianto forma de transformagfio social, “é o alicerce e principio
densificador do Estado Democritico™’.

Os documentos internacionais demonstram haver inegdvel ligacio entre meio
ambiente e os direitos (1) 4 informacio (de ser informado) e (2) ao acesso 2 informagcdo (de

buscar, receber e poder difundir a informacdo), tendo sido expressamente abordada nos

* Ha diferenga entre direito & informagio ambiental e direito ao acesso & informacdo. Enquanto o primeiro
pode ser satisfeito com a produgdo de informagéo pelo Estado, o segundo refere-se 4 possibilidade de qualquer
cidaddo selecionar a informagfo que quer receber da administrago piblica. (CARVALHO, Edson Ferreira de.
Meio Ambiente e Direitos Homanos, Parand: Jurud, 2005. p. 261.) Neste trabalho, a referéncia a amplo acesso
abrange as duas vertentes do direito & informag#o: (1) a de receber e (2) a de buscar, receber e difundir.

* SEGUIN, Elida. O Direito Ambiental: nossa casa planetéria. 3. ed.. Rio de Janeiro: Forense. 2006. p. 314.
“Na verdade, s6 pode existir cidadania se houver participagio. A vida social impde. solidariedade e
comprometimentos, incabiveis numa concepgio hedonista de vida” (p. 106).

3 CARVALHO, Edson Ferreira de. Meio Ambiente e Direitos Humanos, Parand: Jurud, 2005. p. 286-287.

%7 SEGUIN, Elida. O Direito Ambiental: nossa casa planetéria. 3. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 109. No
mesmo sentido, € a ligaio de EDSON FERREIRA DE CARVALHO (Meio Ambiente e Direitos Humanos,
Parana: Jurud, 2005.): “O aspecto educacional da participagdo piblica nos processos de deciséio ambiental tem a
fungdio de elevar a consciéncia a respeito da gravidade dos problemas ambientais e da necessidade de acSes
articuladas dos orgios governamentais e da sociedade civil para protegdo e preservagfio ambiental.” (p. 287-288).
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principios 19 e 20 da Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Meio Ambiente -
DECLARACAO DE ESTOCOLMO/72*® (que preconiza a importincia da divulgagio de
informacdes, da pesquisa cientifica e do livre intercimbio de experiéncias) e nos principios 9,
10, 18, 19 da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento -
DECLARACAO DO RIO/92* ¢ no Capitulo 40 da AGENDA 21, onde foram instituidos os
Programas de redugdo das diferencas em matéria de dados e de melhoria da disponibilidade
da informagdo.*

Digna de referéncia é a Convengao sobre Acesso a Informacfo, a Participagio Piblica
nos Processos Decisérios e a Justica em Matéria Ambiental, firmada em 1998, em Aarhus,
Dinamarca, por 35 Estados e Comunidade Européia, sob os auspicios da Comissio
Econémica das Nacdes Unidas para a Europa (UNECE). Considerada “o mais destacado

9941

tratado de promogdo dos direitos ambientais™", comporta trés pilares: o primeiro, que se

* Declaragio de Estocolmo, 1972.

Principio 19: “E indispensével um esforgo para a educagio em questdes ambientais, dirigida tanto s geragdes
jovens como aos adultos ¢ que preste a devida atengio ao setor da populagdo menos privilegiado, para
fundamentar as bases de uma opinifio piblica bem informada, e de uma conduta dos individuos, das empresas e
das coletividades inspirada no sentido de sua responsabilidade sobre a protecio e melhoramento do meio
ambiente em toda sua dimensdo humana. E igualmente essencial que os meios de comunicagio de massas evitem
contribuir para a deterioragio do meio ambiente humano e, ao contrdrio, difundam informagfio de carater
educativo sobre a necessidade de protegé-lo e melhora-lo, a fim de que o homem possa desenvolver-se em todos
0s aspectos.”

Principio 20: Devem-se fomentar em todos os paises, especialmente nos paises em desenvolvimento, a pesquisa
e o desenvolvimento cientificos referentes aos problemas ambientais, tanto nacionais como multinacionais.
Neste caso, o livre intercAmbio de informagio cientifica atualizada e de experiéncia sobre a transferéncia deve
ser objeto de apoio e de assisténcia, a fim de facilitar a solugiio dos problemas ambientais. As tecnologias
ambientais devem ser postas 3 disposi¢iio dos paises em desenvolvimento de forma a favorecer sua ampla
difusdo, sem que constituam uma carga econdmica para esses pafses.”

* Declaragio do Rio, 1992.

Principio 9: Os Estados devem cooperar no fortalecimento da capacitagio endégena para o desenvolvimento
sustentdvel, mediante o aprimoramento da compreensio cientifica por meio do intercAmbio de conhecimentos
cientfficos e tecnolégicos, ¢ mediante a intensificacdo do desenvolvimento, da adaptacdo, da difusfio e da
transferéncia de tecnologias, incluindo as tecnologias novas e inovadoras.

Principio 10: A melhor maneira de tratar as questdes ambientais é assegurar a participagfio, no nivel apropriado,
de todos os cidadfios interessados. No nfvel nacional, cada individuo terd acesso adequado as informagSes
relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades piblicas, inclusive informagdes acerca de materiais
¢ atividades perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar dos processos decisérios.
Os Estados irfo facilitar e estimular a conscientizagio e a participagio popular, colocando as informagdes 2
disposigao de todos. Sera proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no
que se refere & compensacéo e reparagéio de danos.

Principio 18: Os Estados notificario imediatamente outros Estados acerca de desastres naturais ou outras
situagdes de emergéncia que possam vir a provocar sibitos efeitos prejudiciais sobre o meio ambiente destes
tltimos. Todos os esforgos serdo envidados pela comunidade internacional para ajudar os Estados afetados.
Principio 19: Os Estados fornecerdo, oportunamente, aos Estados potencialmente afetados, notificagio prévia e
informagdes relevantes acerca de atividades que possam vir a ter considerdvel impacto transfronteirico negativo
sobre o meio ambiente, € se consultardo com estes tdo logo seja possivel e de boa fé.

4 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina — jurisprudéncia ~ glossdrio. 4. ed.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 223.

“! CARVALHO, Edson Ferreira de. Meio Ambiente e Direitos Humanos. Parans: Juru4, 2005. “A Convengdo
€ considerada um verdadeiro marco na politica ambiental européia. Segundo Shelton (2001), foi o primeiro
tratado a incorporar e reforcar o principio 1° da Declaracio de Estocolmo, ao afirmar, no prembulo, que cada
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refere ao acesso do piiblico & informacdo, foi aplicado a nivel comunitirio pela diretiva
relativa ao acesso do publico a informacdo no dominio do ambiente; o segundo, transposto
pela Directiva 2003/35/CE, trata da participacio do piblico nos procedimentos ambientais;
finalmente, o terceiro refere-se ao acesso do piblico & justica em matéria ambiental 2.

No plano interno, tendo como referéncia o ordenamento juridico brasileiro, a
conjugacio das normas constitucionais com as infraconstitucionais garante as pessoas, pelo
menos em tese, o mais amplo direito 2 informagio sobre matéria ambiental*’, Como exemplo,
cite-se a Lei 10.650, de 16.04.2003, que facilita o acesso publico aos dados e as informacdes
existentes nos orgdos e entidades integrantes do SISNAMA (Sistema Nacional do Meio
Ambiente), garantindo “a qualquer individuo, independentemente da comprovagio de
interesse especifico, o acesso a tais informacdes, mediante requerimento por escrito, no qual
assumird o compromisso de nfo utilizar as informacSes colhidas para fins comerciais, sob as
penas da lei civil, penal, de direito autoral e de propriedade industrial, assim como de citar as
fontes, caso, por qualquer meio, venha a divulgar aludidos dados. A resposta do 6rgdo
ambiental deve ser prestada no prazo de trinta dias, contados da data do pedido, conforme §
5° do art. 2.°. Em caso de indeferimento, a decisdo deverd ser motivada e ficard sujeita a
recurso hierdrquico.”**

Trata-se, no dizer de EDIS MILARE, de “instrumento valiosissimo na implementacio
do direito a4 informag¢fio ambiental e do principio da participagio democratica, pressupostos

pessoa tem o direito de viver em um ambiente adequado & sua satide e seu bem estar, e o dever, individual e em
associacdo com outros, de proteger e melhorar o ambiente para beneficio das presentes e futuras geragdes. Para
ser capaz de fazer valer esse direito e observar o correspondente dever, os cidaddos devem ter acesso a
informacdo, aos processos decisérios e a justica em questdes ambientais. Fato considerado inovador nessa
Convengao foi o de, pela primeira vez, o direito das presentes e futuras geragSes ao ambiente saudédvel ter sido
reconhecido em tratado internacional vinculante juridicamente”. (p. 266)

“2 Disponivel em: [http://feuropa.eu/scadplus/leg/pt/lvb/128141 htm]. Acesso em 20 mar. 2008.

“ EDSON FERREIRA DE CARVALHO (Meio Ambiente e Direitos Humanos, Parand: Jurus, 2005, p. 271-
272) observa que “o ordenamento juridico brasileiro deu ao direito 3 informaco o status de direito fundamental,
consagrando-o na Constituicio Federal brasileira de 1988, em seu art. 5°, XIV, (...) inc. XXXTII (...) O inc.
XXXIV, alinea “a” (...)”. Para o autor, “o direito & informacio possui duas faces, de um lado, o direito de acesso
s informagdes em matéria de meio ambiente (art. 5°, XIV. XXXHI ¢ XXXIV, da CF, art. 14,1, do Decreto
99.274/90, art. 8° da Lei 7.347/85) e de outro, o dever de o Poder Piiblico informar periodicamente & populagéo a
3K respeito do Estado do meio ambiente e as ocorréncias ambientais importantes (art. 4°, V, ¢ 9°, X e X1, da Lei
6.938/81, art. 6° da Lei 7.347/85 e art. 2°, §§ 4° e 5°, da Lei 4.717/65), antecipando-se, assim, nas palavras de
Mirra (1996), a curiosidade do cidadfo.”

“ MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina — jurisprudéncia — glossério. 4. ed.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p 225. Também merecedora de mengfio € a Lei Federal n. 9.795, de 27.04.1999, que dispde
sobre a educacio ambiental, institui a Politica Nacional de Educagiio Ambiental e dé outras providéncias. O art.
12 traz a defini¢dio de educagfio ambiental como “os processos por meio dos quais o individuo e a coletividade
constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitades e competéncias voltadas para a conservagio do
meio ambiente, bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade”. No art.
28 a lei define a educagiio ambiental como “um componente essencial e permanente da educagiio nacional,
devendo estar presente, de forma articulada, em todos os niveis ¢ modalidades do processo educativo, em cariter
formal e ndo-formal”.
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necessarios e fundamentais da concretizacio do direito constitucional ao meio ambiente
ecologicamente equi]ibrado.”45

Em sentido inverso, contudo, “a inacessibilidade a informagdes ambientais traz como
conseqiiéncia a impossibilidade do exercicio do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e de opgdo sobre 0 mundo em que se pretende viver e o que legar as futuras
geracdes”. 46

Nesse sentido, a legitimidade do processo normativo € fator decisivo no cumprimento
efetivo da legislagdo. Como esclarece EDSON FERREIRA DE CARVALHOY, as normas 2
cuja percepgdo social reconhece como legitimas sio, em tese, muito mais efetivas, uma vez
que cada participante do processo democritico investiu tempo e esforgo em sua formulagéo e
contribuiu para o resultado. Aqui reside for¢a e potencial da participagdo popular que
aperfeicoa a regulamentago, enxerga a justica do processo e desencadeia a probabilidade de
ocorrer a aceita¢do voluntdria das normas. )

Por outro lado, sem o investimento dos atores sociais na constru¢dio da norma
ambiental, o cumprimento coercitivo freqiientemente torna-se o meio primério para assegurar
seu cumprimento. Considerando que a caréncia de recursos para monitorar e fazer cumprir a
abundancia de normas ambientais em vigor contribui para a sua falta de efetividade, assim
como para a descrenca no sistema juridico e para o afastamento do apoio piiblico, mais
importante ainda se torna o cumprimento da norma pela convicgio de sua justica e ndo pela
coercitividade dos meios estatais. Da perspectiva dos direitos humanos, portanto, a
participagio € parte fundamental da governanga democritica e da auto-expressdo dos

cidadios, fatores essenciais a protegio efetiva do meio ambiente.

3. DIREITO A INFORMACAO: ELEMENTO DO DIREITO DO ACESSO A
JUSTICA

A questio da efetividade do acesso 2 Justica € tratada, por MAURO
CAPPELLETTI®, como premissa bisica para a justica social desejada pelas sociedades
contemporineas. O autor italiano — com o fito de definir estratégias de combate — identifica

quais seriam os obstdculos ao acesso efetivo a Justica. Dentre eles, destacam-se as barreiras

4 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina ~ jurisprudéncia — glossério. 4. ed.. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p 226.

% MITARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina — jurisprudéncia — glossdrio. 4. ed.. Sfo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p 223.

4 CARVALHO, Edson Ferreira de. Meio Ambiente ¢ Direitos Humanos, Parand: Jurug, 2005, p. 271.

4 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant (traduciio de Ellen Gracie Northfleet). Acesso a Justica. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988. p. 15-26.
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relativas as “possibilidades das partes” que, por sua vez, abrangem a questdo da “aptiddo para
reconhecer um direito e propor uma agdo ou sua defesa”. Essa “capacidade juridica pessoal”
tem especificidades que demandam uma superacdo pessoal, antes que um direito possa ser
efetivamente reivindicado, por intermédio do Poder Judiciério.

Se, sob um aspecto, avalia-se a questio de reconhecimento de um direito
juridicamente exigivel, por outro, detecta-se que o desconhecimento de dado direito conduz
ndo s6 a inacessibilidade, como também, a violagio. Aquele que nio estd informado sobre o
contexido e extensdo de um direito € tanto uma potencial vitima de lesdo que, provavelmente,
ndo chegard a ser conhecida pelo Judicidrio, como também um potencial violador do direito
alheio, ou de seu préprio, no caso de direito difuso ao meio ambiente sadio.

i que nem sempre € indicada

Desse contexto, exsurge a “fungio educativa do direito
pelos autores, mas que inexoravelmente acompanha a regulagio da sociedade pelo direito.

O processo educacional de uma sociedade se desenvolve conforme os prinéipios
juridicos que o amoldam. Assim sendo, o direito serve de elemento de “estabelecimento e
conservagio da ordem” e de “continuidade e transformacgio dessa mesma ordem”, tornando-se
fator de educagao social.

O fato ¢ a norma retro-alimentam-se, dialeticamente, de modo que é possivel
identificar duas fungGes bdsicas no direito: a conservadora e a transformadora. A fungdo
conservadora, na andlise de PAULO CESAR SANTOS BEZERRA, corresponde ao aspecto
estdtico da realidade social e & caracterizagfo do direito como instrumento de controle social e
protetivo do status quo. Enquanto isso, a fungio transformadora identifica-se com o aspecto
dinidmico da realidade social, promovendo modificacdo das relactes e valores sociais, posto
que o direito atua como controle social das 4reas sociais de ndo-conformidade, incrementando
a mudanca social®,

Se se entende que a verdadeira “protegdo juridica” ndo € mero acesso formal ao Poder
Judicidrio ou & protecdo dos 6rgdos administrativos. Se se compreende que hi “formas e
meios de amparo conferidas pelas normas juridicas, que o préprio titular pode praticar

diretamente, sem invocar, ou antes, de invocar a intervengio da autoridade administrativa ou

“ BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso 2 Justi¢a: um problema ético-social no plano da realizagio do direito.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 51-54.

30 «pq mudanga social é processo extremamente complexo, cuja compreensdo como tal e cuja percepcdo como
algo que ocorre sempre e em todas as sociedades, tem sido menor do que seria desejavel. E que mudanga é
principio permanente no universo e, no que se refere ao univeerso social, mais ainda se marca essa presenga,
pois fendmenos sociais sdo fendmenos da vida e da vida coletiva, o que multiplica a nimeros astronémicos as
possibilidades de movimento, e, portanto, de transformacdo”. (BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a
Justica: um problema ético-social no plano da realizacfo do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 53.)

b
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judicial” %, o direito 2 informagdo é, sem diivida, elemento essencial da efetividade do acesso
2 Justica. E mais: € indispensdvel ao pleno exercicio do direito de participagdo politica e &

construgio do processo relativo 4 democracia participativa.

3.1. A Defensoria Priblica no Brasil: institui¢io fundamental & democratizaciio do acesso
a Justica

Em 05.10.1988, foi instaurada uma nova ordem juridica, com a promulgacdo de
Constitui¢io democrética, que pds fim a um longo periodo autoritdrio referente ao regime de
excegio que os militares impuseram ao Brasil, com o golpe de 1964.

No artigo 1° da Carta, restou estabelecido que “a Repdblica Federativa do Brasil,
formada pela unifio indissolivel dos Estados e Municipios e Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III
— a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabatho e da livre iniciativa; V —
o pluralismo politico”.

No artigo 2°, o constituinte tratou das manifestagdes do exercicio do poder’?,
determinando que “sio Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judicidrio”.

No artigo 5° foram enumerados os direitos fundamentais, dentre os quais se destaca o
direito de acesso 2 Justica, implicito e decorrente dos principios da inafastabilidade do
controle jurisdicional e da assisténcia juridica gratuita aos carentes de recursos>>->,

A Defensoria Pdblica foi contemplada no Capitulo “Das Fungdes Essenciais a
Justica”, como instituicio diretamente relacionada com o direito fundamental de acesso 2

justica, no artigo 134, da Constituigio™.

51 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso 4 Justica: um problema ético-social no plano da realizagfio do direito.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 55.

32 O artigo 2° da Constituigio de 88 consagra a teoria das fungdes do Estado, mais comumente denominada
teoria da divisdo dos poderes. O poder é uno, mas dada a complexidade crescente das atividades do poder
piblico e o progresso material e moral dos povos, constata-se a especializacdo de trés distintas modalidades de
funcdes do poder: a fungdo legislativa ou Poder Legislativo, a fungfio executiva ou administrativa ou Poder
Executivo e a fungiio judicidria ou Poder Judici4rio. Por todos, vide: AZAMBUIA, Darcy. Teoria Geral do
Estado. 29. ed.. Sdo Paulo: Globo, 1992. p. 176-177.

53 Cfe. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Defensoria Piblica na Construgéo do Estado Democrético de
Justiga. Revista de Direito Processual Geral. Rio de Janeiro (46), 1993. p. 48.

3% CRF.B, “Art. 5° - Todos s#o iguais perante a lei, sem distingdio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 2 vida, 2 liberdade, 2 ignaldade, a
seguranca e 2 propriedade, nos seguintes termos: (...) XXXV ~ a lei néo excluird da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito; (...) LXXIV - O Estado prestard assisténcia juridica e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;”

% CRFB., “Art. 134. A Defensoria Piblica & institnicio essencial 2 fungfo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagdio juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°,
LXXIV.
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Apresentado o cendrio normativo-constitucional, algumas colocagles se fazem
necessarias.

A primeira delas, diz respeito a0 modo de estruturagio da Defensoria Pdblica, no
Brasil. Séguindo, de certo modo, a légica da organizagio federativa (Unido, Estados e Distrito
Federal e Municipios) em sintonia com a do Poder Judiciério, ha: (1) uma Defensoria Publica
da Unifio, com atribuicio para as questdes atinentes & fungfo jurisdicional exercida na seara
de competéncia da Justica Federal e (2) Defensorias Publicas dos Estados e Distrito Federal ¢
Territérios®®, com atribuigdo para as demandas relativas & fungo jurisdicional exercida na
esfera das respectivas Justicas Estaduais®’.

Situa-se, portanto, a Defensoria Pdblica do Estado do Rio de Janeiro, dentro da
estrutura do Poder Executivo Estadual®®, sendo a mais antiga das institui¢des do género no
Brasil, cuja criagio data de 1954%.

A Defensoria Piiblica presta “assisténcia juridica integral” (artigo 5°, LXXIV) que é
conceito bem mais amplo que o da antiga “assisténcia judiciéria”ﬁo. Sua atuagiio passou a
envolver as duas fungBes caracteristicas da advocacia: a de consultoria e de representacdo,
ndo s6 perante os érgios do Judicidrio, mas também extrajudicialmente, no que necessdrio for

a plena defesa dos interesses dos hipossuficientes econdmicos.®’

ParAgrafo tnico. Lei complementar organizard a Defensoria Pdblica da Unido e do Distrito Federal e dos
Territ6rios ¢ prescrever normas gerais para sua organizagdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na
classe inicial, mediante concurso ptblico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia de
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribui¢Ges institucionais.”

% Hoje nfio h4 nenhum Territério no Brasil. Contudo, face & possibilidade de algum vir a ser criado, o
constituinte previu também que neste Territério deverd haver Defensoria Péblica, com atribui¢io para as
questdes de nivel estadual.

%7 Considerando que os Municipios nio tdm competéncia jurisdicional, mas tio-s6 competéncias administrativas
¢ legislativas, nfio h4 previsio de Defensorias Pdblicas Municipais. No Estado do Rio de Janeiro, na maioria dos
casos, cada Municipio representa uma Comarca do Poder Judicidrio Estadual e, em alguns deles, hd segdes da
Justica Federal. Acompanhando a competéncia do juizo estadual, hé sempre um 6rgio da Defensoria Priblica
Estadual do Rio de Janeiro.

8 Aprofundando o organograma apresentado e a titulo de exemplo, vale indicar que o Defensor Piblico Geral
(chefe administrativo da instituicfio) tem o status de Secretario de Estado.

% No conturbado periodo 1951 a 1955, o Estado do Rio de Janeiro foi govemado por Emani do Amaral Peixoto,
ex-ajudante de ordens do Presidente da Repiiblica, Getilio Vargas (1933-37), e principal referéncia politica
fluminense entre as décadas de 1930 e 1980. “Durante seu governo aprovou-se a Lei Estadual na 2.188, de 21
de julho de 1954, criando, na estrutura administrativa da Procuradoria Geral da Justica, os seis primeiros
cargos de defensor piblico. Eram cargos isolados, de provimento efetivo, isto é, para ocupd-los ndo havia
concurso piblico, mas simples indicagdo do Poder Executivo”. (ROCHA, Jorge Luis. Histéria da Defensoria
Piblica e da Associaciio dos Defensores Piblicos do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora, 2004. p. 7-8.)

% A lei federal 1060, de 05 de fevereiro de 1950, em vigor até a atualidade, trata das normas para o deferimento
do exercicio 'do direito 3 gratuidade de custas judiciais ¢ emolumentos extrajudiciais ¢ pode ser acessada na
integra na pagina oficial do Governo Brasileiro, disponivel em
[http://www.plunalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L.1060.htm]. Acesso em 20.07.2007.

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Defensoria Pdblica na Construgio do Estado Democritico de
Justica. Revista de Direito Processual Geral. Rio de Janeiro (46), 1993. p. 54.
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A garantia constitucional da protecdo juridica torna-se, portanto, elemento constitutivo
da prépria concepgio do Estado Democritico de - Direito, densificado®™ no principio
constitucional da isonomia material®®. Nesse sentido, democratizar o acesso 2 Justica significa
adotar procedimentos que retirem, ou ao menos minimizem oS obstdculos porventura
antepostos a prestagio jurisdicional“, sempre com o fito de tornar mais efetivo o acesso a
Justica, ou seja, de densificar o principio constitucional da dignidade da pessoa humana®.

Assim, o acesso 2 justica é um direito social do qual decorrem todos os outros®,
verdadeira condi¢do para o pleno gozo da cidadania®. Ou, na dicgio de MAURO
CAPPELLETTI, o acesso 2 justica pode ser tido “como o requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitério que pretenda
garantir, e nfo apenas proclamar os direitos de todos”.%®

Trata-se, a um s6 tempo, de direito e de instrumento de outros direitos. Ou melhor: de
direito instrumentalizador de outros direitos. Na primeira situacdo, 0 acesso a justiéa assume 0
papel de “o mais basico dos direitos do homem”, pois é um direito-garantia de realizacdo de
outros direitos fundamentais consagrados; e, na segunda, o acesso 2 justica deve ser encarado
como o “requisito fundamental de um sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda

garantir, e niio apenas proclamar os direitos de todos™.%

€ Densificar significa conferir maior grau de concretude e é expressdo cunhada por J.J. GOMES CANOTILHO
para referir-se aos niveis de concretizagdo da norma constitucional (que pode ser norma-regra e norma-
principio). Os principios fundantes densificam-se nos principios gerais ¢ estes nos principios especiais ou
setoriais e estes nas regras. Assim como o caminho inverso (das regras para os principios) refere-se ac maior
grau de abstracio da norma. Vide: CANOTILHO, IJ. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitnicfio. Coimbra: Almedina, 1999. p. 1055-1080; p. 1085-1113.

% MORAES, Guilherme Braga Pefia de. Assisténcia Juridica, Defensoria Pablica e o Acesso a Jurisdicio no
Estado Democritico de Direito. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1997. p. 13.

% NAVES, Nilson. Acesso A Justica. In: Conferéncia de abertura proferida no Seminério sobre Acesso a Justica
realizado pelo Centro de Estudos Judicidrios. Abril/2003. Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Belo
Horizonte. R. CEJ, Brasilia, n. 22, p. 5-7, jul./set.2003. Sobre obstdculos para o efetivo acesso & Justica, vide
CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant (traducio de Ellen Gracie Northfleet). Acesso & Justica. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 2002. p. 15-30.

6 Cfe. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 55-140.

% BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso 4 Justica: um problema ético-social no plano da realizagéo do
direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 236. Para o autor: “Ndo deve ser visto apenas como "um direito dos
desvalidos, dos excluidos, dos pobres", embora a estes, principalmente, sejam negados. Néo se lhe confira esse
hdlite de discurso politico porque este é justamente um discurso que jamais levou a lugar algum; mas um direito
de todos. Que aos pobres seja dispensado e garantido e aos ricos garantidos vez que jd 0s possuem.”

7 MINISTERIO DA JUSTICA. Secretaria de Reforma do Judicidrio. 1I Diagnéstico da Defensoria Piiblica no
Brasil. Brasil, 2006. p. 17. #

% CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justica. (tradugio Ellen Gracie Northfleet). Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002. p. 12.

% SLAWINSKI, Pedro Gongalves da Rocha; MATTOS, Liana Portilho. A Simplificagio do Direito e 0 Acesso a
Justica. Revista de Direito da Associaciio dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Direitos
Fundamentais. Vol. XII. APERJ e Editora Lumen Juris.




O direito fundamental de acesso a Justica, a luz do principio democrético, &
assegurado aos necessitados, de modo nfio exclusivo, por intermédio da Defensoria Piblica,
instituigfio instrumentalizadora desse direito constitucional de indole igualmente instrumental.
A Defensoria seria 6 “instrumento do instrumento” .

Observe-se que a enunciacdo formal do dever de prestagdo de assisténcia juridica
gratuita ndo é nova, em nivel constitucional. Desde 1934 este direito j4 era previsto. “Ali eram
explicitamente abrangidas duas origens de prestacdes voltadas a possibilitar o acesso do
necessitado 2 jurisdigdo: o patrocinio gratuito da causa e a dispensa de remuneragdo dos
servigos judicidrios. Jamais se pds em diivida de que na assisténcia estavam compreendidos
ambos os beneficios.”’* A diferenca da Constitui¢io de 1988 para as anteriores, contudo, estd
no fato de que a Lei Maior nfio s6 enunciou o direito como também instituiu o 6rgdo com
atribui¢io de cumprir o aludido dever do Estado, tendo-o caracterizado como "essencial a
funcao jurisdicional" 72

Nos moldes do II Diagnéstico da Defensoria Ptiblica no Brasil, resultado de parceria

com o PNUD (Programa das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento),

ndo hd ddvidas de que todas as instituigdes do mundo juridico. tém um papel relevante na
construgio do acesso 2 Justica. No entanto, é certo que, quanto a isso, a Defensoria Piblica
tem um papel diferenciado. A Defensoria é a institui¢fio que tem por objetivo a concretizagio

do acesso & Justica, ou pelo menos do acesso ao judicidrio, sendo, portanto, vital neste
processo de efetivagio de Direitos.”

Para DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO™, a essencialidade 2 Justiga da
Defensoria Piblica significa que se trata de institui¢io imprescindivel & existéncia do Estado

Democritico de Direito, de modo que seria inconstitucional qualquer emenda & Constitui¢do

70 Para LARISSA WEYNE TORRES DE MELO (A Defensoria Piiblica como meio de acesso do cidadio a
justica. 2007. 75 folhas. Monografia apresentada como exigéncia parcial para a obtengio do grau de Bacharel
em Direito, sob a orientagfio de contetido da Professora Amélia Soares da Rocha e orientagfio metodolégica da
Professora Aurea Zavam. Coordenagio do Curso de Direito do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade de
Fortaleza. 2007.), “o objetivo explicito do constituinte de 1988 era o de assegurar efetividade ao acesso a
Justica, porém para que tal efetividade fosse concretizada, era preciso a criagdo de canais adequados para que
os distintos interesses juridicamente relevantes fossem levados & instdncia judicial”.

"I NAVES, Nilson. Acesso 3 Justica. In: Conferéncia de abertura proferida no Seminério sobre Acesso a Justica
realizado pelo Centro de Estudos Judiciérios. Abril/2003. Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Belo
Horizonte. R. CEJ, Brasilia, n. 22, p. 5-7, jul./set. 2003.

 LARA, Rubens. Acesso & Justica: o principio constitucional e a contribui¢fio prestada pelas faculdades de
direito. Sdo Paulo: Método, 2002. p. 95. Para o autor, a Constitui¢io de 88 “Trata-se de notdvel avanco, se
considerarmos os regimes anteriores, nos quais era dado aos entes componentes da federagdo, fazerem
direcionar para o mesmo departamento estatal atribuicBes antagénicas como a defesa dos interesses
patrimoniais do Estado em face do cidaddo e a defesa dos interesses patrimoniais do cidaddo em face do
Estado, a acusagdo e a defesa criminal etc.” (p. 95-96) *

3 MINISTERIO DA JUSTICA. Secretaria de Reforma do Judicidrio. II Diagnéstico da Defensoria Piiblica no
Brasil. Brasil, 2006. p.7.

™ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Defensoria Piiblica na Construgfio do Estado Democratico de
Justica. Revista de Direito Processual Geral. Rio de Janeiro (46), 1993. p. 48-49.
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tendente a aboli-la, constituindo-se o artigo 134 em cléusula pétrea, pertencente ao nicleo
imodificavel da Constituicao (artigo 60, paragrafo 4°, II). O autor complementa:
Sem Defensoria Piiblica, parcela substancial, quic4 majoritria da sociedade estaria condenada

a mais execrdvel sorte de marginalizacio, além das que j4 sofreram, a econdmica e a social: a ¥

marginalizagéo politica. Condenados, os necessitados, a serem cidaddos de segunda classe,
perpetra-se o mais hediondo dos atentados aos direitos, liberdades e garantias constitucionais,
impossibilitando que na sociedade brasileira se realize o Estado de Direito — pela ilegalidade
sem sangdo, s¢ afirme o Estado Democrético — pela cidadania sem ago, e se caminhe para o
Estado de Justiga — pela imoralidade sem oposig&o.”

4. PROJETO MICROBACIAS: DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E O NOVO
PARADIGMA DO PRESERVADOR-RECEBEDOR, NA EXPERIENCIA CONCRETA
DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO (BRASIL)

Entendendo o acesso 2 justica como um movimento de maior fidelidade aos
fundamentos democréticos’®, é possivel alargar a abrangéncia da atuacdo da Defensoria
Piblica para além da acessibilidade ao Poder Judicidrio. A atividade funcional pode e deve ser
dirigida a seara preventiva de conflitos. Assim, ao invés de se ter uma atuagio repressiva, post
lesdo ao meio ambiente, apoiada no principio do poluidor-pagador e baseada na forca
coercitiva estatal, faz-se uma leitura mais ampla, no sentido de um mais intenso atuar
preventivo, sintonizado com a fungdo educativa do direito, com fundamento nos direitos
ambientais de acesso 4 informagZo piiblica e de participagio democrética.

Nesta parte final do estudo, serd exemplificada a hipétese do trabalho, tratada na
modalidade de caso-referéncia, que densifica o direito de acesso a informacio piblica e sua
relagdo direta com a maior efetividade da preservacio ambiental e com a concretude do
processo de participagdo democratica.

Nesse panorama, insere-se uma experiéncia, em construgio, na qual figura a

- Defensoria Piblica do Estado do Rio de Janeiro (DPGE) como parceira da Secretaria de

Agricultura, Pesca, Pecudria e Abastecimento do Estado do Rio de Janeiro (SEAPPA)” paraa
realizagdo do Projeto de Gerenciamento Integrado de Agroecossistemas em Microbacias

Hidrogréficas do Norte-Noroeste Fluminense, financiado pelo Fundo Mundial para o Meio

™ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Defensoria Puablica na Construciio do Estado Democritico de
Justica. Revista de Direito Processual Geral. Rio de Janeiro (46), 1993. p. 51.

8 SLAWINSK]I, Pedro Gongalves da Rocha; MATTOS, Liana Portilho. A Simplificagio do Direito e 0 Acesso a
Justiga: Revista de Direito da Associagiio dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Direitos
Fundamentais. Vol. XII. APERJ e Editora Lumen Juris.

7 Vide processo administrativo do Convénio: E-20/12.144/2006 (tramita na DPGE).



Ambiente (GEF)” e denominado, no dmbito da DPGE, “Projeto Microbacias”, por intermédio
da Resolugio n. 309, de 03.09.2007.7

O Projeto Microbacias pretende fortalecer a organizagio comunitéria na 4rea rural do
Estado do. Rio de Janeiro, disseminar tecnologias de baixo impacto ambiental e criar um
ambiente favordvel ao desenvolvimento de politicas, planos, normas e a instituicdo de
mecanismos financeiros voltados a sustentabilidade da agricultura fluminense e assim
contribuir para o alcance dos objetivos nacionais e internacionais na busca do
desenvolvimento rural sustentivel.

E objetivo especifico do Projeto, promover a autogestio sustentivel dos recursos
naturais por comunidades rurais através da adog¢@io das préticas de manejo sustentdvel de
recursos naturais (MSRN) dentro da abordagem de manejo integrado de ecossistemas (MIE),
utilizando a microbacia hidrogrifica como unidade de planejamento, contribuindo para a
diminuicdo das ameacas a biodiversidade, a inversio do processo de degradagfo das terras e o
aumento dos estoques de carbono na paisagem agricola em ecossistemas criticos e dnicos de
importincia global da Mata Atlantica do Norte-Noroeste Fluminense, melhorando a qualidade
de vida dessas populagdes.

Para atingir seus objetivos, o Projeto buscara: (i) aprimorar as estruturas politica, legal
e institucional existentes de apoio & agricultura sustentdvel, através do suporte de
conhecimento, instrumentos e ferramentas essenciais para o estabelecimento de um ambiente
favordvel a construgdo participativa de condutas responsédveis dos agricultores para o
MSRN/MIE; (ii) motivar os agricultores 3 mudanca de comportamento, visando a adogio de
sistemas produtivos e alternativas econdmicas ambientalmente amigdveis e socialmente
justas, consoantes com as abordagens de MSRN/MIE; (iii) aprimorar a capacidade local para
o MSRN/MIE através de atividades de educagdo ambiental, capacitacdo e organizacdo
comunitdria; (iv) gerenciar, monitorar e disseminar o projeto de forma democritica e

coordenada com outras agdes e programas locais, estaduais e nacionais.

™ Vide cépia do contrato na pigina do Banco Mundial: WORLD BANK. Project Appraisal Document on a
proposed grant from the Global Environment Facility Trust Fund: in the amount of USD 6.75 million to the
State of Rio'de Janeiro for a Rio de Janeiro Sustainale Integrated Ecosystem Management in production
landscapes of the North-Northwestern Fluminense (GEF) Project. April, 2005. Disponivel em:
[http://www.gefonline.org/projectDetails.cfm?projlD=1544]. Acesso em 20. mar.2008.

™ A Resolugio n. 309/207, disciplina a gestdio, cria o grupo de trabalho para execugio do projeto de
gerenciamento integrado de agroecossistemas no norte-noroeste fluminense - rio rural/gef, financiado pelo
Fundo Mundial para o Meio Ambiente (GEF), denominado “projeto microbacias”, no dmbito da Defensoria
Piblica do Estzdo do Rio de Janeiro, define atribuigdes e déd outras providéncias. Publicada no DOERJ, de
06.09.2007, parie 1.
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A implementacdo do Projeto abrange em(x) 50 microbacias piloto inserido nos 24
municipios e nas cinco sub-bacias selecionadas®® para diagnéstico e intervengio do Projeto —
Bacia do Rio Imbé, Bacia do Rio Doce/Canal Quitingute, Bacia do Rio Muriaé, Bacia do Rio
Macabu e Bacias Costeiras do Entorno da Mata do Carvdo (Bacias dos Rios Guaxindiba,
Buena e Baixa do Arroz), representativas dos quatro principais ecossistemas, de importincia
global, remanescentes do bioma Mata Atlantica, situadas nas Regides Norte, Noroeste e
Serrana Fluminense do Estado do Rio de Janeiro.

As premissas do Projeto Microbacias consistem em (1) gestdo descentralizada
(utilizacdo de estruturas descentralizadas para deliberacio das decisSes, conferindo total
transparéncia ao projeto); (2) gestdo participativé (democratizagiio da gestio do projeto,
conferindo participagio nas deliberacdes, fortalecendo as organizagdes comunitérias); (3)
gestdo integrada (procura pela integracio dos atores regionais e locais, apoiada no conceito
sistémico de microbacia hidrografica como ferramenta ideal de -desenvolvimento Sustentivel
no setor rural) e (4) gestdo sustentdvel (oferecer sustentabilidade as a¢Oes conservacionistas,
através da elaboracio dos Estatutos Comunitérios de Conduta, instrumentos da autogestio dos
recursos naturais € do estabelecimento de po-ﬁnanciaméntos).

O produto da DPGE consiste na elaboracido de Estatutos Comunitirios de Conduta
(ECC) para uso e manejo responsivel dos recursos naturais nas microbacias beneficiadas.
Mas em que consiste esse ECC? -

Este instrumento objetiva ajudar as comunidades rurais envolvidas no projeto na
melhoria da percepgdo ambiental, construindo de forma participativa seu regimento interno de
conduta em relacdio ao uso dos recursos naturais das microbacias, inclusive normas de
resolugdo de conﬂitos; procurando buscar a autoregulacio por parte dos agricultores
familiares. i

A SER (Sub-Secretaria Executiva Regional — Norte e Noroeste) e o Técnico executor
da microbacia, responséveis pela elaboragdo dos ECC, com assessoria da Defensoria Piblica

¢ com base nas informacdes coletadas nos DRPs (Diagnésticos Rurais Participativos),

% A selegio das microbacias hidrogtaficas ancorou-se em 4 critérios, quais sejam: (a) Biodiversidade: serfio
priorizadas as: microbacias que possuirem remanescentes florestais; (b) Agua para abastecimento puiblico: serfo
priorizadas as microbacias cujas dguas abastegam 4reas urbanas; (¢) Organiza¢dio Comunitéria: serfio priorizadas
as microbacias que possufrem representacdes formais e atuantes de agricultores; (d) concentragio de
agricultores: serdo priorizadas as microbacias que possuirem major nimero de familias de agricultores
residentes. Cfe.. WORLD BANK. Project Appraisal Document on a proposed grant from the Global
Environment Facility Trast Fund: in the amount of USD 6.75 million to the State of Rio de Janeiro for a Rig,
de Janeiro Sustainale Integrated Ecosystem Management in production landscapes of the North-Northwesterh
Fluminense (GEF) Project. April, 2005. Disponivel em:
[http:/fwww.gefonline.org/projectDetails.cfm?projID=1544]. Acesso em 20. mar.2008.



realizard uma reunido (plendria) na comunidade e identificard a conduta comunitdria em
relacdo ao uso dos diversos tipos de recursos naturais como solo, dgua, fauna e flora. Este
registro compora o marco zero do processo de autoregulacio.

Na etapa seguinte, utilizando os recursos de capacitagio do Componente 3,
agricultores escolhidos pela prépria comunidade serdo capacitados pelos Defensores Piblicos
da Comarca onde estd situada a microbacia hidrografica e coordenados pelo Niicleo de Defesa
dos. Direitos Humanos, na forma da Resolu¢io DPGE n. 309/2007, quanto aos aspectos
relativos a legislagio ambiental, uso das normas na prevenciio de conflitos e no processo de
construcio normativa, sempre utilizando metodologias de féacil absor¢io popular.

Apés esta etapa de capacitacdo, nova reunido plendria na comunidade é realizada
procurando cotejar a legislacdo ambiental vigente com o marco zero de conduta, onde
possiveis diferencas serdo verificadas, fomentando discussdes a respeito das solucdes a serem
empreendidas pela comunidade pai‘a se chegar a um consenso de autonormatizagio do uso
sustentével dos recursos naturais do ponto de vista legal.

Espera-se nesta fase, que muitas tecnologias preconizadas pelo projeto estejam
internalizadas pelos agricultores. Por outro lado, o ideal legislativo nem sempre
corresponderd a realidade vivenciada pelos agricultores, assim a formag@o de uma visdo
mutua por parte deles serd buscada.

O ECC a ser construido ao final, pretende registrar as condutas necessirias dos
agricultores com base na ’realidade sécio-econdmica da comunidade para o manejo sustentivel
dos recursos naturais, imprimindo ao mesmo os efeitos de um marco regulatério da
comunidade a ser consensualmente respeitado pelo conjunto das familias de agricultores.

Além desse objetivo principal acima descrito, a Defensoria Pidblica também
assessorard os beneficidrios na legalizagio das associagBes, cooperativas, bem como aspectos
relativos a cidadania, com o fim de promover uma real democracia participativa.

Observe-se que este projeto estd marcado por valor totalmente diverso do que inspira o
principio do poluidor-pagador. Ao invés de punir a conduta legalmente contréria & norma
ambiental, investe-se na promogdo de acesso & informagio piblica com empoderamento dos
agricultores familiares, enfatizando-se a educac@o ambiental, para se chegar a um consenso de
auto-normatizacio a ser naturalmente incorporado ao atuar das comunidades.

Considerando a previsdo de incentivos (inclusive financeiros), no Projeto, para as

comunidades que respeitarem seu marco regulatdrio e que manejarem de forma sustentavel os

e
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recursos naturais, hi prémio para quem preserve a natureza. Constrée-se, portanto, outro
paradigma: o do preservador-recebedor81.

* O Direito Ambiental é o novo marco juridico de eﬁlancipagio que permitird a
ampliagdo da cidadania no século XXI. Esse Estado de bem-estar ambiental ndo serd fruto de
conguista do poder por um partido ou privilégio de uma regifo, ele deve ser uma referéncia
norteadora de atuagdo do campo da radicalizagio da democracia e da nova cidadania
emergente, que é a cidadania ambiental, tipica do terceiro milénio, cheia de contradi¢des, com
avangos ¢ recuos, mas sempre resgatando a utopia da possibilidade de construir a histéria com

nossas proprias mios. 82

5. CONCLUSOES

Ao término deste estudo, torna-se possivel sintetizar objetivamente algumas de suas
proposi¢Oes mais importantes: :

1) O direito 2 vida, enquanto direito humano bdsico e condi¢io necesséria a0 gozo de
todos os demais direitos humanos, estd na base da ratio legis do direito internacional dos
direitos humanos e igualmente ancora o direito ambiental internacional, estabelecendo o
“yinculo” entre os dominios desses direitos. O direito & vida pertence, a um s6 tempo, ao
dominio dos direitos civis e polfticos, sob o aspecto da obrigagdo negativa de a ninguém
privar arbitrariamente de sua vida, € ao ambito dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
como a obrigagio positiva de tomar todas as providéncias apropriadas para proteger €
preservar a vida humana. Desse modo, a tutela do meio ambiente, enquanto a protecio da vida
com dignidade ou a qualidade de vida, ilustra a indivisibilidade de todos os direitos humanos.

2) O direito de acesso 4 informagio pdblica € um direito humano protegido pelo

direito internacional, que contém uma dimensdo individual (de manifestagdo do préprio

pensamento) ¢ outra de fndole coletiva (de receber qualquer informagZo do pensamento alheio
ou qué tenha reflexo no destino de todos os cidad3os).

Exige, para sua efetividade, um regime de acesso bem concebido e baseado em uma
confluéncia equilibrada de coordenagdo de procedimentos, ativismo civico e vontade politica,

assim como um sistema de excegdes ao direito de acesso  informaggo pdblica construido de

81 PORTANOVA, Rogério. Direitos Humanos e Meio Ambiente: uma revolugdo de paradigma para o século
XXI. In: LEITE, José Rubens Morato; FILHO, Ney de Barros Bello. Direito Ambiental Contemporineo. Sio
Paulo: Manole, 2004. p. 621-642. p. 622-623. “Estamos nos encaminhando para uma mudanca de paradigma nas
ciéncias’ juridicas, na qual a abordagem epistemoldgica do direito tende a confrontar nosso comportamento

’ gredatér‘ic‘ (que muitos chamam de sociedade de risco), com a perspectiva da sustentabilidade.”

2 PORTANOVA, Rogério. Direitos Humanos e Meio Ambiente: uma revolugdo de paradigma para o século

XXI. In: LEITE, José Rubens Morato; FILHO, Ney de Barros Bello. Direito Ambiental Contemporéineo. Sio
Paulo: Manole, 2004. p. 621-642. p. 639.



modo especifico (previsto em lei), claro (sem ambigiiidades) e transparente (admitindo apenas
as excegles taxativo-legais), para dar conta das situagGes de colisdo entre a garantia do direito
de acesso 2 informagdo publica e outros interesses vélidos do Estado, como a proteciio da
privacidade das pessoas ou a manuten¢io da seguranca nacional.

3) Reconhecem-se, como coroldrios do direito intergeracional ao meio ambiente sadio,
os seguintes direitos: o direito 4 informacfio (ambiental), o direito de participacio (inclusive
no processo decisério) e o direito a recursos legais disponiveis e eficazes (acesso a Justica).

4) A legitimidade do processo normativo ¢ fator decisivo ao cumprimento e
efetividade da legislagio. As normas reconhecidas como legiftimas sdo, em tese, muito mais
respeitadas, uma vez que cada participante do processo democratico investiu tempo e esforgo
‘em sua formulagio e contribuiu para o resultado. Aqui residem forca e potencial da
‘participagﬁon popular que aperfeicoa a regulamentacdo, enxerga a justica do processo e
desencadeia a probabilidade de ocorrer a aceita¢fo voluntéria das normas. '

Por outro lado, sem o investimento dos atores sociais na constru¢dio da norma
ambiental, dada a caréncia de recursos para monitorar e fazer cumprir a abundancia de normas
ambientais em vigor, o resultado ¢ a falta de efetividade das normas, assim como a descrenga
no sistema juridico e o afastamento do apoio piblico.

50 direito 2 informagc@o € elemento essencial da efetividade do acesso 2 Justica, uma
vez que a verdadeira protegio juridica nfo é mero acesso formal ao Poder Judicidrio ou a
protecdo dos 6rgdos administrativos. H4 formas e meios de amparo conferidas pelas normas
juridicas que sdo praticadas diretamente, sem se invocar, ou, antes de se invocar, a
intervencio da aut\on'dade administrativa ou judicial. Nesse sentido, o direito 4 informacio é
indispensével ao pleno exercicio do direito de participagdo politica e i construgio do processo
relativo 4 democracia participativa.

6) O direito de acesso de hipossuficientes econdmicos a Justica, relacionado com o
direito de assisténcia judiciaria gratuita e fundamentado no principio da inafastabilidade do
controle jurisidicional, nfio se resume ao acesso ao ingresso, no Judicidrio, das pretenses de
potenciais lesados em seus direitos. Trata-se de direito do qual decorrem todos os outros,
verdadeira condi¢do para o pleno gozo da cidadania, uma vez que €, a um s6 tempo, direito e
instrumento de outros direitos. Ou melhor: € direito instrumentalizador de outros direitos.

7) A Constituicdo de 1988 nio s6 enunciou o direito, como também instituiu o 6rgio
com competéncia para cumprir o aludido dever do Estado, tendo-o caracterizado como
"essencial a funggo jurisdicional”. Entfo, o direito fundamental de acesso 2 Justica, 2 luz do

principio democritico, € assegurado aos necessitados, de modo ndo exclusivo, por intermédio
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da Defensoria Piiblica, institui¢io instrumentalizadora desse direito constitucional, de indole
igualmente instrumental. A Defensoria seria o “instrumento do instrumento”.

8) O projeto microbacias (Resolugdo DPGE n. 309/2007) exemplifica a hipétese deste
estudo, tratada na modalidade de caso-referéncia, vez que densifica o direito de acesso a
informagio puiblica e sua relagdo direta com a maior efetividade da preservagdio ambiental e
com a concretude do processo de participacdo democritica.

O acesso a justica, enquanto movimento de maior fidelidade aos fundamentos
democriticos, dirige a atividade funcional da Defensoria Piblica & seara preventiva de
conflitos. Assim, ao invés de se ter uma atuagio repressiva, apoiada no principio do poluidor-
pagador e baseada na forca coercitiva estatal, faz-se uma leitura mais ampla, no sentido de um
mais intenso atuar preventivo, sintonizado com a fungio educativa do direito, e com a

construgio-do novo paradigma do preservador-recebedor.
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PRESCRICAOQ E ATO INFRACIONAL. UM PANO DE FUNDO PARA A DISCUSSAO
SOBRE O CURTO E O LONGO PRAZO DO DISCURSO INFRACIONAL.

Paulo César Busato*
Silvia de Freitas Mendes™*

RESUMO: No presente artigo se faz a defesa da aplicagdo da prescricdo ao ato
infracional, como um exemplo a ser tomado em conta para a aplicagdo genérica das
garantias conquistadas no ambito penal a esfera do direito infracional. Neste
caminho se procura desvendar os eufemismos empregados no ambito da doutrina
infracional, os quais, disfarcados na falsa idéia da protec&o integral, servem de palio
ao abuso ainda perpetrado pelo emprego do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei 8.069/90).

Palavras chave: doutrina da protec¢éo integral; medidas sécio-educativas; prescrigéo
penal.

ABSTRACT: In the present article if it makes the defense of the application -of the
lapsing to the infracional act, as an example to be taken in account for the generic
application of the guarantees conquered in the criminal scope to the sphere of the
infracional right. In this way if it looks for to unmask the terms used in the scope of
the infracional doctrine, which, in the false idea of the integral protection, serves of
pallium to the abuse still perpetrated by the job of the Statute of the Child and the
Adolescent (Law 8,069/90).

Key words: integral protection; educative measure; criminal lapsing.

INTRODUGAO.

Ha muito tempo temos debatido com os Promotores de Justica, Juizes,
advogados e professores que atuam na area da Infancia e Juventude a respeito do
gue ousamos qualificar de “a questéo penal”.



E sabido que a estrutura do Estatuto da Infancia e Juventude (Lei 8069/90)
equilibra-se no principio da protegdo integral' e é com base neste argumento
fundamental que geralmente” se tenta afastar do ambito da infancia e juventude os
conceitos e a terminologia propria do -Direito penal. Pretende-se, com isso,
obviamente afastar o coeficiente simbélico do Direito penal e todos os seus efeitos
deletérios tdo bem identificados pela Sociologia Criminal norte-americana e postos a
mostra pela Criminologia Critica. Evidéncias, como o processo de etiquetamento
(labeling approach®) ou os processos de criminalizagdo pelo estereétipo que séo
claramente perniciosos.

Assim, ao adotar — voltamos a frisar: ao amparo do principio de protegdo
integral — terminologia frontalmente diversa da penal, por exemplo, “ato infracional”
ao invés de “delito”, “representacdo” ao invés de “dendncia”, “medidas socio-
educativas” ao invés de “penas”, “internamento” ao invés de “prisdo”, o objetivo era
afastar o estigma penal do adolescente de modo a evitar o etiquetamento e o
processo de criminalizag¢ao pelo esteredtipo.

* Doutor em Problemas Atuais do Direito Penal pela Universidad Pablo de Olavide, de Sevilha,
Espanha; Mestre em Ciéncia Juridica pela UNIVALI (Universidade do Vale do Itajai-SC).

** Mestranda em Ciéncias Sociais Aplicadas pela Universidade Estadual de Ponta Grossa-PR;
especialista em Criminologia, Direito Penal e Processo Penal pelo instituto Busato de Ensino.

' A protegéo integral “é baseada nos dirsitos proprios e especiais das criangas e adolescentes que,
na condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, necessitam de protegdo diferenciada,
especializada e integral.” LIBERATI, Wilson Donizeti. O Estatuto da Crianga e do Adolescente:
comentdrios. Rio de Janeiro: Marques Saraiva, 1991, p. 02. Ainda sobre doutrina da protegéo integral
vide NOGUEIRA, Paulo Lucio. Esfatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991, p. 12.

2 Excegdio honrosa se faca a excelente obra Introducdo Critica ao Ato Infracional, de Alexandre
Morais da Rosa.

. 3 “Esta direcéo de pesquisa parte da consideracéo de que ndo se pode compreender a criminalidade
se ndo se estuda a acédo do sistema penal, que a define e reage contra ela, comegando pelas normas
abstratas até a agéo das instéancias oficiais (policia, juizes, instituicbes penitencidrias que as aplicam),
e que, por isso, o status social de delinglientes pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das
instancias oficiais de controle social da delingiiéncia, enquanto ndo adquire esse status aquele que,
apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é alcancado, todavia, pela agéo

. daquelas instancias. Portanto, este ndo é considerado e tratado pela sociedade como ‘delinqliente’.
Neste sentido, o /abeling approach tem se ocupado principalmente com as reacbes das instancias
oficiais de controle social, consideradas na sua fungdo constitutiva em face da criminalidade. Sob
este ponto de vista tem estudado o efeito estigmatizante da atividade da policia, dos 6rgaos de
acusagéo publica e dos juizes.” BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal:
introdugdo a sociologia do Direito Penal. 3® ed. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro:
Editora Revan, ICC, 2002, p. 86. Vide também HASSEMER, Winfried e MUNOZ CONDE, Francisco.
Introduccién a.la Criminologia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001, p.161-162; ANDRADE, Vera Regina
Pereira de. Sistema Penal Méximo x Cidadania Minima: cédigos da violéncia na era da globalizagéo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 39 e ss.
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Pensamos, e nisso o nosso confronto com os operadores juridicos mais
afetos & drea, que é chegado o momento de refletir sobre se esta providéncia
meramente terminolégica efetivamente logrou os objetivos pretendidos e, mais do
que isso, se diante da evolugdo dos conceitos e da propria hermenéutica penal,
ainda vale a pena ou se justifica a negagdo a evidéncia de que, no campo
infracional, estamos tratando de aplicar, a luz do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, na verdade, um “Direito penal do menor”. Mais ainda, é necessério
refletir sobre as evidentes diferencas entre a adog¢do do principio de protecéo
integral e a perspectiva correcionalista inspirada por um modelo de prevencéo
especial. Isso porque, ha uma continua tendéncia de confundir as duas
perspectivas, tratando-as de um modo siamés onde se obriga ao uso de medidas
préprias da prevengdo especial sob o palio da idéia de protegéo integral e se rejeita
as criticas ao modelo correcionalista através daguele mesmo principio.

Com isso ndo queremos dizer, obviamente, que compactuamos com a
proposicéo de uso de Direito penal como a melhor solugdo para os atos infracionais
praticados pelos adolescentes. Apenas colocamos & lume que ndo é razodvel
esconder-se por tras de uma fraude de etiquetas a realidade forense do
enfrentamento da questio e dar por justificada a vedagao de uma série de garantias
ja oferecidas no dmbito penal aos adultos, sob o conveniente pélio da pretenséio
utopica abolicionista. Estamos de acordo com a manutencio de uma pretenséo
abolicionista no que tange aos atos infracionais a longo prazo. No mesmo sentido
em que para o préprio Direito penal ja vaticinava Radbruch ao dizer que o futuro do
Direito penal ndo estd em um Direito penal melhor, mas em algo melhor que o
Direito penal, algo mais humano e mais justo do que ele*. Porém, é necessério ndo
descurar de atitudes a curto prazo. Ha uma série de atos infracionais sendo julgados
agora mesmo, ao amparo de uma estrutura que legislativa e principiologicamente
viola garantias fundamentais do ser humano. E necessario atentarmos também para

.isso.

* 4....] o desenvolvimento do direito penal estd destinado a dar-se, um dia, para além j& do préprio
Direito penal. Nesse dia, sua verdadeira reforma vira a consistir, ndo tanto na criagdo de um direito
penal melhor do que o actual, mas na dum direito de melhoria e de conservagdo da sociedade:
a'guma coisa de melhor que o Direito penal e, simultaneamente, de mais inteligente e mais humano
d> que ele’. RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. de Cabral de Moncada, Coimbra:
Arménio Amado Editor, 1979, p. 324.



O tema vem a lume a propésito, especialmente, de estar acesa a discussdo
sobre a aplicagéd de algumas garantias penais aos casos de atos infracionais, cuja
possibilidade depende, essencialmente, do reconhecimento do seu carater penal.
Refirimo-nos aqui, tomado como um exemplo, a aplicacdo da regra de extingéo da
punibilidade da prescricdo, recém reconhecida pela simula 338 do STJ. Ao
reconhecer textualmente que “a prescrigéo é aplicavel as medidas socio-educativas”,
o Tribunal tomou uma atitude direta de reagdo contra os abusos diariamente
cometidos contra os adolescentes e abriu, novamente, a discussao sobre os termos
em que se ha de considerar a matéria do ato infracional.

1. DOS FUNDAMENTOS PENAIS DA PRESCRIGAO.

Os fundamentos que a doutrina apresenta para justificar a existéncial“do
instituto da prescri¢do estéo todos associados a idéia de punibilidade.

Comenta Eduardo Reale Ferrari® que, malgrado hajam inumeros fundamentos
pelos quais se procura doutrinariamente justificar a prescrigdo, estes podem ser
agrupados fundamentalmente sob nove distintas teorias: do esquecimento, do
arrependimento, da piedade, da prova, da emenda, da alteragdo psicologica,
politico-criminal, da presuncéo de negligéncia e, finalmente, da exclus&o do ilicito.

A teoria do esquecimento justifica a prescricéo pelo fato de que a sociedade
esqueceu do fato criminoso, razdo pela qual a punibilidade deve também ser
esquecida’. A teoria da expiagéo do criminoso justifica a prescrigéo pelo castigo que
ja sofre o criminoso ao enfrentar-se com a longa e penosa tramitagéo do processo’.
A teoria da piedade, subsidiaria da do esquecimento, sustenta que a prescri¢cao
deriva de que o tempo faz despertar compaixo na sociedade para com aquele cuja
pena se persegue® A teoria da dispersao das provas justifica a prescricdo pela
falibilidade da prova incriminadora, obtida muito tempo depois do fato, o que torna

5 FERRARI, Eduardo Reale. Prescrigéo da agdo penal. Séo Paulo: Saraiva, 1998, p. 25.

6 Nesse sentido, entre outros ORTS BERENGUER, Enrique e GONZALES CUSSAC, Jose Luiz.
Compendio de Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 3bo4, p. 209; FERRARI, op. cit., p. 25¢
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, vol. |. 11* ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 716.

" FERRARI, op.cit., p. 27. .

8 ORTS BERENGUER; GONZALES CUSSAC, op.cit., p. 209 € FERRAR], op. cit., p. 28.
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duvidosa a justica da sentenca nela apoiada’. A teoria da emenda sustenta que
durante o andamento do processo é dado ao réu a oportunidade de redimir o mal
praticado, sendo desnecessdria a imposicdo de sangdo com finalidade de
ressocializaggo'”, principalmente, se neste periodo, o réu néo voltou a delingiir'’. A
teoria psicolégica, que encontra raizes na Criminologia Socioldgica de Gabriel
Tarde, entende que a passagem do tempo com o peso do processo fara com que o
réu se converta em outra pessoa, psicologicamente alterada em face daquela que
cometeu o crime, pelo que, ndo se justificaria mais a punigio'>. A teoria orientada
por principios de politica criminal, entende que a prescricéo é um instrumento que
auxilia na diminuigdo da criminalidade, atuando através da n&o punicéo tardia de
condutas'®>. A teoria da presuncgdo de negligéncia é aquela segundo a qual a
prescricio se justifica por ser ela mesma uma espécie de punigao contra a estrutura
persecutéria, que ndo deu conta de perseguir o criminoso em tempo habil™,
Finalmente, a teoria da exclusdo do ilicito, entende que apés muitos anos, o bem
juridico afligido pela conduta criminosa deixa de ter relevéancia social, de modo que
materialmente perde sentido a punico®’.

Como é facil notar, todos os fundamentos que se apresentam como
justificadores da prescrigdo séo vinculados, de algum modo, aos fins da pena,
especialmente as idéias de prevengdo especial e retribuicdo. Isto porque, as
proprias modalidades de prescricdo existentes sdo vinculadas a duas pretensoes
essenciais do Estado: a pretensdo punitiva e a pretensdo executéria da pena. Isso
s6 ja faz denotar o caréter penal da prescriggo'®.

9 ORTS BERENGUER; GONZALES CUSSAC, op. cit., p. 209; MIR PUIG, Santiago. Derecho penal.
Parte General. 58 ed., Barcelona: Reppertor, 1998, p. 781; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal.
Parte Geral. 2° ed., Rio de Janeiro/Curitiba: Lumen Juris/ICPC, 2007, p. 677 e FERRARI, op. cit., p.
29; BITENCOURT, op. cit., p. 717.

'® FERRARI, op. cit., p. 31; SANTOS,op. cit., p. 677; MIR PUIG, op. cit, p. 781 e ORTS
BERENGUER; GONZALES CUSSAGC, op. cit., p. 209.

" BITENGOURT, op. cit., p. 716.

2 ORTS BERENGUER; GONZALES CUSSAC, op. cit., p. 209 e FERRARI, op. cit., p. 32.

'* FERRARI, op. cit., p. 33. . ,

' ORTS BERENGUER; GONZALES CUSSAC, op. cif.,, p- 209; FERRARI, op. cit., p. 34, no mesmo
sentido BITENCOURT, op. cit., p. 717.

'® FERRARI, op. cit., p. 35-36.

'8 Por todos' BITENCOURT, op. cit., pp. 715-718. “Com a ocorréncia do fato delituoso nasce para o
Estado o ius puniendi. Esse direito, que se denomina pretenséo punitiva, ngo pode eternizar-se como
uma espada de Damocles pairando sobre a cabega do individuo. Por isso, o Estado estabelece



Dessa forma, o Estado ndo pode ter a possibilidade de punir alguém
eternamente. Ha que se ter um limitador para que o Estado saiba qual é o seu prazo
para aplicar a pena. Isso faz com que o individuo que esta sujeito a um inquérito
policial ou a uma agéo penal saiba que o detentor do jus puniendi tera que lhe dar
uma resposta dentro de um lapso temporal, e nao o fazendo perdera esse direito.

Em sendo assim, é 6bvio que a prescrigido se justifica como um instituto
controlador da pretensdo de aplicacdo e de execugdo de pena. Sua existéncia
depende do reconhecimento de uma pretensdo de controle social do intoleravel
através da aplicagdo de uma sangéo'”

A questdo de sua aplicacdo ao ato infracional faria parecer, a partir de tais
consideracdes, que se estaria dando simploriamente uma tratativa penal & questao
do adolescente autor de ato infracional.

Parece-nos, no entanto, que a questdo néo é tdo simples assim. Isto porque,
por um lado, a transferéncia de garantias para a seara do ato infracional ndo tem
porque levar junto a estigmatizacdo penal. O penal, no caso, serve apenas de
exemplo delimitador. Vale dizer: se até mesmo no mecanismo mais recrudescente
de controle social existe um processo limitador pela prescri¢do, porque este mesmo
instituto ndo se haveria de aplicar a outras formas de controle social. Por outro lado,
€ necessario somar a isso que, no ambito do ato infracional a prescricdo como
instituto pode justificar-se sob outro fundamento que ndo o mesmo empregado no

sistema penal. Ou seja, se no sistema penal a justificacdo da prescricdo deriva dos

critérios limitadores para o exercicio do direito de punir, e, levando em consideragéo a gravidade da
conduta delituosa e da sangdo correspondente, fixa lapso temporal dentro do qual o Estado estara
legitimado a aplicar a sangéo penal adequada [...] com o trénsito em julgado da decisdo condenatéria,
0 jus puniendi concreto transforma-se em ius punitionis, isto é, a pretensio punitiva converte-se em
%retenséo executéria”.

“Com efeito, convém destacar que o Estado, em um dado momento, busca intervir nas relagtes

sociais para controla-las. E Estado, sim, é o agente do Direito Penal, o que leva a efeito a pena, ainda
que se trate’'de uma agao penal de iniciativa privada.
O conhecimento sobre quem intervém torna possivel conhecer suas motivagbes. O Estado é uma
figura criada com um propésito fundamental e absolutamente claro: o de manter viva a sociedade. Ao
Estado pertence a atribuicdo fundamental de regular as inter-?elagées sociais de um modo tal que tal
que impega a autodestruigdo desta mesma sociedade. O Estado tem inicio como uma figura cujo
dever unico ¢ absoluto é manter a sociedade sob controle.” BUSATO, Paulo César; MONTES
HUAPAYA, Sandro. Introdugdo ao Direito Penal: fundamentos para um Sistema Penal Democrético.
22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 207.
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fins da pena, no sistema de controle social destinado ao ato infracional ndo ha
porque justificar-se sob os mesmos fundamentos.

Assim, ndo ha qualquer justificativa critica cabivel a distensdo oriunda da
matéria sumulada.

2. ANALISE CRITICA DOS FUNDAMENTOS DO CONTROLE SOCIAL EXERCIDO
POR MEIO DO ATO INFRACIONAL.

O controle social de praticas de atos infracionais derivado do Estatuto da
Crianca e do Adolescente merece cuidadosa andlise desde dois pontos de vista,
pelo menos. Em primeiro lugar, é necessario evidenciar os pontos de contato entre
os sistemas penal e infracional, pondo a lume a evidéncia de que, maigrado haja
uma evidente evolucio legislativa nos institutos que tratam da matéria no Brasil,
ainda estamos muito longe de apresentar verdadeiramente um modelo de garantias.
Depois, resuita também fundamental deixar claro que a opg¢do pelo principio de
protecdo integral ndo implica a adogdo de uma perspectiva de prevengdo especial
no campo do ato infracional, sendo todo o contrario.

2.1. A FRAUDE DE ETIQUETAS. A NOCIVIDADE DO EUFEMISMO EM MATERIA
PENAL JUVENIL.

Conguanto a doutrina brasileira no ambito dos estudos juridicos sobre a
crianga e o adolescente mantenha-se prevalentemente posicionada contra o
reconhecimento da dimensdo penal da intervengdo na seara do ato infracional, é
impossivel deixar de reconhecer tratar-se de um mecanismo estatal-juridico de
controle social.

Nesse sentido, vale citar a Ilfcida critica de Alexandre Morais da Rosa, no
sentido de que “é preciso respeitar-se as opgdes do adolescente. Para isso é
necessario que se o respeite como sujeito, abjurando a posigédo de inferioridade,



para o tomar como outro”18. Cremos firmemente que a inclusdo do outro é a base
de qualquer sistema discursivo que se pretenda minimamente justo.

2.1.1 A DISTORGAO DOGMATICA.

E necessario reconhecer, porém, que o Estado interfere nestes casos
somente a partir da pratica do ato infracional. Ou seja, o comportamento de um
adolescente, tipificado na esfera penal é o gatilho que deflagra a intervengéo estatal
em sua vida. Evidentemente existe uma relagéo entre o fato e a intervengdo. Uma
contraposigao prépria do esquema norma-processo-sangdo. Tanto é verdade, que
as medidas sécio-educativas ndo podem ser aplicadas sendo através de um
procedimento apuratdrio de ato infracional que, por sua vez, depende da existéncia
prévia da préatica de um fato delitivo praticado por crianga ou adolescente. h

O problema é que esta regra, evidentemente estigmatizante, é tomada
somente por este lado simbdlico-deletério e completamente abandonada em sua
perspectiva de proporcionalidade ou do ponto de vista da delimitacdo negativa
através da afirmagdo de garantias. Na verdade, deflagrado o ato infracional, “@

bondade que movimenta as agdes na seara da infancia e juventude é totalitaria”'®.

E que a delimitagdo negativa pela afirmagao material (principio de intervencéc
minima) e formal (principio de legalidade) ndo entram em discuss&o na seara da
infancia e juventude, mediante a simpléria alegacdo de que “aqui ndo se esta
tratando de direito penal”. Este simplesmente néao é o perfil terico que o Estatuto da
Crianga e do Adolescente pretende dar aquilo que eufemisticamente chama de
“medidas soécio-educativas®. Teoricamente, estas medidas estdo presentes, tao
somente como atitudes protetivas-correcionais-educativas por parte do Estado. Ou
seja, sua razdo de existir jamais se coaduna com outra pretensdo para além da
mera sociabilizagdo e educacdo. Nao ha, nem pode haver, qualquer carater
sancionatério ou vinculado a idéia de controle social. A respeito do fundamento das
medidas sécio-educativas:

'® ROSA, Alexandre Morais da. Introdugdo critica ao ato infracional: principios e Garantias
Constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 2.
* dem, p. 2.
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As medidas socio-educativas séo aquelas atividades impostas aos
adolescentes, quando considerados autores de ato infracional.
Destinam-se elas a formacédo do tratamento tutelar empreendido, a
fim de reestruturar o adolescente para atingir a normalidade da
integragéio social.?

Nesse sentindo, ainda:

Sob o angulo das ciéncias humanas, as medidas sécio-educativas
véo constituir o tratamento tutelar,

O tratamento tutelar define-se como uma aglo sdcio-educativa
empreendida junto a personalidade do menor, com o objetivo de
model4-la para alcangar a integragéo social e evitar a recidiva.?!

Em virtude deste perfil, justificado com ao amparo da idéia de protecdo
integral, o fundamento da prescricéo e de uma série de outras garantias penais‘,“com
a fungéo garantidora da tipicidade, o principio de interven¢do minima, as causas de
excluséo da culpabilidade como a potencial consciéncia da ilicitude, a decadéncia, o
perdéo judicial, a rentncia ao direito de queixa, a representagdo como condigéo-de
procedibilidade, etc., resultam deslocadas da instancia infracional. Como resultado,
“o autismo .da ‘pretensdo pedagoégica’ da medida sdcio-educativa produz vitimas, a

todo momento™?,

E neste ponto, em busca quica dos mesmos fundamentos e garantias, que
cremos nao ser possivel partithar — sem desconhecer o valor que algum ponto de
vista possui — a constatagdo daqueles que entendem a partir do advento do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, ja ter havido uma verdadeira autonomia do Direito

infracional®®

Com efeito, ndo cremos que este marco legislativo represente, por si
80, qualquer sorte de autonomia. Sen&o todo o contrério. Acreditamos, isso sim, que
o Direito Infracional, como disciplina demanda ainda ser iniciado no Brasil e passa
pela necessdria transformagéo dos Juizados da Infincia e Juventude do pais®. A

pretensdo de estabelecer garantias a partir de um Direito infracional desprezando

20 | IBERATI, op. cit., p. 55.

' ALBERGARIA, Jason. Comentdrios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. Rio de Janeiro: Aide
Editor, 1991, p. 121.

2 ROSA, op.it., p. 5.

2 Veja-se, neste sentido, por todas, a opinido de Alexandre Morais da Rosa em ROSA, op. cit., p. 5.
2 Nesse sentido o reconhecimento de Alexandre Morais da Rosa em idem, p. 6.



completamente a referéncia penal proposta de boa intengdo por alguns®, resvala
para o mesmo problema que as vertentes radicais abolicionistas penais, ou seja,
para o ambito de um sistema de controle social que ndo contempla as garantias
penais e que é muito mais intervencionista do que aquele. lconoclastia parnasiana
nunca construiu solugdes. A postura de insistir na aplicacéo das garantias penais

"2 salvo se

ndo pode ser levianamente classificada de “deficiéncia criminologica
pregue a suficiéncia dessas mesmas garantias. E, sem dlvida, necessario afirmar
garantias no ambito infracional para além das garantias penais. O que n&o é Idgico,
nem muito menos digno das posturas garantistas é voltar as costas as garantias

penais no afa de — um dia, quem sabe — afirmar outras.

E preciso denunciar que persiste no Estatuto a utilizagéo . de
categorias abertas, de cunho estigmatizante e intervencionista, como “situagéo
irregular”, “necessidade imperiosa da medida” e mesmo “protegéo integral”, as quais
favorecem “a construgdo de um sistema paralelo, mais agudo que o sistema

penal?.

Acreditamos, como entende a parcela mais cética — e ndo por isso menos
critica da doutrina, que as benesses que o Estatuto da Crianga e do Adolescente
trouxe no ambito da matéria infracional sdo justamente “a incorporagéo do devido
processo legal e dos principios constitucionais como limites objetivos ao poder
punitivo sobre jovens em conflito com a lei”® ou seja, “trata-se do direito penal

juvenil, que se constréi a partir do Estatuto da Crianga e do Adolescente™.

E curioso notar que um dos maiores ganhos para o adolescente infrator com o
advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, foi justamente o estabelecimento

% Acreditamos ser utépico — ainda que nobre - pensar que “ndo se precisa aproximar tanto o Direito
penal do Direito Infracional para que ele se torne garantista. Um Processo Infracional pode se
construir de maneira autbnoma porque significa 0 manejo do poder estatal, com repercusses nos
Direitos Fundamentais do adolescente, mas nem por isso é Direito penal”. ldem, p. 13. Acreditamos
que o Direito Infracional precisa de um ponto de partida em termos de garantias. A existéncia de um
perfil marcadamente penal no que tange & forma de intervencéo esta a exigir e ndo apenas
recomendar a aplicagio das garantias penais. lsso sem prejuizo, obviamente, do acréscimo de um
novo perfil especializante que adicione novas garantias.

26 A observagdo critica de Alexandre Morais da Rosa em ROSA, op.cit, p. 9.

27 3pOSATO, Karyna. O Direito penal juvenil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 194.

% Nesse sentido a relevante opinido de Karyna Sposato, ndo por acaso representante do ILANUD,
em S&o Paulo jurante largo periodo, expressada na obra SPOSATO, op. cit., p. 62.

2 idem, p. 62.
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de um processo®, ou seja, a garantia da producdo probatéria em ambito
contraditério, em um verdadeiro processo penal! Ou seja, ndo ha quem se atreva a
medir diferencas essenciais entre uma representagdo e uma denincia entre o
formato da instrugdo de ato infracional e do rito sumario do processo penal, da
remissdo e da transacéo da Lei 9.099/95.

Entretanto, ainda que esta conquista seja um avango significativo, “a
resisténcia em reconhecer a natureza penal das medidas e do procedimento de sua
imposicdo, faz que muitas garantias hoje consolidadas no campo do direito penal

"31 £ necessdria, neste momento, “a

ndo sejam estendidas aos adolescentes
construcdo de uma ‘dogmatica processual infracional garantista’ como propugna
Salo de Carvalho em relagdo ao Direito penal™?, vale dizer, é nas garantias exigidas
contra a intervencdo discriminatéria penal que se deve buscar o ponto de partida

para a criagdo de um sistema de garantias na seara infracional.

Seria de perguntar por que existe garantia de producdo probatéria da
existéncia de um fato, cujo enquadramento legal estampado na representacéo é
buscado justamente na lei penal incriminadora, se ao final, as medidas aplicaveis
serdo fundamentadas, tdo somente na necessidade de protegao do adolescente. Em
que a existéncia ou ndo de fato tipico e antijuridico altera a necessidade de
educac&o e reinsercdo do adolescente? Se ndo altera em nada, porque submeté-lo
ao processo? Se, ao contrario, for reconhecida a necessidade de existéncia de fato
tipico e antijuridico para a aplicagéo da medida, como negar que seu fundamento
transcende a mera pretenséo protetiva?

2.1.2 A DISTORGAO CRIMINOLOGICA

Este paradoxo n3o se revela unicamente pela via de uma andlise meramente

processual ou mesmo dogmatica, mas também criminolégica. Refiro-me a cifra

3°,No sentido da aplicagéio das garantias processuais acs adolescentes: CABRERA, Carlos Cabral;
JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa Wagner; JUNIOR, Roberto Mendes de Freitas. Direitos da Crianga,
do Adolescente e do Idoso: doutrina e legislagdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.64; NOGUEIRA,
op. cit.,, p. 135-136; PRADE, Péricles. Direitos e Garantias Individuais da Crianga e do Adolescente.
Florianépolis: Obra Juridica, 1995, p. 49-54.

31 SPOSA™0, op. cit., p- 194.

%2 ROSA, op. cit., p. 162.



negra. E de todos sabido que a criminalidade real é muitos nlimeros superior aquela
registrada e que a passagem pelas agéncias de controle social penal judicial e
penitenciaria ndo correspondem a realidade da préatica delituosa. Hassemer e Mufioz
Conde referem que “ha um bom nimero de delitos e delinqlientes que ndo chegam
a ser descobertos ou condenados. E o que censtitui a chamada cifra negra, ou zona
obscura da criminalidade™:. N&o ha razéo para crer que entre os adolescentes os
indices sejam completamente diferentes. Sendo, todo o contrario. Isso porque,
conforme ja largamente demonstrado pela criminologia critica, em sendo o crime
uma criacdo humana, a elei¢do de condutas em um processo de criminalizagéo, ndo
se pode negar que o mesmo perfil se adote em outras dimensdes do controle social.
Assim também no ambito infracional. Tanto é assim, que o que o Estatuto da
Crianga e do Adolescente faz é estabelecer uma relagio direta entre intervengéo
estatal e a pratica justamente daquelas condutas elencadas no catdlogo penal.
Assim, a “cifra negra” criminal se repete, nos mesmos padrdes discriminatérios no
ambito infracional. E o que demonstra, justamente o estudo empirico realizado pelo
ILANUD*, em Szo Paulo.

Os estudos desenvolvidos no Instituto demonstraram, por exemplo, a
repeticdo, no ambito da seara infracional, dos preconceitos arraigados no sistema
penal, em face de certos grupos, como 0s negros, os moradores de rua, 0s
moradores da periferia, preferencialmente do sexo masculino. E que a pesquisa
evidenciou flagrante disparidade entre o perfil social daqueles que sofriam a
intervengdo da justica da infancia e do adolescente e aqueles que e uma técnica de
self report crime admitiam ter praticado algum ato infracional. Dai que os dados
oficiais que se reportam unicamente as estatisticas judiciais formam a imagem

distorcida de que a atividade infracional corresponde a préatica de tipos penais
considerados graves. Em resumo: os dados estatisticos revelam que o perfil da

% HASSEMER; MUNOZ CONDE, op. cit., p. 137. No Brasil, veja-se THOMPSON, Augusto. Quem
s80 os criminosos? Crime e criminosos: entres politicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 1-20.
% O ILANUD - Instituto Latino Americano das Nagbes Unidas para a Prevengéo do Delito e
tratamento do Delingliente, é um organismo técnico voitado a realizagdo de pesquisa, produgédo de
conhecimento e difusdo de informagdes nas areas da justi¢a criminal, prevengdo e controle do crime,
tratamento do delingliente e promogéo dos Direitos Humanos, especialmente focado na questdo da
prética do ato infracional. A revista nimero 22 do Instituto publicou interessante trabalho sociolégico e
estatistico relacionado ao tema do ato infracional.
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justica infracional — baseada na proposta do Estatuto da Crianca e do Adolescente —
obedece o mesmo perfil estigmatizante e discriminatério da instancia penal.

De ser assim, é possivel concluir que, de um lado, a instancia penal néo
exerce efetivo controle social do intoleravel, porque ndo alcanga a realidade do
crime, assim como a instancia da infancia e juventude ndo cumpre o seu papel
reeducador e sociabilizante, j4 que ndo trabalha com indices reais de praticas de
“atos infracionais”.

E isso ainda ndo é o pior. E possivel afirmar, com alguma seguranga, que
sequer a justificativa fundamental do afastamento entre o Direito penal e o Direito da
Infancia e Juventude foi alcancada. Ou seja, o objetivo de evitar a estigmatizagéio e
o etiquetamento ndo s6 ndo foram logrados como vimos foram sensivélmente
piorados, j4 que os objetivos de socializagdo e educagdo ndo estdo sendo
atingidos®. Basta verificar entre os casais pretendentes a adocao, quantos estariam
dispostos a receber uma crianga ou adolescente infrator em suas familias e quantas
pessoas ao oferecer vagas de estagio de ensino médio optariam por um adolescente
egresso de uma internagdo por pratica de ato infracional.

N&o é preciso grande esforgo hermenéutico para perceber o quanto o estigma
e o preconceito resistiram & retérica e & terminologia eufemistica®®. Além disso,
houve um efeito colateral agravante: como o discurso visa afastar a dimensdo
simbdlica penal, a carga de controle social inserta no estatuto — certamente mais

grave, em alguns casos®, do que o penal — ndo é percebida pela populacdo em

% Na verdade, ainda que essas finalidades sejam préprias da internagdo, cujo objetivo deveria ser
realmente a educagdo, preparagdo e encaminhamento do interno a vida exterior e social, as
entidades de recolhimento tém padecido de varias falhas, o que impossibilita a educagdo ou
recuperagéo de qualquer infrator que venha a ser internado.” NOGUEIRA, op. cit., p. 163.

% «pg ideologias de reeducagéo e substituigdo do conceito de pena pelo de medida de seguranga
permitiram, no mundo da infanto-adolescéncia, a criagdo de uma seméntica ocultadora das
conseqiéncias e sofrimentos reais, muitas vezes idénticos aos imperantes no mundo dos adultos.”
GARCIA MENDEZ, Emilio. Liberdade, Respeito, Dignidade: notas sobre a condigdo sécio-juridica da
infincia-adolescéncia na América Latina. CBIA: Brasilia, 1991, p. 42.

¥ Em determinadas hipéteses a penalidade prevista no estatuto pode ter conseqiiéncias mais graves
que as provenientes das conseqiéncias penais aplicaveis aos adultos. Pois bem, dada a imprecisdo
na aplicacdo das medidas sécio-educativas pode-se aplicar uma penalidade mais gravosa a um
adoiescente que cometeu um ato infracional ndo tio grave do que outro adolescente que cometeu um
mais grave. Outro ponto a ser destacado é que com o que deveria ser uma grande mudanga
decorrente do Estatuto ndio se vé& na prética: o respeito das garantias processuais. Nesse caso, é
possivel mancionar que a ampla defesa em muitos casos nao resta efetivada, j& que ao adolescente



geral, que tem a falsa idéia de que “com menor ndo acontece nada”. O efeito
pemicioso disso é uma falsa sensagéo de inoperancia do sistema infracional, que
leva as pessoas a néo acionarem os mecanismos de controle judiciais da infancia e
juventude, e procurarem elas mesmas por odiosas iniciativas de vinganga privada.

Isso contribui por um lado para -o incremento da cifra negra no &mbito
infracional e, por outro, para um reforco do processo de
estigmatizacéo/etiquetamento, j4 que qualquer medida aplicada pela Vara da
Infancia e Juventude, sempre parecerd, aos olhos do leigo, insuficiente. Esse
descrédito em relagdo a atuacdo das Varas da Infancia e Juventude aumenta
consideravelmente quando a comunidade tem conhecimento de um ato infracional
cometido por adolescente, sabe que este € o estopim que deflagra um procedimento
na Vara da Infancia e Juventude. No entanto, ndo compreende o alcance do que
deve ser a instancia protetiva do adolescente e, esperando uma mera reacéo
punitiva - ja que a seus olhos, o ponto de partida da intervencdo foi a existéncia de
um delito - o vé livre, quando foi determinada em sentenga a aplicagdo de medida
sécio-educativa diversa da internag&o®.

Ou seja, uma mera substituigdo terminolégica, sem mudanga na esséncia nio
conduz a evolugdo alguma. Nossa atuagdo na area infracional ainda é timida, nio
ousa abandonar a instancia penal, promover uma ruptura definitiva e, pior ainda,
sequer se ocupa de — ao menos por ora — tratar de aplicar a dimensao limitadora do
préprio direito penal. Na verdade, a imposicdo de medidas socioeducativas tem
carater seletivo e discriminatério, bem como um efeito simbélico de reprovagéo
social, interferindo diretamente na esfera de liberdade dos adolescentes®,

ndo é garantido uma entrevista com o advogado ou em audiéncia nio esta acompanhado do
mencionado profissional. O contraditério também se vé suprido, pois em fungéo da socializagéo e
educagéio decorrentes da doutrina da protegfio integral, argumentos defensivos ndo sdo aceitos em
%rol de tais finalidades.

D’AGOSTINI afirma que “Os meios de comunicagio de massa ddo um cardter sensacionalista a
questao da pratica de atos infracionais por criangas e adolescentes gerando uma ‘histeria social’ que
acaba legitimando no imagindrio social uma resposta violenta aos adolescentes ou mesmo as
criangas que venham a cometer uma infragéio legal, ‘indo desde a redugdo da responsabilidade até a
pena de morte.” D’AGOSTINI, Sandra Méri Cérdova. Adolescentes em Conflito com a Lei ... e a
Realidade. 4* ed. Curitiba: Jurua, 20086, p. 75.

% SPOSATO, op. cit., p. 193.
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exatamente como funcionam o sistema penal. No entanto, as garantias e principios
limitadores ndo estdo presentes.

Enfim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente preserva uma vertente
interventora, mascara seu proprio carater penal e recorta, apoiado em um discurso
retérico, as minimas garantias oferecidas pelo sistema criminal. Nesse sentido,
afirma Karyna Sposato:

O estudo da construgdo do direito da crianga e do adolescente, da organizagéo do
sistema de justica da infancia e da juventude brasileira e da matéria pertinente a
responsabilizacdo de adolescentes autores de ato infracional no Estatuto da
Crianga e do Adolescente apontam para a existéncia de um direito penal juvenil
brasileiro.
Desde as primeiras disposigdes pelos Coédigos Penais
retribucionistas, passando pelas legislacbes de menores, até a
entrada em vigor da Lei 8.069/1990, conhecida como Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a disciplina sobre o exercicio do poder
punitivo do Estado diante do cometimento de delitos por menores de
18 anos tem-se utilizado de conceitos neutralizadores de sua
natureza penal, garantindo, no entanto, maior controle.
A discricionariedade, caracteristica marcante historicamente do
funcionamento da justica da infancia e juventude em nosso pais,
especialmente no que tange a atribuicio da autoria de atos
infracionais aos adolescentes e conseqiiente imposicédo de
medidas socioeducativas, revela um sistema altamente
arbitrario e totalizante, em nome de suposta ‘prote¢éio’ “°.

Por isso, sem perder de vista a necessidade de afirmagdo de um direito
infracional de futuro completamente descolado da instancia penal, resulta
imprescindivel a afirmagdo, agora, ao menos das garantias penais conira o
desbordo do estado de coisas, deixando de lado a hipocrisia e reconhecendo que o
que vivemos legislativamente e na instancia forense € um “Direito penal do menor”
ou “Direito penal juvenil”. O reconhecimento disso serve para afirmar garantias
minimas e ndo tem porque inviabilizar o avango para um modelo independente e
préprio de tratativa do tema. E necessario romper com a fraude de etiquetas para
afirmar:garantias.

“A desmitificacdio dessa realidade punitiva tem como conseqiiéncia,
de um lado, o reconhecimento para os adolescentes de garantias e
principios essenciais ao Estado democrético e social e direito,

“ Idem, p. 193.



presentes na aplicagdo do chamado direito penal de adultos e, de
outro, a consolidacdo de principios especiais, constitucionalmente
previstos™".

E muito importante, contudo, ressaltar que com isso ndo se pretende
confirmar uma estigmatizagao que pré-existe, mas sim emprestar ao ambito da
apuragéo de ato infracional, todas as garantias que sao hoje em dia aplicaveis ao
Direito Penal e ao Processo Penal®.

Alias, como antes aventado, é justamente a garantia do processo penal — que
é parte do sistema penal como um todo - um dos logros mais importantes do
Estatuto da Crianca e do Adolescente na superagéo do nefasto Cédigo de Menores.

Pois bem. Hoje em dia é voz corrente na seara penal que o conceito de
ciéncia penal ou de Direito penal em sentido amplo abrange também o Processo
Penal. Ambos hao de ser instdncias garantidoras. Institutos como o principio de
inocéncia, o principio de culpabilidade, o principio de legalidade, o principio de
intervencdo minima e as causas extintivas de punibilidade sido absolutamente
compartilhados pelo Direito Penal e o Processo Penal. Deste modo, ao defender o
reconhecimento das garantias penais para o adolescente infrator, o fazemos pela via
da conexao inquestionavel do processo penal. E justamente incorporando esta
perspectiva, o Superior Tribunal de Justica Brasileiro editou recentemente a simula
338, a qual admite a aplicagéo da prescricdo s medidas sécio-educativas®.

Obviamente, 0 avango das garantias na seara infracional ndao ha de parar por
ai, ou seja, ndo deve limitar-se & importagcdo pura e simples do modelo penal. Até
porque, esta sim seria uma postura altamente criticdvel. O modelo deve avangar.
Este avanco, a nosso sentir, ronda uma questdo essencial e de fundo: a
necessidade de dissociagcdo da hermenéutica do modelo de protecédo integral no
ambito infracional da idéia de prevengdo especial. Ou seja, a necessidade de
abandono do modelo pedagégico.

“ |dem, p. 193.

Partilhamos pois, a pretensdo de que um elenco de garantias penais e processuais penais tao
amplo quanto aquele apresentado em ROSA, op. cit, pp. 163-168 seja implantado no ambito
infracional.

3 Stimuta 338 do STJ: “A prescrigio penal é aplicavel nas medidas sécio-educativas.”
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2.2. PRINCIPIO DE PROTEGCAO INTEGRAL E SUA DESVINCULAGAO DA
PERSPECTIVA DE PREVENCAO ESPECIAL.

Ha uma critica fundamental em que coincidimos com a perspectiva mais
lucida dos criticos de uma aproximagéo do Direito Infracional das garantias penais*,
é o fato inarredavel de que o perfil anti-garantista do modelo de controle social
infracional reside na postura pedagdgica, na idéia de associacéo entre prevencéo
especial e protecao integral. Na verdade, somente um perfil democratico que néo
guarde pretensdo de moldar o adolescente infrator, que o respeite enquanto
afirmacé@o de sua individualidade, pode pretender ter alguma legitimidade.

Importa destacar que o principio de protecdo integral diz respeito a
necessidade de filtrar os contetidos de regras (normas) a crianca e ao adéléscente
segundo uma perspectiva mais benéfica possivel para criangas e adolescentes,
especialmente no que se refere a situagdes conflituosas. Isso ndo quer dizer que,
quanto se trata de aplicacdo de medidas sécio-educativas, estas devam ser
aplicadas segundo uma dinamica de prevencao especial, em sentido curativo.

Alids, esta é justamente uma perspectiva ultrapassada® associada a doutrina
da situag@o irregular, oriunda de Platdo e acolhida mais tarde por Sdo Tomas de
Aquino, baseada na idéia de livre arbitrio e que a sangdo deve ser uma poena
medicinalis, ou seja, o Estado ndo deve apenas castigar o delingliente, mas sim
constrangé-lo a tornar-se bom*°.

Esta idéia de pena pedagdgica, totalmente acolhida pelo modelo infracional
pedagégico estava no pensamento de Thomas More, Giambattista Vico, Hobbes,
Grotius, Pufendorf Thomasius e Bentham*’ e acaba formando a escola
correcionalista Alema, através de Karl David August Roder, que “considera o
delingiiente um ser incapaz de fazer bom uso de sua liberdade exterior. Por isso

** Referimo-nos a ROSA, op.cit., p. 14.

*® ARAUJO, Femanda Carolina de. “Analise histérica acerca das finalidades das medias sécio-
educativas®, in Boletim do IBCCrim, ano 15, n° 185, abril de 2008. S&o Paulo: IBCCrim, 2008, p. 13.

6 FALCON Y TELLA, Maria José e FALCON Y TELLA, Femando. Fundamento y finalidad de la
sancién: ¢.n derecho a castigar? Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2005, p. 195.

“7 |dem, p. 196.
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deve ser educado e emendado moralmente, para que recobre esta capacidade™®.

Assim também derivou do mesmo pensamento a escola correcionalista espanhola
com Francisco Giner de los Rios, Luis Silvela, Concepcién Arenal e principalmente
Pedro Dorado Montero, que propunha um “direito de protegdo dos criminosos™?. O
que se propunha era o abandono da idéia de castigo aos delinqlientes para a
adogdo simplesmente de medidas de protecdo tutelar™.

Esta l6gica da tutela em matéria criminal foi justamente o modelo adotado
pelas primeiras legislacGes que cuidaram dos delitos praticados por adolescentes no
Brasil. Tratava-se de perspectivas “fundadas na légica da mera imputacéo criminal,
ou na logica da tutela, sempre com vistas a coibir a criminalidade infanto-juvenil™*.
“A Doutrina da Situag8o Irregular foi inaugurada no ano de 1927, com o Cédigo
Mello Matos, sendo também adotada pela Lei 6.697/79, o chamado Cddigo de

Menores™?,

A adocéo de uma perspectiva correcional fez com que estivessem justificadas
todas as intervencdes praticadas em relagdo as criangas e aos adolescentes, ainda
que, para tanto, se estivesse cerceando direitos e garantias fundamentais. Desde
modo, “como as medidas eram consideradas benéficas, ou seja, uma oportunidade
dada ao jovem de reeducar-se, afastavam-se de sua aplicagio quaisquer garantias,
utilizando-se o jovem como mero instrumento da vontade Estatal™®. O ato ilicito
aplicado n@o era considerado um' fato delitivo isolado que merecia resposta
proporcional e a ele vinculada, mas sim um sintoma de falta de adaptagéo social,
apto a justificar uma intervengéo sém limites de proporgdao nem quanto ao tempo,
nem quanto a intensidade.

Com projeto do novo Estatuto da Crianga e do Adolescente, a proposta de
protecdo integral deveria se contrapor frontalmente ao modelo incriminatério,
reconhecendo criangcas e adolescentes como sujeitos de direitos, titulares de

* |dem, p. 196.

9 |dem, pp. 196-197.

% |dem, p. 197.

°! SPOSATO, op.cit., p. 26.

2 Nesse sentido ARAUJO, op.cit., p. 13.
% idem, p. 13.
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garantias positivas®. O Estatuto da crianga e do adolescente deveria, portanto, ser
interpretado sistematicamente de modo a atingir o modelo infracional. Ou seja, a
parte do Direito da Infancia e Juventude que cuida do ato infracional deveria
considerar este ato “como fato social, para além dos marcos estreitos da lei e do
direito penal”.

Nzo é isso que se fez e se faz, nem no ambito da criminalizagéo primaria,
nem no ambito da criminalizacdo secundaria. Do ponto de vista da criminalizagdo
priméria, o Estatuto continua se servindo do catdlogo penal para contrapor a
interposigdo de medidas sécioeducativas e utiliza uma contraposicdo processual
equivalente ao processo penal. No ponto de vista da criminalizacéo secundaria, a
postura forense continua herdeira de um modelo correcionalista baseado no “bom
senso” didatico do “Juiz de Menores”.

Obviamente, esta realidade interventiva desmedida ndo representa senéo
uma contraposigéo para com a idéia de prevenc&o integral, e ndo seu corolario.

De modo contrério, a perspectiva penal que arranca do pés-guerra em todas
as democracias ocidentais, a idéia primordial de valoragdo de direitos humanos
converte-se em filtro hermenéutico penal, que fica ainda mais evidente a partir da
idéia de Roxin®® de aproximagéo entre a politica criminal e a dogmética, visando a
corregdo das distorcbes legislativas, tudo com o fito de afirmar as garantias
fundamentais no ambito criminal.

Assim, ndo é admissfvel que as garantias ja oferecidas e afirmadas no &mbito
penal ndo transcendam ao modelo infracional sob o pretexto de gerar
estigmatizacdo e sob o argumento de incompatibilidade entre a idéia de protecéo
integral e o oferecimento das garantias derivadas do sistema penal
democraticamente concebido. Isso porque, como visto, a estigmatizagéo existe a
margem do sistema penal e mesmo sem aproximagéo dele e o sistema infracional,

5 SPOSATO, op. cit., p. 49.

% Veja-se ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. 2® ed., tradugéo de Francisco
Mufioz Conde Buenos Aires: Hammurabi, 2002, tradugdo da classica obra Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem.



no modo como é concebido emprega boa parte da carga seletiva e discriminatéria
do sistema penal, sem levar consigo um minimo de garantias.

O rompimento ditado pelos tratados internacionais®™ e pela propria
Constituigdo Federal™, plasmado finaimente no Estatuto da Crianga e do
Adolescente®® ndo é uma rasa negativa da dimensdo penal, senéo um caminhar na
dire¢do daquele dmbito e que, por errado, deve, do mesmo modo que o sistema
penal, ser contraposto as garantias fundamentais até que se possa afastar
definitivamente qualquer relagdo com este e afirmar sua superacéo por um modelo
menos intervencionista.

E claro que ndo se ha de exigir dos menores o mesmo nivel de
responsabilidade penal, nem mesmo uma idéntica resposta de parte do Estado, mas
sim a adogdo de uma relagéo limitada para com o ato infracional e principaimente de
transposicdo de garantias penais para as medidas sécio-educativas como medida de
emergéncia, como paliativo para o que acontece agora. Isso ndo significa o
abandono de prosseguir na senda afirmativa de superagdo do modelo penal. Tal
recomendac&o é dirigida também ao préprio sistema penal, posto que a histéria do
Direito penal — malgrado sobressaltos e passos atras — foi e ha de ser a histéria
progressiva da sua saida de cena.

Assim, é preciso reconhecer que “negar o carater repressor das reprimendas
destinadas aos jovens e faze-lo significa regredir a um periodo no qual a autonomia
das criangas e adolescentes foi suprimida e negligenciada™®. E fundamental a
adogdo de uma perspectiva garantista, que vise afastar do cotidiano do adolescente
infrator um modelo tutelar que se traduz literalmente em um Direito penal do autor®,
posto que igualmente as penas, as medidas sécio-educativas ndo podem ser
fundamentadas em algo que, em realidade, ndo é mais do que uma faceta dos seus

% ' Referimo-nos, aqui, & Convengdio sobre os Direitos da Crianga, Diretrizes de Riad para a
Prevengéo da Delinqliéncia Juvenil, Regras das Nagdes Unidas para os Menores Privados de
Liberdade e Regras de Beijing ou Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragéo da
Justica de Menores. Cf. ARAUJO, op. cit., p. 14.

7 Art. 227.

%8 | ei Federal 8.069 de 13 de julho de 1990.

% ARAUJO, op. cit., p. 14.

& Cf. idem, . 14.
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efeitos. Vale dizer, é necessério afastar a idéia de ressocializagdo ou reeducagdo,
enfim, a proposta pedagdgica, posto que esta, ainda que se produza, néo é mais do
que um efeito, ndo necessariamente (inclusive raramente) ocorrente, e como tal, ndo
tem o condéo de servir como fundamento justificador de algo®'.

A atividade de controle social referida a ato infracional h4a de obedecer a idéia
de intervengdo minima, ou de controle social reservado apenas para o intolerdvel.
Sendo assim, as garantias penais que impedem que uma acusacdo tenha
transcendéncia para além dos limites do tempo tem também aplicabilidade a
situacdo de ato infracional.

3. APRESCRIGAO EM ATO INFRACIONAL.

E ai se chega ao pano de fundo do presente escrito: a afirmacdo da
transmissdo a seara infracional, dos direitos e garantias penais, entre eles a da
prescricdo. O reconhecimento do cardter marcantemente penal do sistema
infracional requer, em sentido emergencial, o controle de um sistema de garantias.
Nesse sentido:

O néo reconhecimento da prescrigdo, a cumulagdo de medidas, a
falta de proporgdo e humanidade das sangdes, e a auséncia de
indicios suficientes de autoria e materialidade sdo exemplos
cotidianos no nosso sistema. Sem mencionar a brutalidade da
execucdo das medidas sécio-educativas, cujo conteddo pedagégico
¢ sistematicamente vilipendiado pela violéncia das instituigdes.
Portanto, esta é nossa primeira e mais desafiante tentativa: destacar
que no texto da Lei 8.069/1990 encontram-se disposigdes penais e
sancOes que, aplicadas, produzem os mesmo efeitos das penas.

Dai a necessidade de introduzir, na aplicacdo das regras e principios
que norteiam a imposi¢do das medidas socioceducativas, critérios de
politica criminal, e sobretude construir bases cientificas mais sélidas
sobre a matéria.

Assim como o ato infracional é crime, a medida socioeducativa é
sangéo juridico-penal. Resta, portanto, fazer valer também para os
adoleegcentes brasileiros as regras democraticas do devido processo
legal™.

®' Nesse sentido, refers Fernanda Aradjo ser “evidente que se da reprimenda surge algum beneficio
para o adolescente isso é apenas um valor agregado & sang@io e ndo mais seu fundamento ou
justificacéo, tal qual ocorria no modelo anterior”. Idem, p. 14. No que tange as penas, a identificacdo
da prevenc&o especial como um mero efeito e ndo como fundamento veja-se, em detalhes, BUSATO;
MONTES HUAPAYA, op.cit., pp. 205 e ss.

2 SPOSATO, op. cit., pp. 194-195.



Nossa pretensdo hermenéutica, em razao dos argumentos acima transcritos,
de reconhecimento do carater penal da interferéncia das Varas da Infancia e
Juventude, em casos de atos infracionais, conduz inarredavelmente ao
reconhecimento da prescricdo em tais situagdes. E que o controle social exercido
através das medidas sécioeducativas ndo pode ser perpétuo, posto que perde
qualquer sentido e fundamento. As idéias de prevengéo e socializacdo — pretensées
tdo somente discursivas - se perdem. De outro lado, a afirmag¢do de um controle
social subordinado a regras de garantia, igualmente se dilui diante da passagem do
tempo, pela propria acomodagao social.

Em resumo: a passagem do tempo esgota o sentido da medida sécio
educativa quer se considere de um ponto de vista da proposicdo retérica do
Estatuto, quer se considere diante da realidade intervencionista e estigmatizante
efetivamente produzida. Ou seja, mesmo os arautos da pretenséo pedagégica ou os
arautos do modelo de lei e ordem nao tém argumentos l6gicos para perseguir a néo
aplicacdo da prescricao ao Direito infracional.

Resta apenas o vazio discurso das etiquetas. A critica cabivel se reduz a
negativa meramente retdrica e totalmente cega da nocividade da aplicagéo de
garantias penais ao Direito infracional. Se isso nao pode ser negado, por constituir
garantias, chega-se ao impasse.

Se considerarmos que as garantias processuais e penais devem ser
aplicadas no ambito do Direito infracional, ndo podemos afastar a extingdo da
punibilidade pela via da prescricdao. Inadmissivel pretender eternizar um direito de
intervencdo estatal, afirmando-se que aos adolescentes infratores ndo se aplicam
penas determinadas, mas sim medidas que visam sua recuperac¢éo ou socializacéo,
gracgas ao discurso fundado na protecéo integral.

A stmula é, portanto, bem-vinda, licida e apropriada. Mas apenas um
pequené passo da longa estrada a ser percorrida para a afirmacéo da identidade do
menor enquanto sujeito. O que ndo se pode negar é que este passo dado é um
passo adiante!
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CRITICA AS DIRETRIZES DE MIGUEL REALE E A NOVA PERSPECTIVA PARA A
INTERPRETACAO JURIDICA

Paulo Cesar Ribeiro Galliez!
RESUMO

Critica ao pensamento juridico de Miguel Reale. Propostas para novoes critérios de interpretagio das normas
juridicas. Realidade social e justica.

ABSTRACT

Critical works on Miguel Reale legal thought. Propositions for the new criteria of principles codes interpretation.
Social reality and justice.

PALAVRAS CHAVES:

Interpretagdo. Lei. Ideologia. Conservadorismo. Critica.

A partir da leitura do livro “Interpretacdo Constitucional™’, de autoria do professor Inocéncio
Mirtires Coelho, nasceu a idéia da critica ao pensamento do jurista Miguel Reale, pelo fato
de, nessa obra, ter sido dado destaque as suas diretrizes para uma interpretacdo estrutural da
experiéncia juridica.

O insigne professor Inocéncio transcreve integralmente dez diretrizes do conceituado jurista,

destacando-se, para efeito desta anilise critica, as seguinteszz

1%) toda interpretacdo juridica dd-se necessariamente num contexto, isto é,
em fungdo da estrutura global do ordenamento (natureza integrada do ato
interpretativo);

2%) nenhuma interpretagdo juridica pode extrapolar da estrutura objetiva
resultante da significacdo unitdria e congruente dos modelos juridicos
positivos (limites objetivos do processo hermenéutico);

3%) a interpretagdo juridica tem como pressuposto a recepgdo dos modelos
Juridicos como entidades ldgicas, isto é, vdlidos segundo exigéncias
racionais, ainda que a sua génese possa revelar a presenca de fatores
alégicos (natureza racional do ato interpretativo);

4%) a interpretacdo dos modelos juridicos ndo pode obedecer a puros
critérios de l6gica formal, nem se reduzir a uma andlise lingiiistica, devendo
desenvolver-se segundo exigéncias da razdo histérica entendida como razdo
problemdtica (problematicismo e razoabilidade do processo hermenéutico);

5%) compreensdo da interpretacdo como elemento constitutivo da visdo
global do mundo e da vida, em cujas coordenadas se situa o quadro
normativo objeto da exegese (globalidade de sentido do processo
hermenéutico).

!Defensor Piblico de Classe Especial, autor de “A Defensoria Piblica, o Estado e a Cidadania”; e “Principios
Institucionais da Defensoria Piblica”, todos editados pela Limen Jiiris Editora

2 Editora Siraiva,2007

3 A ordem das reflexdes escolhidas ndo segue o original



Segundo o professor Reale, o contexto que limita a interpretagdo juridica estd relacionado
com a estrutura global do ordenamento (primeira reflexfo), isto €, ndo € possivel interpretar-
se determinada norma juridica fora do ordenamento, cerceando assim o intérprete de

fundamentar seu raciocinio por método mais amplo decorrente de matérias interdisciplinares.

O ordenamento juridico ndo representa a totalidade do pensamento, sobretudo quando se
busca a aplicabilidade da lei em razio de determinado aspecto social, em que o positivismo se

revela ineficiente,

Essa critica tem por fundamento a afirmacdo de que a “a estrutura global do ordenamento”
significa a “natureza integrada do ato interpretativo”. De fato, embora admita a globalidade
da interpretacio, o professor Reale impde restricdo ao ato interpretativo, o qual nio poderd

ultrapassar os limites do direito positivo.

N

Na quinta reflexdo, o professor Reale refere-se & “visdo global do mundo e da vida” como
pressuposto para a compreensdo da interpretacio. Mas, aqui, hd contradigéo entre a primeira e
a ultima reflexdo, posto que se a globalidade tem seus parimetros delineados pelo
ordenamento juridico, ndo hid como falar em interpretacio do mundo e da vida, pois a
universalidade do pensamento implicaria o uso de métodos e dedugbes estranhos ao

conservadorismo.

Na segunda reflexdo, é dada maior énfase 2 limitagdo do método em foco quando € afirmado
que nenhuma interpretagio juridica pode extrapolar a estrutura objetiva que resulte de
significa¢do unitaria e congruente dos modelos juridicos positivos. Ou seja, fora do direito
positivo ndo ha interpretagio da lei, como se o direito positivo fosse a universalidade do

pensamento.
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A vprincipal fonte da interpretagio juridica é a Constituigdo, é4pice da pirdmide do
ordenamento juridico e, nesse particular o professor Konrad Hesse, da Universidade de
Freiburg i., Alemanha, em seu trabalho sobre a for¢a normativa da Constituigo, ao criticar a
complementacio superficial do pensamento juridico rigoroso, rebate que “na Constituicdo
deve haver a intima conexdo entre a normatividade e a vincula¢do do direito com a
realidade”® Acrescenta o insigne professor que “o direito constitucional depende das

ciéncias da realidade mais proximas, como a Historia, a Sociologia e a Economia.™

Logo, limitar a interpretacio aos modelos juridicos positivos significa elitizar aos
profissionais do direito, afastando-os da participagiio critica de outros segmentos da

sociedade, nfo comprometidos com a ciéncia do direito.

Assim, a possibilidade de interpretacdo da Constituigio e das leis em geral cabe a qualquer
cidaddo, tenha ou nio formacfo juridica, pouco importa. Essa é a linha de pensamento do

professor Peter Hiberle, da Universidade da Augsburg, Alemanha:

“Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com

este conceito é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa
norma. O destinatdrio da norma é participante ativo, muito mais ativo do
que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como nio
sdo apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo
detém eles o monopélio da interpretagdo da Constituicdo.”

O professor Plauto Faraco de Azevedo, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em

96

sua “Critica & Dogmética e Hermenéutica Juridica™, denuncia a neutralidade ideolégica de

juristas em face do positivismo, como se thes fosse possivel abstrai-lo da sociedade.

3 A Forga Normativa da Constituigio — ed. Sergio Antonio Fabris Editor, 1991

4 Idem, obr. cit.

5 Hermengutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio: contribuigdo para a
interprefagfo pluralista e “procedimental” da Constituigio — Sergio Antonio Fabris Editor, 1997

6 Sergio Antonio Fabris Editor, 1989



Esse afastamento do mundo, na concepgdo do professor Plauto, “¢ sé aparente”, visto que
tais juristas “orientam-se por uma ideologia que outra coisa ndo pretende sendo a

manutencdo do statu quo, seja ele qual for.” "

O jurista Miguel Reale, ao propor que a interpretacio dos modelos juridicos, segundo
exigéncias racionais, possa revelar a presenca de fatores alégicos, retoma, ou mantém sua
ideologia de origem fascista, & época em que participou ativamente da Acdo Integralista

Brasileira, na década de 30 do século passado, onde foi membro do Conselho Supremo.

Nessa época, segundo o professor brasileiro Hélgio Trindade, em sua tese de doutoramento,
apresentada em 1971 & Université de Paris sob o titulo de “L’ Action Intégraliste Brésiliene:
un mouvement de type fasciste des annés 30 (Integralismo — O Fascismo brasileiro na década

de 30)” 8, constata que

“Reale, diante do dilema do apés-guerra, opta pelo Estado fascista. O
bolchevismo, para ele, é a consegiiéncia final e indireta do liberalismo. O
Jascismo, no entanto, substitui a concepg¢do do Estado juridico e do cidaddo
pela concepgdo do Estado econdémico e do produtor”.

Em complementacio, Trindade ressalta que,

Reale define o tipo de ‘democracia’ que o integralismo pretende realizar.
Seria uma ‘democracia’ elitista e orgdnica, sem partidos politicos e nem
sufrdgio universal. (...) A ‘democracia’ integralista, porém, seria frustrada
pela separacdo institucional entre elite e massa, uma vez que o ‘critério
numérico deve ir cedendo lugar ao critério da competéncia.

A separacdo institucional preconizada pelo professor Reale, eliminando qualquer

possibilidade de aproximacio entre elite e massa, justifica a apologia da alogicidade, pois

7 Obr. cit.
8 Traduzido no Brasil pela editora DIFEL, abril de 1974
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nesse campo de acio se permite a manipulagio da realidade. Criam-se fatores incongruentes

uma vez que a congruéncia nfo interessa as elites.

Nessa linha de reflexdio, o filésofo Leandro Konder, ao procurar identificar a conceituagdo do

fascismo, conclui que

E um movimento politico de conteido social conservador, que se disfarca
sob uma mdscara ‘modernizadora’, guiado pela ideologia de um
pragmatismo radical, servindo-se de mitos irracionais e conciliando-se com
procedimentos racionalistas-formais do tipo manipulatério.®

Portanto, a terceira reflexdo de Reale é a que contem maior proximidade com os resquicios da
ideologia do fascismo. Al a racionalidade e admissdio do uso de fatores alégicos abrem
espaco para a manipulagio de um pragmatismo radical, com a presenga inclusive de mitos

irracionais.

Como basear a interpretacio com referéncia a fatores alégicos? Que fatores seriam esses?
Alégico, que ndo possui légica e coeréncia interna é sinénimo de ilégico tendo este dltimo
vocébulo o significado de “antilégico, contraditdrio, desarrazoado, disparatado, incoerente,

irracional.”*°

Assim, partindo-se desse critério, é valida a interpretagio irracional, desprovida de coeréncia
e razoabilidade. O método interpretativo do conservadorismo se recusa admitir a controvérsia
por parte daqueles que sdo por si considerados incompetentes e fora dos padrdes impostos

pelo elitismo.

° Introd:1¢éo ao Fascismo, editora Graal, 1977
10 Picionario Houaiss da Lingua Portuguesa, Editora Objetiva, 2001



E o distanciamento da cétedra, método autoritirio de ensino, que impde e controla a formagio
de novos arautos dessa ideologia. A alogicidade, ao estabelecer mitos irracionais, exclui o
debate, ou, manipula conclusGes supostamente renovadoras, de modo a dar continuismo 2

doutrina prevalente e a sua permanéncia no status quo.

Essa assertiva tem sentido, considerando que o professor Reale, colaborou e participou
ativamente na preparagdo e articulagio do Golpe Militar-Empresarial de 1964, que veio impor

método ideolégico que perdurou por mais de vinte anos.

De fato, em 29 de novembro de 1961, com a finalidade de participar ativamente da politica,
empresdrios, intelectuais e técnicos criaram, 3 época, o Instituto de Pesquisas e Estudos
Sociais — IPES, sendo que seu objetivo ostensivo, no comentdrio de René Armand Dreifuss'?,
“era estudar as reformas bdsicas propostas por Jodo Goulart (1961/1964) e a esquerda, sob

o0 ponto de vista de um tecno-empresdrio liberal”

Nessa ocasido, no IPES de Sdo Paulo, foi implantado o Grupo de Doutrina e Estudos — GED,
do qual integrava o Professor Miguel Reale, entfo integrante da Federacio de Comércio do
Estado de Sdo Paulo, cuja finalidade era “estabelecer um consenso empresarial sobre os mais

variados problemas e suas solucdes”. *

O desfecho do golpe militar-empresarial e a sua permanéncia no cenrio nacional até 1984 ¢
objeto de imimeras obras, artigos e ensaios, mas, o que importa nesse estudo é consignar a
postura ideolégica do professor Miguel Reale cujos ensinamentos juridicos vém sendo
propagados no meio académico até o presente, culminando com o projeto de lei do Novo

Cédigo Civil Brasileiro.

11964 — A Corquista do Estado — Agfio Politica, Poder e Golpe de Classe, ed. Vozes, 1981
12 Idem, obr. cit.
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Sua extensa obra impressiona e, aparentemente, inibe o espirito critico, dado o distanciamento
ex cathedra do seu idedrio. Mas o questionamento maniquefsta entre as forgas da produgfo
do capital e o idedrio socialista cedeu lugar 2 globalizago, cujos contornos sdo identificados

pela presenga marcante e avassaladora da economia de mercado.

A economia de mercado exige, por sua vez, novas regras juridicas para proteger seus
interesses, fazendo com que a interpretagio das normas constitucionais e da legislagdo

ordindria venha ter novos parametros.

O desenvolvimento e a pritica da transformagio social sdo inesgotéveis e, em semdo assim é
possivel ao intérprete neutralizar a for¢a dominadora do direito positivo, tendo como

instrumento para essa finalidade a sua desconstrugio.”

Desconstrugdo, no pensamento do filésofo Jacques Derrida, ndo significa destrui¢do, mas sim

desconfiar do sistema, esvaziar seus conceitos e inverter a l6gica do pensamento tradicional.

O direito, na concepgio de Derrida,

“E essencialmente desconstrutivel, ou porque ele é fundado, isto é,
construido sobre camadas textuais interpretdveis e transforméveis (e esta é a
histéria do direito, a possivel e necessdria transformagdo, por vezes a
melhora do direito), ou porque seu fundamento dltimo, por defini¢éio, néo é
fundado. Que o direito seja desconstrutivel, ndo é uma infelicidade. Pode-se
mesmo encontrar nisso a chance politica de todo progresso histérico.” "

Na observacgio de Rachel Nigro, analisando a obra em destaque,

13 Apud Paulo Galliez, “A Defensoria Piblica, o Estado e a Cidadania”, ed. Lumen Juris
14 Forca de Lei, editora Martins Fontes, Colegéo Tdpicos, 2007 — grifo do autor



A atitude desconstrucionista busca uma desmontagem das hierarquias
presentes em todos os textos, podendo atuar no sentido de revelar os
elementos silenciosos do texto, aquilo que ficou subentendido, mas estava :
1.7 ¥

Importante fungio da desconstrucdo é a desmontagem daquilo que aparentemente é imutivel.
A norma juridica tradicionalmente declarada pela justica nem sempre € justa e em virias

hipéteses afasta-se completamente da sua finalidade social.

Nesse sentido, a interpretagdo hermenéutica deve ser desprezada, pois, no sentir de Rachel
Nigro “esse espaco interpretativo que se abre com a desconstrugio juridica, deixando aberta a

possibilidade do surgimento de uma outra interpretacio, de um novo sentido para o texto.”!

Por outro lado, note-se que Derrida afirma que o direito ndo ¢é a justica e ha momentos em

que apesar de o direito ser respeitado ndo podemos ter certeza de que a justica o foi."

Assim, a desconstrug@o do direito € relevante na medida em que abre espago para a prética da
justica, ndo a justica ideoldgica do aparelho estatal, mas a justica social que venha atender aos

interesses dos excluidos.

Como conseqiiéncia, Derrida ressalta que “a maior garantia da liberdade que o direito

positivo pode proporcionar € que exista sempre a possibilidade de contesta¢do — de modelos

institucionais que fomentem o debate eficaz -, e ndo necessariamente o consenso.” '®

15 O Direito da Desconstrugfio, contido na obra “Desconstrugio e Etica — Ecos de Jacques Derrida, organizado
yor Paulo Cesar Duque Estrada, editora PUC-Rio — Loyola, 2004
S Jdem obr. cit.
Obr. cit.

B Obr. cit.
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Ao analisar o constitucionalismo, o filésofo italiano Antonio Negri alerta que “existe uma
grande tradi¢do do poder capitalista que garante eficdcia na recuperacdo e na neutralizagdo

do antipoder: ¢ a tradi¢do do constitucionalismo.” *° (grifo do autor)

Prosseguindo, Negri complementa:

A recuperagdo do antipoder, de fato, torna-se possivel no
constitucionalismo, porque resisténcia, insurrei¢do e poder constituinte sdo
aqui reduzidos a simples pretensdo juridica, e assim configurados como
elementos dialéticos, participes da sintese... democrdtica do sistema. No
constitucionalismo, o antipoder € reterritorializado, fechado em um espago
Jjd organizado por um principio tinico de comando, ou seja, de exploragdo e
hierarquia. * (grifo original)

Assim, como a tradi¢io do constitucionalismo visa & neutralizagdo do antipoder, a concepgio
de Derrida vai ao encontro da critica de Negri, ou seja, j4 que o método democritico do
sistema se esgota na formulacio dialética, é preciso desconstruir o direito positivo para

adequé-lo 4 realizagio da justiga social.

Justica social ndo significa aquela justica praticada pelo poder jurisdicional, posto que os
juizes, seguindo a linha de pensamento de Negri, acham-se fechados em um espaco

organizado previamente por um principio tnico de comando.

A prova desse comando estd na criagio recente da simula vinculante, que isola de qualquer
possibilidade de discussdo novos questionamentos criticos dos conflitos. A hierarquia
imposta pela simula vinculante permite que a exploracio das normas juridicas existentes

mantenha sua atualidade e permanéncia dentro do sistema.

' Cinco ligoes sobre Império — DP&A Editora, 2003
0 Idem, obr. cit.



Desse modo, a estratégia da desconstrucdo das decisGes deve visar o esvaziamento do

positivismo do préprio ordenamento, minimizando sua hierarquia e exploracgio.

Expressdes transcendentais como “estrutura global do ordenamento, significacdo unitdria e
congruente dos modelos juridicos positivos, fatores aldgicos, razdo problemdtica,
problematicismo, globalidade de sentido do processo hermenéutico”, sio a sintese do
principio tdnico de comando, de exploracio e hierarquia, servindo tio somente ao

constitucionalismo tradicional.

Tendo sido o professor Miguel Reale considerado o “pai do Cddigo Civil de 2002”, ndo é de
se impressionar que os Livros I e I da nova codificacio, que tratam, respectivamente .- “Do
Direito das Obrigagdes” e “Do Direito da Empresa” contenham juntos, novecentos e sessenta
e um (961) artigos, enquanto que o Livro de Familia, de n°. IV, tenha apenas duzentos e

setenta e dois (272) artigos.

Ademais, a escolha da ordem preferencial dos referidos livros deixa evidente a preocupagio
com a ordem econdmica, em detrimento ao direito de familia, o que néo € gratuito, pois, na
impecével critica de Karl Marx, “o dinheiro, ji que possui a propriedade de comprar tudo,
de apropriar objetos para si mesmo &, por conseguinte, o objet par excellence. O cariter
universal desta propriedade corresponde a onipoténcia do dinheiro, que € encarado como um

ser onipotente D)2

A leitura critica, a reflex@o e a disposi¢io para mudar cabem a cada um realizar por meio de

sua singularidade, pois “consenso € ades3o e alienac?o, identificacdo com o representante””.

RJ, 29 de setembro de 2008

2 Os Manuscritos Econdmico-filoséficos, Brasilia Editora Porto, 1971, grifos do autor
22 Antonio Negr., “Cinco Ligdes sobre Império”, DP&A, 2003
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INTERCEPTACAO TELEFONICA: CONSIDERACOES SOB A OTICA DEFENSIVA
Raphael -Berba'

Trata o presente trabalho de interceptagGes telefonicas no processo penal, com
especial enfoque sob a ética defensiva. A finalidade é contribuir para o debate acerca do tema
proposto e contribuir para o exercicio processual do direito de defesa.

This present work talk about telephone’s intercepts in criminal
proceedings with particular focus on the defensive perspective. The purpose is to contribute to
the discussion about the theme and increase elements to the assignment of procedural rights to
the defense.

Palavras-chave: INTERCEPTACAO TELEFONICA; PROCESSO PENAL;
DIREITO DE DEFESA.

SUMARIO: I- Introdugio; II- A int-erceptaga"m
telefénica como prova; IV- Abordagem defensiva; V- Sugestdes
referentes a Defensoria Publica; VI- Conclusao; VII- Referéncias
Bibliograficas.

I- INTRODUCAO

Noite de agosto de 2008. O jornal televisivo de maior audiéncia da televisio aberta
mostra o depoimento de um Delegado de Policia Federal a uma Comissio Parlamentar de
Inquérito.

Antes mesmo do inicio do depoimento propriamente dito, a referida autoridade
ressalta a importancia da realizagio de intercepta¢es telefénicas como algo imprescindivel
para a atividade investigatéria.

Passados aproximadamente quinze dias, o mesmo telejornal destaca o fato que
ocupa neste momento, a quase totalidade da midia brasileira: A noticia sobre a possibilidade de
Ministros da mais alta Corte de Justi¢a do pais terem sido alvo de interceptagSes telefénicas
clandestinas supostamente realizadas por membros da Agéncia Brasileira de Inteligéncia.

E notério o quanto as interceptagdes telefonicas vém ocupando atualmente grande
espaco no cotidiano do pais, tanto no cendrio social e politico, quanto em relagio ao meio

juridico-cientifico, com a publicagdo de inimeras obras doutrindrias.

! Defensor Piblico no Estado do Rio de J' aneiro; Mestre em Direito pela UNESA.



O referido meio de investigacdo ou produgéo de provas se encontra no centro das
atengdes, sobretudo da midia nacional, em especial neste segundo semestre de 2008, podendo-
se afirmar que 2 esta altura, fatos novos surgem diariamente, seja em termos de debates acerca
de sua licitude e conformidade com direitos fundamentais, ou mesmo produgdo legislativa com
a finalidade de conferir novos contornos aos instrumentos juridicos vigentes.

Este quadro revela a necessidade de debate juridico acerca das interceptagdes
telefénicas sob os mais diferentes pontos de vista, sendo certo que o presente momento social
demonstra de um lado verdadeira crise na seguranga piblica, e de outro, a indiscutivel e
sempre presente necessidade de garantia dos direitos fundamentais, uma vez que € falsa a
impressdo de que a violagdo aos referidos direitos acrescenta algo de positivo para a paz social.

Importa destacar ainda o crescimento da evolugdo tecnolégica em relagdo as
interceptacgGes telefOnicas, e seus reflexos na produgéo probatdria, bem como para o processo
penal.

O presente trabalho tem por finalidade expor uma breve andlise critica pontual em
relagdo ao tema proposto, com vistas a suscitar o debate acerca das interceptacoes telefonicas,
destacando, neste ponto, a ética defensiva, partindo da premissa de que o processo penal deve
guardar conformidade com os preceitos e regras constitucionais®.

Isso porque, na realidade a Constituicio da Repiblica representa o pilar
fundamental do processo,’ tendo-se em conta que nela se encontram os principios norteadores
da atividade processual.

Sendo assim, o que se pretende neste momento com o presente estudo € a realizagdo
de uma abordagem especifica dentro do tema relativo 2 interceptagio telefénica, com énfase no
ponto de vista defensivo, procurando trazer contribui¢io para fomento do debate estabelecido

no meio juridico, em especial quanto ao funcionamento da Defensoria Pdblica.

1I- A INTERCEPTACAO TELEFONICA COMO PROVA

. As interceptacdes telefOnicas possuem, de acordo com a Doutrina, a natureza de

procedimento cautelar, tendo como finalidade a produgio de prova no processo penal, inaudita

2 Prado, Geraldo. Sistema Acusatdrio, a Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. Rio de
Janeiro: Lummen Juris, 2002.
? Idem.
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et altera pars, sendo que seus pressupostos e requisitos se referem ao periculum in mora, € a0
fumus boni_iuris.*e na qual o contraditério se materializa de forma diferida, isto ¢, a
posteriori.

Quando produzida no curso do processo, logicamente assume natureza de meio de
prova, sendo, pois, o contraditério neste caso, imediato, com a ciéncia da defesa e, por
conseguinte, oportunidade de manifestagdo.

De outro turno, parece possuir a natureza juridica de prova documental e niio
pericial’, em razio da desnecessidade de realizagio por expert, e atualmente, poder ser
realizada de forma ampla, a principio por qualquer pessoa, através do manejo da devida
instalacfo tecnol6gica.

Indiscutivel o fato de que atualmente a interceptagiio telefonica experimentou
crescimento assustador, passando mesmo a alcangar o status de rainha das provas, ao menos
para a midia, e alicer¢ando sendo as mais complexas, a0 menos as mais divalgadas (ﬁ)erag(")es
de investigacdo policial.

Entre os motivos que ensejaram o crescimento em escala vertiginosa da
interceptagdo telefonica no Brasil, sobretudo nos dltimos trés anos, pode ser verificado, além
do crescimento normal conduzido pelo avango legislativo disciplinador desta atividade, a
evolugdo tecnolégica crescente e incessante, a um custo cada vez mais acessivel.

Chegamos ao ponto de o Ministro Tarso Genro afirmar que as pessoas devem se
acostumar a falar 2o telefone como se estivessem sendo ouvidas por terceiros.

As estatisticas informam mimeros elevadissimos de interceptagdes telefonicas. No
ano de 2007 foram realizadas nada menos que cerca de quatrocentas e nove mil diligéncias
desta espécie no Brasil. Este nimero sem ddvida impressiona, sobretudo se confrontado com o
mimero de interceptages telefonicas realizadas em pafses mais avancados em termos
tecnoldgicos, como os Estados Unidos, por exemplo, e considerarmos o niimero de pessoas
atingidas por cada interceptacdo.

No mencionado pafs da América do Norte foram efetivadas 2.208 interceptagdes
telefonicas, excluindo-se as extensdes de prazo, que somaram 1.701.

Desta forma, verifica-se que no Brasil, o nimero de interceptagdes telefonicas por

pessoa, € proporcionalmente muito maior do que nos Estados Unidos, mesmo levando-se em

“ GRECO FILHO, Vicente. Interceptaggio telefénica; consideragdes sobre a lei n. 9296, de 24 de julho de 1996.
2* ed..Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

5 CABETTE, Eduardo Luiz Santos, NAHUR, Marcius Tadeu Maciel. Transcrigdo de gravagées. Modalidade de
pericia ou documento ?Jus Navigandi, Teresina, ano 12 n. 1777, 13 maio 2008. Disponivel em

htip://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11255 . Acesso em 29/09/2008.



conta que no controle estatistico por aqui realizado, nfo é feita a distingfio entre diligéncias
iniciais, e prorrogadas®.

Na Franga, por sua vez, houve recente implantagcdo de projeto de combate a crimes
e terrorismo que preveé a realizacéo de cerca de 20 mil interceptagdes telefonicas por ano, o que
gerou inimeros debates e questionamentos por grupos defensores do direito 2 privacidade. Isso
para ndo falar na situacdo social e politica de combate ao terrorismo, que aquele pafs
experimenta, e no custo que a realizagio de interceptacdes representa aos cofres piiblicos.

Fato € que o aumento descomunal na realizacio de interceptacdes telefonicas
induziu a necessidade de aumento no controle destas diligéncias, por parte das instituigdes
nacionais.

Sendo assim, o Conselho Nacional de Justica editou, neste sentido a resolugio de
n.o 59, de 09 de agosto de 2008, com a finalidade de reunir em banco de dados, o niimero de
diligéncias deferidas pelos Juizes de primeiro grau em todo o pais’.

Nessa trilha, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, em iniciativa pioneira através
de sua Corregedoria Geral, publicou o provimento CGJ n.o 06, de 09 de maio de 2008°,
determinando a informagdo pelos Magistrados Fluminenses, de todas as interceptagdes
telefonicas determinadas’.

O Poder Executivo brasileiro, por sua vez, enviou ao Poder Legislativo o Projeto de
Lei de ndmero 3272/2008, que torna tipicas condutas relacionadas 3 divulgacio nio autorizada
de informagdes obtidas através de interceptages telefonicas'’.

O que se nota € que o Estado vem tentando tomar, ou melhor, retomar o controle
das interceptagbes telefOnicas realizadas, admitindo de forma clara que a realizagio de
diligéncias desta natureza fugiu ao controle necessério para garantia dos direitos fundamentais.

Se por um lado, a evolucéo tecnoldgica serve ao Estado para que este exerga de
forma mais completa e eficaz a atividade investigatéria, por outro a tecnologia deve ser deve
ser posta a servigo do da efetividade da prestacgio jurisdicional, e esta s6 € obtida através do

cumprimento de Principios Processuais Constitucionais como contraditério e ampla defesa, e

6 PENA, Fernando Tibiircio. Escutas Telefonicas: o exemplo brasileiro e o americano. Jus Navigandi, Teresina,
ano 12, n. 1860, 04 ago. 2008. Disponivel em: hitp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11566. Acesso em:
25 set. 2008.

7 Vide: ADIN 4145, cujo objeto & a resolugio de n.o 59, do CNIJ. .

8 Vide: ADIN 4135, cujo objeto & o questionamento do Provimento 06/2008 da CGJ do TJ -RJ.

° Vide: Aviso n.o 779, de 11/12/2008, CGJ, do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro.

' Vide: Projeto de Iei 525/2007- Senado Federal, com a finalidade de alterar a Lei de Interceptades
Telefonicas.

291



292

ainda, balizada pelo respeito aos direitos fundamentais como a privacidade, além da protecio
ao préprio sigilo das correspondéncias”.

O surgimento de novas tecnologias e sua utilizagdo pelo Estado como forma de
efetivacio de sua atividade coercitiva, ndo pode conduzir a desequilibrio da rela¢io processual.
Referimo-nos aqui a processo e relagdo processual, inseridos em um sistema acusatdrio, que
possui como premissa a existéncia de partes em equilibrio'%.

Cabe neste ponto destacar como algumas questoes referentes 2 interceptagdo
telefonica como prova tém repercutido junto aos Tribunais Superiores.

As mais altas Cortes nacionais tém se manifestado no sentido de procurar validar as
provas dessa natureza, sendo raras as decisdes em sentido contririo, que apenas ocorrem em
caso de manifesta ilegalidade em relagfo a lei que regula a matéria.

Por outro lado tem predominado na jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores
Brasileiros o entendimento de que o acesso as informagdes obtidas através de intéféeptagﬁes
telefonicas reunidas em inquérito policial é limitado, em razdo do caréter sigiloso-
administrativo deste conjunto de atos.

Ocorre que a opgdo por este caminho se afigura no minimo perigosa para a
preservacdo dos direitos fundamentais do acusado que, via de regra, é convocado por
Autoridade Policial para prestar esclarecimentos acerca de fatos dos quais nfio possui prévio
conhecimento.

Junto ao Superior Tribunal de Justica tem prevalecido a inteligéncia de que a defesa
deve questionar a autenticidade da voz do acusado no momento oportuno, ou seja, logo apds o
primeiro contato com a referida prova, sob pena de preclusdo da alegagdo de nulidade™.

Isto se justifica pelo fato de que normalmente, haver4 a negativa do acusado em
reconhecer como sua a voz contida na interceptacdo telefonica, ou, ainda que permaneca em
siléncio, tal fato argiiido pela defesa, inevitavelmente serd gerador de dilagdo probatéria, como
incidente de falsidade documental, por exemplo.

Também no Superior Tribunal de Justica, existe entendimento de que néo existe a
necessidade de redugdo a termo de todo o contelido da interceptagio telefbnica, se as partes

obtiveram acesso a todo o seu conteddo™.

11 PRADO, Geraldo, Limite 3s interceptagdes telefonicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a. Rio
de Janeiro: Lumen Jiris, 2006, p. 48. =

12 pRADO, Geraldo, Sistema Acusatério - A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais.Rio de
Janeiro: Lumen Jiris, 2001.

B 1C 66967/SC, Relatora Min. Laurita Vaz, 5* Turma-STJ

14 HC 37227/SP, Relator Min. José Arnaldo da Fonseca, 5* Turma-STI.



Neste ponto, observa a mencionada Corte de Justiga, que o imprescindivel € que a
defesa possa ter acesso a todo o conteiido da gravacio realizada, para que, deste modo, seja
concretizada a ampla defesa.

Importa destacar, por outro &ngulo, que o Supremo Tribunal Federal, em julgado
recente, que traz em seu bojo questdo referente a interceptagoes telefonicas, estabeleceu que o
acesso da defesa aos autos de inquérito policial deve ser permitido pela respectiva autoridade
presidente, sobretudo a partir do momento em que o acusado se faz ciente de que € alvo de
investigagdo policial, sob pena de violacdo ao principio da ampla defesa.

Este importante posicionamento serd comentado adiante no presente trabalho, uma
vez que pertinente 2 abordagem defensiva em relacfio aos procedimentos que envolvem

interceptacgGes telefdnicas.

I1V-ABORDAGEM DEFENSIVA

No ano de 2008, em uma das Comarcas do interior do Estado do Rio de Janeiro, um
jovem de 23 anos, vendedor de loja do ramo de roupas esportivas situada em um dos maiores
shopping centers da capital do Estado, passou a responder preso processo penal o qual €
acusado de formacio de quadrilha com a finalidade de trifico de entorpecentes.

Intimado a comparecer & Delegacia de Policia, foi inforrnado de que teve suas
conversas telefonicas interceptadas e que supostamente estaria envolvido em crime de trafico
ilicito de entorpecentes. Tudo isto sem ter acesso ao contetido das entfo referidas gravacgdes.

A totalidade das provas produzidas consistia em escutas telefénicas de conversas
entre o acusado e a esposa de um dos mais famosos traficantes de drogas da hist6ria nacional,
conversas estas admitidas e esclarecidas, uma vez que se tratava do comércio de roupas entre
os personagens citados.

Vale destacar que as infind4veis horas de conversas telefénicas foram objeto de
degravagdo, realizada pelo Instituto de Criminalistica, ou seja, foram devidamente reduzidas a
termo, revelando em vérios momentos, conversas entre as pessoas que seriam o alvo da
investigagio, e terceiros nio identificados.

A hip6tese mencionada, a nosso sentir, traz 4 lume pontos importantes a serem

debatidos sob a ética defensiva.
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Inicialmente, observa-se a necessidade de acesso ao material que constitui objeto da
interceptagio telefénica. Certo € que o Supremo Tribunal Federal, em julgado recente, garantiu
0 acesso 2 defesa, do contetido das referidas diligéncias, mesmo em Inquérito Policial nio
findo, em consagragio ao principio da ampla defesa.'

Vale destacar parte do voto do Ministro Marco Aurélio, ainda que em cardter

liminar:

“ A situacdo desta processo é emblemitica no que a defesa dos
pacientes, acusados em certo inquérito, nfo teve acesso a autos apartados que
conteriam a degravacgdo do que levantado em interceptagio telefonica.

Prevalece a visdo linear- e, diria mesmo, extremada- de que o
sigilo das diligéncias se mostra a tonica das investigagdes policiais, mas assim
o € até que se chegue a estigio em que, ji apurados os fatos, até 0 ‘momento
em que os dados colacionados viabilizem o interrogatério dos envolvidos. A
partir dai, descabe, seja qual for o mével, cogitar de verdadeiro processo
Kafkaniano. Alguém ¢ instado a comparecer perante a autoridade policial e
ndo tem acesso- quer- direto, quer mediante a representagio profissional-a
defesa, aos elementos que estariam a ditar tal ato, que, em si, ndo deixa de ser
constri¢éo.

Nio hd campo para interpretar o arcabougo normativo sem ter-se
presente o devido processo legal. Este passa a inexistir no que se implementa
o sigilo a afastar , até mesmo, o conhecimento de dados pela propria defesa.
Em sintese, a busca de parimetros ndo pode conduzir a manter-se , quando j4
compelido o cidaddo a comparecer para ser interrogado ou para prestar
esclarecimentos, o dbice ao acesso aos fatos que estariam a impeli-lo a tanto.

Sob o angulo da atuagfio profissional da advocacia, que exerce
encargo publico, mostrando-se indispensivel 3 administracio da justica-
artigo 133 da Cosntituigdo Federal- tem-seo inciso XIV do artigo 7° da Lei n.o
8.906/94- Estatuto da Advocacia- a estabelecer como direito do advogado,
entre oufros, “examinar em qualquer reparticio policial, mesmo sem
procuragdo, autos de flagrante e de inquérito, findos_ou em andamento, ainda

que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos”.

'3 HC 92.331-3-Paraiba, 1* Turma, Supremo Tribunal Federal.



Impedir o acesso pretendido contrasta com o direito 4 assisténcia técnica
assegurado ao acusado. (...)

Em outras palavras, o sigilo préprio aos dados da interceptacio de
comunicagdo telefonica estd direcionado a proteger e nfio a gerar um quadro
em que alguém se vé€ envolvido, devendo comparecer a delegacia policial sem
que se lhe possibilite, e ao advogado, conhecer as razdes respectivas. Fora
disso ¢ inaugurar-se época nfio s6 de suspeita generalizada, a alcangar o
profissional de advocacia, como também verdadeiro terror, partindo-se para
estratégia inconcebivel, no que assentada na surpresa.

ImpSe-se a concessio de medida acauteladora, que o fago

presentes as balizas da atuagfo individual.” (...)

De outro giro, ¢ imprescindivel que a defesa tenha acesso a elaboragfio de pericia
técnica que possa realizar a comparagio do padrio de voz do acusado com aquele contido nas
gravagoes.

Além disso, importa a realizacio do trabalho de expertii capazes de verificar a
ocorréncia de edi¢ao de trechos.

Somado a isto, deve-se insistir ainda na possibilidade e efetiva realizagdo, de
identificagdo de todos os interlocutores que se comunicaram, e nfio apenas de parte destes,
evitando-se com isto, a aposi¢io de “pessoa ndo identificada”, o que confere margem a desvios
de diversa natureza na investigacio e, por conseguinte, no contetido da prova auferida.

Feitas estas consideragbes, cumpre avancar na tentativa de realizar uma abordagem
que contenha alguns pontos importantes sob o ponto de vista da defesa.

Ocorre que atualmente, de forma inegével, vive-se uma grave crise na seguranga
publica nacional. Este fato tem por conseqiiéncia um enorme anseio social por mudanga e
apresentacdo de resultados, que tem implicado na amplia¢io da fung¢fo policial, que tem sido
exercida no dmbito de outras instituicdes.

Em razio disso, muitos doutrinadores tém feito referéncia a um Estado Policial'®,

em ameaga ao estado de Direito que representa a nossa opgio constitucional, mas que,

' “Talvez porque os magistrados de hoje, preocupados com o tema da seguranga piblica diante do quadro de
violéncia que assola principalmente (mas ndo exclusivamente ) os grandes centros urbanos, acabam por se
arvorar na qualidade de herdis da caneta com poderes quase divinos para acabar com uma onda que nfo guarda
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logicamente, tem por conseqiiéncia a submissdo ao império da Lei, e o conhecimento anterior
das “regras do jogo” em relagfo ao processual penal.

E sabido que o Estado de Direito se fundamenta em principios definidos
anteriormente aos fatos, ou seja, em regramentos que possam permitir ao individuo a previsdo
da atuacdo estatal, seja investigativa ou jurisdicional.

Nessa trilha, importa ressaltar que o Estado ndo deve se atuar de modo a romper o
equilibrio entre as partes no processo, ingressando na relagdo juridica em posigdo de vantagem.

A prestacfo jurisdicional deve ser realizada de forma imparcial, distante portanto,
de influéncias sociais e politicas, representando, de outro turno, o caminho para restauracio do
equilibrio estampado nos principios contidos na Lei Maior.

Pertinente destacar neste ponto pela clareza e elevado senso juridico, o voto

proferido pelo Ministro Celso de Mello, em julgamento de Recurso Espécial”:

“O juiz, no plano de nossa organizac¢do institucional, representa o
6rgdo estatal incumbido de concretizar as liberdades publicas proclamadas
pela declaracio constitucional de direitos e reconhecidas pelos atos e
convengdes internacionais fundados no direito das gentes. Assiste, desse
modo, ao Magistrado, o dever de atuar como instrumento da Constituigio-e
garante sua supremacia- na defesa incondicional e na garantia real das
liberdades fundamentais da pessoa humana, conferindo, ainda, efetividade
aos direitos fundados em tratados internacionais de que o Brasil seja parte.

Essa ¢ a missdo socialmente mais importante e politicamente mais
sensivel que se impGe aos magistrados, em geral, e a esta suprema corte, em
particular.”

A ligdo contida no julgado acima descortina o caminho necessério a ser trilhado
para a prestacdo jurisdicional harmonizada com os preceitos constitucionais e, portanto,
efetiva. E mais, sinaliza com a esperanca sempre presente, de um processo penal de partes em
equilibrio, descontaminado da fungfo reparadora de falhas do sistema penal ou de politicas de

seguranca publica.

qualquer relagio com sua funcfio, em verdadeira contemplagiio e aplauso ao Estado Policial” FONSECA, Tiago
Abud da. Interceptagio Telefonica- A devassa em nome da lei. Rio de Janeiro, RJ: Espago Juridico, 2008.
Y RE n.o 466.343-SP.



V-SUGESTOES EM RELACAO A DEFENSORIA PUBLICA

Conforme ji aventado por diversos juristas em vérias ocasiGes no ambito da
Defensoria Piblica do Estado do Rio de Janeiro, entremostra-se necessério o funcionamento
dos respectivos 6rgdos na fase pré-processual penal, incluindo-se, neste passo, a devida
visibilidade dirigida aos assistidos em processos penais, fulminando a impressio de que a
Defensoria Publica representa a dltima porta, destinada apenas aqueles que ndo tém
possibilidade de se defender.

Aqui nio se pretende o distanciamento da realidade institucional atual, pelo
contrdrio, nos arriscamos a repetir esta opinido considerando o enorme avango estrutural
verificado pela Defensoria deste Estado nos tltimos anos, para acreditar na viabilidade futura
desta possibilidade.

Nessa mesma trilha, destaca-se a necessidade de implantac@o de drgdo institucional
préprio para realizacdo de pericias nos materiais decorrentes de interceptagdes telefonicas. Isso
decorre da necessidade de verificagdo, pela defesa, da autenticidade, do padrio de voz,
ocorréncia de edi¢bes no material, e tudo mais que se revele relevante para que a defesa dos
acusados se encontre em posicio de igualdade com as demais institui¢Ges, levando-se em linha
de conta a repercussdo processual das provas produzidas através da citada modalidade.

Mais especificamente em relacio aos processos penais deflagrados a partir de, ou
que contenham interceptagdes telefonicas, observa-se necessério atentar para 0 momento de
requerimento de realizacdo de pericias, ou mesmo argiiicio de falsidade documental, em
harmonia com o entendimento manifestado pelos Tribunais Superiores.

Nesse passo, importa mencionar a utilizagdo do poder de requisi¢io, em
conformidade com a Lei Complementar n.o 80/94'%, para que o 6rgio da Defensoria Piblica
requisite aos Imstitutos de Criminalistica pericias como confrontagio do padrio de voz,
verificagdo de edigdo no material etc.

Por outro lado, importa destacar a necessidade de ser requisitada a identificacdo de
todos os interlocutores cujas conversa¢des constem no material obtido, evitando-se com isto, a

identificacio de apenas algumas pessoas, sendo certo que é comum atualmente nas

18 1 ei Complementar n.o 80, de 13/10/94: Artigo 129: Sdo prerrogativas dos membros ‘da Defesoria Péblica do
Estado, dentre outras que a lei local estabelecer: inciso X- requisitar de autoridade piblica ou de seus agentes
exames, certidSes, pericias, vistorias, diligéncias, processos, documentos, impressdes, esclarecimentos e
providéncias necessdrias ao exercicio de suas atribuigdes.
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degravagdes, conversas entre os acusados e “pessoas nio identificadas”, rendendo ensejo i
exclusdo de outros investigados cuja defesa poderia se revelar colidente no processo penal....

O que ocorre normalmente nos feitos referidos é que o material obtido através da
interceptagdo telefonica resta enviado ao respectivo Instituto de Criminalistica, que realiza a
degravagdo, ou seja, reduz a termo o seu contetido, e atesta que o produto obtido reflete o
material inicialmente gravado.

Entretanto, ndo se verificam pronunciamentos dos 6rgdos técnicos com relagio a
eventuais edi¢bes, ou comparagiio entre padrdes de voz, ou mesmo identificagio de todos os
interlocutores.

Em sendo assim, observa-se a necessidade de uniformizar o posicionamento
defensivo sobre as pericias elaboradas com relacio a interceptagbes telefonicas, uma vez que
0os mesmos recursos postos a disposicio da fungdo estatal investigativa, devem ser

disponibilizados para exercicio do direito de defesa.

VI- CONCLUSAO

Com relacdo ao tema inicialmente proposto, descortinou-se terreno fértil para
pesquisa o crescimento deste meio de prova e seus reflexos para o processo penal, mais
especificamente, para a posi¢do da defesa.

O objetivo proposto foi a realizacdo de uma abordagem pontual e especifica
referente ao objeto da pesquisa, enfatizando a 6tica defensiva e o funcionamento da Defensoria
Piblica nos respectivos procedimentos.

A interceptacdo telefonica representa avango tecnolégico inevitdvel em relagdo 2
investigacdo penal, por sua simplicidade e velocidade na execuggo.

Esta espécie de diligéncia experimentou crescimento indescritivel desde a edig¢o da
legislacdo respectiva, sobretudo nos Wltimos cinco anos, assumindo destaque em relagdo i
atividade policial.

Entretanto, certo € que tal recurso ndo pode fugir ao controle estatal, representando
uma porta aberta para a violagdo de direitos fundamentais individuais.

’ Nio deve, de outro giro, significar, por parte do préprio Estado, fonte de
desequilibrio na relacdo processual penal, através da superposi¢do das institui¢Ses responsaveis

pela investigac@o ou acusag@o.



A defesa por sua vez, deve sempre procurar utilizar todos os meios inerentes 2
tecnologia disponivel atualmente, para confrontar as provas produzidas através da
interceptacio telef6nica, considerando-se o fato de que o Estado possui poderes que sdo
também deveres, dentre os quais se insere o de tratar as partes de forma igualitiria nos
processos.

Com relagdo ao funcionamento da Defensoria Pdblica, mais especificamente,
vislumbra-se a possibilidade de ampliagdo da atuag@o penal para a fase anterior ao processo,
aumentando a visibilidade para os indiciados, e, por conseguinte, tornando ainda mais segura a
defesa no curso dos processos.

- De outro turno, ainda com respeito & Defensoria Piblica, observa-se a necessidade
de criagio de setor especifico para a realizagio de pericias préprias, ou, ao menos, a
possibilidade de indicagio de assistentes técnicos, com a finalidade de contribuir para a
seguranca na produgdo probatdria referente ao procedimento tecnolgico da interceptacio
telef6nica.

Este breve trabalho foi motivado pelo contato profissional didrio com processos
penais nos quais se verifica a drdua, porém prazerosa tarefa de materializar o direito de defesa
constitucionalmente previsto. Isso porque o direito 4 defesa processual penal nio foi criado e
nem pertence ao defensor, mas traduz garantia de todos os individuos.

Importa destacar que os julgados mencionados podem n#o traduzir o pensamento
majoritdrio dos Tribunais, mas foram selecionados por sua relagio com o tema em debate,
refletindo a abordagem de questdes especificas em relacfio ao tema.

Frise-se ainda, que a manifestacdo jurisprudencial colacionada foi posta em
destaque por conter em seu bojo, interpretacdes juridicas inerentes ao direito de defesa.

A inten¢do aqui, repita-se, € fomentar o debate acerca de um tema atualmente muito
debatido e controvertido, tanto na sociedade quanto no meio juridico, e realizar a articulacio de
idéias que possam de alguma forma, contribuir para melhoria do funcionamento da Defensoria

Priblica, visto que a evolugio € objetivo institucional.
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O compromisso da testemunha no processo penal

SERGIO DEMORO HAMILTON &

1. Nio se pode negar a importincia da prova testemunhal no processo
penal em razio da sua grande incidéncia no decorrer da quase totalidade
das agBes penais em curso no foro criminal. Nao me recordo, dentre os
milhares de processos que passaram em minhas méos, de uma s6 agao
penal em que ela ndo se fizesse presente com maior ou menor relevancia
para o deslinde da causa. Assinale-se, a bem da verdade, que sua
participagdo nos feitos criminais ndo é nem poderia ser obrigatoria, tanto
mais que nosso Cédigo adotou o sistema do livre convencimento do juiz
(art. 155 do CPP), onde nenhuma prova ex vi legis apresenta carater
absoluto, sendo, todas elas, de valor relativo. Nem mesmo a confissdo do
réu surge como prova incontestavel (n® VII da “Exposicdo de Motivos”
do CPP) e tanto isso é verdade que a lei processual penal o afirma nos
arts. 197 e 200, coerente, por sinal, com o sistema da persuasio racional.
E por tal razdo que o Cédigo Penal, ao versar a respeito dos crimes
contra a administracdo da justica, prevé como figura tipica o crime de
auto-acusacdo falsa (art. 341).

De outra banda, a facultatividade da prova testemunhal resulta bem
nitida pela simples leitura do art. 41 do CPP, onde se 1¢ que o rol de
testemunhas s6 sera apresentado “quando necessario”.

Reverenciada por muitos, ao ponto de BENTHAM ! ver na:
testemunhas “os olhos e ouvidos da justi¢ca”, execrada por outros que &
situam como a “prostituta das provas” 2, a justa medida na su
valoracdo, de acordo com o nosso sistema, fica por conta do juiz. C
magistrado, motivando sua decisdo, saberd dar ao testemunho o valo
adequado, confrontando-o com as demais provas do processo, na busc
de verificar a sua compatibilidade com o conjunto da instrugdo crimina

® SERGIO DEMORO HAMILTON € Procurador de Justica (aposentado) do Ministério Piblico do Estado do Rio de
Janeirc e Professor Universitério.

! BENTHAM, Jeremias.” Tratado de las pruebas judiciales”. “Ediciones Juridicas Europa-America”, 1971.

2 AZEVEDO, Vicente de Paulo Vicente de, “Curso de Direito Judicidrio Penal”, 2° volume, p. 66, “Edi¢do
Saraiva”, Sdo Paulo, 1958.



probatoéria. Portanto, nem tanto ao mar, nem tanto a terra, evitando-se,
destarte, conceitos aprioristicos que a nada conduzem. Ela nio é nem
poderia ser os olhos e ouvidos da justica nem tampouco a prostituta das
provas, puro jogo de retérica cogitado por eminentes tratadistas para a
representa¢do figurada de tdo importante fonte de prova.

2. Nesse contexto, o Coédigo de Processo Penal ocupa-se “Das
Testemunhas” nos arts. 202 a 225 (Capitulo VI, do Titulo VII, do Livro I),
deferindo-lhes, pois, extenso tratamento.

As testemunhas integram os meios subjetivos de prova, isto é,
aqueles voltados para as pessoas, tal como ocorre com o interrogatério
do acusado (arts. 185 a 196), as perguntas ao ofendido (art. 201 do CPP) e
a confissao (arts. 197 a 200). Usa-se, igualmente, para designa-las, a
expressao prova oral (do latim, os oris) , isto é, aquela manifestacio da
pessoa feita através da boca, numa traducdo literal, ou, adotando
linguagem mais elegante, por intermédio da palavra.

O meio de prova subjetivo contrapde-se aquele de carater objetivo.
Este, v.g., da-se no corpo de delito, nos documentos e nas pericias em
geral, exigindo, para seu exame, conhecimento técnico-especifico. Toda a
pessoa pode ser testemunha (art. 202 do CPP); porém, s6 determinadas
pessoas podem ser peritos. Sdo aquelas que atendam a determinados
requisitos e que apresentem habilitagdo técnica prépria para o exame
pretendido.

Sempre atento a velha adverténcia de JAVOLENO 3, voltada para o
Direito Civil, segundo a qual “omnis definitio in iure civili periculosa est”,
podemos, no inicio do presente estudo, ensaiar uma breve definicio do
que seja testemunha.

Testemunha, no dizer de VICENTE DE AZEVEDO %, “é toda pessoa fisica
idénea, estranha as partes e ao processo, que é chamada a juizo para
depor sdbre os fatos que cairam sob o0 dominio dos seus sentidos”.

Duas observagdes podem ser feitas em relagdo aos dizeres do ilustre
processualista paulista. A primeira quando registra que testemunha é a
pessoa “chamada a juizo”. Na verdade, embora a testemunha também
seja inquirida na fase do inquérito policial (art. 6°, Il do CPP), seu
depoimento, para que possa valer como prova, necessariamente, terd que

* JAVOLENO, L. 202, “Dig. de Regulis Juris” (“Das regras de Direito”). O inteiro teor da expressdo de Javoleno
deve ser assim enunciado: “omnis definitio in iure civili periculosa est: parum este emim, ut non subverti
posser”. Numa tradugio livre, pode-se dizer: no direito civil toda definigdo é perigosa: porque pouco h4 que nio
possa ser impugnado. Apud Diciondrio de Latim Forense, Amilcare Carletti, 7* edigio, p. 395, “Livraria e
Editora Universitiiria de Direito Ltda”, Sdo Paulo, 1997.

* Apud op. cit. inn° 2, p. 67, dessas notas.
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sofrer a sabatina do contraditério, como de resto ocorre com todo o
restante da prova.

Merece andlise outro aspecto daquela definigdo, quando ela faz

referéncia aos fatos percebidos pelos sentidos. H4A duas naturezas de
fatos: o primeiro deles voltado para a causa petendi. Caso ele ndo venha a
ser demonstrado, o réu serd absolvido. Basta ler o articulado contido no
art. 386 do CPP. Porém, ha outros dados que podem ser fornecidos por
outras testemunhas, ditas instrumentérias, que, na realidade, podem
nada saber sobre o fato criminoso em si mas que, de qualquer forma,
interessam ao processo. Fo que indicam, v.g., os arts. 6° V e 226, IV do
CPP. Elas atestam tdo-somente a validade de determinado ato.
3. Fixadas algumas nogdes bdsicas, cumpre examinar o defeituoso
sistema adotado pelo Cédigo em relagdo as testemunhas, para que se
possa chegar a uma concluséo a respeito da real dimensdo que a lei
emprestou ao compromisso, referéncia principal do presente estudo.

O art. 203 do CPP trata da testemunha compromissada, “sob palavra
de honra”, com a promessa de dizer a verdade do que souber e Ihe for
perguntado. A lei processual somente dispensa o compromisso para as
pessoas indicadas nos arts. 208 e 401, § 1° ¢/c 394, § 5°.

A doutrina costuma designar a testemunha compromissada como
numeraria. A nominacéo é, puramente, doutrindria, uma vez que a lei
ndo lhe empresta qualquer nome especial, aludindo, apenas, & “palavra
de honra” de dizer a verdade. Porém, quero crer, que a origem da
expressao numerdria resulta do fato do nimero maximo possivel de
testemunhas que cada parte pode arrolar em fungéo do rito adotado no
feito 5.

Assim, por exemplo, no procedimento ordindrio, o limite maximo de
testemunhas numerérias é de 08 para cada parte (art. 401 do CPP).

O Supremo ¢, dando interpretagdio para a norma em questio,
manifestou entendimento no sentido de que o niimero a que se refere a
lei ndo guarda relagio com a parte mas sim com o fato. Destarte, se a
dentincia, por exemplo, descreve dois fatos, o Ministério Ptiblico podera
arrolar até 08 testemunhas numerdrias para cada fato, num total de 16,
desde que o feito siga o rito ordinario.

E bom ter presente que o procedimento ordindrio serve como
padrdo, valendo como subsidio para todos os demais ritos do Cédigo e,

8 b

* MAGALHAES, Humberto Piragibe e MALTA, Crist6vio Piragibe Tostes, in “Dicionério Juridico”, 2* edig#io,
volume II, “Edicdes Trabalhistas S/A”, Rio de Janeiro, RJ.

6 Referéncia ao julgado STF, RHC, 66673, DJU, 11.3.88, p. 4742, no meu livro “Temas de Processo Penal”, PP-
198/199, “Editora Lumen Juris”, 1998, 2* edig3o.




até mesmo, para leis especiais, colmando eventuais lacunas (art. 394, 5°
do CPP).

Outra observacdo importante refere-se ao critério adotado pelo
legislador em relagdo a matéria. Quanto mais grave for a pena imposta
para a infragdo penal, maior serd o niimero de testemunhas que a parte
poderé arrolar, ampliando-se, assim, a dilagdo probatoria. E, sem ddvida,
um método légico.

Merece destaque o fato de que o ntimero méximo de testemunhas
vale apenas para as partes. Para o juiz ndo hd limites, pois 0 magistrado
pode determinar a inquirigdo das testemunhas que entender deva ouvir,
mesmo que o ntimero legal venha a ser excedido (art. 209 do CPP). E
decorréncia natural do sistema do livre convencimento e do principio da
verdade processual.

Diga-se o mesmo em relagdo a oportunidade para o arrolamento das
testemunhas. As partes devem indicar as testemunhas que pretendem
ouvir no prazo que a lei estabelece. Podem ser consultados, & guisa de
exemplo, os arts. 41, 396-A e tantos outros do CPP. Se ndo o fizerem,
opera-se a preclusdo.

E se surgir fato novo, ignorado pela parte no momento em que a
testemunha deveria ser arrolada? Demonstrado que tal se deu, cabe a
parte requerer ao juiz a complementagéo da prova. Ela, testemunha, sera
inquirida como prova do juizo, caso assim entenda o magistrado.

Entretanto, o juiz ndo estard sujeito a precluses. E outra
conseqiiéncia 16gica do sistema da persuasio racional (art. 155 do CPP).
4. E interessante observar que o Cédigo, no art. 203, fez alusdo a
“palavra de honra”, ndo mais se referindo ao juramento. Dispensou,
assim, a formalidade e a gravidade do juramento. Nos povos de lingua
inglesa ainda é comum o juramento da testemunha, invocando, com a
mio sobre a Biblia, 0 nome de Deus como penhor da verdade das
declaracdes que ird prestar. No Direito Espanhol, conforme ensina
TOURINHO 7, o art. 434 da “Ley de Enjuiciamiento Criminal” prevé o
juramento em nome de Deus.

Nao precisamos ir muito longe; aqui mesmo, 0 nosso PIMENTA
BUENO 8 ja assinalava que “as testemunhas devem ser juramentadas,
conforme a religido de cada uma: cod. art. 86, n. R], arts. 944, 967, 1050 e

2

1134, cod. fr. art. 317 “. E acrescenta: “O juramento é um vinculo

7 Vide meu tivro, “Processo Penal — Reflexdes”, p. 12, “Lumen Juris”, 2002, Rio de Janeiro.
8 BUENO, Jcsé Antonio Pimenta, “Processo Criminal”, 4* edigfio, p. 258, “Livraria Cléssica Editora”, Lisboa,
1910.
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religioso, que mais estreita a responsabilidade do homem para com sua
consciencia para com os outros homens e para com Deus” (mantida a
grafia original da época).

A Constituicdo de 1891, de indole positivista 9, ao estabelecer o
estado laico, assegurou a todos os individuos e confissdes religiosas
exercer publica e livremente o seu culto (art. 72, paragrafo terceiro),
afirmando, ainda, que a Reptiblica s6 reconhece o casamento civil (art.
72, pardgrafo 4°) e que os cemitérios terdo cardter secular, sendo
administrados pela autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos
religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagdo aos seus crentes (art.
72, pardgrafo 5°) e ainda que “nenhum culto ou igreja gozard de
subvengcao official, nem tera relagdes de dependéncia ou allianca com o
Governo da Unido ou dos Estados” (art. 72, paréagrafo 7°) [ Titulo IV,
Secgao II - “Declaragdes de Direitos”, mantida a grafia original].

A primeira Constituicio Republicana, como se vé, revegou as
principais caracteristicas da Constituicdo de 1824, eliminando a unido
Igreja-Estado e, como tal, era natural que o juramento fosse afastado do
nosso C6digo, sendo substituido pelo singelo compromisso.

5. E chegado o momento de enumerar os critérios seguidos pela lei
processual, adotando a seguinte indicacdo: o art. 203 versa a respeito das
testemunhas compromissadas, ditas numerdrias pela doutrina; os arts.
208 e 401, § 1° c/c 394, § 5° ocupam-se daquelas que ndo prestam
compromisso, designadas, também pela doutrina, como informantes; ja o
art. 207 trata das pessoas proibidas de depor e que somente prestardo
declaragdes se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem fazé-lo.
Igualmente sdo chamadas de informantes as testemunhas indicadas no
art. 206, ou seja, aquelas que podem recusar-se a depor. Neste tltimo
caso caberd ao juiz dispensa-las ou ndo, salvo quando nao for possivel,
por outro modo, obter-se a integragdo da prova do fato ou de suas
circunstancias. ‘

6. Ocupemo-nos, por primeiro, das testemunhas compromissadas (art.
203 do CPP), razdo principal do presente estudo a respeito da prova
testemunhal.

Elas, como ja anotado, fardo, sob palavra de honra, a promessa de
dizer a verdade a respeito do que souberem e lhes for perguntado.

A pergunta que, necessariamente, terd que ser feita volta-se para o
valor da promessa. A ela segue-se outra, insepardvel da anterior: qual a
conseqiiéncia pratica da falta de compromisso?

® SILvA, Hélio, “As ConstituigSes do Brasil”, Titulo IV, Secgdo I1, p. 41.



~A opinido da doutrina apresenta-se dividida. Aqui indicaremos
algumas posigbes coincidentes ou ndo com a nossa, se bem que por
razdes diversas, mesmo aquelas que se ajustam as nossas conclusdes.

POLASTRI 19, invocando o magistério de TOURINHO, salienta que o
depoimento da testemunha é ato acidental do processo e nao essencial,
de acordo com o art. 564, III, tanto assim que ndo esté incluido naquele
rol de nulidades. Dai ndo haveria falar em nulidade.

E certo que, qualquer ato, desde que venha a acarretar prejuizo para
a acusacgdo ou para a defesa (art. 563 c/c 566 do CPP), podera acarretar
nulidade da agdo penal ou somente do ato afetado. No entanto, no meu
entendimento, como serd demonstrado, a falta de compromisso nao se
insere entre aqueles atos capazes de nulificar o processo ou mesmo o
proprio ato configurador do testemunho.

Em sentido diametralmente oposto, GUILHERME DE SOUZA NUCCI 1!
sustenta que o compromisso é vital para que o depoente - possa
responder pelo crime previsto no art. 342 do CP. Portanto, dé-lhe relevo
especial. Isto bem demonstra, desde logo, o dissenso.

Para ESPINOLA FILHO 12 o0 compromisso ndo passa de “simples
garantia formal” sem a qual o depoimento poderd ser igualmente
valioso, observando que o juiz, no sistema de livre apreciagdo, pode
basear sua convicgdo nas informagdes de testemunha ndo
compromissada, dispensando a fala das compromissadas. Destarte,
peremptéria a posigdo do eminente tratadista do processo penal.

Portanto, a opinido do saudoso processualista confere minimo valor
ao compromisso, para ele mera “garantia formal” e que em nada influi
no valor do depoimento da testemunha. Ndo passa, dessa forma, de um
mero adereco enfeitando a assentada.

Dessa maneira, haveria, apenas, irregularidade formal do ato. Nada
mais que isso.

Da mesma forma, BENTO DE FARIA 13 observa que a promessa de
dizer a verdade, substitutiva do antigo juramento, nada mais € que um
“estimulo moral” para a testemunha, deixando de apontar qualquer
nulidade em rela¢do a omissdo daquele ato.

10F a, Marcellus Polastri, “Manual de Processo Penal”, p. 436, “Editora Lumen Juris”, Rio de Janeiro, 2007.

1 Nuccl, Guilherme de Souza, “Cédigo de Processo Penal Comentado”, p. 412, 3* edigfo, “Editora Revista dos
Tribunais”, 2004.

2 EspiNoLA FILHO, Eduardo, “Cédigo de Processo Penal Anotado”, Vol. III, p. 97, “Editor Borsoi”, Rio de
Janeiro, 1965, apud meu livro “Processo Penal — Reflexdes”, p. 13, “Editora Lumen Juris”, Rio de Janeiro,
2002.

13 FARIA, Berto de, “Cédigo de Processo Penal”, vol. I, p. 309, “Distribuidora Record Editora”, Rio de Janeiro,
1960. '
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Assinale-se, ainda, a posi¢do de DAMASIO 14, para quem o crime de
falso testemunho surge da desobediéncia ao dever de afirmar a verdade
“que ndo deriva do compromisso” (destaque meu). Invoca, inclusive,
em prol de sua posicdo, decisdo emanada do Pretério Maior proferida no
HC 66511 (in DJU, 16 de fevereiro, 1990, p.929).

Temos, ainda, a fala de HUNGRIA 5. Segundo o grande mestre de
tantas geracdes de penalistas, foi abolida a exigéncia do juramento ou
compromisso por parte da testemunha, como pressuposto do crime do
art. 342; ndo ha, pois, que distinguir, na espécie, testemunha numeraria e
testemunha informante ji4 ndo mais podendo esta prestar impunemente
testemunho falso.

No mesmo diapasio posicionam-se nomes da expressdo de ROMEU
PIRES DE CAMPOS BARROS 16, EDfLSON MOUGENOT BONFIM V7 e, last but not
least, TORNAGHI 8. O primeiro afirma, sem meias palavras, ndo crer que o
compromisso exigido pelo art. 203 exerca qualquer influéncia no d4nimo
de testemunha, “seja no sentido de evitar a mentira, seja no de estimula-
la a dizer somente a verdade”. O segundo é taxativo ao afirmar que “a
prestagdo do compromisso nao constitui elemento do crime de falso
testemunho”. Ndo poderdo faltar com a verdade mesmo aquelas pessoas
que nao estejam obrigadas aquela prestaggo.

TORNAGHI, por seu turno, deixa claro:

“A antiga diferenca entre informantes e
testemunhas, prépria do sistema das provas legais,
desapareceu no da livre convicgdo, e a lei atual, ao
contrdrio das antigas, afirma: ‘Toda pessoa podera
ser testemunha’ (CPP, art. 202). E a nenhuma
testemunha isenta do dever de lealdade. E a toda
testemunha falsa pune o Cédigo Penal (art. 342)".

BORGES DA ROSA 1% também combatia, frontalmente, o compromisso,
entendendo ser esta formalidade destituida de qualquer influéncia em

14 Jesus, Damisio E., “Cédigo Penal Anotado”, “Editora Saraiva”, p. 1061, “Editora Saraiva”, 2002, So Paulo.
!5 HUNGRIA, Nelson, “Comentérios ao Cédigo Penal”, vol. IX, pp. 475 e seguintes, passim, “Forense”, Rio,
1959.

16 B ARROS, Romeu Pires de Campos, “Direito Processual Penal Brasileiro”, vol. ILp. 777, 1971, “Sugestdes
Literarias §.A.”, Sdo Paulo.

17 BoNFIM, Edilson Mougenot, “Curso de Processo Penal”, p. 324, “Editora Saraiva”, 2006.

18 ToRNAGHI, Helio, “Curso de Processo Penal”, vol. I, p. 412, “Editora Saraiva”, 1989.

v RosA, Inocéncio Borges da, “Processo Penal Brasileiro”, “Editora da Livraria Globo”, 1942, Porto Alegre.



relacdo ao animo da testemunha de quem depde ou presta seus servigos
a justica.

A questdo nao é pacifica. Pode-se dizer que, em relacdo ao tema,

soem brandir-se duas correntes doutrindrias do maior respeito, valendo
anotar, para citar um s6 nome, a figura maior de CARNELUTTI 2, um
apaixonado panegirista do juramento.
7. Apo6s a fala de tantos ilustres juristas que embelezam o processo
penal com seu talento e sua cultura, seja-nos permitido, c4 da planicie,
externar minha posi¢do, buscando dar ao assunto uma coloracdo que me
parece original.

Para tanto, adotaremos uma posigdo analitica, desdobrando o
conceito de testemunha, visto sob o aspecto estritamente processual.

A testemunha nada mais é que um sujeito secunddrio do processo;
secunddrio porque, além de ser dispensavel (arts. 41 e 396-A do CPP),
contrapOe-se aos sujeitos principais do processo, que sdo o juiz e as
partes, pois sem estes inexistiria a relagdo processual.

Pois bem: embora figure em posigdo secundéria no processo, ela é
também sujeito imparcial. Seria inconcebivel a admissio de uma
testemunha parcial. Soaria como um disparate inqualificdvel. Por tal
razdo, o Cédigo prevé a contradita da testemunha (art. 214 do CPP),
antes do inicio do depoimento, por qualquer das partes, argiiindo
circunstancias ou defeitos que a tornem suspeita de parcialidade ou
indigna de fé. A contradita ndo impede o depoimento da testemunha,
uma vez que ela oferecera resposta a impugnagéo, ficando o juiz para
apreciar a alegagdo ao final do processo, quando chamado a sentenciar.
O magistrado somente excluird, desde logo, a testemunha nos casos
indicados no art. 207 do CPP, onde estao elencadas as testemunhas
proibidas de depor.

Prossigamos no exame analitico do conceito de testemunha. Dispde
o art. 211 do CPP que se o juiz, ao prolatar a sentencga, reconhecer que
alguma testemunha (compromissada ou ndo) fez afirmacdo falsa, calou
ou negou a verdade remetera cépia do depoimento a autoridade policial
para a instauragdo de inquérito. Penso que o art. 211 do CPP, na sua
cabega, nao foi recepcionado pela Constituicdo Federal, em razdo do
sistema acusatério adotado de forma iniludivel pela Carta Politica de
1988 (art. 129, I). Caberd, entdo, ao magistrado, na circunstincia,
proceder, apenas, na forma indicada no art. 40 do.CPP. Quanto as

% CARNELUTTI, Francesco, “Leciones sobre el Processo Penal”, traduc@o castelhana de Santiago Sentis Melendo,
“Ediciones Jwidicas Europa-America”, “Bosch e Cia Editores”, Buenos Aires, 1950.
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demais figuras contempladas no paragrafo tnico do art. 211 do CPP,
por ser caso de flagrante, nada impede a imediata apresentagdo do
testemunhante falso (art. 302, II do CPP) a autoridade policial.

Portanto, em qualquer circunstidncia, a testemunha tem que ser
veraz, com ou sem compromisso. Seria um absurdo inomindvel que uma
decisdo judicial pudesse constatar, no curso da agdo penal, um
depoimento falso, sem que dai decorresse qualquer conseqiiéncia penal
para o mendaz.

Alids, o préprio art. 211 e seu paragrafo do CPP aludem a
testemunha sem qualquer referéncia ao compromisso.

Outro argumento diz respeito ao art. 210 do CPP. Antes de iniciar o
depoimento o juiz deve advertir a testemunha das penas cominadas ao
“falso testemunho” (art. 342 do CP). Qual referéncia o juiz faz ao futuro
depoente a respeito do compromisso? Qual? Nenhuma.

Mais ainda: se examinarmos o art. 342 do CP, veremos, com
facilidade, que a testemunha dita informante (ndo-compromissada) pode
cometer crime de falso testemunho, pois basta tdo-somente “fazer
afirmagdo falsa ou negar ou calar a verdade”. Com ou sem compromisso.
Este, também, o ensinamento do saudoso professor HELENO CLAUDIO
FrRAGOSO 21,

E a razdo de toda esta argumentacgdo é de rara singeleza, pois nao
seria admissivel que o juiz pudesse apreciar uma prova em que a
testemunha dita informante pudesse fazer afirmagao falsa ou negasse ou
ainda calasse a verdade, sem que dai lhe adviesse qualquer
conseqiiéncia, como, alids, ja tivemos a oportunidade de enfatizar.

Para que inquiri-la entdo?

8. Passemos, agora, ao exame das informantes.

O absurdo comeca pelo nome deferido as testemunhas néo-
compromissadas.

Para inicio de conversa é bom que fique claro que informantes, no
sentido do léxico e no sentido etimolégico (do latim, znformante) éa
pessoa que informa.

Ora, qual a fungdo da testemunha? Informar o juizo para que ele
possa instruir o processo, obtendo conhecimento (dai a expressado
“processo de conhecimento”), para, por fim, decidir.

Dessa maneira, a testemunha tem o dever moral e juridico de falar a
verdade sem tirar nem por. -

2 FRAGOSO, Heleno Cléndio, “Ligdes de Direito Penal”, vol. 4, p. 1218, “José Bushatsky Editor”.



As testemunhas informantes (para os que ddo valor ao
compromisso) sdo (des)informantes. Valem? Talvez. Mas, as vezes, nada
representam, pois, segundo alguns, por ndo prestarem compromisso,
ndo ficardo sujeitas ao crime do art. 342 do CP, podendo mentir sem que
daf lhes advenha qualquer conseqtiéncia penal.

9. Qual a solugdo juridica adequada a ser adotada, procurando
emprestar um sistema ao tratamento da prova testemunhal?

Mesmo as testemunhas a que alude o art. 206 poderao eximir-se da
obrigagdo de depor por razées humanitérias. E natural que o vinculo de
parentesco iniba a testemunha, toldando, ainda que de forma
inconsciente, a mente do depoente. Porém, a ressalva indicada na parte
final do art. 206 do CPP ndo admite tergiversacgdo. Em outras palavras:
quando ndo for possivel, “por outro modo”, obter-se ou integrar-se a
prova do fato e de suas circunstincias, o juiz deverd determinar a
inquirigao da testemunha. No entanto, ainda que tal se dé, a testemunha
terd que ser veraz e caso venha a faltar com a verdade responderi pelo
crime de falso testemunho (todos os destaques sdo do Autor).

A razao de ser da proposta da lei estd em que, se, “por outro modo”,
for possivel a dispensa da testemunha assim proceder4 o juiz. Reafirmo,
mais uma vez, que, caso o0 juiz assim ndo entenda, a testemunha estara
sujeita ao crime do art. 342 do CP, se faltar para com a verdade.

O fundamento de tal dispositivo (art. 206 do CPP) reside no fato de
que ha crimes que sdo praticados na intimidade do lar. Ha incidentes
domésticos  graves que exigem apuragdo e que somente serdo
solucionados com tal providéncia, indicada ao final do art. 206, dando ao
juiz a sabia discri¢do para a escolha do caminho a seguir.

Suponha-se, por exemplo, um homicidio doloso testemunhado
somente por familiares. E fato comum noticiado no dia-a-dia dos jornais.
Como provéa-lo sem o auxilio da prova testemunhal, sujeitando-a, em
caso de violagéo, as penas da lei, caso pratique o falso testemunho?

CAMARGO ARANHA 2 sustenta que o vinculo de parentesco deve ser
aferido no momento do depoimento e ndao no momento em que o fato se
deu. Nédo vejo razdo para a distingdo, com a devida vénia do ilustre
professor. Tanto uma quanto outra situagdo pode influir no depoimento
€, pois, os motivos para a mantenca da exigéncia legal permanecem.

9

-

2 ARANHA, Adalberto José Q. T. Camargo, “Da Prova no Processo Penal”, S&o Paulo, Saraiva, 5* edigio, 1999,
apud LiMA, Marcellus Polastri, “Manual de Processo Penal”, p. 429, “Editora Lumen Juris”, Rio de Janeiro,
2007.
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Outro aspecto a exigir destaque é que a lei teve o cuidado de
ressalvar a possibilidade de que a prova possa ser feita “por outro
modo”. Vale dizer: a lei somente impde que a testemunha seja inquirida
se “por outro modo” a instrugdo criminal probatéria ndo possa ser
realizada, provando-se o fato de forma suficiente. Em caso contrario,
subsiste o dever de depor.

Acrescente-se, ainda, que o fato que motiva a obrigacdo de depor
por parte da testemunha deve ser juridicamente relevante, isto ¢, deve
influir para a decisdo da causa. Releva destacar que as testemunhas
instrumentérias (que ndo se referem em seu depoimento a causa petendi)
ndo sdo testemunhas destituidas de valor, podendo influir na deciséo do
processo e, conforme o caso, eventualmente apresentam importancia
para o deslinde da lide penal.

Em outras palavras, o dispositivo terd aplicagdo caso a declaragdo
que se pretenda produzir apresente potencialidade lesiva. De qualquer
maneira, depondo, a testemunha terd que ser verdadeira, com ou sem
cOMpromisso.

Acrescente-se um dado importante: na ddvida, o juiz deve inquirir a
testemunha, na busca da verdade processual.

Ainda tem cabimento o registro expresso da lei segundo o qual nao
serd computada como testemunha a pessoa que nada souber que
interesse a solucdo da causa (art. 209, § 2° do CPP). Portanto, caso em
nada possa influir para o desfecho da agéo penal, o testemunho torna-se
indiferente para o processo penal. Na divida, aqui também, o juiz deve
inquirir a testemunha pois nem sempre terd meios para aferir a
ocorréncia daquela situagéo processual.

As testemunhas instrumentérias, no entanto, sdo computadas, pois

embora ndo se refiram, necessariamente, a causa petendi, sao, em tese,
relevantes para a solugio da causa. E o caso, por exemplo, daquelas
hipéteses contempladas no art. 6°, V, parte final do CPP e 226, inciso IV,
in fine, do mesmo Cédigo, como ja deixamos em registro.
10. O art. 208 do CPP contém grave heresia, ao permitir o depoimento
de “doentes mentais”. O doente mental jamais poderad ser admitido a
depor em qualquer caso, mesmo porque é inimputdvel (art. 26 do CP)
ndo podendo sofrer as sangdes da lei penal material. Demais disso, que
juiz, dotado de um minimo de sensatez, sentir-se-ia habilitado para
decidir uma causa penal com base na patavra de um doente mental?

Averbe-se, ainda, que o art. 3° do CC considera absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil, os menores de



16 anos, as pessoas dotadas de enfermidade ou deficiéncia mental que
ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos e, até
mesmo, aqueles que, por causa transitéria, ndo possam exprimir sua
vontade.

E certo que a lei faz referéncia, como é natural, aos atos da vida civil.
Porém, se assim €, que dizer para os atos do processo penal, que
envolvem, como é 6bvio, a possibilidade de privagio da liberdade
individual do réu e onde estdio em jogo interesses e direitos
indisponiveis.

Entendo, assim, derrogado, em parte, o art. 208 do CPP na parte em

que ele conflita com a lei civil e com bom senso.
11. Resta analisar a situagdo peculiar das pessoas proibidas de depor
(art. 207 do CPP) em razdo de funcio, ministério, oficio ou profissdo. Tais
pessoas devem guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte
interessada, quiserem dar seu depoimento. Constatada uma daquelas
situagdes, o juiz, de pronto, excluird a testemunha deixando de ouvi-la,
havendo ou n&o contradita (art. 214 do CPP). E certo que a lei processual
faz referéncia a contradita ou a argiiigdo de defeitos quando suscitada
pelas partes. No entanto, nada impede que o juiz, provendo a
regularidade do processo (art. 251 do CPP), possa, de oficio, ao tomar
conhecimento do fato, dispensar a testemunha.

A ratio legis reside na circunstdncia de que o depoimento de tais
pessoas constituiria crime de violagdo de segredo profissional (art. 154
do CP). A Constituicdo Federal, da mesma forma, considera que os
deputados e senadores ndo serdo obrigados a testemunhar sobre
informagdes recebidas ou prestadas em razdo do exercicio do mandato,
nem sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles receberam
informagbes (art. 53, § 6°). Portanto a matéria mereceu também
dignidade constitucional.

Fungdo é ocupagdo ligada a cargo ou emprego 2. Por exemplo:
fungdo executiva, fungdo jurisdicional, fun¢do legislativa ou funcdo
publica in genere.

Ministério esta ligado a atividade exercida por religiosos. Serve,
como exemplo, o ministério sacerdotal exercitado por padre catélico que
jamais pode revelar aquilo que lhe foi dito através do sacramento da
confissdo ou mesmo em confidéncia religiosa. Um pastor protestante

? Dados colhidos do “Dicionario Juridico”, de MAGALHAES, Humberto Piragibe e MALTA, Cristévdo Piragibe
Tostes, vol. I, p. 441, 2* edigfo, “Edi¢Ses Trabalhistas S/A”.
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(Luterano, Batista, Anglicano e tantos outros) também exerce
ministério. Portanto, os ministros de confissio religiosa exercem
ministério, ndo podendo revelar aquilo que lhes foi revelado em segredo
de consciéncia.

Oficio, no sentido do Cédigo, serve para indicar atividade manual
exercida habitualmente por empregados domésticos ou nio. E o caso da
arrumadeira e da empregada doméstica em geral. A secretaria também
exerce oficio ao assessorar seu chefe. :

Por fim, profissdo, na lei processual penal, traduz a ocupagdo
exercida por alguém com o objetivo de garantir sua subsisténcia. E o caso
do advogado ou do médico. No caso do advogado a matéria vem regida
pelo Estatuto da Advocacia (Lei 8.906, de 04-07-1994, art. 7°, inciso XIX).

Nem sempre se encontrara uniformidade no significado dos quatro
vocdbulos indicados no art. 207 do CPP, cabendo ao juiz, no caso de
davida, verificar se a testemunha se enquadra em determinada
categoria, tendo em conta as circunstancias que a hip6tese apresenta. Em
algumas situagdes ha lei especial regendo a matéria.

Porém, o mais importante para o nosso estudo reside no ponto de
que caso a testemunha, uma vez desobrigada pela parte interessada,
quiser prestar seu depoimento, terd que ser veraz, prestando ou ndo
compromisso. E se ndo o for incide nas penas do falso testemunho.

12. As chamadas testemunhas referidas (art. 209, § 1° do CPP) também
ficam sujeitas a0 mesmo regime das demais. Alids, as referidas s6 serdo
ouvidas se “ao juiz parecer conveniente”, ndo sendo direito da parte
exigir a sua inquiri¢do. Por sinal, as regras indicadas no art. 209, bem
como aqueloutra ditada no respectivo pardgrafo primeiro, sdo, de todo,
ociosas, uma vez que pelo sistema da persuasdo racional, ainda que nio
constassem como texto expresso da lei processual penal, teriam total
aplicacédo.

13. Qual seria, entdo, a razdo pela qual o Cédigo faz referéncia a
testemunha compromissada (art. 203 do CPP)?

A prépria doutrina encarrega-se de dar explicacio ao aludir as
testemunhas numerdrias para indicar aquelas que prestam compromisso
“sob palavra de honra” de dizer a verdade. Refere-se a lei a0 “maior
niimero de testemunhas que a lei permite que cada parte possa arrolar
em um processo”. R

Este, no meu entendimento, o tinico valor pratico do Compromisso.

Pode ocorrer, também, que o legislador tenha mantido o
Compromisso apenas como mera reminiscéncia do antigo sistema da



certeza legal, ndo atentando para o fato de que, uma vez adotado o
sistema da livre convicgdo motivada e o principio da verdade real, ndo
mais teria sentido a mantenca de tal formalidade.

A palavra honesta, apandgio dos homens de bem, dispensa qualquer
estimulo moral para a pessoa retratar os fatos de que tem conhecimento
perante o juiz.

Conferir a0 compromisso da testemunha valor absoluto, ao ponto de
sua falta anular o depoimento ou invalidar o processo, nio passa de um
mito dentre tantos outros que pululam no processo penal. E velharia
oriunda do sistema das provas legais.

Agosto de 2008.
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O MOVIMENTO DA LEI E DA ORDEM, A LEI DE DROGAS E AS FUNCOES
DA PRISAO: UM ESTUDO DE CASO COM A NECESSARIA REFLEXAO SOBRE O
PAPEL ATUAL DA DEFENSORIA PUBLICA'

Tiago Abud da Fonseca®

Resumo: A lei sobre drogas é o retrato da absorgfo pelo Brasil do Movimento da Lei
e da Ordem. O estudo de caso realizado no presente trabalho demonstra como o foco das
agéncias oficiais de controle é a prisdo, transformando o consumidor de drogas em traficante.
A reagiio da Defensoria Piblica, enquanto Institui¢io, na defesa dos interesses dos carentes de
recursos, estd ndo somente na atuacio pontual de cada profissional, mas na participacéo
efetiva no processo legislativo para ditar a ordem juridica justa.

Abstract; The drugs law is the portrait of Brazil s absorption of the Moviment of Law
and Order. The case study conducted in this work demonstrates how imprisonment is the
main focus of official agencies of control, turning drug users into drug dealers. Public
Defender reaction, as an institution representing those unable to afford a private attorney, is
not just in the individual work of each professional, but also in the effective participation in
the legislative process, to state a fair juridical order.

Palavras-chave: LEI E ORDEM; DROGAS; DEFENSORIA PUBLICA.

1- Introducio

A legislagio pétria tem demonstrado que o direito penal vem sendo utilizado como
remédio para a cura de todos os males da sociedade brasileira contemporéanea. E a constatagio
da absor¢do do Movimento da Lei e da Ordem pelo legislador, inclusive com a aplicacdo do

modelo repressivo em relacdo ao trafico de drogas.

A Lei 11.343/06 - o novo estatuto sobre drogas - revive mazelas antigas, como 0
endurecimento no tratamento da questio do trifico ilicito de entorpecentes, que para além do
aumento de pena, acarreta restri¢des diversas de direitos dos réus, seja no ambito processual,

seja na execugio penal.

! O presente trabalho foi apresentado a banca examinadora do Concurso de Monografia da Associagéo dos
Defensoves Piiblicos do Rio de Janeiro ¢ foi vencedor do prémio Silvio Roberto Mello Moraes em 2007

2 O autor é Defensor Piblico no Estado do Rio de Janeiro,professor de direito penal da Universidade Estécio de
S4, professor licenciado da UNIFLU-Faculdade de Direito de Campos, mestre em Direito.



Em verdade, inicialmente se busca no primeiro capitulo demonstrar a
internacionalizagéo do modelo repressivo na temdtica das drogas. Pretende-se corroborar que

a opgdo por este modelo repressivo ndo € aleatéria, muito menos isolada em relagdo ao Brasil.

No passo seguinte, propde-se uma visdo da politica neoliberal de controle e suas
caracteristicas, com o estudo, inclusive, do chamado direito penal do inimigo, procurando
destacar que o tratamento dispensado pelas agéncias oficiais de controle é o do estado de

excecdo, ou seja, de inimigo.

O recrudescimento do tratamento dado pelo legislador ao traficante de drogas
comprova que a prisio ndo exerce as suas fun¢Ges declaradas, mas sim fun¢Bes ocultas que
escamoteiam o real interesse das agéncias oficiais de controle pelo encarceramento e a lei

11.343/06 reflete a adogio do modelo penal repressivo no Brasil.

O estudo de caso, realizado na Comarca de Campos dos Goytacazes, pretende
escancarar uma realidade vivida antes mesmo da entrada em vigor da lei 11.343/06, quando o
usudrio de droga passou a ser preso como traficante, de tal sorte a enfatizar as reais fungdes

do ergdstulo.

Ao debrugar sobre o novel estatuto, sobre as fungdes reais da prisdo e ao constatar,
com niimeros, que o ser humano € usado em prol da estatistica, o presente trabalho pretende
destacar o relevante papel que pode e deve ser prestado pela Defensoria Piiblica ndo sé aos

encarcerados, mas a cidadania no Estado Democritico de Direito.

Por fim, se procura abordar o papel que deve ser desenvolvido pela Defensoria Piblica
no inicio deste século, para atender a demanda de suas atribui¢Ges relacionadas a efetivagio

de direitos dos juridicamente necessitados.

2 - A internacionalizacio do modelo repressivo em relaciio as drogas

A retrospectiva da internacionalizagio do modelo repressivo em relagio as drogas se
inicia tomando por base a expansio do modelo norte-americano. Leonardo Sicca® faz
referéncia a Lei Harisson de 1914 (Harisson Act) que fixava pena de multa de 2 mil délares

e/ou prisio de cinco anos para distribuidores que ndo registrassefn suas transacdes ou

? SICCA, Leonardo. Fungdes manifestas e latentes da politica de war on drugs. Drogas: aspectos penais e
criminolégicos. coord. Miguel Reale Janior. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2005, p.9/23.
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fornecessem drogas para uso ndo médicos. Naquele momento da histéria, a criminalizagio do
uso e comércio de drogas surge como uma acdo preventiva porque na virada do século XIX
para o século XX as substincias entorpecentes ou psicoativas (como éter, cocaina, morfina)
comegaram a difundir-se através do uso médico, eis que foram descobertos como anestésicos
em cirurgias ¢ no tratamento de ex-combatentes de guerra. Também no plano comercial,

algumas substancias compunham a férmula de elixires e tOnicos comercializados livremente.

Surge do uso terap@utico da droga o primeiro contingente de viciados, ji que a
circulacdo era livie e seu potencial viciante desconhecido. Tal lei, portanto, surge para
estabelecer a ilegalidade do uso e fiscalizar a drea médica, ji4 que o usudrio obtinha a droga

por este meio, vindo a alcar dependentes e profissionais na condi¢io de clandestinidade.

Como conseqiiéncia da repressdo divulgada, movimentos sociais moralistas que
lutavam pela proibicio das bebidas alcodlicas alcangaram seu objetivo com a promulgagio da
Lei Seca em 1919.

Rosa Del Omo* busca as divergéncias - e muitas vezes contradi¢des — dos discursos
sobre drogas em quatro décadas do século XX para demonstrar que a finalidade da fal4cia é
criar esteredtipos para dramatizar e demonizar o problema, escondendo o alcance e as
repercussdes econdmicas e politicas dissimuladas no discurso tnico de cardter universal,
atemporal e a-histérico que contribui para a consolidagio do poder das transnacionais que

movimentam o negdcio.

A citada autora detalha como caracteristica do discurso da década de cingiienta que o
universo da droga era visualizado como o universo misterioso, préprio dos grupos marginais
que consumiam herofna ou maconha. Havia o predominio do discurso juridico e do
esteredtipo moral que ligava as drogas ao perigo, o consumo ao sexo e o tréafico a Méfia(Cosa

Nostra), mas sem relacio com volume de producéo.

Com a .chegada do consumo aos jovens de classe média, em especial de drogas
alucin6genas, a década de sessenta assiste a alteracfo do discurso, passando a droga a ser
sinénimo de dependéncia, concebendo-se um discurso médico-juridico, onde a droga ¢ vista

como um virus. Daf surge o discurso do consumidor-doente e do traficante-delingiiente(a

4 OLMO, Rosa del. A face oculta da droga. trad. Teresa Ottoni. Rio de Janeiro, Revan, 1990, p. 77/79.



etiqueta do doente e do criminoso). Entretanto, ainda neste interregno, qual seja, década de

sessenta, a droga(maconha, em especial) € vista como inimigo contra a ordem interna.

Na década de setenta aparece a epidemia da heroina, até como conseqiiéncia da caca &
maconha, sendo que foi qualificada pelo presidente Nixon como inimigo ptblico ndo
econdmico, criando entfio o esteretipo politico-criminoso. H4 um duplo inimigo, o externo e
o interno. No final da década de setenta entra no mercado norte-americano, com o declinio da
heroina no pés-guerra Vietnd e com a instalagio de sua indistria na América Latina, a

cocaina.

A década de oitenta chega com o discurso juridico transacional que internacionaliza o
controle das drogas, porque passa a ser prioridade impedir que as drogas cheguem do exterior.
Objetiva-se controlar o trifico e a subversio que pode se originar da crise econémica quo
problema da divida, razio pela qual o foco da repressio € a América Latina, estabelecendo-se
a guerra contra as drogas. O inimigo € externo, tratando agora a droga como um problema de

seguranca nacional.

Cristiano Maronna® destaca, em primeiro lugar, que é Richard Nixon em 1973 que
declara guerra as drogas, oportunidade na qual a guerra ao comunismo perdera folego € a
guerra ao terror ainda incubaria por quase trinta anos. As drogas substituiram, portanto, o
comunismo no papel de inimigo piblico. Depois, assevera que a globalizacdo deste modelo
repressivo - chamado também de proibicionismo - € contemporineo a expansio do poder
militar/industrial dos EUA e com o desaparecimento dos limites entre conflitos internos e

externos, entre acdes piblicas e a guerra.

Nio é dificil, portanto, visualizar que hé fatores outros que interessam ao governo
norte-americano quando se trata da politica anti-drogas. Dai porque Rosa Del Olmo?® alerta
que o discurso sobre a droga (a sua face oculta) esconde os aspectos econémicos e politicos
do continente americano que impedem a solu¢do do problema e que levam milhares de

habitantes deste mesmo continente a fazer parte do trafico de drogas em seus diversos niveis.

> MARONNA, Cristiano. Proibicionismo ou morte. Drogas: aspectos penais e criminolégicos. coord. Miguel
Reale Jdnior, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2005, p.53/63.
5 OLMO, Rosa del. op.cit.
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Roy Murillo Rodriguez’, comentando sobre a politica antitéxicos e seus efeitos na
América Latina, destaca a relagdo dos Estados Unidos com a América, onde apesar dos norte-
americanos terem uma epidemia de consumo de entorpecentes classificam o problema das
drogas como um fendmeno externo, que nasce nos paises produtores e haqueles que servem
de ponte para o transporte, ou seja, os paises latino-americanos. Salienta também que a
politica norte-americana pretende erradicar o consumo e o trifico, combatendo a todo custo a
oferta, apresentando o narcotrifico como o mal perverso, a praga contra a humanidade ou um
cAncer para a estabilidade politica e econdmica latino-americana. Mas, para tanto, vale-se 0
governo norte-americano da dependéncia econ6mica dos paises latino-americanos,
condicionando o plano de reativagio e desenvolvimento regional 4 aprovagio de uma série de
leis anti-narcéticos e a ativa participagio na sua guerra contra as drogas. Dai porque as leis em
tema de entorpecentes ndo representam a realidade sécio-econdmica e cultural dos pafses

latinos, vez que impostas goela abaixo pelo nosso “vizinho amigo”. o

Prossegue o citado autor aduzindo que nota no discurso norte-americano que a
preocupagdo com o problema do consumo de drogas néio € primazia, j4 que hé na razio deste
discurso uma série de motivag@es politicas e econdmicas. Por um lado, a politica anti-drogas
tem sido utilizada como instrumento de dominagio e neocolonizagio, pois permite o controle
politico de contraculturas e é um meio de sustentar as relagdes de poder da politica
internacional, ao ponto de se fazer ameagas de interven¢io militar em paises como Bolivia e
Colémbia, como se decidiu pela invasio do Panamd, sob o pretexto de “luta contra as
drogas”, ao arrepio de um dos primados dos direitos fundamentais, qual seja, o respeito a
soberania nacional. Acresca-se a este aspecto o econdmico, uma vez que hd uma fuga de
capitais que se convertem para o negécio do narcotrafico. S6 isso justifica a contradigio entre
o discurso norte-americano € a préticas. Por fim, arremata que somente a existéncia de tais
interesses justifica a acentuagio do método repressivo na luta contra as drogas, especialmente
quando o Estado que a promove ji teve resultado extremamente negativo com politica

semelhante, ou seja, com a chamada “Lei Seca” na década de 1920.

P

" RODRIGUEZ, Roy Murillo. La politica antidrogas y sus efectos em América Latina. Ciencias Penales, ano 8,
n° 11, julio. 1996. p. 55/56.

8 Segundo o autor, a realidade demonstra que a CIA e o FBI se envolveram no tréfico de drogas no conflito Ird-
Contras para, em troca de certos favores, os narcotraficantes fornecerem armas aos Contras.



Com efeito, sobre a contradicio do discurso americano José Arbex Junior® sintetizou:

A prépria Agéncia Central de InformagSes(CIA) e a Agéncia de Repressdo
as Drogas(DEA), em aberta contradicio com a retdrica oficial contra as
drogas, negociaram com narcotraficantes sempre que isso lhes foi
conveniente. Isso j4 havia acontecido na Guerra do Vietnd, nos anos 60-70, e
voltou a acontecer nos anos 80, para financiar snas atividades se sabotagem
contra o governo sandinista da Nicarigua.

De qualquer modo, mesmo contraditéria, a retorica oficial norte-americana contra as
drogas influenciou as diretrizes de Tratados Internacionais. Novamente € de Leonardo Sicca'’
o apontamento sobre os marcos do estabelecimento e reforco do modelo proibicionista:
Convenggio Unica sobre Estupefacientes (1961), Convencdo sobre Substincias Psicotrépicas
(1971), Convencio das NacBes Unidas contra o Trifico Ilicito de Estupefacientes e
Substincias Psicotrépicas (1988), sendo certo que destaca que a ultima, conhecida como
“Convengio de Viena”, consagrou o modelo do war on drugs como politica de controle do
uso e difusfio das drogas ilicitas, j4 que os trabalhos da Convengéo tiveram como referéncia o
fato de que os tratados anteriores teriam falthado porque a resposta punitiva era fraca e

existiam muitas lacunas nas legislacGes nacionais.

Merecem destaque, portanto, as principais caracteristicas da politica disseminada a
partir da “Convengio de Viena”: a primeira é o micleo do modelo que € a proibicdo e
repressfio; a segunda, a preocupagio de tratar a droga como questio uniforme, buscando a
obtencio de um consenso entre os governos; a terceira, o interesse na harmonizagiio
legislativa (o que se constata com a tipificagdo do crime de trifico de entorpecentes, com
férmulas vagas e abertas, termos imprecisos e amplos) e a quarta, a visdo reducionista do
problema, ocultando-se a complexidade da indistria das drogas ilicitas, bem como a
diversidade de atores que se apresentam no processo de produgdo, circulacdo, difusio e
consumo, 0 que termina por restringir o problema que é econdmico, social e geopolitico a um

caso de controle penal.

Salo de Carvatho'! enfatiza importantes pontos na Convengio de Viena que denotam o
seu colorido alarmista e beligerante. J4 na exposi¢io de motivos a Convengdo menciona em
“grave ameaga i saide e o bem-estar dos seres humanos” e aos “efeitos nefastos sobre as

=

® ARBEX JUNIOR, José. Narcotréfico: um jogo de poder nas Américas. S@o Pulo, Moderna, 1993, p. 12.
1081CCA, Leonardo. op. cit.

1L CARVALHO, 3alo de. A politica criminal de drogas no Brasil: do discurso oficial as razSes de
descriminalizag8io. Rio de Janeiro, 1997, Luam, p.161/179.

321



322

bases econdmicas, culturais e politicas da sociedade” e também em “crescente expansdo do
trafico ilicito de entorpecentes e de substincias psicotrpicas”. O trafico ilicito de drogas é
tido como um associado das organizages criminosas internacionais sendo visto como fonte
de ameaca a estabilidade, a seguranca e a soberania dos Estados, j4 que minam as economias
licitas. A ONU muda a énfase do discurso atestando que antes a cooperacdo internacional em
tema de fiscalizagdo de entorpecentes era uma expressdo de solidariedade e se converte em
questdo de defesa prépria. Portanto, a Convengio de Viena tem por objetivo a erradicagio do
trifico ilicito de entorpecentes com base em ag#io coordenada no nivel da cooperagdo
internacional ji que € responsabilidade de todos os Estados, tendo como instrumento a
intensificagdo dos meios juridicos efetivos para cooperacdo internacional em matéria penal,

suprimir as atividades criminosas do trifico ilicito de drogas.

Como citado por Leonardo Sicca'?, em junho de 1998, ocorreu em Nova Iorque o
Periodo Especial de Sessdes sobre o Problema Mundial das Drogas da Assembléia Geral da
ONU, com intuito de reavaliar os resultados da aplicagdo das trés Convencdes onde se
estabeleceu o prazo de dez anos para erradica¢@io do cultivo ilicito, repetindo-se, de certa
forma, a politica fracassada da Convencio de Viena, sem se discutir qualquer proposta de

revisdo do modelo proibicionista.

A pergunta que deve ser respondida € qual o intuito de se prorrogar uma fracassada
politica contra as drogas. A guerra pela guerra acaba por servir para manter e gerir conflitos

que sustentem a respectiva industria de controle.

O pior sdo as conseqiiéncias devastadoras desta politica. De plano, j4 se destaca a
ofensa a principios constitucionais e legais consagrados, porque tudo estd justificado pela

guerra. Na guerra ndo se tem direitos...

Nio bastasse isso, Leonardo Sicca' cita as funcgdes declaradas desta politica14 e as

funges ocultas, as quais nomeia de fun¢des latentes da guerra contra as drogas.

2 SICCA, Leonardo. op. cit.

" Ibidem. . -

' As fungdes declaradas e as fungdes ocultas da politica proibicionista em tema de drogas equivalem a faldcia do
discurso das fungdes declaradas da prisdo(prevengdo geral e especial e retributiva) e a sua contradi¢io com as
fungBes nZo declaradas muito bem visualizadas por Thomas Mathiessen, quais sejam:1) depurativa: uma
sociedade pés-industrial, que estd intimamente ligada aos conceitos de produtividade e eficiéncia deve zelar por
tais valores, desvencilhando-se dos improdutivos, seja porque a existéncia dos ineficientes cria a ineficiéncia do



As funcoes declaradas seriam as seguintes: dirimir e eliminar a difusdo de substincias
entorpecentes no mundo por meio de medidas que ataquem oferta e demanda; no campo
normativo, proclama-se a tutela da satide publica; quanto a atragio do aparetho repressivo a
finalidade declarada € aquela que os penalistas classificam como prevencéo geral, entendidas

nas vertentes de dissuas@o e intimidac@o da vontade ante a ameaca do rigor da lei penal.

Em contrapartida, as funcdes ocultas, aquelas que efetivamente justificam a
manutenciio do modelo proibicionista, seriam as seguintes: 1) possibilidade de aumento do
poder de controle e urgéncia que pode ser constatado pela permissiio para aprovacdo de
indmeras leis e aceitagéio de politicas que violentam direitos fundamentais e garantias legais,
bem como a interferéncia no tdltimo campo da soberania estatal que € direito de punir; 2)
redugdo & impoténcia, que visa reduzir ao siléncio da priséo ou & coagdio do processo penal
aqueles que representam o problema, no caso, viciados, dependentes e traficantes (acrescenta
o autor), a fim de que a sociedade possa cobrir essa mazela com um véu e evitar que se
manifeste como denunciacdo de sua fraqueza; 3) diversiva e simbdlica, que busca desviar o
foco e esconder as fontes geradoras do problema. Fung¢fo obtida por um meio do estigma
imposto pela prisdo, que serve para “marcar os individuos” e manter um grupo de detidos para
ressaltar sua “efici€ncia”. Assim o sistema penal é usado contra os autores de pequenos
crimes, viciados ou somente “laranjas”, para desviar a atencdo das a¢les mais socialmente
perigosas ou aquelas cometidas por individuos ou grupos de interesses que dispdem de grande
poder; 4) aparelhar a agdo estatal, punindo como politica institucional de lei e de ordem, de
modo que a imposicdo do castigo penal nunca é vista como suplicio individual, mas como

realidade institucional de consecugio do objetivo de guerra as drogas.

sistema de producio, seja porque no imaginirio popular faz presente a idéia de ineficiéncia do sistema. Daf a
razdo para a internacfo ser a forma utilizada para liberar-se do ineficiente (seja em asilos, seja em manicomios,
seja em prisOes); 2) reducdo de impoténcia: nio basta a internag3o, sendo preciso garantir o siléncio para que
ndo se ouga falar mais dos improdutivos, motivo pelo qual sdo colocados em institui¢des fechadas; 3) diversiva:
a privagiio da liberdade daquele que foi enclausurado dé visibilidade a criminalidade descalga, encobertando
efetivamente as condutas da classe social mais abastada que sdo, de fato, lesivas a vida em sociedade; 4)
simbélica: é com a entrada no cércere que se inicia o processo de estiquetagem, de estigmatizagfio. Uma das
fungGes da pena é carimbar o criminalizdvel a ponto de reduzi-lo 2 impoténcia; 5) demonstrar a a¢fio: a prisio
gera a sensagio para a sociedade que aqueles que detém o poder estdo cumprindo cony0 seu papel de reprimir o
recrudescimento da criminalidade, j& que o ergdstulo é a demonstragdo de due algo estd sendo feito.(apud
SHECAIRA, Sérgio Salomio. Criminologia. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 354/356)
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Nio é a toa que Alessandro Baratta!® observa que o raio de agdo do sistema punitivo
na administragio de uma pequena populagio criminal serve para afastar da consciéncia
coletiva o problema politico de um nimero sem-vezes maior de infragdes que ndo levam a
punigdo. Alerta ainda para a seletividade da integracio penal sobre as infragdes relacionadas a
entorpecentes que demonstra o caréter simbdlico da intervengio penal, relacionado ndo s as
varidveis relativas a origem social da pequena parte de infratores perseguidos, mas também ao
problema estrutural, ja que o sistema punitivo nio consegue efetivamente proteger os bens
juridicos e diminuir as infragBes, desempenhando apenas fungSes simbdlicas, como a
confirmagio da validade das normas, nada obstante que a maioria das infragdes sejam imunes
A criminalizaciio e a protegio de bens juridicos que nfio ocorre na realidade. Prossegue
afirmando que o cariter simbélico da intervengdo punitiva, que € feita por intermédio dos
sacrificios de bodes expiat6rios, corresponde as caracterfsticas da estrutura tecnocrética do
poder em nosso meio social, que impde a transformacdo do cidaddo de ator ‘ﬁoh’tico em

espectador de um espetéculo de poder.
Adiante, arremata’®:

Nio é certamente uma casualidade o fato de que a guerra contra a droga
constitua hoje em dia talvez o melhor instrumento de que dispdem os
Estados Unidos para legitimar sua hegemonia'’. Os Estados Unidos sfo, de
fato, o pafs que mais tem pressionado no sentido da internacionalizaggio
repressiva dirigida contra determinadas drogas. Esta politica, como €
sabido, tem proporcionado aos Estados Unidos ocasides que lhes € possivel
penetrar ¢ controlar os demais pafses a nivel planetario. Parece que no afd
de impor sua lideranca no 4mbito da “nova ordem internacional” o
problema da droga vem ocupar o lugar até agora preenchido pela existéncia
do chamado “socialismo real” enquanto representacdo simbdélica do
“império do mal”. A existéncia imaginéria deste império contra o qual os
Estados Unidos lutariam como um novo S3o Jorge contra o dragéo permite
encobrir, através da imagem salvadora de seu poder imperial, o peso dos
interesses econdmicos e geopoliticos desse pais na ordem internacional.

Kai Ambos'® em artigo sobre as tentativas de controle das drogas na Coldmbia, Peru e

Bolivia quando trata da classe social atingida pela malha fina policial em tema de

5 BARATTA, Al dro. Fund. tos ideolégicos da atual politica criminal sobre drogas. 86 Socialmente...,
org. Odair Dias Gongalves e Francisco Indcio Bastos, Rio de Janeiro, 1992, p. 45/46.

I BARATTA, Al dro. Fund tos ideolégicos da atual politica criminal sobre drogas . Op. Cit..

Y Quando Alessandro Baratta publicou o artigo, em 1992, efetivamente # internacionalizagio do modelo
proibicionista de combate as drogas era a melhor forma para os Estados Unidos legitimar a sua hegemonia. Na
atualidade, a manutengfio da politica expansionista norte-americana se faz com muito mais forga no combate ao
terrorismo, embora em relagio s drogas ainda persista a expansdo da politica repressiva.

8 AMBOS, Kai. Acerca de los intentos de control de las drogas em Coldmbia, Peru y Bolivia. Cuadernos de
politica criminal n°53. Madrid, 1994, Edersa, p.656.




entorpecentes afirma que, malgrado ndo existam estatisticas no 4mbito dos delitos de drogas,
se pode comprovar pelas visitas ao cdrcere que a maior parte dos reclusos € proveniente de
estratos oficiais inferiores, o que, segundo o autor, permite supor que a repressdo penal e
policial em tema de drogas ilicitas traz consigo uma discriminacio das camadas inferiores.
Até mesmo quanto aos cargos ocupados na hierarquia do trifico sdo de pequena monta, o que
tm em comum a ficil substituicio por um exército de desocupados e subempregados da
América Latina, cuja persecugio penal deixa incélume as estruturas da organizagéio do trafico
de entorpecentes. A repressio dirigida majoritariamente contra este grupo de pessoas, como

predomina nos trés pafses, se revela inadequada para reprimir o trifico de entorpecentes.
3 — A fase atual: a politica neoliberal de controle e o trafico de drogas como o inimigo

A Estratégia Nacional de Controle de Drogas dos EUA, em seu projeto para os anos
de 1998 até 2007, propde a comparagio da droga com o cancer em substituigio a imagem

bélica, jd que as guerras terminam e o cincer, por enquanto, nio.

Noutros termos, hd uma mudanga de paradigma na atualidade em tema de combate is
drogas. Entretanto, o modelo proibicionista possui um fim em si mesmo. E o ambiente
favordvel para aprovagio de medidas de exce¢io, por meio de uma legislagio de urgéncia que
justifique a perseguigdo de grupos étnicos e de imigrantes. Reduz o controle em relagio aos
direitos humanos. Incrementa os poderes das agéncias oficiais de controle. Traz vantagens na
4rea diplomdtica e acesso a recursos financeiros para operagBes encobertas. Por outro lado, a
proibigéo gera substantivo aumento do preco das drogas ilicitas que favorece a acumulacfio de
capital. Cria uma linha divis6ria entre a classe excluida(os homens maus), que é aquela que o
brago armado do Estado persegue para reprimir e aplicar o direito penal(e o encarceramento),
e a classe dominante, que detém o poder e dirige a ideologia das politicas de seguranca

piblica(os homens bons)"®.

Com efeito, Zygmunt Bauman®™ analisa, com base em dados estatisticos, que a
repressdo total subiu assustadoramente na década de 1980 para 1990 no Reino Unido, bem
como o nimero daqueles que militam com esta inddstria, 0 mesmo acontecendo com a

populacdo de ociosos. Em sentido contrdrio, o Estado concedeu beneficios em mimero

*

' MARONNA, Cristiano. Op.cit.
# BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pos-modernidade. trad. Mauro Gama e Cldudia Matinelli Gama. Rio de
Janeiro, Jorge Zanar Editor, p.49/61.
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bastante inferior do que aquele necessdrio. Como cresceu o nimero de excluidos da vida

econdmica e social, a populagio convive com um sentimento de inseguranga. .

A légica do mercado era a 16gica do trabalho. O normal era o trabalho e o transgressor
o desempregado, que efetivamente era visto como um exército de mao—de-obra temporiria,
que deveria ser preparado para ser reintegrado ao trabalho. Atualmente, racionalizar é cortar
custos e isto significa cada vez menos emprego, s6 que agora nio mais um desemprego
temporirio. O Estado do bem-estar era concebido como instrumento para reabilitar os
temporariamente inaptos e estimular os que estavam aptos a se esforcar mais, protegendo-os
do medo de perder a aptiddo no meio do processo. O Estado do bem-estar néo era visto como

caridade, mas como direito do cidaddo, uma rede de protecdo, uma forma de seguro coletivo.

A industria que propiciava trabatho, seguranca e subsisténcia para a maioria da
populacdo arcava com os custos da mAo-de-obra deixada para trds para torna-la éniprega’wel.
Hoje, como um crescente setor da populacio nunca mais voltard ao mercado de trabalho, os
gastos com esse conglomerado passa a ser visto como custo que o Estado ndo mais tem
condigdes de arcar. A previdéncia social, antes de um direito do cidaddo, transforma-se no

estado dos incapazes e imprevidentes.

Nio hd mais razio para arcar com os custos dos desocupados, inexistindo seguro

coletivo contra os riscos. A tarefa de lidar com os riscos foi privatizada.

Concomitante ao Estado do bem-estar a salvacfio nfio surge mais da sociedade(do
Estado  assistencial), inexistindo 6rgdos coletivos e conjuntos encarregados da ordem
societdria global, sendo certo que a responsabilidade pela situacdo humana foi privatizada e os

investimentos e métodos de responsabilidade foram desregulamentados.

No estdgio atual, efetivamente o que regula os papéis do Estado ¢ o individualismo do
mercado de consumo. Sob este espectro, 0 mercado cada vez mais seduz e a medida do
consumo ¢ a medida de uma vida bem sucedida e de decéncia humana. Os que a época do
Estado do bem-estar eram alijados do mercado de trabalho dispunham de um meio coletivo
para a busca do reingresso em tal mercado. No Estado moderno, com a responsabilidade pela
situa¢@o humana sendo individual, os excluidos do jggo, os consumidores falhos tornaram-se

0s perigosos e a prisdo foi colocada no lugar das institui¢cdes do Estado do bem-estar.



No ano de 1994, nos EUA, 2802 pessoas aguardavam pela execucfio nas prisdes
americanas, sendo a maioria esmagadora proveniente da classe baixa, do imenso e crescente

depdsito onde se armazenam os fracassados e rejeitados pela sociedade consumidora.

A realidade de privatizacdo das prisdes chega ao 4pice de se pregar a doagio
compulséria de 6rgdos daqueles executados. Chega-se, portanto, ao novo papel dos povos,
antes vistos como exército de mio-de-obra de reserva, no estigio atual servem de pecas

sobressalentes para o conserto de outros humanos.

O Estado moderno, portanto, opta pela tendéncia universal da radical liberdade de
mercado ao progressivo desmantelamento do estado de bem-estar, com tendéncia de
incriminar a pobreza, como prépria encarnacio do pecado por estar fora do mercado de

consumao.

Jodo Ricardo W. Dornelles?! aponta para as caracteristicas deste modelo de politica
criminal neoliberal, a saber: 1) os interesses dos grandes conglomerados econdmicos se
confundem com os interesses do préprio Estado; 2) a receita para o combate a criminalidade
descalga € uma acfio altamente repressiva e autoritdria; 3) ¢ um modelo que coloca como
suspeitos, desviantes e perigosas as pessoas de contato com os indiciados; 4) € um modelo
que articula acOes penais de repressdo e direta com acdes privadas de vigilancia, controle e
repressio; 5) estimulo a extenso e a diversificagdo das san¢Ses penais e extrapenais; 6) € um
modelo que se transforma de politica criminal em politica de seguranca piblica; prevalecem

os fins puramente repressivos, visando demonstrar a efetividade do sistema.

Este modelo de controle social neoliberal gera respostas estatais conservadoras e
antidemocréticas, que o préprio Jodo Ricardo W. Dornelles” aponta: o reequipamento da
policia, fortalecendo a repressio na guerra contra o crime(com a utilizac8o destas expressoes
bélicas); construgdo de novas prisdes e mais delitos sancionados com penas mais graves;
programas de “lei e ordem” como cruzada contra o crime, equiparando pequenos traficantes
de grandes traficantes, consumidores eventuais e consumidores sociais, buscando espalhar um
clima de terror na populacio; crescente niimero de mortes de supostos delinqgiientes em

suposto conflito com a policia; verificagdo de uma tendéncia ao armamento particular como
F g - &~

2 DORNELLES. Joiio Ricardo Wanderley. Conflito ¢ seguranga: entre pombos e falcdes. Rio de Janeiro, 2003,
ed. Lximen Jiris, p.41
2 Qp. cit., p. 33/35.
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forma de protecdo pessoal e de defesa do patriménio privado, representando uma perda de
confianca nas instituigdes repressivas; incremento das politicas de encarceramento®;
crescimento de empresas de seguranga privada; a veiculagio de propostas de privatizaggo do

sistema penitencidrio.

O que dizer, entfo, da eleigdo do traficante de drogas como o inimigo, na atualidade

lado a lado com o terrorista?

Giinther Jakobs® ao idealizar o chamado Direito Penal do inimigo o fez em
contraposi¢io do Direito Penal do cidaddo. Segundo ele, a funcio manifesta da pena no
Direito Penal do cidaddo é a contradi¢io da conduta humana com a norma. J4 no Direito
Penal do inimigo € a eliminagfo de um perigo, porquanto neste wltimo caso a expectativa de
um comportamento pessoal ¢ defraudada de maneira duradoura, diminuindo a disposigéo de
tratar o delinqgiiente com pessoa. A lei, portanto, avanca a punibilidade para o éinbito da
preparagdo e a pena se dirige a seguranga frente a fatos futuros(crimes de perigo), néo a
sangdo de fatos cometidos(crimes de dano). Ap6s a andlise dos fatos ocorridos em 11 de
setembro de 2001, o autor conclui que o que se subentende a respeito de delingiiente
cotidiano, isto &, nio tratado como individuo perigoso, mas como pessoa que age
erroneamente, jd passa a ser diffcil no caso do autor por tendéncia, como € o exemplo do
terrorismo® que afasta, por principio, a legitimidade do ordenamento juridico e por isso
persegue a destrui¢o desta ordem. Portanto, o direito penal conhece dois pilares em suas
regulages: por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se exteriorize sua
conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade; em
contrapartida, o tratamento com o inimigo, que é interceptado j4 no estado prévio, a quem se
combate por sua periculosidade. As tendéncia contririas presentes no direito material
(contradi¢do versus neutralizagdo de perigosos) encontram situagSes paralelas no direito
processual, onde as regras mais extremas do processo penal do inimigo se dirigem 2
eliminacdo de riscos terroristas, onde a referéncia a incomunicabilidade dos presos é um

exemplo.

3 A priso transformou-se em espetéculo. Rotineiramente se tem visto nos meios de comunicagio, independente
do crime que se estd imputando ao indiciado, o cidadio algemadg em frente as cinferas como um troféu na méo
daqueles que efetivaram a priséo. O indiciado e a vitima passaram a ser estatistica, como se os conflitos humanos
se resolvessem em ndmeros.

% JAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo: nogées e criticas. Org. e trad. André
Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre. 2005. Livraria do Advogado editora, p. 21/50.

O autor trata também o trafico ilicito de entorpecentes como inimigo. Op. cit., p. 35.



Luis Greco®, sobre a concepgdo de Direito Penal do inimigo galgada por Jaboks,
aponta para uma controvérsia na literatura destacando a discussio em dois marcos distintos.
De 1985 até a virada do milénio, as primeiras respostas nao foram muito criticas, tendo vérias
manifestagGes positivas, que versavam ou sobre os aspectos dogmiticos da distingéio entre
direito penal do inimigo e direito penal do cidadfio ou se limitavam a criticar aspectos
secundarios, como a falta de clareza e até mesmo manifestages encampando a idéia e
levando-a adiante. Apds a virada do milénio, enfatiza o nupercitado autor, que as
manifestacoes mais recentes de Giinther Jakobs receberam criticas apaixonadas tendo como
alvo principal das criticas o suposto direito do estado de recusar aos seres humanos o status de
pessoa, significando, assim, o conceito de Direito Penal do inimigo uma volta a idéias

nacional-socialista a respeito da exclusdo de determinados grupos.

Linhas adiante o mencionado autor®’ prossegue destacando a necessidade de se fazer a
distingdo conceitual prévia para se buscar a finalidade do chamado Direito Penal do inimigo.
Pelo conceito descritivo é possivel ver no Direito Penal do inimigo um instrumento analitico
para descrever com mais exatidio o direito positivo, na medida em que algumas normas do
ordenamento juridico seriam caracterizadas como Direito Penal do inimigo. Conclui o autor
que um conceito descritivo do Direito Penal do inimigo néio parece possivel, porque o termo
“inimigo” é carregado de valores, o que forga tanto a ciéncia do direito penal bem como o
discurso cotidiano sobre os fendmenos do crime e da pena a valorarem, sendo desnecessério
enquanto ndo for explicado em que medida ele pode contribuir para uma melhor compreensao
do direito vigente se comparado a conceitos tradicionais. Pelo conceito legitimador-afirmativo
se formularia uma teoria de seus pressupostos de legitimidade e afirmaria que esto satisfeitos
na atualidade, indicando que o dispositivo tem que ser legitimado com base em pressupostos

diversos daqueles que valem para os dispositivos tradicionais do direito penal do cidaddo.

Ao que parece, ainda que com nomenclatura diversa, esta € a posicdo defendida por
Jestis-Maria Silva Sanchez?® que aponta para o que seriam as duas velocidades do direito
penal. Uma primeira, representada pelo direito da priséo, onde seriam mantidos rigidamente

os principios politicos-criminais cldssicos, as regras de imputagio e os principios referentes

S

% GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n°® 56,
setembro-outubro 2005, p. 80/112.

% Jdem, ibidemn.

2 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedad,
pos-industriais. Trd. Luiz Otévio de Oliveira Rocha. Sio Paulo. 2002. Editora Revista dos Tribunais, p. 148/151.
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ao processo. J4 numa segunda velocidade, encontram-se os casos que ndo tratam de prisdo,
sendo sangOes privativas de direitos ou pecunidrias, onde aqueles principios poderiam
experimentar uma flexibilizacdo proporcional a menor intensidade da sang¢do. O que o tltimo
autor referido questiona € a existéncia de uma terceira velocidade, onde o direito penal da
prisdo concorra com uma ampla relativizagio de garantias politico-criminais, regras de
imputagio e critérios processuais. Finda por atestar a existéncia da chamada terceira
velocidade no direito penal sécio-econdmico e pela inevitabilidade em alguns ambitos
excepcionais(criminalidade de Estado, terrorismo, criminalidade organizada). Manifesta-se,
ainda, no sentido de que este Direito Penal de terceira velocidade nfio pode aparecer seniio
como abordagem de fatos emergenciais, uma vez que € expressio de um “Direito de guerra”,
através do qual a sociedade diante da gravidade da situagfio excepcional de conflito renuncia
de modo qualificado os custos da liberdade de agdo, sendo que a legitimidade de tal direito
reside em consideragdes de absoluta necessidade, subsidiariedade e efic4cia, embora termine

por prever uma ilegitima estabilizacio e crescimento do chamado Direito Penal do inimigo.

Retornando ao liceu de Luis Greco®, quanto ao conceito legitimador-afirmativo
afirma que tal € recusado porque traz uma idéia que leva a que se anulem todos os limites
absolutos do poder de punir, que é impreciso e que apresenta um aspecto autoritirio que néio

presta a ciéncia do direito penal.

Por tltimo, alinhava uma postura critico-denunciadora™® que 2o se referir ao direito
penal do inimigo se almeja estigmatizd-lo como antiliberal e contrdria ao estado de direito,
apontando, assim, para a necessidade de sua reforma. Apés dembnstrar que esta tdltima visdo
do Direito Penal do inimigo seria a mais atraente, sobretudo quando se funda em criticas ao
bem juridico satide piiblica no direito penal de téxicos, quando se revela que o que se busca
aqui € condenar modos de vida que nfo sdo seguidos pela maioria da sociedade, mormente
quando detecta que na Alemanha dois ter¢os das agGes penais desenvolvidas sobre t6xicos
atingem pequenos usudrios e traficantes, conclui o autor que o conceito denunciador-critico de
direito. penal do inimigo pode ser recusado primeiro pela sua dimensdo excessivamente
difamatdria e emocional, que ultrapassa a critica para o cardter de quem opina, de modo que
dificilmente pode ser empregado sem que com isso se formule uma reprovagio pessoal e

moral ao defensor de determinada opinido e, em segyndo lugar, pela sua dispensabilidade, j&

» GRECO, Luis. Op.cit., p. 102.
® Ibidem.



que ndio seria indispensavel para se criticar o direito penal a elaboragéio de um direito penal do

inimigo.

A despeito da respeitivel posigio do autor acima mencionado acerca da
dispensabilidade do chamado Direito Penal do inimigo, na doutrina atual esta expressdo

majoritariamente aparece neste dltimo sentido, qual seja, no contexto critico-denunciador.

Neste diapasio, Eduardo Demetrio Crespo31 comentando sobre o debate acerca da
legitimidade do Direito Penal, cujo cerne da discussdo atual reside nas propostas
abolicionistas versus propostas reducionistas, aponta. para a possibilidade de surgimento de
construgdes como o chamado Direito Penal do inimigo, que pretende desalojar da categoria de
cidaddos determinados sqjeitos que devem ser tratados como meras fontes de perigo, devendo
os mesmo ser neutralizados a qualquer prego. Tal Direito Penal do inimigo se caracterizaria
por um amplo adiantamento da punibilidade, pela ado¢do de uma perépectiva
fundamentalmente prospectiva, por um incremento notdvel das penas e supressdo de
determinadas garantias processuais individuais. Termina por concluir o autor que tal
concepgdo nio é somente tebrica, mas, infelizmente, existe na legislacdo, dando como
exemplo o terrorismo e o trafico de drogas, finalizando por entender que tal direito ndo pode
ser o direito penal caracterfstico de um Estado de Direito e que toda vez que sdo fixados
objetivos primordiais no combate a determinados grupos de pessoas, abandona o principio
bésico do direito penal do fato para manifestar-se na tendéncia autoritdria do direito penal do
autor. Assim, mesmo que se pregue a utilizacio de tal direito com base na eficicia e
seguranca estd vedada na esfera axiolGgica, porquanto a validade ndo se extrai da eficicia.
Para o autor, o chamado Direito Penal do inimigo é conseqiiéncia do uso simbélico do direito
penal, assim compreendido aquele que persegue fins distintos da protecio de bens juridicos

no marco constitucional e da prépria crise do Estado de Direito.

Manuel Cancio Meli4*? na mesma toada revela que o Direito Penal do inimigo
juridico-positivo vulnera o direito penal do fato, que §e entende como aquele principio
genuinamente liberal, de acordo com o qual devem éer excluidos da responsabilidade
juridico-penal os meros pensamentos, isto &, rechagando;se um direito penal orientado na

atitude interna do autor. A rigor, quando se fala em Direito Penal do Lnimigo a regulacio tem

2 =

31 CRESPO, Eduardo Demetrio. Do “direito penal liberal” ao “direito penal do inimigo”. Ciéncias Penais. Vol.
1, fasc. I, So Paulo, jul-dez, 2004, p.9/37.
32 yAKOBS, Giinther. MELIA, Manuel Cancio. Op. cit. p. 80/81.
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uma dire¢do centrada na identificacfio de um determinado grupo de sujeitos(os inimigos)

mais que na definicdo de um fato.

No mesmo tom, Comelius Prittwitz>> sobre o tema enxerga que o direito penal do
inimigo € fruto do direito penal do risco, que deve ser repudiado com todas as forgas, ji que
por trés deste conceito esconde-se na realidade a expansio do direito penal e em conseqiiéncia
do poder do Estado em paralelo 4 redugio paulatina de liberdades civis. Sobre o direito penal
do risco, o autor comenta que longe de permanecer fragmentério o direito penal sofreu uma
mutagdo para um direito penal expansivo caracterizado por novos candidatos no circulo de
direitos (exemplificadamente, o ambiente, o mercado de capitais, a sadde da populacdo), o
deslocamento mais para frente da fronteira entre comportamentos puniveis e nfo-puniveis e a
reducdo das exigéncias de censurabilidade, expressada na transformacdo de lesdo aos bens

juridicos em perigo aos bens juridicos™.

No presente trabalho esta também serd a concepgio adotada, seja pelo seu tom critico,
seja porque se advoga que ndo é de todo dispensével o julgamento tedrico do chamado direito
penal do inimigo, ainda que tal seja um nome-fantasia, dado a constatacdo do avanco do
direito de punir do Estado em detrimento dos direitos e garantias individuais arduamente

conquistados pelas sociedades.

No tema tréfico de entorpecentes, facilmente se constata que o traficante foi algado ao

patamar de inimigo a ser derrotado.

A lei 11.343/06 estabeleceu implicitamente como serd visto doravante, comprovando
que o Poder Legislativo produz normas absorvendo o movimento da lei e da ordem como

forma de solugio dos conflitos sociais.

Ademais, a politica piblica da intolerdncia foi instalada pelo Poder Executivo. Nio
raras vezes, destaca-se no noticidrio jornalistico a ocupagio por tempo indeterminado em

favelas cariocas com confronto entre policiais e traficantes, que acabem por legitimar toda a

3 PRITTWITZ, Comelius. O direito penal entre o Direito penal do risco e o direito penal do inimigo:
tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciémeias Criminais, n° 47, margo-
abril, 2004, p.31/45.

* De se notar que o crime de tréfico ilfcito de drogas (art.33 da lei 11.343/06) ¢ considerado crime de perigo
presumido, o que equivale a dizer que o legislador se contenta com a simples exposicéo do bem juridico sadde
publica a exposigfo a perigo, néio necessitando do dano para a ocorréncia do delito, dispensando a lei, ainda, a
prova do perigo, por forga da presungio.



sorte de abusos praticados por aqueles que representam o Estado e deveriam zelar pela
seguranca da populagdo, mesmo da populagdo carente. Em nome de uma pretensa “seguranga
piblica” execuces sumérias pela policia viram episédios de “bala perdida” ou “auto de
resisténcia”, a inviolabilidade constitucional do domicilio se transforma na politica do “pé na
porta”, o direito de ir e vir se transmuda em “toque de recolher” ou até mesmo em pagamento
de pedidgio para se ter livre trinsito e o direito de propriedade da populagio carente fica a
mercé do arbitrio dos préprios policiais que, quando querem, praticam furtos em bares e

mercearias das comunidades.

Por sua vez, o Poder Judicidrio, que tem a missio constitucional de dizer o Direito e,
por conseguinte, distribuir Justica, ndo consegue julgar com imparcialidade o diferente. O
outro da favela é diferente do magistrado. Se o Judici4rio brasileiro se olhar no espelho ndo
vera o morador de comunidade carente. E, em relacdo a este, seja traficante ou ndo, ndo hd
problemas em se tolher direitos pela milicia, brago do Estado, de modo que toda a monta de

ilegalidades acaba sendo chancelada por quem tinha por dever constitucional em rechacé-las.

Pior: muitas vezes quem acaba decretando a condenac@o em tema de drogas € préprio
policial que prendeu o cidaddo-processado, porque sua palavra tem enorme credibilidade
perante o Estado-juiz, como se policia e magistrado, secretirio de seguranca ptiblica e juiz de

direito fossem sin6nimos.

Diante de tal quadro, além da percepcio da aplicacfio da lei de maneira diversa (para
ricos € pobres), facilmente se consta a razio pela qual em tema de entorpecentes o traficante €
elevado a condi¢do de inimigo. Nfo é por outra razio a abordagem do direito penal do

inimigo neste espaco em seu sentido critico-denunciador.

Veja-se, por pertinente, o tratamento dispensado pelo Poder Judicidrio em um caso de
acusag¢io(sem sentenca, muito menos trinsito em julgado) por trifico de entorpecentes, onde é
negada a ordem de habeas corpus ao paciente, mesmo tendo sido reconhecido, ainda que
implicitamente, o excesso de prazo na prisdo do acusado, onde ha prejulgamento pelo 6rgdo

ad quem e rechago a tese da impetragdo somente pela imputacfio que pesava contra o paciente.

“(.)E certo que temos vivenciado dias e pénico, sobressalto,
intrangjiilidade em conseqiiéncia da atuagZo audaciosa das quadrilhas de
traficantes que, atrevidamente, vdo 2s ruas e submetem cidaddos de bem a
toda sorte de constrangimentos e, impunes, retomam a seus redutos. Ndo se
pode deixar de levar em consideragio os termos da impetragéo, que revelem
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fatos graves, como demora no julgamento do paciente, que ja foi sanada,
estando o feito agora tramitando regularmente. Todavia, nio hd como se
conceder a jordem requerida e deixar livres os pacientes, eis que, as
circunstncias em que ocorrera a prisdo do paciente e seus co-réus, revela a
insensatez de conceder-se tal mercé. S6 um insano colocaria em liberdade o
paciente, integrante que €, de um grupo preso com grande quantidade de
substéncia entorpecente e armas (inclusive um fuzil FAL), sendo certo que a
situagdo cadtica a que chegamos em termos de inseguranca, nZo permite a
concessdo de qualquer mercé a acusados de envolvimento com o trifico de
drogas, atividade criminosa violenta que tanta intrangiiilidade traz 4 nossa
cidade. Todavia, o feito' comegou a caminhar regularmente, tendo a
audi€éncia de Sumdrio de Culpa sido realizada no dia 24/06/04 Gltimo, ou
seja, a instrucdo criminal encontra-se terminada, incidindo agora o teor da
Stmula 52 do STJ. Pelas informag¢Ges prestadas, o pequeno atraso no
término da instrucfio criminal foi perfeitamente justificivel, se enquadrando
perfeitamente dentro do Principio da Razoabilidade, ndo se justificando que
se coloque nas ruas perigosos traficantes, porém, o alegado atraso ji se
encontra superado com o término da instrugdo criminal, estando o feito
maduro para ser proferida sentenca. Os autos retratam fatos gravissimos-
trifico de entorpecentes - crime assemelhado a hediondo. E o cincer da
sociedade. O crime por defini¢do, em torno do qual giram todos os outros
crimes, tantos, o suficiente para manter a insegurancga e temerosa toda uma
Cidade, um Estado e o mesmo Pafs. Portanto, verifica-se que a instrugdo
criminal encerrou-se. Aplicdvel ao caso o teor do Enunciado 52 da Simula
do STI. A prisdo cautelar é perfeitamente legal, ji que encerrada a instrugio
criminal, inexistindo o alegado constrangimento ilegal. ORDEM
DENEGADA®

Renato de Mello Jorge Silveira®® chama aten¢fio em artigo doutrindrio, criticando
veementemente a banalizacdo da utilizacio de tipos penais de perigo abstrato, como &
exemplo a lei 11.343/06, onde ha a antecipac@o da punicfo para antes da ofensa real ao bem
juridico tutelado, que nunca foi tdo evidente a colocagdo como “inimigo” social dos afetos 2s

drogas como € na atualidade.

Salo de Carvalho, em sua tltima edi¢io do livro “A politica criminal de drogas no
Brasil: estudo criminoldgico e dogmadtico™, disserta sobre a ampliagio do conceito de inimigo
ao ultrapassar o marco dos terroristas para acambarcar as demais organizages criminosas,
que acaba por fornecer condiges de expanses do discurso peal em detrimento dos sistemas

de garantias, af incluindo o traficante de drogas no rol de inimigos. E acaba por arrematar:

A beligerincia do discurso penal do inimigo transpde as a¢Ses de desrespeito
aos direitos exercidas pelas agéncias repressivas(ilegalidades toleradas) do

B2 - &

STRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO Habeas corpus 3031/2004. Rel. Des. Gizelda Leitio.
Segunda Cémara Criminal. Disponivel em: www.tj.rj.gov.br. Consulta em: 26.12.2005.

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Drogas e policitca criminal: entre o direito penal do inimigo e o direito
penal raciona’. Drogas: aspectos penais e criminoldgicos. coord. Miguel Reale Jinior. Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 2005, p.40.



plano fitico ao discurso legitimador, abrindo espagos para a justificagio do
terrorismo de Estado(direito penal do terror) através da aplicagio do direito
penal (do inimigo).

Neste quadro de apontamento de exce¢Ses que se tormam duradouras, a
categoria . normatizada organizagSes criminosas adquire fundamental
importincia, visto ser o conceito que possibilitard agregar sob o mesmo
estilo repressivo condutas  absolutamente diversas como o terrorismo, o
comércio de drogas ilicitas, a imigragdo ilegal, o trifico de pessoas e de
Orgdos, os crimes econdmicos entre outros.”’

4 — Reflexo do modelo penal repressivo no Brasil: da Constitui¢io da Repiiblica de 1988

até a lei 11.343/06

A Constituicio da Repiiblica de 1988 em seu artigo 5° inciso XLII que a lei
considerara delitos inafiangéveis e insuscetiveis-de graca ou anistia a prética da tortura, o

tréfico ilicito de entorpecentes, o terrorismo e aqueles definidos na lei como crimes

hediondos™®,

Em suma, o Pacto Fundamental equipara os crimes de terrorismo, tortura, trifico
ilicito de entorpecentes aos delitos hediondos, cabendo ao legislador infraconstitucional
estabelecer quais seriam os chamados crimes hediondos, desde ja4 vedando aos processados e
condenados por tais delitos a fianca, a graca e a anistia, institutos ja proibidos pelo préprio

pacto fundador.

Em 26 de julho de 1990, assinada pelo entdo presidente Fernando Collor de Mello, é
pliblicada a lei que € o marco caracteristico da absor¢do do Movimento da Lei e da Ordem

pelo legislador pétrio, a chamada lei de crimes hediondos(Lei 8072/90).

No artigo 1° do referido diploma legal o legislador estampa o rol dos crimes
hediondos, para, a seguir, j4 no artigo subseqiiente comecgar a proibir: para os crimes
hediondos e equiparados(ai incluido o tréfico ilicito de entorpecentes) fica vedada a anistia, a

graca e o indulto(ampliando o leque de vedagdes constitucionais), a liberdade proviséria®

¥ CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmdtico. 3* ed.
reescrita, ampliada e atualizada. Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2006, p.63/77.

38 Segundo o professor Alberto Silva Franco, este é o ovo de serpente do movimenso da lei ¢ da ordem que foi
depositada no ordenamento juridico brasileiro, sob a categoria de crime hediondo. FRANCO, Alberto Silva.
Crimes hediondos: anotacées sistemdticas a lei 8072/90. 4* ed. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2000,
p.86. :

* A restrigao a liberdade proviséria sem fianga, atendendo a orientagdo jurisprudencial dos Tribunais Superiores,
foi retirada da lei 8072/90 pela lei 11.464/07.

335



336

com ou sem fianga(também alargando a vedagio constitucional), estabelece o regime
integralmente fechado para o cumprimento da pena pelo condenado™, o que equivale a
afirmar que era impossivel a progressdo de regime, impde a regra do réu ndo poder apelar em
liberdade, ao arrepio de direitos fundamentais, aumenta o limite de prazo para trinta dias na
hipétese de decreto de pris@io tempordria para os crimes hediondos e assemelhados, fixa o
Iapso temporal de dois tercos para o livramento condicional de tais crimes, proibindo-o em
caso de reincidéncia especifica, estabelece novos limites de pena para vdirios crimes,
aumentando-os e fixa causa de aumento de pena para os casos em que as vitimas estejam nas

hipéteses de presungdo de violéncia previstas no Cédigo Penal.

Curioso notar que, malgrado tal legislagdo tenha vindo reprimir os crimes hediondos ¢
equiparados, o legislador infraconstitucional cria um diploma legal exclusivo para o crime de
tortura, a lei 9455, que entra em vigor em 08 de abril de 1997. Tal lei, além de -tipificar
condutas criminosas, veio tratar de maneira diversa o crime de tortura em relagéio ao demais
crimes hediondos e equiparados, ao estabelecer, via de regra, para o torturador o regime
inicial fechado(e ndo o integralmente fechado), a possibilidade de liberdade proviséria e de

indulto.

Basta observar quem comete o crime de tortura e aqueles que cometem o crime de
trafico ilicito de entorpecentes e demais crimes hediondos e assemelhados para se constatar a
seletividade do direito penal a justificar o tratamento diferenciado. Em verdade, € a
constataciio de que a verborragia do Movimento da Lei e da Ordem tem seu espacgo para os
privilégios e a simbologia da aplicagdo do direito penal como remédio sé encontra eco quando

atinge a parcela excluida da populagio.

No compasso do tempo, em 13 de julho de 2001, foi publicada a lei 10.259, que criou
os juizados especiais federais criminais. O artigo 2°, pardgrafo dnico, da mencionada lei
estabelece como infragio penal de menor potencial ofensivo toda aquela cuja pena maxima
ndo exceda a dois anos ou multa. A despeito do legislador no artigo 20 da referida lei vedar a
sua aplicacdo no 4mbito da justica estadual, a jurisprudéncia, em apego ao principio
constitucional da isonomia, pacificou entendimento no sentido de que ndo ha espaco para dois

conceitos de infracdo penal de menor potencial ofensivo no mesmo, ordenamento juridico,
4 -

“ Posteriormente, em 23 de fevereiro de 2006, a inconstitucionalidade desta norma que fixa o regime
integralmente: fechado para os crimes hediondos e equiparados é declarada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpus n°® 82959.



sendo inadmissivel que se tivesse na drea federal uma infracio de menor potencial ofensivo e
no mbito estadual outra definicdo. Nestes termos, passou a se considerar. infracio penal de
menor potencial ofensivo toda aquela que a pena méxima nio exorbitasse a dois anos ou
multa, independente se em lei especial havia procedimento especifico previsto, revogando

tacitamente o artigo 61 da lei 9099/95.

No tema em apreco tal consideracdo tem relevincia porque o crime de porte de
substancia entorpecente para uso préprio - cuja pena mixima aquela época era de dois anos de
detenc@o - passou a ser considerado infracfio penal de menor potencial ofensivo, aplicando-se-
lhe a lei 9099/95 com todas as suas conseqiiéncias, inclusive a impossibilidade de prisdo em
flagrante, o que é de suma importincia para o trabalho e serd objeto do tdpico seguinte. Por
ora, € imperioso ter assento que, posteriormente a sua vacatio legis, ou seja, a partir de 12 de
janeiro de 2002, a Lei 10259/01 passou a ser aplicada também no dmbito estadual, a0 menos
no que se refere ao conceito de infragéo penal de menor potencial ofensivo, ndo havendo mais

prisdo em flagrante para o consumidor de entorpecente.

Também em janeiro de 2002, a lei 10409 entra em vigor natimorta. Tal diploma legal
tinha a pretensdo de dispor sobre a prevencao, o trataniento, a fiscalizacdo, o controle e a
repressdo a produgfo, ao uso, e ao trifico de entorpecentes. Todavia, o entdo Presidente da
Repiiblica, Fernando Henrique Cardoso, veta todo o capitulo ITf da susomencionada lei, que
tratava dos crimes e das penas. Mencionada lei mantinha a pena do crime de tréfico ilicito de
entorpecentes, ji prevista na lei 6368/76, entre trés e quinze anos de reclusdo mais multa.
Criava a figura delitiva daquele que financiava o crime de trifico ilicito de entorpecentes, com
pena entre 0ito € quinze anos de reclusdo mais multa. Estipulava ainda a conduta do crime de
posse para consumo pessoal, trazendo a novidade no sentido de que a pena para tal infracio
penal seria de prestagdo de servigos 2 comunidade, internagdo ou tratamento em regime
ambulatorial ou em estabelecimento hospitalar, comparecimento de reeducagfo, suspenséo
temporéria para conduzir qualquer tipo de veiculo, cassa¢do de licenga para dirigir veiculos,
cassacdo de licenga para porte de arma, multa e interdicio judicial. Em suma, a pena para o

consumidor ‘de entorpecentes nfio mais seria privativa de liberdade.
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Todavia, como o capftulo III foi vetado, o entendimento jurisprudencial predominante
firmou-se no sentido de que tal lei apenas seria aplicada na parte procedimental*!, enquanto

que a parte criminal permanecia inalterada, ditada pela lei 6368/76.

Por fim, entra em cena a lei 11343/06, cuja vigéncia teve inicio em 08 de outubro de
2006.

Impde frisar, que com a entrada em vigor da lei 11343/06 sairam do mundo juridico

tanto a lei 6368/76 como a lei 10409/02, por revogagio expressa do artigo 75 da nova lei.

A maior novidade trazida pela lei 11343/06 é a descarceirizagdo da conduta do
consumidor de drogas. No ordenamento juridico brasileiro ndo € mais possivel se falar, depois
da entrada em vigor da lei 11343/06, em pena de prisdo para o consumidor de drogas. Aquela
pena que era de detengfio de seis meses a dois anos mais multa passa, agora, de acordo com o
artigo 28 da lei 11343/06 a ser de adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacio de
servicos & comunidade ou medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo, podendo ser aplicada cumulativa ou isoladamente(artigo 27). O prazo miximo da
sang¢do imposta € de cinco meses de acordo com o §2° do artigo 28 da lei em comento, sendo
certo que se o réu for reincidente a pena pode ser aplicada pelo prazo mdximo de dez

meses(artigo 28, §3°).

Para que se garanta o cuamprimento das penas, pode o juiz fazer a admoestagfio verbal
ou aplicar multa, segundo faculta o artigo 28, §6°, I e II da lei 11343/06. Lembre-se, por
oportuno, que esta multa jamais pode se converter em prisfo pela nova redagio dada ao artigo
51 do Cédigo Penal pela lei 9268/96 e também porque a nova lei de drogas nio menciona em

prisdo para o consumidor.

O artigo 16 da lei 6368/76 trazia trés nicleos do tipo, quais sejam, adquirir, guardar ou
trazer consigo. O artigo 28 da lei 11343/06 acrescenta mais dois: ter em depésito e

transportar. A tentativa que era de dificil visualizacio fica mais evidente no verbo transportar.

4 Quando da entrada em vigor da lei 10409/2002 duas posi¢Ses doutrindrias e jurisprudenciais surgiram. Uma,
no sentido de que a lei ndo se aplicava nem mesmo na sua partg,procedimental, jdaque o artigo 27 enfatizava que
o procedimento seria aplicado aos crimes previstos naquela lei. Inexistentes os crimes, porquanto vetados, a lei
ndo seria aplicada na sua parte procedimental, permanecendo, intacta, a aplicagdo da lei 6368/76, seja na parte
penal como na parte procedimental. Qutro entendimento, o que prevaleceu, é no sentido de que por trazer um
procedimento com maior plenitude de defesa, deveria ser aplicada a parte procedimental da lei 10409/2002 ¢ a
parte material da lei 6368/76.



Contudo, ndo hi qualquer diferenca pritica porque a san¢do acaba sendo a mesma, j& que ndo
tem que aplicar qualquer redutor como no paragrafo tinico do artigo 14, inciso II do Cédigo

Penal por nio se tratar de pena de prisdo.

Importante constatar que o legislador pétrio entendeu que o consumidor de droga néo
é assunto que se resolva com prisdo, muito embora persista em criminalizar tal conduta.
Fortuito concluir, portanto, que em relagio ao consumidor de drogas a lei 11343/06 tratou do
tema de maneira mais branda. Trata-se, em conclusdo, de novatio legis in mellius, que deve
retroagir para beneficiar o agente. Noutros termos, a nova lei serd aplicada mesmo a fatos

ocorridos antes da sua entrada em vigor.

Em relagio ao agente dependente ou que atua sob o efeito de substincia entorpecente,
cuja ingestdo foi proveniente de caso fortuito ou forca maior, a lei 11343/06 - em seus artigos

45 e 46 - reconheceu o0 mesmo tratamento dispensado pela lei 6368/76.

J4 em relagfio ao crime de tréfico ilicito de drogas, todo o abrandamento trazido em
relagio ao consumidor de drogas fica esquecido, ja que € patente a finalidade repressiva da
lei. Os tipos penais dispostos nos artigos 33 e §1° cominam pena entre cinco e quinze anos de

reclusdo mais multa de quinhentos a mil dias-multa.

Cria um tipo penal no artigo 36 relativo ao agente financiador do trifico ilicito de
drogas cominado sang@o que varia entre oito e vinte anos de reclus@o acrescida de multa entre
mil e quinhentos e quatro mil dias-multa, em aberrante ofensa ao principio da
proporcionalidade ja que o homicidio simples tem pena minima de seis anos, a despeito de

tutelar a vida humana.

Com efeito, a situa¢do se agrava ainda mais quando no artigo 40 da lei 11343/06 o
legislador traz sete causas de aumento de pena varidveis entre um sexto e dois tergos. Néo €
exagero afirmar que dificilmente alguém responderé por crime de tréfico ilicito de drogas sem

uma das causas de aumento de pena.

Cristiano Maronna*? comentando o novo diploma legal sustenta que

o N L

“2 MARONN A, Cristiano Avilla. Nova lei de drogas: retrocesso travestido de avango. Boletim IBCCrim n° 167.
outubro. 2006, p. 4.
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O novel diploma, como se v&, segue o idedrio da war on drugs. Nem mesmo
o colapso do sistema prisional arrefeceu o fmpeto punitivo do legislador
patrio, para quem a sensagio de inseguranca causada pelo crime(e muito
especialmente pelo “problema” das drogas ilicitas) deve ser combatida com
ordem, disciplina e puni¢io sem quartel. Encarceramento em massa. Prisdo
processual obrigatéria. Penas longas. Tolerancia zero.

O proibicionismo triunfou novamente e talvez seja uma das raras
unanimidades planetérias, da direita & esquerda, do centro 2 periferia, da
ditadura & democracia. Nesse contexto, a nova lei de drogas representa mais
do mesmo: a opgio pelo modelo proibicionista e sua politica criminal bélica,
com derramamento de sangue.

No que tem de essencial, portanto, a Lei n° 11.343/06 é draconiana. O
alardeado abrandamento do tratamento dado ao porte para consumo pessoal
€, na verdade, uma cortina de fumaga com o objetivo de contrabalangar o
agravamento da puni¢fo ao tréfico.

O artigo 44 do diploma legal examinado, em perfeita tradugio do movimento para o
recrudescimento do trato das questSes criminais, veda ao condenado por trifico ilicito de
drogas a fianga, o sursis, a graga, a anistia, o indulto, a liberdade proviséria, a conversio da
pena privativa de liberdade em restritiva de direitos e estabelece o lapso temporal de dois
tergos. para a concessdo do livramento condicional, vedando tal direito ao reincidente

especifico.
Nio ¢ por outra razio que Rogério F. Taffarello® concluin que

Importa, ora, deixar claro que os avangos da Lei n® 11.343/06 somente
podem ser assim considerados sob a perspectiva da equivocada politica
criminal brasileira acerca do tema, excludente e ineficaz tal como o
paradigma fundamental que inercialmente a conduz: o War on Drugs
estadunidense, cuja principal conseqiiéncia, além da marginalizagio social,
tem sido exatamente o aumento do trifico e mesmo do consumo de drogas
em toda parte.(9) Como dito, as iniciativas liberalizantes trazidas pelo novo
diploma, ainda que timidas, sdo bem-vindas, sobretudo tendo-se em conta o
atual contexto de irracionalidade legislativa e as dificuldades que se pdem
aos Estados nacionais, especialmente os periféricos, que tencionem buscar
alternativas ao War on Drugs. Ndo se pode, porém, furtar-se a criticar a falta
de esclarecimentos e/ou de coragem do legislador pétrio para abandonar um
paradigma falho e perverso.

i Sem sobra de dividas a nova lei 11343/06 € mais adequada do que a revogada lei
6368/76 no trato do problema do consumidor de entorpecentes, ainda que melhor teria sido
optar pela descriminalizacio ao revés da descarceirizacfo. No que se refere i problemitica do

tréifico ilicito de drogas, a nova lei é tenebrosa. H4 uma manifestasﬁo clara do legislador no
3 B

* TAFFARELLO, Rogério F.. Nova politica criminal de drogas : primeiras impressdes. Boletim IBCCRIM. Sio
Paulo, v.14, n.167, p. 2-3, out. 2006.



sentido de que absorveu a idéia do movimento da lei e da ordem. Mais que isto: o
proibicionismo em tema de drogas fez com que a pena minima do trifico ilicito de
entorpecentes passasse a ser de cinco anos, vedando-se toda a sorte de direitos no processo
penal e na execugfio penal, salvo, neste dltimo caso, a progressdo de regime. Diante da abissal
distingdo de tratamento dado pelo legislador ao consumidor de drogas ¢ ao traficante, pode-se
concluir que o novo estatuto trouxe a concep¢do de que a penitencidria € o lugar para o lixo
social que a sociedade pés-moderna e globalizada nfio conseguiu tragar, cabendo ao direito
penal o papel fundamental de controlar a massa pobre, j4 que, via de regra, é a camada alvo da

repressdo estatal em tema de trifico de drogas.
5 — O estudo de caso: a comarca de Campos dos Goytacazes — periodo: 2000 - 2005

O embrido do trabalho desenvolvido nasceu na militincia forense. O autor como
defensor piiblico vivenciou cotidianamente, seja através do contato pessoal travadd ;:om 0s
seus assistidos processados, nos féruns ou nas cadeias piblicas, quer através do contato com
as familias dos mesmos, seja através dos enredos desenvolvidos nos autos de prisdo em
flagrante, nas dentincias e no corpo dos autos, a experiéncia de lidar com parcela miserdvel da

populacio.

Muito desse processo de estigmatizagio se deve a repressio ao tréifico ilicito de
entorpecentes pelas instancias oficiais de controle, que em sua maioria esmagadora se presta a
encarcerar jovens pobres de comunidades carentes, aumentando ainda mais o abismo social
existente entre o mundo dos incluidos e excluidos. Por outro lado, a prisdo dos jovens, pretos,
pobres e fora da escola em sua maioria, serve para demonstrar a sociedade que as instincias

oficiais estdo atuando no controle da criminalidade, dando visibilidade & prisgo.

O tréfico ilicito de entorpecentes, portanto, concomitantemente assume o papel de
inimigo publico e de responsavel pela visibilidade das instincias oficiais de controle social.
Aqui se busca demonstrar que quando o crime de posse de substincia entorpecente para uso
préprio passa a ser considerado infracio penal de menor potencial ofensivo a repressdo das
agéncias ‘de controle diminuiu, ji que tal crime n3o gerava mais prisio em flagrante do
infrator. Em contrapartida houve o aumento da repressio em relagio ao trifico de

- #
entorpecentes.
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Buscou-se através dos livros de distribui¢io do Cart6rio Distribuidor da Comarca de
Campos dos Goytacazes* verificar, no periodo compreendido entre os anos 2000 e 2005, a
quantidade de demtincias ou termos circunstanciados distribuidos para as duas varas criminais
da Comarca de Campos dos Goytacazes e para o Juizado Especial Criminal com referéncia,
exclusivamente, aos crimes de tréfico ilicito de entorpecentes e posse de entorpecente para
uso prdprio.

Tabela 1 - In(iuéﬁtos iniciados com auto de prisdo em flagrante e denvincias distribuidas para as

duas varas criminais da Comarca de Campos dos Goytacazes relativas aos crimes dos artigos 12 e
16 da lei 6368/76

DISTRIBUICAO POR ANO ARTIGO ARTIGO 16 TOTAL POR ANO DE
12 DISTRIBUICAO DOS ARTS. 12 &
16
2000 33 122 155
2001 40 91 131
2002 68 179 247
2003 118 06 124
2004 136 09 145
2005 118 17 135
TOTAL 513 424 939

E preciso lembrar, até porque de vital importincia para a‘andlise das tabelas, que a lei
10259 de 21 de julho de 2001, que entrou em vigor em 13 de janeiro de 2002, como dito
acima, passou a considerar infragdo penal de menor potencial ofensivo toda aquela cuja pena
méxima nio ultrapassasse dois anos ou multa. Isto significa afirmar que o crime de porte de
substancia entorpecente para uso préprio, a partir de janeiro de 2002, passa a ser considerado
infragdo penal de menor potencial ofensivo, devendo ser julgado pelo Juizado Especial

Criminal.

Decorre disso a importincia de se analisar a tabela das distribuicdes de termos
circunstanciados para o Juizado Especial Criminal a partir do ano de 2002 até o final do ano

de 2005, com referéncia ao crime tipificado no artigo 16 da lei 6368/76.

El #

* De acordo com o artigo 132, a, II do Cédigo de Organizagio e Divisdo Judicidrias do Estado do Rio de
Janeiro, até o ano de 2007 a Comarca de Campos dos Goytcazes contava com dois juizos criminais(1® e 2* Vara
Criminal), al$m do Juizado Especial Criminal, criado posteriormente, apés o advento da Constituigio da
Repiiblica de 1988 e da lei 9099/95. A partir de 2007 hé mais um juizo criminal, qual seja, a 3* Vara Criminal.



Tabela 2 — Termos circunstanciados relativos ao crime do
artigo 16 da lei 6368/76 distribuidos para o Juizado
Especial Criminal da Comarca de Campos dos Goytacazes

ANO DISTRIBUICAQ
2002 252 ?
2003 85
2004 100
2005 75
TOTAL 512

Uma terceira tabela concluird, com o somatério das duas tabelas anteriores, o niimero
exato de distribuicSes de dentincias e termos circunstanciados na Comarca de Campos dos
Goytacazes entre 01 de janeiro de 2000 e 31 de dezembro de 2005 e, no passo seguinte,

analisar-se-4 esta terceira tabela.

Tabela 3 — Total de distribui¢Ses de demincias e termos circunstanciados na Comarca de Camposb
dos Goytacazes relativas aos crimes dos artigos 12 e 16 da lei 6368/76 no periodo compreendido
entre os anos de 2000 e 2005

DISTRIBUICAO PORANO | ARTIGO 12 | ARTIGO 16 TOTAL POR ANO DE
DISTRIBUICAO(art.12 ¢ 16)
2000 33 122 155
2001 0 91 131
2002 68 435 503
2003 118 91 209
2004 136 109 245
2005 118 92 210
TOTAL 513 940 1453

Para se tecer uma anélise escorreita do que representam os niimeros.da tabela acima &
preciso fazer duas observagdes. Primeiro, propde-se a desconsideracdo do niimero referente
distribuigfio do ano de 2002, com relagdo 4 distribuigfio de termos circunstanciados pelo crime
de porte de entorpecente para uso préprio. Quando da entrada em vigor da lei 10259/01, em
janeiro de 2002, os juizes das varas criminais determinaram a remessa dos autos referentes as
dentincias deflagradas por crime de posse de entorpecente para consumo pessoal para o
Juizado Especial Criminal, por entenderem tratar de competéncia com arrimo constitucional,
portanto, absoluta, motivo pelo qual declinaram da g;)mpeténc%a pQrque passaram a ser
incompetentes, sendo esta a razio da enxurrada de distribuigdes para o Juizado Especial
Criminal no ano de 2002.
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De outra banda, para a andlise da tabela com olhar critico merece relevo a abissal
distingdo entre o tratamento dado ao traficante de entorpecentes e ao consumidor de
entorpecentes, ji que no momento em que o crime praticado por este iltimo passa a ser
considerado infraciio penal de menor potencial ofensivo, a lei 9099/95 determina em seu
artigo 69 e pardgrafo tinico que a autoridade policial deverd lavrar termo circunstanciado e
liberar o conduzido que for levado até i delegacia de policia e assumir o compromisso de
comparecer em juizo quando intimado. Trocando em mitddos, o crime do artigo 16 da lei
6368/76 até o advento da lei 10259/01 gerava prisdo em flagrante para o autor, de maneira
que, posteriormente, como passou a ser considerado infracio penal de menor potencial

ofensivo, néo redundava em pris3o.

Dividindo a tabela 3 ao meio e desconsiderando as distribui¢es no ano de 2002,
facilmente se constatard que quando os crimes de trafico ilicito de entorpecentes e posse de
entorpecentes para consumo pessoal geravam prisdo distribufa-se mais do dobro de dentincias

pelo crime do artigo 16 da lei 6368/68 do que pelo crime do traficante de drogas.

J4 a partir do ano de 2003 até o ano de 2005, quando o consumidor de entorpecentes
ndo podia mais ser preso em flagrante delito(agora, entdo, com a lei 11.343/06 nem se fala!), a
l6gica das distribuicbes se inverte ditadas pelas prisdes dos novos traficantes. Foram
distribuidas mais dentincias pelo crime do artigo 12 da lei 6368/76 para as varas criminais do
que termos circunstanciados pelo crime do artigo 16 da lei 6368/76 para o Juizado Especial
Criminal. A prisdo do traficante que representava a ter¢a parte das prisdes envolvendo
drogas(entre traficantes e usudrios) do ano de 2000 até 2003 depois que o crime de posse de
entorpecente para uso proprio passa a ser considerado infraciio penal de menor potencial
ofensivo aumenta quase ao quidruplo e representa uma estatistica superior a cingiienta por
cento da distribuicio comparando entre deniincias pelo crime de trifico e termos

circunstanciados pelo delito tipificado no artigo 16 da lei 6368/76.

Pelas tabelas acima expostas se denota que a repressio ao consumidor de drogas na
comarca estudada, a partir do ano que nfo acarreta a prisio em flagrante delito, perde o seu
interesse.. As agéncias oficiais de controle passam a reprimir com muito mais forga os
traficantes. Demais disso, se percebe que com a abstr;lgio da capitulggio, consumidores de
drogas passam a ser presos como traficantes, comprovando que :'«10 Estado o que interessa é

enclausurar, para que a priso atinja as suas fungbes ocultas.



6 — A necessdria participacio preventiva da defensoria piiblica no acesso & ordem

juridica justa

Toda vez que se ouve mencionar sobre a fun¢io da Defensoria Piiblica, a par de sua
essencialidade conferida pela prépria Constitui¢do da Republica de 1988, em seu artigo 134,
no que atina a fungdo jurisdicional, se coloca a Institui¢do como garantia de efetividade de
valores do Estado Democritico de Direito, tais como a cidadania, a prépria democracia, os

direitos fundamentais, entre outros.
Fernando Capez comentando sobre o Estado de Direito assim se pronunciou:

Estado Democritico de Direito € muito mais do que simplesmente Estado de
Direito. Este tltimo assegura a igualdade meramente formal entre homens, e
tem como caracteristicas: a) a submissdo de todos ao império da lei; b) a
divisdo formal do exercicio das fungGes derivadas do poder, entre os 6rgios
executivos, legislativos e judicidrios, como forma de evitar a concentragio a
forga e combater o arbitrio; ¢) o estabelecimento formal de garantias
individuais; d) o povo como origem formal de todo e qualquer poder; e) a
igualdade de todos perante alei na medida em que estdo submetidos 3s
mesmas regras gerais, abstratas e impessoais; f) a igualdade meramente
formal, sem atuagfio efetiva e interventiva do Poder Piiblico, no sentido de
impedir sociais de ordem material.”*

A Defensoria Publica ¢ a instituicio-instrumento, que leva o povo carente de recursos

financeiros a participar de uma deciso soberana do Estado, influenciando-a, que € a sentenga.

Por essa razdo, muitas vezes, a Defensoria Publica é vista, na feliz expressio de
Rogério Nunes de Oliveira®, citando Juan de Dios Moscoso, como “um contra-poder,
dirigido & protegio dos direitos humanos em face do préprio Estado, o qual, como é de
dominio publico, tem sido o mais perigoso saqueador dos direitos fundamentais dos

individuos”.

Exatamente € o que ocorre nesse Brasil de vetustas desigualdades sociais. A despeito
do rol de direitos fundamentais elencados na Constituicio da Republica, é este Estado
brasileiro o maior violador de tais regras. A disparidade de armas é tamanha que justifica,

inclusive, a existéncia de um brago do Poder Judicidrio somente para julgar as causas de

4 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. Vol I, 4* edigio, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2002, p.7.
“ OLIVEIRA, Rogério Nunes de. Assisténcia juridica gratuita. Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2006, p.
79/80.
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interesse da Unido, qual seja, a justica federal, ao passo que nas justicas estaduais existem

varas especializadas para julgar o Estado, ou seja, as Varas de Fazenda Piblica.

Paulo Sérgio Pinheiro*’, em obra com o sugestivo tftulo “Democracia, violéncia e
injustica: o ndo-estado de direito na América Latina” cita a dramdtica distincia entre os
principios da Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948, reproduzidas em muitas
Constituigdes da América Latina, ¢ o cotidiano do império da lei. Dispara o autor que abusos
de direitos humanos acontecem todos os dias e a maioria dos violentadores ndo é punida por
esta agressdo. O monopélio estatal da violéncia foi elastecido de tal monta que a
criminalidade se acentuou de tal maneira que corréi além das expectativas de democracia,
acentuando a violéncia arbitréria, enfraquecendo a legitimidade do sistema politico. H4 um
paradoxo que enfraquece os esforgos de luta contra a violéncia, j4 que apesar de constar nos

textos escritos a cidadania plena € praticamente inexistente para a maior parte da populagio.

Nenhum Defensor Piblico que se preze ird aplaudir este ou aquele crime. Todo e
qualquer delito contraria o Estado de Direito. Tampouco nio esperem que ficara calado diante
da forma discriminatéria como a lei ¢ produzida, sem denunciar os fins a que ela se destina,
bem como a sua aplicagfio seletiva, da qual o direito penal é na atualidade o maior exemplo,

infelizmente.

De maneira irretocédvel e do alto de sua autoridade, Silvio Roberto Mello de Moraes

deixou registrado para a hist6ria que

E € justamente pela importancia do papel da Defensoria Pdblica e sua direta
influéncia na mudanga do atual quadro social, que a Instituigfo, ndo raras
vezes, se depara com poderosos inimigos que, pertencentes s fileiras dos
opressores e antidemocraticos, nio pretendem qualquer mudanga na situagio
social presente. Muitas vezes, travestidos de falsos democratas, agem
sorrateiramente, enfraquecendo e aviltando a Institui¢io que certamente mais
lhe assusta, pois o seu papel transformador, reduz o dominio que exercem
sobre os desinformados e despreparados que, infelizmente, constituem a
maior parte da nagdio brasileira. Preocupa-os, portanto, a idéia de uma
Defensoria Piiblica forte, independente e transformadora, capaz de exercer
com altivez sua missdo constitucional, livre de ingeréncias politicas.*®

-

= E- o B
# PINHEIRO, Paulo Sérgio. O estado de direito e os ndo-privilegiados da América latina. Democracia,
violéncia e injustica: o ndo-estado de direito na América Latina. orz. MENDEZ, Juan E., O’DONNELL,
Guillermo e PINHEIRO, Paulo Sérgio. Ed. Paz e Terra, p.11/29.
* MORAES, Silvio Roberto Mello. Principios institucionais da defensoria piblica: lei complementar 80, de
12.1.1994 ar.otada. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1995, p.17.



Diogo Figueiredo Moreira Neto*®, discorrendo sobre a plenitude de cidadania, leciona
que esta se traduz em conceito muito mais amplo do que a simples participagdo popular na
escolha de governantes ou na possibilidade de candidatar a cargos eletivos, mas o poder de
decidir como quer ser governado e de se controlar a legalidade, a legitimidade e a moralidade
do atuar dos governantes, o que se faz através as institui¢bes de provedoria de justica, que
atuam a servigo dos valores civicos, diretamente através da advocacia privada ou da

advocacia dos necessitados ou indiretamente(Ministério Piblico e advocacia do Estado).
Conclui o citado autor que

a advocacia dos necessitados assoma como a de maior importincia relativa
para a objetiva realizac@o da justica em sociedades, como a nossa, em que o
contingente de marginalizaciio sécio-econdmica é alarmante. Destarte, se
algumas das fungdes essenciais 2 justica merece destaque para a realiza¢io
da plenitude de cidadania, sem diivida af estd a Defensoria Piblica. Sem
Defensoria Piblica, parcela substancial, qui¢d majoritaria da sociedade,
estaria condenada a mais execrivel sorte de marginalizagio, além das que ja
sofrem, a econdmica e social: 2 marginalizacio politica. Condenados, os
necessitados, a serem cidaddos de segunda classe, perpetra-se o mais
hediondo dos atentados aos direitos, liberdades e garantias constitucionais,
impossibilitando que na sociedade brasileira se realize o Estado de Direito —
pela ilegalidade sem sancfio; que afirme o Estado Democritico — pela
cidadania sem ac#o; ¢ se caminhe para o Estado de Justica —pela imoralidade
sem oposigio.™

Com efeito, toda pessoa tem direito a ter acesso a uma ordem juridica justa, sendo
certo que este acesso comega com a conscientizacio de cada um sobre os seus direitos e, nesta

conscientizagio, como acentua Paulo Galliez’’, se inicia o processo de libertagdo.

Cabe, portanto, a Defensoria Piblica, em sua fungio instrumental, garantir o acesso
das pessoas juridicamente necessitadas a orientagfo juridica, que inclui a defesa na esfera do
Poder Judiéiério, na atuacio do direito daquelas pessoas em juizo, mas ndo somente em juizo,
também muito antes e fora dele, quando se inicia o processo de conscientizagio do povo

carente acerca de seus direitos.

Mas esse cunho individual de tutela de direitos hoje ji ndo é mais suficiente para

traduzir, com efetividade e efici€ncia, o verdadeiro papel da Defensoria Piblica. Se € certo

* NETO, Diogo Figueiredo Moreira. A defensoria publtca na construgao do’ estado de justica. Revista de
Direito da Defensoria Puiblica, n°07, 1995, p. 15/39.

0 [dem, p.26.

! GALLIEZ, Paulo. Principios institucionais da defensoria piblica. Rio de Janeiro, BEd. Lumen Juris, 2001, p-
37.
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que a vertente de atuagio individual no pode ser abandonada, a ela devem se somadas outras

formas de atuagdo.

José Augusto Garcia j escreveu que a instrumentalidade da Defensoria Piblica, na
atualidade, como tutora dos direitos humanos, deve se desprender de um modelo
individualista de atuacfio, com base no solidarismo juridico, acabando por sintetizar o

seguinte:

O que se sustenta aqui, portanto, é algo muito simples: que as fungdes
institucionais da Defensoria possam acompanhar a evolugio do sistema
processual constitucional, entregando-se nfio s6 A tepresentacio de pessoas
individualmente consideradas, mas também 2 defesa dos direitos
fundamentais em uma dimenséo objetiva. Para tanto, cumpre considerar de
maneira aberta a expressio “necessitados” do art.134 da Constituigio,
favorecendo-se o atendimento de outras caréncias que nio sO a financeira,
como € o caso da “pobreza organizacional” apontada pelo movimento do
acesso 2 justia.*

Com fmpar sagacidade, Cleber Francisco Alves™ destaca o novo papel que passou a
ser desempenhado pelo Poder Judicidrio, complementando e adaptando os comandos legais
emanados pelo Poder Legislativo. Segundo o autor, é o fenémeno da judicializagdo da politica
e das relagBes sociais, que somente serd atingido em uma consolidacfio democritica quando
houver meio de acesso da populagio carente ao Poder Judicidrio para preservacdo dos direitos

fundamentais, o que deve ser levado a efeito pela Defensoria Priblica.

Fazendo um paralelo entre a alteragio da atuagio do Poder Judicidrio, que nem de
longe pode deixar de apreciar a lesdo de direitos individualmente pleiteados, com o papel a
ser desempenhado pela Defesa Piblica, se chega a constatagio que a atuacdo da Defensoria
Piiblica neste século deve sofrer alteragbes, da mesma maneira sem abandonar a busca pela
tutela dos direitos individuais. O Defensor Pdblico nfo deixard de ajuizar a demanda de Jodo
em face de Maria, continuando a ser defensor dos direitos da classe menos favorecida, seja
judicial ou extrajudicialmente. Ndo h4 qualquer mal ou erro nisto. Entretanto, somente esta

atuagdo ndo € o bastante.

2 GARCIA, José Augusto. Solidarismo juridico, acesso & justicgee fungées atipica® da defensoria piblica: a
aplicagdo do método instrumentalista na busca de um perfil institucional adequado. Revista de Direito da
Associagio dos Defensores Publicos do Estado do Rio de Janeiro. Voll, julho a setembro/2002, Ed. Lumen
Juris, p.143/180.

% ALVES, Cleber Francisco e PIMENTA, Marilia Gongalves. Acesso & justica em preto e branco: retratos
institucionais da defensoria piblica. Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2004, p. 3/36.



Sobretudo apés o reconhecimento pela lei da legitimidade ativa da Defensoria Piblica
para propositura da a¢o civil publica, deve a Institui¢fio enfrentar a temdatica da objetivizagio
do seu papel, estendendo os seus tenticulos para os direitos e interesses individuais
homogéneos, difusos e coletivos, de modo a abranger uma maior parcela da populacdo carente

com a decisfo judicial que se busca, dando maior efetividade a sua atuagdo.

Contudo, espera-se mais. Se é a Defensoria Pdblica a institui¢io-instrumento para o
acesso da populagdo carente a ordem juridica justa, ndo bastando ao Estado Democritico de
Direito a mera igualdade formal de todos perante a lei, nem o formal asseguramento de seus
direitos, sendo indispensével a igualdade material, a Defensoria Piiblica deve se organizar,
enquanto Institui¢do essencial & fungfio jurisdicional, vale dizer, enquanto instituigio essencial
na busca pelos valores supremos de justica, e oferecer os seus servi¢os, preventivamente, na
tutela dos direitos e interesses coletivos e difusos, participando também e principalmente do
processo legislativo, seja através de criaciio de projetos de lei, que deverdo ser alavancados
pela iniciativa popular, seja pela busca por sua participacio no processo de legislador
negativo, buscando sua legitimidade para ajuizar agGes que visem auferir a

inconstitucionalidade das leis.

Dessa forma, a Defensoria Piblica atenderd aos anseios da modernidade, nfo apenas
espargindo a sua drea de atuagfio também para os direitos coletivos e difusos, mas
participando preventivamente do acesso & ordem juridica justa. Enfim, caberd a Defensoria
Piblica fazer proposicdes daquilo que entende como ordem juridica justa. Noutros termos,
devera influenciar na decisdo estatal, tomada em outra seara, no dmbito do poder legislativo,

daquilo que significa a traduggo dos principios do Estado Democratico de Direito.

Apesar de salutar, ndo basta ao Defensor Piblico extrair de seu diuturno trabalho a
constatacdo de injusticas, como se buscou proceder linhas acima. O Defensor Piblico nao
deve ser mero delator de ilegalidades, mas € preciso que a Instituicdo possa interferir no
processo de realizagdo do direito, preventivamente, participando da elaboracao das leis, para
que efetivamente, ao revés de critica da lei, possa buscar assegurar, com eficiéncia, o acesso &

ordem juridica justa.

7 - Conclusdo -
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O Movimento da Lei ¢ da Ordem foi encampado pelo Poder Legislativo e sua
ideologia serve de arcabougo para diversas leis penais da atualidade, como € exemplo a lei
11.343/06, que veio para ratificar a politica repressiva j4 adotada em relacio ao trafico de

entorpecentes.

A pesquisa de campo realizada com os dados obtidos junto ao Cartério Distribuidor da
Comarca de Campos dos Goytacazes no periodo compreendido entre os anos de 2000 e 2005

sinalizou com ndmeros que comprovam a real fun¢fo da prisdo nos dias atuais.

O quantitativo elevado de prisdes pelo crime de trafico de entorpecentes, a partir do
momento em que o delito de posse de droga para uso préprio passa a nio redundar mais em

enclausuramento, demonstra, a toda evidéncia, a fungfo exercida pelo direito penal.

Nio se quer crer que as pessoas envolvidas com o trafico ilicito de entorpecentes
estejam pelejando por um mercado consumidor decadente, invertendo a lei da oferta e da

procura, onde hd mais traficantes que usudrios de drogas.

O que se atesta, em verdade, é que a prisio do traficante de entorpecentes passa a ser o
espeticulo midiatico de poder das agéncias formais de controle para impressionar a populagio
no sentido de que se esti a reprimir a violéncia. Mais: representa muitas vezes a
transformacdo daquele que era considerado consumidor de entorpecentes em traficante de
drogas, porque pela ética dessas agéncias a prisdo € o que interessa, a bem da estatistica e em
detrimento da dignidade da pessoa, dando inicio as outras fungdes reais da segregacio, como

o processo de estigmatizacdo, a depuracéo, diversiva e a reducdo a impoténcia.

Em contrapartida, com a alteracio da Gtica de atuacio da Defensoria Piblica, que
passa também a se fazer presente na tutela de direitos coletivos e difusos, deve a Instituiciio
buscar a sua atuagfio no campo legislativo, que de lege ferenda se daria com a iniciativa de lei
em suas mios e também através da legitimidade para controlar as leis mediante a propositura
de acOes de inconstitucionalidade em sentido lato, auxiliando o Poder Judicidrio no papel de
legislador negativo. De imediato, desde logo se pode pensar na Instituicdo interferindo no
acesso 2 ordem juridica justa, utilizando-se da iniciativa popular de lei, o que deve ser feito
em nome, no interesse e com a chancela dos assisgdos da Dt?fensgria Ptblica, razdo de ser de
sua existéncia, passando o Defensor Piblico de mero comentarista da lei a verdadeiro

prepulsor da ordem juridica justa e verdadeiro artifice da democracia.



Muito falta ainda. M&os a obra, pois.
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EXMO. SR. DR. DESEMBARGADOR 2.° VICE-PRESIDENTE DO EGREGIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Impetrante: Bruno Vinicius Setta Lagares
Paciente: Joshua Samuel Armstrong
Autoridade Coatora: Juizo da Vara de Execugdes Penais do Estado do Rio de Janeiro

Proc.VEP: 2006/00582-1

BRUNO VINICIUS SETTA LAGARES, Defensor Piblico em exercicio
juato ao Nicleo do Sistema Penitencidrio, no uso de suas atribuicdes institucionais, vem, com
fulcro no art. 5.°, LXVIII da Constituicdo da Repiiblica e arts. 647 e 648, II do Cédigo de

Processo Penal, impetrar o presente
HABEAS CORPUS

em favor de JOSHUA SAMUEL ARMSTRONG, inglés, RG 22180083-2, atualmente
custodiado na Penitencidria Pedrolino Werling de Oliveira, figurando como Autoridade
Coatora o JUIZO DA VARA DE EXECUC()ES PENAIS DO ESTADO DO RIO DE

JANEIRO, consoante o que se expde a seguir:

, O Paciente, Apenado estrangeiro, possui 1 (um) tnico processo de execucio na
VEP/RJ, a CES 2006/00582-1, cujo objeto é uma pena privativa de liberdade de 4 (quatro)
k.
anos de reclusdo pela prética da conduta descrita no art. 12 c/c 18, 1da Lei 6.368/76.



Saliente-se que em 14/03/2007 restou cumprido o lapso temporal para a
concessio do Livramento Condicional (CP; 83, V), consoante célculo de pena homologado

€m s€u processo.

Cabe ressaltar que por oficio do préprio Juizo da VEP/RJ o Paciente realizou
exame criminolégico, sendo o mesmo plenamente favorivel, mormente face ao

comportamento classificado no indice EXCEPCIONAL.

Diante do pleno preenchimento dos requisitos legais lhe foi concedido

Livramento Condicional (LC).

O cunho libertrio e redentor da decisdo supra nio se verificou no vertente

caso, ao revés, iniciou o calvério do Paciente.

Isto porque ap6s o deferimento do Livramento Condicional a efetivacio do
mesmo restou embaracada ¢ enredada, tendo tal embaraco e enredo culminado com a

desarrazoada decisdo de tornar sem efeito o LC concedido.

Como € cedigo, o Juizo da VEP/RJ através de um costume juridico (uma praxe)
vinculava a concessdo do Livramento Condicional & expulsio do Apenado estrangeiro,

quando nfo vedada tal medida (Lei 6.815/80; 75, a contrario sensu).

Assim ocorreu durante anos no 4mbito da execugdo penal do Estado do Rio de
Janeiro: o Apenado estrangeiro expulso aguardava o LC para ter sua expulsio efetivada,

efetivago esta que era precedida da prisdo administrativa prevista no art. 69 da Lei 6.815/80.

Tal agir conciliava as pretensdes dos Poderes da Repiiblica de forma
harménica (CRFB; 2.°): dava a resposta penal na seara do Judicidrio punindo dentro da
razoabilidade; demonstrava o descontentamento do Executivo com a presenca daquele
estrangeiro em territério nacional e respeitava o Legislativo, posto que ndo eram criados
empecilhos nem 6bices 2 concessdo do LC aos Apenados estrangeirgs, tendo em vista

o

inexistir vedagdo legal neste sentido.
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Ressalte-se que a razoabilidade da punicdo na esfera judicial residia no
tratamento igualitirio dispensado aos Apenados de forma geral, sem distingdo de serem
nacionais ou transnacionais ou, ainda, sem diferencia¢fo entre estrangeiros suscetiveis ou néo

de expulsdo.

Em verdade, com o preenchimento dos requisitos legais para a concesséo do
Livramento Condicional os Apenados brasileiros e os estrangeiros ndo suscetivéis de
expulsdo eram agraciados com liberdade vinculada, ji os estrangeiros expulsos eram, entdo,

encaminhados ao pafs de origem.

A esséncia era a mesma: A CESSACAO DO ENCARCERAMENTO A TODO
E QUALQUER APENADO QUE CUMPRISSE OS REQUISITOS PO L.C.

Assim, se pode dizer que o costume juridico de vincular o deferimento do L.C &
expulsio continha em si um atuar nfo s6 razodvel, mas também respaldado na isonomia
substancial (CRFB; 5.°, caput), 2 medida que a resposta penal na fase de execugdio nio
extrapolava, ndo era hipertrofiada e, mutatis mutandi, era a mesma para toda e qualquer

pessoa.

Respaldado nesta praxe, o cartério certificou a inexisténcia de decreto de
expulsio nos autos, tendo o Juizo da VEP/RJ determinado que comprovada a auséncia junto
ao 6rgdo competente (Divisdo de Medidas Compulsdrias do Ministério da Justica) fosse

cumprido o LC, demonstrando o bem juridico a prevalecer: a liberdade do individuo.

Certificado foi que a portaria de expulsio estava em vias de ser assinada, tendo

0 Juizo determinado a oitiva do MP e da Defesa.

Ouvido o Pargquet, o mesmo requereu que fosse aguardado a publicacéo do

decreto de expulsio para a efetivacio do LC.

Ap6s a oitiva supra, o cartério da VEP/RJ certificou a publicagdo da portaria
>
de expulsio. =



Em virtude desta informacio, o Juizo da VEP/RJ determinou novamente a

oitiva do Ministério Piblico, o qual opinou pela efetivagio do LC concedido.

Conclusos os autos, o Juizo da VEP/RJ deferiu o requerido pelo MP, vale

dizer, determinou a efetivagio do Livramento Condicional deferido.

Ap6s a decisdo supra, o cartério da VEP/RJ certificou que tinha ddvidas em
cumprir o determinado pela inexisténcia de mandado de prisfio administrativa visando a

efetivagio da expulsdo.

Novamente conclusos os autos, o Jufzo da VEP/RJ proferiu a seguinte decisdo:

“Torno sem efeito a decisdo que concedeu o LC diante do enunciado n.

26 deste juizo proveniente da uniformizacgio das decisdes em 17/04/2007.”
Ressalte-se que o enunciado acima possui a redagfio que ora se transcreve:

“A existéncia de decreto de expulsio de apenado estrangeiro, de
cumprimento subordinado & prévia execucdo da pena imposta no pafs, torna
inadmissivel a concessdo do livramento condicional, dada a impossibilidade do

cumprimento das condigdes legais proprias ao exercicio do beneficio”

Tal decisdo ndo merece prosperar, visto que hd desrazdo na mesma em vérios

aspectos, tanto sob o prisma material, quanto sob o prisma processual.

Ademais, a insustentabilidade deste decisum ¢ acirrada na medida em que hi

especificidades no vertente caso que realcam a, data venia, total auséncia de razéo e justica.

Em principio, nfo hd como se olvidar que a decisdo ora guerreada foi de
encontro a um posicionamento harmdnico, razodvel e estabelecido no Ambito da execuciio
_ ®
-
penal do Estade do Rio de Janeiro, posicionamento este, verdadeiro costume jurfdico que

dava a resposta estatal devida ao Apenado estrangeiro que cumpria pena no Brasil.
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A inexisténcia de proibicéio legal quer no Cédigo Penal (CP; 83 e ss.) quer na
Lei de Execugdes Penais (LEP; 131 e ss.), demonstra que hd possibilidade do LC ao
estrangeiro por ndo haver qualquer ébice ou impedimento previsto em Lei.

A isonomia, direito fundamental (CRFB; 5.°, caput), pilar da Constitui¢io de
1988 (que se quer cidadi), nfo apenas deixa de ser observada, como também € afrontada
por esta decisfo, visto que a vedacéio de Livramento Condicional ao Apenado estrangeiro
constitui, s,m.j., discriminacdo odiosa, repudiada pelo ordenamento pitrio (CRFB; 3.°,
V).

Assim, a vedagdo do LC ao Apenado estrangeiro se choca com o principio
constitucional da isonomia, principio este que traz em si a cldusula anti-discriminatéria que

visa assegurar a sua devida observancia.

H4, desta forma, violacdo a dois direitos fundamentais, a igualdade e a
liberdade (vinculada), violacdo esta que ndo pode prevalecer por se tratar de clara afronta a

Carta Magna.

Neste sentido, j4 se manifestou esta Egrégia Corte, sendo de grande valia a

transcricdo que se segue:

“AGRAVO - LIVRAMENTO CONDICIONAL - ESTRANGEIRO
COM DECRETO DE EXPULSAO - AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL-
APLICACAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA -
ARTIGO 5.° DA CONSTITUICAO FEDERAL- RECURSO DESPROVIDO”

“(...) O fato de ser estrangeiro e ter um decreto de expulsio em seu
- desfavor, ndo impede a concesséo do livramento condicional.

Dispde o artigo 67 da Lei 6.815/80, que desde que conveniente ao
. interesse nacional, a expulsiio do estrangeiro podera efetivar-se ainda que haja

processo ou tenha ocorrido condenacio.



E a Constitui¢iio Federal no art. 5.° prescreve que todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢io de qualqiler natureza, garantindo aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Brasil a inviolabilidade do direito a liberdade.

Ora, se a lei que regula a matéria, o Estatuto do Estrangeiro, Lei
6815/80, permite a expulsio do estrangeiro no curso do processo ou apds a
condenaciio, nada impede a expulsio antes do cumprimento da pena ou a
concessio do livramento condicional.

Tratamento diferenciado do nacional e do estrangeiro importaria a
violaciio constitucional do principio da isonomia, insculpido como Direito e
Garantias Fundamentais.

Isto posto, nego provimento ao recurso.”

(RECURSO DE AGRAVO (LEI 7.210/84)) DES. ROBERTO ROCHA
FERREIRA - Julgamento: 06/02/2007 - QUINTA CAMARA CRIMINAL)

Nzo ha como se olvidar que, in casu, houve entendimento mais gravoso,

mais severo e, data venia, equivocado retroagindo em total prejuizo do Paciente.

Em verdade, o novo posicionamento do Juizo da VEP/RJ vedando Livramento
Condicional ao Apenado estrangeiro datou de 17/04/2007, ou seja, posterior ao
preenchimento do lapso temporal para a concessdo do referido beneficio legal (LC), que
ocorreu em 14/03/2007.

Assim, nota-se violacio a esséncia dos principios constitucionais da
anterioridade e da legalidade em matéria penal (CRFB; 5.°, XXXIX), pois entendimento
limitador de direitos individuais retroceden indevidamente, infligindo expiaciio a maior,
vale dizer, retroagiu equivocadamente para nio observar um direito natural (liberdade),
aumentando demasiadamente a sancdo, aumento este sem previsdo em lei. Neste sentido,
sébias sdo as palavras de Alexandre de Moraes:

“Essas exigéncias constitucionais impedem a utilizacdo de aplicacio
analégica in peius das normas penais como fonte criadora de infracdes penais e
respectivas sang¢Ges, bem como que no exercicio jurisdicional (:F juiz converta-se em

bl . > .
legislador, criando novas figuras tipicas ou novas sancdes (grifos nossos)” (in
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MORAES, Alexandre de, Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo
constitucional, Sdo Paulo, Atlas, 1. ed., 2002, p. 313)

Saliente-se que a retroacio eperada no vertente caso foi ainda mais
maléfica, visto que ocorreu ndo s6 apés a satisfacio do prazo, mas também, e
principalmente, apés o deferimento pelo Juizo da VEP/RJ do Livramento Condicional

ao Paciente.

Frise-se por necessdrio: o Paciente foi agraciado por Livramento Condicional
em 07/03/2007, tendo em 2 (duas) oportunidades (em 22/03/2007 e em 24/04/2007) o Juizo
da VEP/RJ determinado a sua efetivagio, sendo certo que o Parguet se posicionou neste

sentido.

Nao houve, pois, impugnacdo alguma a concessio do Livramento
Condicional, ao revés, ambas as partes (MP e Defesa) em salutar convergéncia anufram com

a irretocédvel decisio.

Assim, prolatado o decisum concessivo de LC nio houve qualquer oposicio
ao mesmo, sendo certo que transcorrido o prazo para eventual impugnacie, esta

inocorreu, na medida em que consistia no intuito de ambas as partes.

Pode-se dizer, entfo, que a concessdo do Livramento Condicional transitou
em julgado ou, ao menos, precluiu, considerando possuir natureza de sentencga ou de decisdo
interlocutéria.

O fato € que tendo transitado em julgado ou mesmo precluido, o decisum
concessivo de LC ao Apenado Joshua Samuel Armstrong jamais poderia ter sido
modificado pelo “fundamento” dado pelo Juizo da VEP/R].

Isto porque mesmo possuindo a sentenca condenatdria a claiisula rebus sic
stantibus ndo pode, em hipétese alguma, o Juizo da execucfio promové-la de forma
aleatdria, posto que estd adstrito a adaptar a con;lenag:ﬁo a nova realidade fatica tio
somente quando houver previsao legal neste sentido (como, por exemplo, as causas de
suspensdo e revogacio de L.C (CP; 86 e 87; LEP; 140 e 144)).



Ora, in casu, ndo houve qualquer modificacio dos fatos que pudesse
ensejar adaptacio da condenacfio e, além disto, ndo hd qualquer vedacfio legal a

concessao de Livramento Condicional ao Apenado estrangeiro.

Nio pode, pois, 0 Juizo da execucdo deferir o beneficio legal (LC) e depois
do deferimento ter transitado em julgado ou, ao menos, precluido, tentar retirar a

eficicia do mesmo “fundamentando” este atuar em modificacio de posicionamento.

Tal forma de agir é, data maxima venia, um atentado a seguranca juridica,
visto que por mera mudanca de opinifio do 6rgdo julgador o mesmo tenta cassar efeitos
de um decisum imutivel, o qual contém amparo constitucional & luz do disposto no art. 5.°,
XXXVI da CRFB. O Pretério Excelso j4 se manifestou neste sentido, valendo a transcricio do

seguinte aresto:

“EXECUCAO  PENAL: - PROGRESSAO DE REGIME:
IMUTABILIDADE, SALVO FATO SUPERVENIENTE QUE IMPONHA A
REGRESSAO. POR FORCA DE COISA JULGADA OU DE PRECLUSAO, A
DECISAO NAO RECORRIDA QUE DEFERE A PROGRESSAO DE REGIME
- AINDA QUE REPUTADA INDEVIDA POR JA ESTAR DECRETADA A
EXPULSAO DO CONDENADO - SE TORNA IMUTAVEL, SALVO FATO
SUPERVENIENTE DETERMINANTE DA REGRESSAO (grifos nossos).”

(HC 79385/SP SAO PAULO HABEAS CORPUS Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE Julgamento: 24/08/1999 Orgio Julgador: Primeira Turma)

Restou também afrontado o devido processo legal (CRFB; 5.°, LIV), posto
que o Juizo da VEP/RJ, em descompasso com a inércia da jurisdicdo, exerceu reforma
de seu préprio julgado, reforma esta que néo foi provocada pelas partes, se confundindo

de forma imprépria como instincia a quo e ad quem.

Tal reforma, verdadeiro juizo de retratagiio (CPP; 589), necessariamente
»
haveria de ser precedida por impugnacéio das partes Tagravo em execucdo (LEP; 197)), o

que, repita-se, néio aconteceu.
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Por derradeiro, néo se pode olvidar que vedando o Livramento Condicional ao
Paciente, Apenado estrangeiro com expulsdo decretada, criando embaragos a efetivagéio desta

medida, ocorre inegivel excesso do carater expiatorio.

Com efeito, a vedagio supra implica no encarceramento do Paciente
durante a totalidade de sua reprimenda, ou seja, por esta proibicdo o cumprimento da

pena se dara na integra com a sua prisdo.

Na pratica ndo cumprira a reprimenda na sua inteireza, certamente e
infelizmente cumprira a mais, ao total arrepio da ratio constitucional que ensejou o art. 5.°,
LXXV da CRFB (“o Estado indenizari o condenado por erro judicidrio, assim como o que

ficar preso além do tempo fixado sentenga”).

Isto porque somente com o término de sua pena (atualmente previsto para
14/07/2008) serd efetivada a sua expulsiio, de forma que provavelmente permanecera
privado de sua liberdade além da reprimenda, pois finda esta nio podera circular

livremente no Brasil, por ostentar a qualidade de expulso.

Saliente-se que este excesso (quer no prazo do Livramento Condicional, quer
no préprio prazo do Término de Pena) € o maior problema enfrentado pelos Apenados
estrangeiros no pais, sendo categéricas e catedraticas as palavras de Artur de Brito Gueiros

Souza:

“No Brasil, além das dificuldades semelhantes as existentes na
generalidade dos pafses, o estrangeiro enfrenta, ainda, adversidades relacionadas ao
acesso aos direitos prisionais, tendo em vista o entendimento predominante acerca de

' sua situagdo irregular. Agregada a essa questdo juridica, o forasteiro tem sido
desrespeitado no que diz respeito 4 observéncia dos prazos legais, permanecendo
. privado da liberdade mesmo depois de ter cnmprido totalmente a sancio imposta
ou de ter obtido o direito ao livramento condicional, conforme constatado na
perspectiva empirica das entrevistas feita: no Rio de Ja:eiro. Com efeito, pode-se

afirmar ser esse o principal problema enfrentado pelos estrangeiros privades da



liberdade no Pais (grifos nossos).” (in, SOUZA, Artur de Brito Gueiros, Presos
estrangeiros no Brasil — aspectos juridicos e criminolégicos, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2007, p. 299)

O cariter ressocializador da pena é desconsiderado ¢ desprezado, pois ha
segregacio, desassocializacio demasiada e descabida.

Ademais, em um quadro de notéria superpopulaciio carcerdria e escassez
de recursos, a mantenca de um Apenado preso quando poderia e deveria estar solto,
Liberado e expulso, constitui verdadeira temeridade ao ambiente prisional e aos cofres

piiblicos.

Assim, em tltima andlise, razdes de politica criminal e respeito ao Erario

motivam a ndo-vedacdo do LC ao Apenado estrangeiro.

Pelas razdes acima tecidas se verifica claramente o constrangimento ilegal
vivido e vivenciado pelo Paciente, o qual teve seu direito ao Livramento Condicional
reconhecido irrepreensivelmente para, logo depois, vé-lo maculado de forma equivocada

¢ injusta.

Tal méacula consistiu na decisdo desditosa que tornou sem efeito LC
concedido anteriormente com retiddo, decisio esta que merece reparo por estar

obstando indevidamente o status libertatis do Paciente.

E, pois, inequivoco que indo de encontro a costume juridico equinime e
harmonioso, prevendo vedaciio onde n3o ha proibicdo legal, violando a isonomia,
determinando a retroacio de entendimento (limitador de direitos individuais) mais
* gravoso, atentando contra a seguranca juridica, afrontando o devido processo legal e
hipertrofiando punicio em prejuizo do ambiente carceririo e dos préprios cofres
piblicos, o Juizo da VEP/RJ passou a figurar, data maxima venia, como Autoridade
Coatora.

& #
Destarte, se vale o Impetrante do remédio herédico do Habeas Corpus

colimando cessar o constrangimento ilegal infligido ao Paciente.
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Outrossim, pede vénia a V.Exas. para instruir a presente Acdo com os
seguintes documentos obtidos junto ao sife www.tj.rj.gov.br e junto ao processo de execugio
2006/00582-1:

- andamento processual (“ficha VEP”);
- decisdo concessiva de Livramento Condicional (fls. 61v.);

- certiddo informando auséncia de decreto expulsdo nos autos (fls. 62);

- decisum determinando que certificada a inexisténcia de decreto de- expulsdo

fosse cumprida a ordem de fls. 61v., vale dizer, o deferimento do LC (fls. 62);

- certiddo informando que a portaria de expulséio se encontrava na iminéncia de

ser assinada e publicada (fls. 71v.);

- decisdo determinando a oitiva do MP e da Defesa sobre a certiddo supra (fls.
T1v.)

- manifestacdo do Ministério Pdblico requerendo o aguardo da publicagdo do

decreto de expulsio para a efetivagio do LC (fls. 72);

- certiddo informando a publicagio do decreto de expulsdo (fls. 72v.);

- parecer do Parquet opinando “pela efetiva¢io do LC concedido” (fls. 73)

- ' decisum deferindo o requerido s fls. 73, ou seja, determinando a efetivagio do
LC cohcedido (fls. 73v.);

- : certiddo informando a inexisténcia de mandado de prisio administrativa

visando a efetivagdo da expulsdo (fls. 74);



decisdo tornando sem efeito o LC concedido com base no enunciado n. 26
proveniente da uniformiza¢io das decisdes do Juizo da VEP/RJ datada de 17/04/2007 (fls.
74).

Pelo acima esposado, o Impetrante requer a esta Colenda Camara que seja a
ORDEM CONCEDIDA para CASSAR A DECISAO QUE TORNOU SEM EFEITO O
LIVRAMENTO CONDICIONAL ANTERIORMENTE DEFERIDO COM RETIDAO,
RESTABELECENDO, ASSIM, ESTE CORRETO DEFERIMENTO.

P.Deferimento.

Rio de Janeiro, 28 de agosto de 2007.

Bruno Vinicius Setta Lagares

Defensor Piiblico
Mat. 877.400-2
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CONTESTACAO EM ACAO DE IMISSAO DE POSSE (DL70/66)

Jodo Helvécio de Carvalho
Leticia de Camargo Millen P. Compasso'

Resumo: Autor que adquiriu imével da Caixa Econdmica Federal em leildo ou venda
direta, que o retomou do anterior mutudrio inadimplente, propde acgédo de IMISSAO
DE POSSE com base no DL 70/66 para adentrar no imével em face daquele que
reside. Contestacéo. Entre a retomada do IMOVEL pela CAIXA ECONOMICA
FEDERAL e a venda efetivada ao terceiro interessado e ou a propositura da
demanda de imissao de posse, ha o decurso de mais de cinco anos, possibilitando,
caso o imével tenha éarea de até 250m2, a argiigdo em defesa da USUCAPIAO
especial urbana. Conflito entre POSSE e PROPRIEDADE

Nota dos autores: a decisdo transcrita decorreu de apelagdo vitoriosa contra
sentenca que negava a usucapido ao argumento de que a CEF nédo pode perder
seus bens, considerados publicos, equivocadamente; a contestagdo originaria foi
apresentada perante o juizo da 52 Vara Civel de Volta Redonda; o material
pertinente pode ser consultado no Suporte Juridico da Adper;.

EXM. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA 1% VARA CIVEL DA COMARCA DE BARRA
MANSA - RJ

Proc. 2007.007.007025-0

ANTONIO DO CARMO RODRIGUES e sua esposa RAIMUNDA MOREIRA
RODRIGUES, brasileiros, casados, ele zelador, ela do lar, ele portador do RG n®
MG-10584.520 e CPF n° 614.692.627-20, ela portadora do RG n® 10659636-4,
residentes e domiciliados na Rua I, CASA 20, Loteamento Aymoré, Coldnia Santo
Antbnio, Barra Mansa, vém por intermédio da Defensoria Publica, oferecer
CONTESTAGAO ao pedido formulado por RAPHAEL LANDIM LIMA, nos termos
abaixb aduzidos:

! Os autores sdo Defensores Plblicos do Estado do Rio de Janeiro, titulares das 53/62
Varas Civeis de Volta Redonda e 123/32 Varas Civeis de Barra Mansa, respectivamente.



Inicialmente, AFIRMAM ser juridicamente necessitados ndo podendo arcar com
despesas processuais e honorérios advocaticios sem prejuizo do préprio sustento e
de seus dependentes, nos termos e sob as penas da Lei 1060/50, requerendo de
logo o reconhecimento do direito subjetivo publico constitucional & Gratuidade de
Justica.

Trata-se de agdio petitéria embasada em titulo de propriedade imobiliaria, com
pedido de liminar para imissdo na posse, vez que os réus se encontram no bem,
contra a vontade do Autor.

Tal assertiva merece de pronto inteira e veemente repulsa, o que se faz mediante o
manejo de QUESTAO PREVIA DE DIREITO MATERIAL, cujo contorno normativo
decorre da vontade constitucional, qual seja, a USUCAPIAQ ESPECIAL URBANA,
com previsdo no art. 183 Da CRFB, hoje regulamentada pelo art. 1240 do CC e no
Estatuto das Cidades.

Como se observara no curso da lide, os réus residem no bem ha mais de 14 anos,
tendo inicialmente adquirido a propriedade do imével, mediante compra e venda com
pacto adjeto de mutuo e hipoteca, sendo a Caixa Econdmica Federal a Credora, em
abril de 1993.

Passado pouco mais de um ano, em razdo de desemprego experimentado pelo
primeiro réu, este ndo honrou com os pagamentos de algumas prestacdes, levando-
0 ao total inadimplemento contratual, gerador da retomada do bem, conforme se vé
na escritura trazida pela autora, na qual a CEF declara que adquiriu o imével
mediante Carta de Adjudicacéo(fl.9v.) em 21/12/95.

Naquela ocasifo, sendo a CEF a proprietaria do imével, com todos os poderes de
dominio inerentes ao titulo aquisitivo, a empresa publica NENHUMA ATITUDE
tomou para que o imével ficasse livre de pessoas e coisas, dando vazéo & contagem
de prazo prescricional aquisitivo, porquanto a presenca continuada do ex-
proprietdrio na casa, sem que qualquer oposicao fosse manifestSda, deixou de ser
posse de proprietdrio passando a ser posse por exclusiva vontade dos ora réus,
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verificando-se, no caso, a ALTERACAO DO CARATER POSSESSORIO, ante a
inequivoca modificagéo da natureza do fato juridico.

Antes, como sabido, a posse era o exercicio 6bvio da propriedade do mutuério. Ao
deixar de ser mutudrio, perdendo a propriedade pelo registro da Carta de
Adjudicagéo em favor da CEF, sua permanéncia notéria, publica, ndo contestada e
continua, € fruto da intengéo de, assumindo o risco, ficar na posse da coisa até que
o titular a persiga, intencdo esta aliada A auséncia de manifestagdo da CEF,
portanto, a posse do ex-mutudrio, a partir da Carta de Adjudicagdo, teve respaldo na
propria conduta omissiva da titular do dominio.

Assim, coerente com a melhor doutrina e com a mais recente jurisprudéncia de
nossos tribunais, em especial o STJ, ocorre no presente caso o fendmeno da
INTERVERSAO DA POSSE.

E que, conforme alinhavado acima, os réus CONTINUARAM na casa, ndo mais
como PROPRIETARIOS e sim, por sua conta e risco, como POSSUIDORES, na
expectativa da passagem do tempo habil a caracterizar a aquisigao pelé usucapiao,
aproveitando-se da desidia da CEF.

Quanto a CEF, deve ser frisado ainda o teor da Escritura Publica de fl. 9/10. Naquele
instrumento, declara o autor que aceita a venda e que estd adquirindo o imével no
estado de conservacdo e OCUPACAO em gque se encontra, assumindo a

responsabilidade pela recuperacéo e ou reforma e providéncias de desocupacéo.

Na verdade, a empresa publica federal vende o imével no estado em que se

encontra, iludindo o consumidor que imagina ser facil retirar alguém de sua moradia.

A afirmativa, padronizada, ndo contém qualquer inverdade, afinal, a CEF transfere o
bem e nada lhe pode ser atribuido, traduzindo-se em verdadeiro absurdo.

=
aps 7 an A4
Ha de se ter sensibilidade para ver a pratica ABSURDA que a CEF faz com seus
mutuarios: os réus, apés recomporem sua subsisténcia com o novo emprego do



vardo, tendo deixado de adimplir POUCAS prestagoes, talvez seis ou sete, NAO
CONSEGUIRAM NAQUELE TEMPO RENEGOCIAR SUA DIVIDA, NEM MESMO
RETOMAR O PAGAMENTO, considerando o fato de que ndo possuiam camé, e
que as boletas eram retiradas MENSALMENTE para pagamento, ndo havendo
modo efetuar os pagamentos seguintes. Foram os réus enganados pela CEF que
dizia que SERIAM ELES NOTIFICADOS quando o imével fosse & leildo, TENDO
PREFERENCIA na compra. Obviamente isso nunca aconteceu, caso contrario néo
se estaria nesse palco. Preferiu a CEF vender o imdvel ocupado pelos réus ja ha
NOVE ANOS pelo PRECO VIL de R$594,00 (quinhentos e noventa e quatro
reais) ao autor (fis. 9v, B).

Vé-se na certiddo de fls. 9v., que a Carta de Adjudicacdo, - meio pelo gual outorgou-
se ao credor hipotecério (CEF), o direito de incorporar ao seu acervo patrimonial o

bem até entdo titularizado pelo mutudrio originario, foi passada em 21/12/95.

Levada a registro, a referida carta passou a figurar na cadeia sucessoéria, como titulo
em favor daquela instituicdo financeira, a partir de entdo, titular do direito real,
oponivel erga omnes.

Ocorre que, desde que surgiu o titulo habil & transmisséo da propriedade, o que
facultava ao Adquirente (adjudicante) o exercicio das acdes e medidas
assecuratérias de seu direito (em 1995), POSTURA ALGUMA adotou o banco contra
a permanéncia do réu e seus familiares no imével. Nenhuma notificagéio restou
expedida, ndo houve qualquer comunicagéo para desocupagéo. De ag&o visando a
retomada fisica do bem, néo se tem noticia. Somente notificou o réu APOS a venda
feita ao autor, sete anos depois, enfim, quando ja consolidada a propriedade pela
usucapido.

Enfim, a presen¢a dos réus no imével era fato conhecido do banco que néo a
ocultou, pelo contrario, cuidou de declarar circunstancia contraria em diversas
passagens do instrumento publico acima apontado, exatamente para impor ao

incauto mutuario, o sério onus da desocupagéo. ®
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A posse exercida pelos réus é mansa, publica, notéria, incontestada, continua e
sobre seu exercicio jamais incidiu qualquer manifestagcéo do anterior proprietario, a
instituico bancdria federal, sendo irrefutavel a boa-fé dos mesmos na ocupacao do
bem.

Passados 07 anos da ocupacfio do bem (contados da Carta de Adjudicacéo), sem

qualquer nesga de intolerancia ou descontentamento do dono (titular do dominio,
durante o tempo da ocupag&o) vendeu a CEF o imével ao autor em 03/1 2/2002, que
em outubro de 2007 ingressou com a presente ag&o, tendo os réus sido citados em
janeiro de 2008.

Ora, qualquer que seja a razédo do autor, 0 bem que ele busca é aquele em que os
réus residem ha 15 (QUINZE) ANOS, dentre os quais 12 (doze) deles com-animo de
dono, sendo certo que esse é o Unico imével onde fixaram residéncia, cujas medidas
enquadram-se no limite de 250m2, operou-se de pleno, o lapso prescricional
aquisitivo, INICIADO t&o logo houve a permanéncia da ocupacéo, que NAO se
interrompeu quando o banco registrou a Carta e DEIXOU de promover os atos
de conservagéo do direito a que tinha a faculdade de fazer, ENCERRANDO-SE,
sem interrup¢do ou suspensdo, em Dezembro de 2000, data bem anterior a
venda ao autor, a distribuicdo da presente e da propria citagdo, UNICO ato
juridico idéneo a interromper e jogar por terra todo prazo prescricional
aquisitivo.

Sao as caracteristicas da posse que, no conceito tradicional e hodiernamente
assimilado pela lei, jurisprudéncia e doutrina, é o exercicio legitimo dos poderes de
dominio, entre eles o uso, gozo, fruicdo e defesa contra os ataques ao atuar
legitimo. Portanto, a exteriorizagéo da propriedade E O ANIMO que revestem os
réus, porquanto estdo no imével como se dono fosse, sem qualquer intengdo alheia
a esta pretensdo.

O fato, posse ininterrupta, mansa, pacifica e com dnimo de dono, juridicamente
#*

tutelavel ocorre sem oposigéo ha mais de 12%anos.



Todos os aspectos acima serdo provados. Nunca, em tempo algum, deixaram os
réus de la fixar moradia com seus filhos, dentro do prazo que afirmam estar I14.
Nunca, em tempo algum, houve por parte da CEF, qualquer manifestagdo contraria
a posse dos réus, mesmo sabendo que la estavam, aqueles que ndo eram mais o
dono, mas que tinham vontade de voltar a sé-lo, como diversas vezes assim se
manifestaram.

Ao manter-se no imével desde dezembro 1995, passaram a exercer sobre ele,
diretamente e sem qualquer intermediagédo, as faculdades de-possuidores, dando
azo a confirmagéo de que o exercicio da posse NAO E CLANDESTINO, posto
publica e notéria, de maneira incontroversa, afinal, os réus se encontram no bem ha
mais de 15 anos, tirando dele o real proveito econdémico e social, com a destinacdo
essencial — RESIDENCIA FAMILIAR.

Quanto a boa-fé, este ndo é requisito para usucapido da espécie apontada. Basta a
concorréncia dos elencados pelo art. 183 CRFB, hoje transcritos no art. 1240 do
NCC e na Lei 10257/01, para consolidar-se. Tudo concorre para tal. A posse é
superior a 05 anos, é pacifica, incontestada, tem fim residencial e o possuidor ndo
tem outro imoével residencial como certificara os documentos que virdo dos
respectivos cartérios de iméveis.

Neste sentido, convergem os doutrinadores. Tanto os classicos, entre eles Silvio
Rodrigues, quanto os modernos aos quais aqui representa o Prof. Marco Aurélio,
antes citado. Diz Silvio Rodrigues, em sua recente obra, antes apontada:

O art. 1240 repete regra ja contemplada na Constituicdo de 1988,
transcrita acima. Confere direito & usucapio de area urbana a quem
a possuir por mais de 05 anos. S&o requisitos: a) que a drea
possuida seja no maximo de duzentos e cingillenta metros
quadrados; b) que seja utilizada como moradia do possuidor; c) que
este ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural; d) que néo
haja desfrutado deste direito anteriormente...

Em respaldo ao que diz Silvio Rodrigues, o Prof.ﬁMarco Aurélip, na obra citada
acima, diz que “ ... assim como ocorre em todas as modalidades de usucapido a lei
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exige...., sendo desnecessdrio que o possuidor esteja de boa-fé ou tenha justo
titulo” .

Em que pese a inexigibilidade da boa-fé para consolidagdo da usucapidao aqui
perseguida a melhor doutrina classifica-a como estado psicolégico da pessoa, 4 sua
intencéo, ao seu convencimento e estar agindo de forma a néo prejudicar outrem na
relagéo juridica.

Também nesse ponto é importante observar a conduta dos réus, que quando
receberam EXTEMPORANEMANTE a informagdo de que poderiam comprar o
imével (xérox do envelope datado de 08/04/03 anexa) se dirigiram imediatamente a
ageéncia da CEF, sendo l4 notificados que a venda ja havia sido feita a terceiro, e
que deveriam desocupar o imével em 10 dias, propuseram acéo junto ao Juizado
Especial Federal, que restou extinta sem andlise do mérito, por incompeténcia
absoluta.

O dito acima tem importancia para demonstrar a conduta dos réus na defesa de seu
imével, ndo ADMITINDO eles a conduta ilegal da CEF que os preteriu sem qualquer
formalidade, colocando em risco seu direito constitucional a habitagdo, em total
afronta a0 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

A Prof. Judith Martins Costa, em relato na obra coordenada por Gustavo Tepedino.
Problemas de Direito Civil Constitucional, Renovar, 2001, 2* tiragem, pag. 23 assim
se manifesta:

A express@o “boa-fé subjetiva” denota ‘estado de consciéncia’ ou
convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao
direito (sendo) aplicdvel, em regra, ao campo dos direitos reais,
especialmente em matéria possesséria. Diz-se ‘subjetiva’ justamente
porque, para sua aplicac&o, deve o intérprete, considerar a intengdo
do sujeito da relagdo juridica o seu estado psicolégico ou intima
convicgdo. Antitética a4 boa-fé estd a ma-fé, também vista
subjetivamente como intengéo de lesar alguém...

é . ~ .
Transparece na postura dos Réus, exatament® a auséncia de intengéo lesiva dos
direitos do autor.
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Quando souberam da aquisicdo que fizera o autor disseram-lhe claramente que
NAO DEIXARIAM O IMOVEL, PORQUE A CAIXA ECONOMICA FEDERAL HAVIA
AGIDO COM MA-FE COM ELES, QUE VARIAS VEZES A HAVIAM PROCURADO
PARA SOLUCIONAR A QUESTAO DE SUA POSSE, SENDO PROMETIDO QUE
QUANDO FOSSE A OPORTUNIDADE ELES SERIAM AVISADOS E 1SSO NAO
ACONTECEU. QUANDO RECEBERAM A CORRESPONDENCIA
EXTEMPORANEA ERA PARA NOTIFICA-LOS A DESOCUPAR O IMOVEL EM 10
DIAS E ISSO NAQ FARIAM.

Ao tempo da retomada juridica (adjudicagéo extrajudicial), permanecendo os réus na
casa, o Autor NAO ERA PROPRIETARIO da mesma, o que ocorreu sete anos
depois. Nunca, em tempo algum, houve entre eles (autor e réus) qualquer vinculo
juridico, sendo certo que da aquisi¢éo pelo autor e citagéo dos réus para entrega do
imével se passaram mais de cinco anos.

Até mesmo o dever geral de abstencgdo frente ao direito real que ostenta o Autor, E
INEXIGIVEL, pois quando o mesmo surgiu, j& havia sido ultrapassado o lapso
prescricional. Aqui, mais uma vez, ressalta a inexisténcia de agressédo ou moléstia
praticada pelo réu ao direito do Autor. A posse é JUSTA, portanto.

A ocupacéo perpetrada conclui-se contra o direito da CEF que nada fez, permitindo
a cauterizagéo da leséo.

DA POSTURA DA CAIXA ECONOMICA E
DOS EFEITOS A QUE SE SUBMETE

A CEF tem seu fim precipuo, além de regular o mercado financeiro, como brago do
Governo Federal, na atividade de captagdo de poupanga interna, gerir o Sistema
Financeiro de Habitacdo. Para tanto tem capacidade para financiar e fomentar a
construgdo civil, gerando emprego, renda e moragia a milhdes de pessoas. Ea
atividade publica em parceria com a iniciativa privada, buscando a produgédo de
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riguezas para o pais e, por tabela, permitindo o acesso de muitos ao sonho
chamado CASA PROPRIA.

Ao exercer o direito de crédito a CEF esta na legitima protecdo de seu patriménio,
coisa publica, que deve ser gerida com responsabilidade. Deixando de se valer dos
mecanismos postos a disposicdo pelo legislador, em auténtica e insofismavel
displicéncia, a CEF deixou de cumprir, com apenas uma grave omisséo, Varios
desideratos a elas incumbidos.

Tendo se tornado titular do dominio, pelo registro da Carta de Adjudicagdo, NAO
PROMOVEU os atos inerentes a regular retomada do bem por quem o tivesse
ocupando.

Afinal, a retomada atenderia & demanda reprimida por moradia popular, permitindo
que a adjudicagdo ndo se tornasse em mera postura acumulatéria de bens de raiz,
como se fosse a CEF, uma grande concentradora de iméveis.

Certo e cristalino que a Caixa deixou escoar, sem qualquer oposigéo, sabendo que o
imével estava ocupado pelo réu, o prazo fatal para a aquisicdo da propriedade por
usucapido, eis que fora do réu que retomara o bem em questéo.

Ao adjudicar o bem, sabendo que o mesmo se encontrava ocupado, fato inegéavel, a
CEF NAO BUSCOU A TUTELA JURISDICIONAL para desocupacéo.

Sobre as conseqiiéncias danosas advindas do reconhecimento judicial dos
requisitos para a usucapido, deverd a CEF responsabilizar-se, para o que podera a
parte autora buscar a tutela respectiva, junto ao juizo competente.

NATUREZA JURIDICA DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL

E POSSBILIDADE JURIDICA DA USUCAPIAO SOBRE SEUS BENS

O problema de saber se a CEF perde ou nhéo seus bens pela usucapido deve ser
dirimido a luz da interpretacéo normativa. O art. 98 do Cédigo Civil diz, com todas as



letras, qual é o limite da compreenséo do que seja BEM PUBLICO. Logo, o conceito
de bem publico é aquele expressado pelo art. 98 do CC.

Quanto ao tema, é licida e atual a posi¢éo trazida por Gustavo Tepedino, em sua
obra Codigo Civil Interpretado, Volume |, Renovar, que merece ser transcrita:

“Art. 98: Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros séo
particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.”

“Comentdrio: ....0s bens particulares, como se vé do dispositivo, sdo
definidos por exclusdo, enquadrando-se nesta categoria todos os
bens que ndo pertencerem as pessoas juridicas de direito publico
interno”.

Como se vé no art. 41 do CC, as pessoas juridicas de direito publico interno séo a
UNIAO, os ESTADOS, os MUNICIPIOS e suas AUTARQUIAS.

A Caixa Econdmica Federal é pessoa juridica de direito privado, tendo seu regime
juridico estabelecido pela lei que a criou. Nao é nenhuma das pessoas listadas no
art. 41. E empresa publica.

No mesmo sentido devem ser lidas as redagdes dos artigos, 37, XIX e 173, § 12, I
da CRFB. Ali, com mais énfase, se extrai a natureza juridica da CEF, ente criado e
controlado pelo Governo Federal, mas com todos os contornos de empresa
privada. A criagdo de empresas com tais caracteristicas, a toda evidéncia, foi idéia
afeta a4 mobilidade das politicas publicas em consonancia e respeito & iniciativa
privada, dispondo os bancos, chamados estatais, no mesmo patamar dos bancos
privados, concorrendo entre si, tendo aqueles, por légica, maior responsabilidade na
conducao das agOes governamentais que dependem de vastos recursos, como o
: financiamento de imédveis, da inddstria de base e dos produtores rurais.

A doutrina mais recente, jovial @ moderna, encampa a tese acima esposada,
- cabendo aqui reproduzir 0 que pensa o eminente administrativista do Rio de Janeiro,
o Professor; Doutor Procurador de Justiga, José dos Santos Carvalho Filho, em sua
obra Manual de Direito Administrativo, Lumen Juris, 1 2‘3 edigao, cujq destaque se da:
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“.. como veremos, essas entidades s@o dotadas de personalidade
juridica de direito privado e delas se vale o Estado para possibilitar a
execugdo de alguma atividade... a terminologia que d4 o nome as
empresas publicas é realmente de grande imprecisdo. O termo
publicas pode denotar, em principio que se trata de pessoas de
direito piblico, mas assim ndo é; contrariamente, cuida-se de -
pessoas de direito privado. O termo estd a indicar apenas que a
forma empresarial adotada pelo Estado ndo é livre, mas, ao revés,
ha uma relacdo de controle entre o Estado e tais empresas... sdo
exemplos de empresa publica federal a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos...a Casa da Moeda do Brasil; a Caixa
Econdmica Federal...” (ob.cit.386/7)

“... 0s bens das pessoas administrativas, privadas, como é o caso
das empresas publicas...devem ser caracterizados como bens
privados...”(ob.cit.pag.872).

Neste topico, importa realgar a natureza juridica da Caixa Econbémica para que a
usucapiéo possa atingir seus bens e, deste modo, permitir a declaragéo incidental do
direito do réu, devendo grifar a submissdo do ente federal aos ditames
constitucionais, entre eles a FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE e a
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Encampar a defesa do direito de moradia, reconhecendo, por ele, a usucapiéo e,
com isso, jogar ao mar o direito de propriedade da CEF, é julgar segundo a
abalizada doutrina de Tereza Nogueira, Juarez Freitas e Ricardo Lira, para os
quais, o ato de decidir deve sopesar, SEMPRE, a possibilidade de agressdo a
dignidade da pessoa humana e que o Juiz deve assumir postura interpretativa que
impeca a reducdo ou a debilitacio dos direitos fundamentais, concretizando a
vontade constitucional.

Ainda sobre o tema afeto a dignidade da pessoa humana, ndo ha como realizar
correto julgamento, traduzir o conceito de Justiga, sem que se faga uma releitura do
sistema legal, a partir dos suportes embasadores, da rede de principios e das

. garantias constitucionais.

As decisdes judiciais, portanto, devem satisfazer, ndo ao direito posto,

necessariamente, mas fundamentaimente, as garantias e aos principios
-

constitucionais, os quais CONDICIONAM e se IMPOEM aos intérpretes.



Neste diapaséo, bastam as linhas abaixo, de autoria da eximia dupla, Maria Celina
Bodin de Moraes e Gustavo Tepedino, que transcrevemos:

...mais: no Estado Democratico de Direito, delineado pela
Constituicdo de 1988, que tem entre seus fundamentos a dignidade
da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, o antagonismo publico-privado perdeu definitivamente o
sentido. Os objetivos constitucionais de construgdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria e da erradicacdo da pobreza,
colocaram a pessoa humana- isto é, os valores existenciais — no
vértice do ordenamento juridico brasileiro, de modo que tal é o valor
que conforma todos os ramos do Direito. Correta parece, entdo, a
elaboragdo hermenéutica que entende ultrapassada a “summa
divisio” e reclama incidéncia dos valores constitucionais na normativa
civilistica, operando uma espécie de”despatrimonializagdo do direito,
em razdo da prioridade atribuida pela Constituicdo a pessoa humana,
sua dignidade, sua personalidade e seu desenvolvimento (Revista de
Direito Civil, ano 17, jul/set 93, n® 65, p. 26)

A prioridade conferida & cidadania e a dignidade da pessoa
humana(art. 12, | e lil, CF), fundamentos da Republica, e a adogéo
do principio da igualdade substancial(art. 32, Hl), ao lado da isonomia
formal do art. 5° bem como a garantia residual estipulada pelo art. 59,
§ 22, CF, condicionam o intérprete e o legisiador ordinario,
modelando todo o tecido normativo infraconstitucional com a téabua
axiolégica eleita pelo constituinte. Com efeito, a escolha da dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica, associada ao
objetivo fundamental da redugdo das desigualdades sociais,
juntamente com a previsdo do § 2° do art. 5% no sentido da ndo
exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que né&o
expressos, desde que decorrentes dos principios adotados no texto
maior, configuram uma verdadeira cldusula geral de futela e
promocdo da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento.( Temas de Direito Civil, Renovar, 1999, pp. 47/48)

DA FUNCAO SOCIAL DA POSSE

A presente agéo traz a lume um conflito entre dois direitos constitucionalmente
garantidos, o direito de propriedade (fungdo social da propriedade) X o direito de
posse (fungdo social da posse), devendo ser empregado o Principio da
Preponderancia dos Interesses para a devida solugdo da lide, caso em que
prévaleceré o que melhor atender a fungao social.

Nesse sentido, vale observar a licida ligao da Dra. Ana Rita Vieira Albuquerque, em
. . ~ . - T N
seu ja famoso livro Da Funcdo Social da Posse e sua consegiéncia frente a

situacéo proprietaria, Ed. Lumen Juris, 2002, quando assere que:
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Em fungdo da dimens&o de peso e da auséncia de hierarquia entre
os principios juridicos, podemos concluir que o principio da fungéo
social da posse encontra-se em patamar de igualdade com o
principio da funcdo social da propriedade. E isto significa, como
expomos, a possibilidade de existéncia de uma colisdo entre ambos
os principios, a ser solucionado no caso concreto pelo principio da
proporcionalidade dos bens, exigindo a ponderagdo de bens e
valores por parte do julgador. :

Com efeito, a posse é forma de ocupagéo primdria, corresponde ao fim ditimo de
liberdade e de dignidade da pessoa humana, na medida em que esta ligada aos
direitos de moradia, possa implementar a erradicacdo da pobreza e torne efetiva a
igualdade entre todos, principalmente diante de um conceito amplo de cidadania.

Assim sendo, o principio da fungdo social da posse tem como conseqiiéncia
inafastdvel a garantia de efetividade de outros Principios e Direitos também erigidos
a categoria de dogmas constitucionais, tais como o Direito de Moradia e o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana.

Vale citar, nesse ponto, mais uma brilhante passagem do mencionado livro da Dra.
Ana Rita Vieira Albuquerque, pag. 213, in verbis:

A fungéo social da posse representa uma alteragéo do paradigma do
conceito da posse, maximizando-o, para visualizar, ao lado dos
elementos internos, que séo a apreensao fisica da coisa e a vontade,
um outro elemento que compde esta vontade, qual seja, a sua
utilizag@o econdmica, e um elemento externo — a consciéncia social,
tal como proposta pela doutrina de Saleilies. A composicéo de todos
estes elementos torna clara a fungdo social da posse e a
necessidade de protecdo da posse pela posse em si mesma, como
direito indeclindvel do possuidor, ainda que diante da situagéo
proprietaria.

(--)

O principal efeito da fungdo social da posse como principio
constitucional, portanto, € o de elevar o conceito da dignidade da
pessoa humana a um plano substancial e ndo meramente formal,
porque atende diretamente as exigéncias de moradia, de
aproveitamento do solo, bem como os programas de erradicagédo da
pobreza.

Logo, havendo nitido conflito entre o direito de, propriedade-e o direito de posse,
devemos apreciar o que melhor atende a fungéo social no caso concreto.



A titulo de ilustragdo, apresenta a decisdo proferida em recente julgado no Egrégio
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

ACAO DE REINVINDICAGAO DE IMOVEL. AUTOR QUE PRODUZ
A PROVA DOCUMENTAL DA PROPRIEDADE SOBRE O BEM.
ALEGAQAO DA RE COMO MATERIA DE DEFESA DA
USUCAPIAO. BEM QUE PERTENCIA A CEF. POSSIBILIDADE DE
BENS PERTENCENTES A EMPRESAS PUBLICAS ' SEREM
USUCAPIDOS. QUESTAO CONTROVERTIDA. AS EMPRESAS
PUBLICAS POSSUEM NATUREZA DE PESSOAS JURIDICAS DE
DIREITO PRIVADO, ENCONTRANDO-SE SUBMETIDAS AS
NORMAS DE DIREITO COMUM, PODENDO LIVREMENTE
DISPOR DE SEUS BENS. CONSIDERA-SE INJUSTIFICAVEL A
EXTENSAO DA RESTRICAO CONSTITUCIONAL CONCERNENTE
AOS BENS PUBLICOS AOS BENS PERTENCENTES AS
EMPRESAS PUBLICAS. OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA
FUNQAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. POSSE DA RE QUE SE
SOMA A POSSE DE SEU ANTECESSOR. POSSE QUALIFICADA
POR PERIODO DE TEMPO SUFICIENTE A AQUISICAO DA
PROPRIEDADE PELA USUCAPIAO. SENTENGA DE
PROCEDENCIA QUE SE REFORMA. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO

Vistos, relatados e discutidos estes autos da apelagdo civel n2
03069/2007, que tem por Apelante MARLI LOPES DA ROCHA e por
Apelado RICARDO ALEXANDRE GONCALVES DA SILVA.
ACORDAM os Desembargadores que integram a Décima Quarta
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso, nos termos
do voto do desembargador Relator.

Décima Quarta Camara Civel

Apelacao Civel n® 03069/2007

Apelante : MARLI LOPES DA ROCHA

Apelado : RICARDO ALEXANDRE GONGALVES DA SILVA
Relator: JDS Desembargador MAURO PEREIRA MARTINS.
AC 03069/2007 2

Rio de Janeiro, 06 de junho de 2007

Desembargador NASCIMENTO POVOAS VAZ - Presidente
JDS Desembargador MAURO PEREIRA MARTINS.2

DO RITO PROCESSUAL E DO INDEFERIMENTO DA MEDIDA LIMINAR

2 Nota dos autores: a decisdo transcrita decorreu de apelagdo vitoriosa contra sentenga que
negava a usucapi@o ao argumento de que a CEF ndo pode perder seus béns, considerados
publicos, equivocadamente; a contestagéo origindria foi apresentada perante o juizo da 52
Vara Civel de Volta Redonda; o material pertinente pode ser consultado no Suporte Juridico
da Adper].
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Nos presentes autos deve ser afastada a aplicagéo do disposto no artigo 37, §22, do
Decreto Lei 70/66, pelas seguintes razées de fato e de direito:

Disp6e o pardgrafo que o adgﬁirente, uma vez transcrita a CARTA DE
ARREMATACAO , podera requerer a IMISSAO DA POSSE.

Percebe-se, & evidéncia, que o adjudicante/arrematante retomou o bem em
1995 e NADA FEZ naquele tempo, tendo deixado transcorrer in albis o prazo
prescricional para aquisicio do bem por usucapifio, o que verdadeiramente
aconteceu antes da venda ao autor.

Nao é possivel utilizar do dispositivo citado para situacdo que se protraiu no tempo
por mais de DOZE ANOS.

Nado se nega a possibilidade do particular subrogar-se no direito daquele
ARREMATANTE EM LEILAO EXTRAJUDICIAL, mas no caso em tela a CEF
adjudicou a si prépria o bem, e passados SETE ANOS o vendeu ao autor, que
esperou CINCO ANOS para promover medida judicial.

NEGA-SE, portanto, A URGENCIA DE PROVIMENTO LIMINAR QUANDO E
EVIDENTE QUE A DEMORA DA CEF OU DO PROPRIO AUTOR FIZERAM
TRANSMUDAR SEU DIREITO, objeto agora de questionamento.

Aponta como exemplo o julgado abaixo indicado:
2005.002.29882 - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 12 Ementa

DES. MAURO DICKSTEIN - Julgamento: 07/02/2006 - DECIMA
SEXTA CAMARA CIVEL

AGRAVO INOMINADO . CONTRA DECISAO MONOCRATICA
DESTE RELATOR QUE NEGOU SEGUIMENTO A AGRAVO DE
INSTRUMENTO, COM BASE NO ART. 557, DO C.P.C.. AGCAO
REIVINDICATORIA ARGUICAO DE USUCAPIAO EM SEDE DE
CONTESTAGAO. INDEFERIMENTO DA ANTECIPAGAO DA TUTELA
PARA A IMISSAO IMEDIATA NA POSSE DO IMOVEL
NECESSIDADE DE APRECIACAO DA MATERIA FATICO-
PROBATORIA. PROCEDIMENTO DE RITO ORDINARIO QUE,
DIFERENTEMENTE DO POSSESSORIO COM REGRAS PROPRIAS,



NAO COMPORTA O PEDIDO DE LIMINAR. PRETENSAO DA
TRANSMUTAGAO DO PEDIDO DE LIMINAR EM ANTECIPAGAO DE
TUTELA, INCABIVEL NA ESPECIE. AUSENCIA DA
VEROSSIMILHANCA. DECISAO NAO TERATOLOGICA. ADOGAO
DA SUMULA Ne 59, DESTE E. TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

CONCLUSAO E PEDIDOS:

Evidenciado o fato juridico, vicejando a realidade apontada, outra néo pode ser a
concluséo, sendo o julgamento do feito, culminando com a improcedéncia do pedido,
reconhecendo a usucapifo especial urbana, como delineado na Carta Republicana,
em seu art. 183, que nao exige titulo, pelo qual, a lesdo imposta ao dono da coisa ou
ao seu sucessor, restou cauterizada, sanada, convalescida, por for¢ca da passa’géin
inexoravel do tempo, valendo a sentenga como titulo habil ao registro da mesma, em
cumprimento ao preceito ditado pelo art. 13 da lei 10257/01. E o que requer.

Observada a relevancia da fundamentagdo, bem como a possibilidade de dano
irreparavel e a dificil reversdo ao status quo ante, presente indubitavelmente, o
periculum in mora_inverso, SENDO O IMOVEL DESTINADO A RESIDENCIA DA
FAMILIA DOS REUS, requer a SUSPENSAO da andlise do pleito de liminar,
conforme delineado na inicial.

Em conseqiiéncia, requer a inversdo dos énus sucumbenciais, entre eles a verba
honoraria, que devera ser depositada em favor do CEJUR da DPGE.

 Protesta pela prova documental, pugnando por oficios aos RGI's para apresentacéo
de CERTIDOES NEGATIVAS e testemunhal, cujo rol seguird oportunamente.

Termos em que,
Pede Deferimento.
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E)’(CELENTI'SS|MO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA SEGUNDA VARA
CIVEL DA REGIONAL LEOPOLDINA - COMARCA DA CAPITAL - RJ.

Processo n? 2007.210.003304-1

ALBERTO FERREIRA DE MATOS, portugués, vilvo,
aposentado, portador da identidade n® W165874-M, expedida pela SE/DPMAF/DPF,
inscrito no CPF/MF sob o n? 128 790 377 00, domiciliado na Rua Capitdo Duarte n®
90, apartamento 201, Cordovil, Rio de Janeiro, RJ, nos autos do processo
epigrafado em que contende com ANTONIO DE CASTRO NEVES, vem mui
respeitosamente & presenca de Vossa Exceléncia pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro opor embargos a execugdo objeto da presente tendo em
vista que o débito objeto da presente se mostra excessivo, conforme documentos
anexos. -

Inicialmente requer a gratuidade de justica em virtude de sua
comprovada falta de condi¢des financeiras para arcar com os encargos das custas
judiciais e honorarios de advogado sem prejuizo ao sustento préprio e da familia, na
forma do artigo 52, LXXIV da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil e da Lei
1.060/50, indicando a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro para defesa
dos seus interesses, com arrimo no artigo 134 de nossa Carta Politica.

Nessa direcao, esclarece, ainda, que nasceu aos 2 de janeiro de
1926, contando com 82 anos, percebendo a quantia mensal aproximada da R$
650,00 (seiscentos e cinqlenta reais), se enquadrando na isengédo objetiva e
subjetiva prevista no inciso I, item g, nimero 10 da Portaria 2827 de 29 de
dezembro de 2005, e legislagdo estadual correlata, vale dizer, “sao isentos do
pagamento de custas os maiores de 65 anos que recebam até 10 (dez) saldrios
minimos, donde se conclui, ressalvado engano de nossa parte, que o
deferimento da gratuidade de justica sera de direito e justica, sem embargo do
gue mencionado no paragrafo anterior.

DAS PRELIMINARES

Convém esclarecer que o Exeqgliente persegue créditos
inexigiveis, notadamente por forca da gratuidade de justica a que faz jus o ora
Requerente, razdo pela qual requer seja excluida da execugdo as verbas em
excesso, a exemplo das custas judiciais e os honorarios de advogado.

Noutro giro, ndo podemes deslembrar Gue o Exegliente esta
a cobrar sucumbéncia de processo a que o ora Requerente ndo foi parte, frise-se,



sem qualquer amparo legal, mormente quando aviou agdo de despejo por falta de
pagamento exclusivamente em desfavor de Marco Antonio Murga Jardim, como
narra na sua exordial (fls. 2), razdo pela qual sera forgoso reconhecer que lhe falece
razdo na cobranca da sucumbéncia respectiva, repise-se, notadamente porque o ora
Requerente ndo integrou a relagdo processual sob comento, no que invocamos o
artigo 267, VI, terceira figura, do Cédigo de Processo Civil, para fins de indeferir o
pleito autoral prematuramente, dada patente impossibilidade juridica do pedido, sob
pena de violéncia frontal ao comando do artigo 59, LIV e LV de nossa Carta Politica,
tendo em vista a afronta aos principios erigidos a categoria de Dogma
Constitucional, quais sejam, devido processo legal, ampla defesa e o contraditério.

Assim sendo, eventual cobranga, se persistir, devera incidir
apenas e tdo somente sobre os aluguéis ndo pagos e sob a vigéncia do contrato de
fianga.

A inicial deve ser indeferida de plano, ainda, por forga do
inequivoco descumprimento ao que disciplinado pelo artigo 62, I, parte final da
Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991, tendo em vista que ndo hd nos autos
qualquer planilha discriminada que informa claramente o valor do aluguel, os meses
em atraso e a evolugdo do crédito.

Portanto, diante da imposicao legal, forgoso reconhecer que
a “planilna” de fis. 4 se mostra imprestavel e completamente em descompasso com
0 que exige o legislador ordindrio, razdo pela qual, ressalvado engano de nossa
parte, se impde a extingdo prematura do presente feito por lhe faltar uma condicéo
de procedibilidade, vale dizer, condicdo especifica para o legitimo exercicio do
direito de agdo, o que ndo foi obedecido, donde se conclui, forcosamente, que o
pleito deve ser indeferido prematuramente na forma do artigo 267, IV do Cédigo de
Processo Civil.

NO MERITO — PANO DE FUNDO

O contrato de locacdo objeto da presente tem sua
vigéncia indicada para o periodo compreendido entre 3 de outubro de 2003 a 2
de abril de 2006, ainda que permita a prorrogagéo por igual periodo, certo é que o
que restou desenganadamente estabelecido o termo final, até porque na hipétese
néo se permite condicdo a ser imposta também ao fiador, cujo contrato é especifico,
segundo orientagdo da jurisprudéncia de nossos Tribunais, ndo sera demais afirmar
que o contrato de fianga expirou exatamente em 2 de abril de 2006, donde se
conclui que, se houver aluguel em aberto, o fiador, ora Requerente, somente
respondera até o limite de sua responsabilidade contratual, qual seja, 2 de abril
de 2006.

Assim sendo, considerando, ainda, o que narrado na pecga
vestibular bitola o pedido Autoral, resta desenganadamente clafo que o fiador
somente se:responsabilizard pelos meses de janeir§ & marco de 2006, tendo em
vista o termo final do contrato de fianga sob comento, donde se conclui que o débito
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objeto da presente alcanga apenas e td0 somente, vale dizer, R$ 270,00 x 3 meses,
que sera exatamente R$ 810,00 (oitocentos e dez reais).

Com efeito, resta claro que os valores apontados na pega
vestibular se mostram excessivos e merecem o indeferimento.

DA IMPENHORABILIDADE DE BEM DE FAMILIA DO FIADOR PARA GARANTIA
DE UM MINIMO DE SOBREVIVENCIA DIGNA — PRECEITO CONSTITUCIONAL
COMO GARANTIA FUNDAMENTAL — INAPLICABILIDADE DE LEI
INFRACONSTITUCIONAL - INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

Trata-se de defesa manejada por forga de deciséo judicial
que deferiu penhora sobre penhora de bem de familia de titularidade do fiador idoso,
com enfrentamento de disposigdes contidas nos artigos 22, 32, 92, 102, 37,43 e 71
da Lei 10.741, de 12 de outubro de 2003.

Ocorre que o ora Requerente foi vitima de um contrato
de fianca em que néo lhe foi dada ciéncia de que poderia perder seu imével por
ocasido da inadimpléncia do locatario, consoante disposigao contida no artigo 32,
VIl da Lei 8009, de 29 de margo de 1990.

Impende ressaltar que os fundamentos da presente
defesa hdo sdo os mesmos que nortearam a decisdo do Supremo Tribunal
Feral que declarou a constitucionalidade do artigo 32, VIl da Lei 8.245, de 18 de
outubro de 1991, sendo, certo, pois, que defendemos a interpretacdo do
dispositivo conforme a nossa Magna Charta, sob pena de violéncia ao artigo
1%, Il do mesmo Diploma Superior, sem embargo de outros enfrentamentos
aqui trazidos, sendo vejamos:

DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E INTERPRETACAO SISTEMATICA

“O ordenamento juridico é formado por um conjunto de
normas, dispostas hierarquicamente. Das normas inferiores, criadas por particulares
(os contratos), as contratuais, forma-se aquilo que se convencionou chamar de
piramide juridica. Nela, as normas inferiores buscam validade nas normas
constitucionais. E isso que Kelsen queria significar quando apregoava que “(...) o
fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra
norma”.

-

E 4
Assim, as normas subordinadas devem harmonizar-se
com as superiores, sob pena de deixarem de ter validade, no ordenamento juridico.



Exemplificando: o decreto deve buscar fundamento de validade na lei, e esta, na
Constituigdo. Se, eventualmente, o decreto contrariar a lei, esta estara fora da
pirdmide, a ninguém podendo obrigar. O mesmo podemos dizer da lei, se em
descompasso com a Constituigdo.

Para Gomes Canotilho a superioridade hierarquica da
Constituicdo revela-se de trés modos; a saber: (1) as normas do direito
constitucional constituem uma Jex superior que recolhe o fundamento de validade
em si propria (autoprimazia normativa); (2) as normas de direito constitucional sdo
normas de normas (norrna normarum), afirmando-se como fontes de producéo
juridica de outras normas (normas legais, normas regulamentares, normas
estatutdrias etc.); (3) a superioridade normativa das normas constitucionais implica o
principio da conformidade de todos os actos dos poderes politicos com a
Constituicéo.

Notamos, en passant, que, no Brasil, esta conformidade
exige ndo s6 que as leis, 0s decretos, as portarias etc. estejam em sintonia com-a
Constituicdo Federal, como, também, que n&o se omita a aplicagio de suas normas,
quando ela assim o requer. E que, ao lado da inconstitucionalidade por acéo (art.
102, |, ‘&', ‘b, ‘¢’ e ‘d, da CF), temos, desde o advento da Carta de 1988, a
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103 e §§ 12, 22 e 32 da CF).

Etimologicamente, o termo “principio” (do latim principium,
principii) encerra idéia de comego, origem, base. Em linguagem leiga é, o ponto de
partida e o fundamento (causa) de um processo qualquer.

Kant deixou consignado que ‘principio’ € toda
proposicao geral que pode servir como premissa maior num silogismo (Critica
da Razdo Pura, Dialética, Il. A).

Por igual modo, em qualquer Ciéncia, principio é comeco,
alicerce, ponto de partida. Pressupfe, sempre, a figura de um patamar privilegiado,
-que torna mais facil a compreensdo ou a demonstracdo de algo. Nesta medida, é,
ainda, a pedra angular de qualquer sistema.

Convém aqui invocarmos Geraldo Ataliba, que, com
precisdo, observa:

‘o carater organico das realidades componentes do
mundo que nos cerca e o carater l6gico do pensamento humano conduzem o
homem a abordar as realidades que pretende estudag sob critérios unitarios, de alta
utilidade cientifica e conveniéncia pedagégica, em tentativa de reconhecimento
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coerente e harmdnico da composicdo de diversos elementos em um todo unitario,
integrado em uma realidade maior.’

‘A esta composicdo de elementos, sob perspectiva
unitaria, se denomina sistema.’

Sistemna, pois, é a reuniao ordenada das varias partes que
formam um todo, de tal sorte que elas se sustentam mutuamente e as Ultimas
explicam-se pelas primeiras. As que déo razdo a outras chamam-se principios, e o
sistema é tanto mais perfeito, quanto em menor niimero existam.

Sendo o principio, pois, a pedra de fecho do sistema ao
qual pertence, despreza-lo equivale, no mais das vezes, a incidir em erronia
inafastavel e de efeitos bem previsiveis: o completo esboroamento da construgéo
intelectual, a exemplo, como lembra Geraldo Ataliba, do que ocorreu na ‘Abdboda’,
de Alexandre Herculano. -

PRINCIPIOS JURIDICOS. PRINCIPIOS JURIDICOS-CONSTITUCIONAIS

Usando, por comodidade didatica, de uma analogia que é
sempre feita por Geraldo Ataliba e Celso Antonio Bandeira de Mello, podemos dizer
que o sistema juridico ergue-se como um vasto edificio, onde tudo esta disposto em
sébia arquitetura. Contemplando-o, o jurista ndo s6 encontra a ordem, na aparente
complicacdo, como identifica, imediatamente, alicerces e vigas mestras. Ora, num
edificio tudo tem importancia: as portas, as janelas, as luminarias, as paredes, os
alicerces etc. No entanto, ndo é preciso termos conhecimentos aprofundados de
Engenharia para sabermos que muito mais importante que as portas e janelas
(facilmente substituiveis) sdo os alicerces e as vigas mestras. Tanto que, se de um
edificio retirarmos ou destruirmos uma porta, uma janela ou até mesmo uma parede,
ele ndo sofrerd nenhum abalo mais sério em sua estrutura, podendo ser reparado
(ou até embelezado). J4, se dele subtrairmos os alicerces, fatalmente caira por
terra. De nada valera que portas, janelas, luminarias, paredes etc. estejam intactas e
em seus devidos lugares. Pois bem, tomadas as cautelas que as comparagdes
impbem, estes ‘alicerces’ e estas ‘vigas mesiras’ sdo os principios juridicos, ora
objeto de nossa atencao.

N&o importa se o principio é implicito ou explicito, mas,
sim, se existe ou nédo existe. Se existe, o jurista, com o instrumental teérico que a
Ciéncia do Direito coloca a sua disposigdo, tem condi¢es de discerni-lo. De
ressaltar, com Souto Maior Borges, que o principio explicito ndo é necessariamente
mais importante que o principio implicito. #udo vai depender do 6ambito de
abrangéncia de um e de outro, e ndo do fato de um estar melhor ou pior



desvendando no teto juridico. Alids, as normas juridicas néo trazem sequer expressa
sua condicéo de principios ou de regras. E o jurista que, ao debrugar-se sobre eias,
as identifica e as hierarquiza.

A respeito do assunto, atente-se para este primor de ligdo
de Celso Antonio bandeira de Mello: ‘Principio (...) é, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fundamental que
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreenséo e inteligéncia, exatamente por definir a
Iégica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
tha da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccéo das diferentes partes componentes do todo unitdrio que ha por
nome sistema juridico positivo’.

Ressalta do exposto que um principio juridico é
inconcebivel em estado de isolamento. Ele - até por exigéncia do Direito (que forma
um todo pleno, unitario e harmédnico) — se apresenta sempre relacionado com outros
principios e normas, que lhe dao equilibrio e proporgao e Ihe afirmam a importancia.

O jurista, ao examinar o Direito, deve considerar as idéias
gque mais se aproximam da universidade dos principios maiores; com isto, formara
proposicdes e tera verdades menos gerais. Em seguida, tomara as idéias que mais
se aproximem, por sua universalidade, das descobertas que acabou de fazer,
concebendo novas proposicbes e continuando, desta maneira, sempre sem deixar
de aplicar os primeiros principios a cada proposi¢do que descobrir. Descera, entéo,
pouco a pouco, dos principios gerais as normas juridicas mais particulares,
caminhando, na medida do possivel, do conhecido para o desconhecido.

De fato, hd principios constitucionais, legais e até
infralegais. Dentre eles, os constitucionais, sem duvida alguma, sdo os mais
importantes, ja que sobrepairam aos outros principios e regras (inclusive as contidas
na Lei Maxima).

: Muito bem, em razdo de seu cardter normativo, os
principios constitucionais demandam estrita observancia, até porque, tendo
amplitude maior, sua desobediéncia acarreta conseqiéncias muito mais danosas ao
sistema juridico que o descumprimento de uma simples regra, ainda que
constitucional. S0 eles que estabelecem aquilo que chamamos de pontos de apoio
normativos para a boa aplica¢édo do Direito.

Nao é por outras razbes Que, na realidade de qualquer
problema juridico — por mais trivial que seja (ou que parega ser) - , o cultor do Direito
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deve, antes de mais nada, algar-se ao altiplano dos principios constitucionais, a fim
de verificar em que sentido apontam. Nenhuma interpretagdo poderd ser havida por
boa (e, portanto, por juridica) se, direta ou indiretamente, vier a afrontar um principio
juridico—constitucional.

Como bem percebeu Michel Temer: ‘(...) a interpretacéo
de uma norma constitucional levara em conta todo sistema, tal como positivado,
dando énfase, porém, para os principios que foram valorizados pelo constituinte.
Também néo se pode deixar de verificar qual sentido que o constituinte atribuiu as
palavras do Texto Constitucional, perquiricdo que sé é possivel pelo exame do todo
normativo, apos correta apreenséo da principiologia que ampara aquelas palavras’.

Sem duvida, a Hermenéutica profliga o exame apartado
de artigos da Magna Carta. Insultd-los, dissociando-os do todo harménico a que
pertencem, é encampar as idéias dos ‘tecnocratas’, que, arvorando-se em juristas,
superestimam o método literal para a interpretagdo do Direito.

A constituicdo, porém, ndo é um ajuntamento de
preceptivos, cada qual girando em sua estreita 6rbita, sem sofrer nenhuma atragéio
dos demais. Pelo contrario, como dilucida Carlos Ayres Britto, eles ‘(...) se articulam
em feixes orgénicos, em blocos unitdrios de sentido, como pecas de uma
mesma engrenagem e instrumentos de uma sé politica legislativa’. Em
realidade, o jurista deve ordenar as normas constitucionais em grupos de
fundamentacéo unitéria, formando sistemas e subsisteras (como o tributario).

Dai este publicista preconizar o emprego preferencial do
método exegético que ha nome sistematico, com o qué o intérprete é conduzido aos
patamares dos principios juridicos-constitucionais, que, mais do que simples regras
de comando, ‘sdo idéias-matrizes dessas regras singulares, vetores de todo o
conjunto mandamental, fontes de inspiragdo de cada modelo dedntico, de sorte a
operar como verdadeiro critério do mais intimo significado do sistema como um todo
e de cada qual das suas partes.”

Portanto, nao sera demais afirmar,
desenganadamente que a dignidade da pessoa humana foi erigida a categoria
de Dogma Constitucional, segundo dic¢do do artigo 12, lll da Constituicdo da
Reptblica Federativa do Brasil, tendo sido introduzido em nosso sistema
juridico com a nomenclatura de “fundamento”, noutras palavras, principio
expressamente concebido, afastando qualquer divida sobre a exegese.

&+
! CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO ] ROQUE ANTONIO CARRAZZA, 22* edigdo,
péag. 33/43, Malheiros Editores



For¢coso reconhecer, portanto, que nessa linha de
principio ou de raciocinio, que o legislador de regéncia da lei acerca da
impenhorabilidade?, notadamente em seu artigo 32, VI, ndo afastou da
impenhorabilidade o fiador que necessita manter sua dignidade para com esta
continuar a sobreviver como pessoa humana.

Noutras palavras, na ponderacdo dos interesses do
locador que nédo recebeu os alugueis por mora ou inadimplemento do locatéario e a
manutencéo de um Unico bem modesto do fiador, resta desenganadamente claro
que prestigiara o fiador.

Nessa toada, impende frisar que o Locador dispunha de
indmeros mecanismos para garantir o pagamento do seu crédito, (seguro, fiador
abastado, pagamento antecipado do aluguel — art. 42 da lei 8.245/91 etc), nédo
podendo exigir que o fiador se sacrifique a ponto de perder sua moradia e ser levado
a miséria, violentando o principio Maior da Dignidade da Pessoa Humana.

Assim sendo, ndo sera demais acrescentar que o
dispositivo sub examen (art. 39, VIl da Lei 8.009/90), exige interpretagéo
conforme a Constituicio da Republica, cabendo o intérprete cauteloso
perquirir se a penhora do imével considerado bem de familia violentara o
principio sob comento. Se a resposta for negativa, vale dizer, se a penhora do
imével e a subseqiiente alienacéo for suficiente para pagar o débito e ainda
assim garantir ao fiador verba suficiente para que adquira novo imével que
possa garantir sua sobrevivéncia com dignidade, temos que a penhora podera
subsistir. Do contrario, vale dizer, se a penhora e subseqiiente alienagdo do
bem de familia resultar na perda do imével e o conseqiliente desalijamento do
fiador, colocando-o em situacdo de penuria, para néo dizer em situagdo de
miséria completa, temos, pois, que a penhora violentarda o principio
constitucional da DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Em resumo, podera o imdvel intitulado bem de familia ser
penhorado, desde que com a alienagdo do respectivo imovel, subsista recursos
suficientes para aquisicdo de novo imével que possibilite o fiador a sobrevivéncia
com dignidade, ainda que o imével alcance valor inferior, mas que garanta a
dignidade humana.

Verifica-se o Estado Democrdtico de Direito néo
apenas pela proclamacdo formal da igualdade entre todos os homens, mas
pela imposicdo de metas e deveres quanto a construgdo de uma sociedade

L]

% Lei 8.009, de 29 de marco de 1990
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livre, justa e soliddria; pela garantia do desenvolvimento nacional; pela
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo; pela redugdo das desigualdades
sociais e regionais; pela promog¢do do bem comum; pelo combate ao
preconceito de racga, cor, origem, sexo, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo (CF, art. 3% | a IV); pelo pluralismo politico e liberdade de
expressé'o das idéias; pelo resgate da cidadania, pela afirmagéo do povo como
fonte unlca do poder e pelo respeito inarreddvel da dignidade da pessoa
humana.?

DA INTERPRETACAO CONFORME A CARTA DA REPUBLICA

Outrossim, nessa mesma direcio podemos afirmar
que o artigo 32, VII da Lei 8009, de 29 de margco de 1990, nido viola a
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, mormente porque podera o titular
da propriedade langar méao de seu patrimdnio como bem [he convier. Todavia, nédo
se concebe que o contrato seja um engodo de modo a induzir em erro o flador que,
de boa-fé, ajusta garantir obrigagéo alheia.

N&o é incomum que encontremos a teratologica situagéo
de ver o bem de fiador penhorado por expressa autorizagéo legislativa, em harmonia
com nossa Magna Charta, em contraponto a impenhorabilidade do bem do locatério,
0 que significa dizer que o julgador devera andar com muita cautela de modo a
verificar a retiddo dos contratos de fianga locaticia, especialmente quando se tratar
de fiadores que necessitem atengéo especial.

Ora, se em inumeras situagbes o idoso merece
tratamento diferenciado, aqui ndo sera diferente, e trata-lo igualmente aos demais
membros da sociedade sera violentar ou ignorar a existéncia das politicas de
protecdo aos mesmos, como foi opgdo legislativa, a exemplo do que traduzido pela
Lei 10.741, de 12 de outubro de 2003, o que significa dizer que também aqui o
tratamento diferenciado se impGe

Impende destacar que ndo podemos tratar situagbes
diferentes da mesma forma, sob pena de violagdo ao principio constitucional da
isonomia, o que significa dizer que tratamento isondémico significa exatamente tratar
os desiguais de maneira desigual na medida de suas desigualdades.

Portanto, ilustramos com a hipétese vulgar de que um
bem com valor estimado em R$ 300. 000,00 (trezentos mil reais) possa ser
penhora, frise-se, bem do fiador, desde que com o produto da alienacéo final,
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possa este mesmo fiador, com o que lhe restar, adquirir um bem imével capaz
de manter sua dignidade enquanto vivo, o que significa dizer que o bem pode
sim sofrer constricio, desde que respeitado o principio inafastivel da
dignidade da pessoa humana.

Néo estamos a estimular a mora ou inadimplemento,
mas apenas entendemos que os contratantes devem agir respeitando as
balizas legais e constitucionais, vale dizer, quando da contratacéo, todas as
cldusulas, riscos e consegiiéncias contratuais deverdo estar claras de modo a
que os contratantes, todos, possam compreendé-las e fazer sua opgéo por
contratar ou néo, a exemplo do que ocorre com a Lei 8.078, de 11 de setembro
de 1990, exatamente no seu artigo 62, 1lI, porquanto se o consumidor merece
atengéo especial, o fiador e o idoso também nio poderdo ser excluidos dessa
prote¢éo que tem a finalidade de evitar o enriquecimento sem justa causa e o
prejuizo do hipossuficiente econdémico, situacéio que se amolda ao caso sob
comento.

O paralelo tracado entre as leis 8.078/90 e a lel
8.245/91 (alteracéo no inciso VIl do artigo 32.), relativamente a transparéncia na
informacéo se dé por conta da nova ordem civil assim dispor, notadamente
nos artigos 421 e 422.

Ad argumentantumn tantum, observe-se, a titulo de mera
ilustragéo, que, com ousadia invulgar, o Supremo Tribunal Federal com raz3o,
entendeu inconstitucional disposi¢éo contida no paragrafo primeiro do artigo 2° da
Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, por entender que a pena devera ser
individualizada, sendo consegiiéncia desta, em apertadissima sintese, a “progress&o
do regime”.

Ora, a se considerar a inconstitucionalidade da disposigéo
sub examen, frise-se, com acerto, também aqui sera dada interpretacdo conforme
para que o fiador com um Unico bem e a beira da miséria nfio seja violentado em
sua dignidade por forca de uma garantia que represente pouca monta para o
Locador, mas o destino digno do fiador.

Perguntamos se a individualizacdo da pena sob
comento estd acima da dignidade da pessoa humana, sendo certo que a
resposta serd desenganadamente negativa, donde se conclui que devera ser
afastada a constricdo sobre um tUnico bem de familia do fiador em relagéo
locaticia, se este nido possuir meios suficientes para manter sua prépria
subsisténcia digna, seguindo o mesmo raciocinio I6gico-sistematico.

L3
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DA GARANTIA CONSTITUCIONAL AO PATRIMONIO MINIMO

O artigo 14, Il da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil nos da noticia de que seu fundamento é a dignidade da pessoa humana.

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético
de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;”

O principio da dignidade da pessoa humana esta
umbilicalmente ligado a subsisténcia digna, vale dizer, é exatamente a mens legis,
sendo certo que qualquer disposi¢gdo em contrario estaria a violar o texto em exame.

Assim sendo, forgoso reconhecer que o Estado deve
cumprir 0 seu papel constitucional de garantir o minimo de dignidade ao cidadéo que
se encontre em territério nacional, ainda que estrangeiro.

E sabido e ndo se pode negar que o Estado deveria
garantir uma sobrevivéncia minimamente digna a todos os brasileiros, segundo
orientacéo de nossa Carta Politica talhada no artigo 32,1, lif e IV.

Todavia, ndo podemos deslembrar que este mesmo
Estado ndo estd a se aglentar nas proprias pernas, notadamente pela
incompeténcia e covardia de seus Administradores, seja pela omisséo, seja pelo ndo
combate implacavel a corrupgéo que vem causando sérios transtornos irreparaveis a
populagéo.

Nessa toada, ndo sera demais dizer que este mesmo
Estado ndo podera se arvorar na condicdo de fiel da balanca para retirar do
trabalhador honesto, notadamente daquele que ajudou a manter viva a chama da
esperanca de um pais livre, justo e solidario. Noutras palavras, ndo pode o Estado
retirar do cidaddo de bem o Unico bem que Ihe restou, malgrado por for¢ca da

incapacidade notéria do Estado em promover mecanismos a obtencéo de seu
patriménio minimo, vale dizer, da sua casa prépria.

o



Lembre-se que o Estado se mostra ineficiente nas mais
primdrias das suas atribuicbes, a exemplo da auséncia de seguranga, saude,
transporte, educagéo e respeito ao consumidor, tendo em vista que indmeras
concessiondrias descumprem suas responsabilidades sem qualquer reprimenda,
vale dizer, somente o trabalhador tem responsabilidade de pagar o tributo, sem a
contrapartida Estatal, que, como dito, se mostra por demais incompetente,
ressalvadas rarfssimas excecoes.

Assim sendo, na linha do que sustentado pelo professor
Luiz Edson Fachin®* em sua obra invulgar e com rarissima sensibilidade quando
traduz, em sintese...

A Constituicdo de 1988 trouxe principios e valores
rearticuladores do universo privado, agora centrado na dignidade da pessoa
humana. Desta forma, tendo em vista que os principios constitucionais sdo
hierarquicamente superiores as regras das legislagdes ordinarias e especiais
vigentes, devem ser utilizados como principios unificadores de todo o sistema
juridico, orientando a interpretagdo e aplicagdio das referidas regras
infraconstitucionais.

Aponta para esse sentido a ligdo de Gustavo TEPEDINO:
“reconhecendo embora existéncia dos mencionados universos legislativos setoriais,
é de se buscar a unidade do sistema, deslocando para a tdbua axiolégica da
Constituicdo da Republica o ponto de referéncia antes localizado no Cédigo Civil”.

Principios como o da dignidade da pessoa humana, da
erradicacdo da pobreza, da fungdo social da propriedade privada e também da livre
iniciativa econdmica, integram conjuntamente a ordem constitucional positivada, sem
graus de hierarquia ou de prevaléncia; ndo sdo “adornos” ou meras formulages de
feicdo programatica. Por este motivo n&o podem deixar de ser utilizados, nem sé-lo
apenas subsidiariamente; devem instruir a interpretacéo e a aplicagdo das normas
infraconstitucionais, mantendo a coeréncia e unidade préprias de um sistema.

As palavras de Gustavo TEPEDINO resumem a base em
que funda o trabalho dos que tém como missdo a adequacio do Direito as
necessidades sociais contemporineas:

Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros
para a definicio de ordem publica, relendo o direito civil a luz da
Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez,
"0s valores ndo patrimoniais e, em particular, a dignidade da
pessoa humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os
direitos sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento

&
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deve se voltar a iniciativa econdmica privada e as situacdes
juridicas patrimoniais.

()

A regra do artigo 548 é instituida com o fim de resguardar
a pessoa do doador. A restrigdo imposta a doacao universal tem como fundamento e
razdo de ser a “subsisténcia do doador”, como enuncia a prépria lei. No entanto,
este dispositivo tem sido invocado por credores, para ver anulada, mediante
incidente processual, a doagdo realizada em fraude contra credores, sem a
necessidade da agédo pauliana. Carvalho SANTOS entende que os credores podem
alegar a nulidade prevista no artigo 548, por ser esta absoluta, podendo ser, de
consequéncia, alegada por qualquer pessoa que tenha o interesse de agir.

Ha de convir, entretanto, que a arglicdo de nulidade
deduzida por credor pode escapar ao sentido legal da regra, pois, como reconhece o
préprio Carvalho SANTOS “o intuito da lei, facil é perceber, ndo é outro senéo evitar
que o doador, no futuro, venha a sofrer as conseqiiéncias da sua liberalidade
exagerada”. Sem embargo, ndo se deve acoimar de totalmente ilegitimo esse
interesse do credor. O vicio inarredavel da invalidade pode estar presente diante da
auséncia das condigdes de sobrevivéncia.

E nula, portanto, a doagdo que exaure os meios de
subsisténcia. Ndo se trata de inoficiosidade e sim de nulidade, tema que
transcendente a inefic4cia total ou parcial.’

Em ac6rddo, a 42 Camara Civel do Tribunal de Sdo Paulo
entendeu ndo poder o credor invocar a nulidade de doagdo por inobservancia do
artigo 1.175, do Codigo Civil de 1916, ainda que alegue fraude em prejuizo de seus
direitos creditérios, entendo que para o caso o Gnico remédio cabivel seria a agéo
pauliana, nos termos do artigo 106 do mesmo Cédigo Civil. Em sua fundamentacéo,
assentou o juiz Pedro Augusto do Amaral:

Alega o recorrente que a doagao é nula por ter sido da Gnica
propriedade pertencente ao executado, sem reserva de usufruto,
ndao podendo, assim, prevalecer o ato em face do art. 1.175 do
Cadigo Civil, mas o recurso nao merece provimento ndo obstante
a opinido contraria de comentador de nossa lei civil (Carvalho
Santos, “Cédigo Civil Interpretado”, vol. XVI, pdg. 389 e seg.). O
Cédigo declara nula a doagdo sem reserva de parte ou de renda
suficiente para subsisténcia do doador. A nulidade ndo pode,

% Nessa toada, mutatis mutandis, se a doagio da totalidade dos bens do doador pode ser acoimada de nulidade, no
mesmo sentido e com os mesmos fundamentos seré tido por nyla ou ineficaz a fianca cujos efeitos recaiam sobre
o tinico imével médico ou humilde do fiador, mormente quando este for maior de 70 anos, notadamente quando
os efeitos da fianga ndio estio claramente esclarecidos ao fiador idoso e no mais das vezes ignorante.



porém, ser invocada por terceiro porque foi criada em beneficio
dos que dispSem de todo seu patriménio, ficando sem bens ou
meios para viver, o que ndo impede seja o ato anulado por outro
motivo, como se decidiu em primeira instincia, se sofre ele de
outro vicio, como a alegada fraude contra credores. Razio da
impossibilidade da penhora estd em que néo se trata de preceito
de ordem publica, nem de nulidade erga omnes, mas de invalidade
do ato que apenas Interessa a pessoa do doador prejudicado por
ato de liberalidade.

Esta decisdo do Tribunal de Sdo Paulo esta em sintonia
com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana que, hoje, se impde
como chave hermenéutica para leitura do Codigo Civil. Ainda que da leitura do
proprio Codigo tal interpretacdo fosse possivel, ja na época do julgamento referido,
atualmente, com muito mais razéo, o entendimento esposado deve prevalecer.

()

Concebendo o Direito como um sistema axiolégico,
orientado pelo principio maior da dignidade da pessoa humana, procurou-se,
assim, repensar a vedacédo da doacéo de todo patriménio sem reserva voltada,
fundamentalmente, para a defesa da vida.

O principio juridico ensejador da proibicio do reduzir-
se a miséria, cometendo atos de prodigalidade ou mesmo de liberalidade por
benemeréncia, também resguarda o doador de, mediante asttcia, ser induzido
a prética de tal ato. Essa protecéo objetiva deriva de norma cogente e nao se
confunde com vicio da vontade para efeito da invalidacéo.

Tanto o imé6vel urbano como o rural pode ser objeto de
constituicdo de bem de familia, com suas pertencas e acessérios. Segundo a nova
lei, o registro imobilidrio € constitutivo do bem voluntario de famiflia.

Criticava-se o fato de o Cédigo de 1916 nao se
manifestar a propésito da fixagdo de um valor para o imével. Em 19 de abril de
1941, o Decreto-Lei n® 3.200 estipulou o valor de cem mil cruzeiros como
maéximo, valor elevado para um milhdo de cruzeiros através da Lei 2.514, de
27.06.1955, valores que logo se tornaram desatualizados. Fez-se necessario
um critério para essa fixagdo no bem de familia, que acompanhasse a
desvalorizagdo monetdria. Em 1971, a Lei n®5.653 dispds que nio pode ser
_instituido bem de familia com valor superior a quinhentas vezes o maior
salario minimo vigente no pais. Sobreveio a Lei n%.742/79, que alterou o
disposto no artigo 19 do Decreto-Lei n® 3.200/41; desde que o imével seja a
residéncia dos interessados por mais de dois anes, nio ha liniite de valor para
o bem de familia. Agora o novo CCB se reporta a 1/3 do patrimdnio liquido.
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O efeito da instituicdo do bem de familia é proteger o
prédio destinado a ser o domicilio familiar, tornando-o impenhoravel e excluindo-o da
garantia de credores, com duas excegbes: na hipétese de execugdo por impostos
relativos ao prédio ou despesas de condominio, e por dividas anteriores & sua
instituicéio é penhoravel o bem de familia. Além disso, segundo o Cédigo Civil, o
bem de familia é inaliendvel sem o consentimento dos interessados e
representantes legais; assim, se o pai pretender a alienagdo do bem, serd preciso a
concordéancia da mée e dos filhos, por intermédio de curador especial e ouvindo-se o
Ministério Publico, sob pena de nulidade da alienagdo, se a aquiescéncia for de
absolutamente incapaz, e anuldvel se relativamente incapaz. Pode ser necessaria a
concordancia dos filhos maiores, quando estes sdo igualmente os destinatarios do
beneficio. (Os destaques néo séo do original)

DA ANALISE DO ARTIGO 548 DO CODIGO CIVIL NUMA INTERPRETACAO
SISTEMATICA E COMPARADA COM O ARTIGO 32, VIl DA LEI 8.245/91 E O
DIREITO AO PATRIMONIO MINIMO — COM RESPEITO AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DO RESPEITO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
TALHADO NO ARTIGO 12, Ill DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Comparando os institutos da vedagdo da doagdo da
totalidade dos bens do doador sem reserva de meios minimos para subsisténcia do
doador, com a autorizagéo legal (art. 32, VIl da Lei 8.245/91), chegamos & conclus&o
de que o legislador no primeiro instituto preserva o que estatuido no artigo 12, Il de
nossa Carta Politica, enquanto o segundo, se interpretado sem as cautelas ou com a
rapidez dos menos sensiveis poderd violentar o comando constitucional,
notadamente porque o Texto Maior revela desenganadamente sua atengéo 2
preservagéo e protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Ora, se o legislador ordinario imp&e que o doador deve
observar a regra do artigo 548 do Cédigo Civil, de modo que quando da doagso,
fulminando de nulidade qualquer doagdo da totalidade do patriménio, sem
observancia de bens suficientes & sua propria subsisténcia, data venia, outra ndo
podera ser a interpretacdo se e quando o fiador estiver nas mesmas condigdes,
repise-se, sob pena de se estar dando tratamento diferenciado a situagdo
semelhante, notadamente quando ao fiador ndo sao esclarecidas as consequéncias
de sua liberalidade.

DO EFETIVO RESPEITO AOS PRINCIPIOS CONTRATUAIS DA BOA-FE
OBJETIVA, PROBIDADE E FIM SOCIAL

Nessa toada, convém esclarecer que a nova ordem civil
determina que o contrato devera respeitar os principios basilares da boa-fé



objetiva, fim social e da probidade, o que significa dizer que as clausulas
contratuais deverdo ser claras o suficiente para que os contratantes entendam o que
estdo a contratar, sem qualquer divida, sendo certo, que disposi¢cdo contida no
artigo 423 do novel Cédigo Civil, em caso de divida, adotar-se-4 interpretagéo
mais favoraveis ao aderente, noutras palavras, o contrato deve ser claro nas
clausulas e conseqiéncias, consoante disposi¢cdes contidas nos artigos 421 e 422
do mesmo diploma legal.

Assim sendo, se no direito penal ha a possibilidade de
se alegar o erro de proibigéo, conforme diccédo do artigo 21 do Cédigo Penal,
malgrado o artigo 32 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil indicar que
“ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que néo a conhece”, nos dando
conta que o erro sobre a ilicitude do fato é diferente do erro de direito, também
aqui no direito civil ndo se podera negar a incidéncia de tal instituto.

Contudo, se em matéria penal, em tese muito mais
gravosa se admite o erro sobre a ilicitude do fato, vale dizer, pode o agente “agir
acreditando sinceramente que sua conduta é licita, embora néo seja, em sede de
direito civil, menos gravosa, sera forgoso reconhecer que também poderemos falar
em erro, erro sobre o conteldo do ajusto, vale dizer, alcance do ajuste, mormente
quando as cldusulas nédo séo claras o suficiente para que o homem médio consiga
alcancé-las.

Nessa senda, se 0 homem médio encontra dificuldade
para entender que seu Unico bem pode ser penhorado por forca de contrato de
fianga, porventura o afiangado se quede em. mora, maior a probabilidade da
incidéncia dessa hipétese quando se tratar de pessoa idosa, notadamente uma
senhora que ultrapassa a casa dos 60 anos, de pouca escolaridade e ndo contendo
no contrato qualquer indicacdo da possibilidade de penhora de seu bem, o que
significa dizer que o contrato sob comento estd desenganadamente viciado e néo
merece guarida, principalmente se consideramos que a ninguém é dado se
beneficiar da prépria torpeza, consoante disposi¢do estampada nos comandos dos
artigos 421 e 422 do Cédigo Civil.

2006.002.27674 - AGRAVO DE INSTRUMENTO DES.
LEILA MARIANO - SEGUNDA CAMARA CIVEL AGRAVO
DE INSTRUMENTO. GRATUIDADE DE JUSTICA.
IMPENHORABILIDADE DOS BENS DO FIADOR.
QUESTAO POLEMICA. UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA 06/06. Aposentado, idoso,
percebendo, mensalmente, provimentos liquidos de r$
1.400,00 (um mil e quatrocentos reais), que se apresenta
representado pela Defensoria Pdblica, deve ser
considerado juridicamente carente. Sdo impenhoraveis os
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bens moéveis e eletrodomésticos que guarmmecem a
residéncia do devedor, nao prevalecendo quanto a eles
a previsao do art. 32 VIl da lei 8.009/90, sob pena de se
violar o principio da dignidade da pessoa humana
consagrado no art. 1%, lll da CR. PROVIMENTO DO
RECURSO.

N&o podemos deslembrar que o idoso goza de protegédo
legal de modo que devera ser respeitado, ndo s6 por sua experiéncia natural
adquirida ao logo dos anos, mais também por se tratar de pessoa que ajudou a
construir esse pais, o0 que significa dizer que toda protecéo que the é dispensada
néo se traduz em favor, mais em direito.

Com efeito, se a nova ordem civil balizou as regras para
0s contratos em geral, aqui ndo podera ser diferente.

Observe-se que alguns julgadores, data venia, a nosso
sentir, ressalvado engano de nossa parte, partem de premissa equivocada de que o
fiador estd a estimular o “calote”, quando buscam o afastamento de seus bens da
constricdo, quando em verdade temos o inverso, quando, no mais das vezes o
locador é quem vem dando causa ao calote, quando n&o perseguem o pagamento
ou desalijamento por ocasido dos primeiros meses de inadimplemento dos
alugueres.

Se o Locador guardasse as cautelas devidas por ocasido
do ajuste de locagéo, exigindo dos pretendentes a comprovagéo de meios seguros
para garantia das parcelas contratadas, certamente todo o transtorno da mora ou
inadimplemento seria minimizado, ndo pela ganancia em ver privado do patriménio o
fiador, mais pela coeréncia de exigir minimamente recursos dos envolvidos para fins
de viabilizar os pagamentos objeto do contrato.

Frise-se que quase sempre o locador n&o se desincumbe
de exigir comprovacao de renda suficiente dos envolvidos no contrato.

Ademais, ninguém duvida que nenhum fiador entregaria
seu unico bem para garantia de fianga, acaso soubesse que poderia ser o
mesmo objeto de constricdo judicial por forca de eventual mora ou
inadimplemento do locatdrio, mormente quando nido consta tal ressalva
objetiva e claramente no contrato, o que significa dizer que se ndo consta
claramente do contrato a possibilidade da constrigdo, tal medida ndo pode ser
convalidada, sob pena de estar o poder judiciario a compactuar com a torpeza dos
mais espertos, 0 que nédo se concebe no moderno Estado Democratico de Direito.



DA NECESSIDADE DE UMA REFLEXAO RESPONSAVEL SOBRE NO CAMPO
DOS CONTRATOS E SOBRETUDO OS COMPROMISSOS E EFEITOS AOS SEUS
BENEFICIARIOS E GARANTIDORES

Apesar de algumas imperfeicbes ja apontadas pela
doutrina e jurisprudéncia, o novo Cédigo Civil chega em boa hora, com inovagdes
pertinentes e a introdugdo legislativa de institutos e principios j& consagrados como
a boa-fé objetiva, fim social do contrato e probidade, conforme anunciado no capitulo
anterior.

Todavia, forgoso reconhecer que tais institutos ainda hoje
sdo interpretados de maneira timida e sem o rigor que a letra da lei exige e impde.
Noutras palavras, a verdade nas relagdes contratuais deve ser encarada com. pedra
fundamental para que os seus efeitos sejam respeitados e aprovados por toda
sociedade e ndo apenas em beneficio de aiguns poucos abastados.

Poderemos estar enganados, mais ndo temos noticia de
um Unico contrato de fianga em que os efeitos do artigo 32, VIl da Lei 8.009/90
estejam claramente previstos, de modo a alertar o fiador de sua responsabilidade e
consequéncia, pois, como dito, dificilmente se vincularia se soubesse que seu Unico
bem estaria ou estd ameacado.

N&o sera demais repisar que no confronto entre o prejuizo
minimo do Locador e da desgraca total do fiador, segundo critérios l6gicos de
interpretacdo conforme a Constitui¢do, o julgador, a nosso sentir e ressalvado
engano de nossa parte, deverd optar pela preservacdo da via com dignidade, e a
Unica opgao sera a de que o locador “esperto” que néo se desincumbiu da misséo
de se cercar das garantias minimas ao pagamento dos encargos contratados, a
exemplo do montante dos recursos do fiador, devera suportar o prejuizo.

Ademais, impde destacar, ainda, que a realidade
brasileira caminha na direcao de exigir inimeros requisitos para locagéo de iméveis,
principalmente nas metrépoles, que ndo se justifica a violéncia ao Gnico bem do
fiador para satisfagdo de um crédito vultoso que o préprio credor contribuiu para
tanto, tendo em vista que poderia se valer da acdo de despejo por falta de
pagamento quando ainda nos primeiros 2 (dois) meses de mora.

O Locador diligente deve aferir a capacidade econdmica e
financeira do fiador, e, ndo o fazendo, também devera suportar os dnus de sua
omissao ou esperteza.

399



400

DA PONDERAGAO DOS INTERESSES DO LOCADOR EM RECEBER O SEU
CREDITO EM CONTRAPONTO AO FIADOR EM TER O PATRIMONIO MIiNIMO
PARA SUA SOBREVIVENCIA COM DIGNIDADE

Nessa toada, valemo-nos de todo o exposto para ressaltar
que o Locador que ndo se desincumbiu de bem escolher sua melhor garantia com
0s mecanismos que o legislador colocou a sua disposicdo deve suportar a
impenhorabilidade do imével modesto do fiador que tem a seu favor o artigo 12, Ill da
Constituigéio da Republica Federativa do Brasil.

Assim sendo, na ponderagéo do confronto entre o direito
de receber o seu crédito (locador) e a preservagéo do patriménio minimo de modo a
garantir a observancia do principio Constitucional da dignidade da pessoa humana,
pensamos que a preservacéo do patriménio minio deve prevalecer, especificamente
por forca de estar talhado no comando constitucional, que, hierarquicamente
submete a sua vontade ao texto do artigo 3, VIl da lei 8.009/90. Nio se pode
interpretar a Constituicéo a partir da Lei Ordindria.

DA RESPONSABILIDADE DO LOCADOR EM VERIFICAR COM PROBIDADE O
PODER DE GARANTIA DO FIADOR

N&o podemos deslembrar, de inicio, que o Brasil é o 102
pais em que encontramos a pior distribuicdo de renda do mundo, o que significa
dizer que o que talhado no artigo 3, 1, IIl da Magna Charta esta muito longe de ser
alcancado.

Ora, no momento da contratacdo deve, devera ou deveria
0 Locador verificar as condigbes financeiras daquele que garantird o contrato
respectivo.

Nessa dire¢do, na hipétese de se ter de langar méo da
garantia para alcancar o fiador, eventual impossibilidade ou incapacidade financeira
do mesmo, ndo se podera violentar comandos constitucionais fundamentais, a
exemplo de se lancar o fiador a propria sorte, notadamente quando ha risco iminente
de reduzi-lo & miséria, preservando, assim, principio constitucional da preservagéo
da dignidade humana, este em detrimento do recebimento do crédito pelo locador
inescrupuloso que sabendo da impossibilidade do fiador suportar os encargos do
contrato, ainda assim autoriza que este possa figurar na relacdo contratual
respectiva.



Noutras palavras, se o Locador, sabendo da dificuldade
financeira do fiador, quando da andlise do seu patrimdnio e renda, ainda assim o
aceita, deve suportar os 6nus de um eventual inadimplente, posto que o seu crédito
nado é e ndo serd mais importante que a dignidade humana erigida a categoria de
Dogma Constitucional.

DA “NEGLIGENCIA” DO LOCADOR NA APROVAGAO DO FIADOR SEM
RECURSOS OU PATRIMONIO PARA GARANTIA DO CONTRATO

Alguns locadores inescrupulosos tém se valido da
interpretacéo equivocada que vém se dando ao texto contido no artigo 32, Vii da Lei
de regéncia das locagdes, num pais que tém como principio basico a dignidade da
pessoa humana.

N&o sera demais afirmar que o Locador devera arcar com
os Onus de sua negligéncia ao escolher o garantidor da obrigacdo contratada,
mormente quando detém todas as condigées para melhor escolher o garantidor ou
mesmo garantir o pagamento do seu crédito, vale dizer, podera e devera, se quiser,
escolher quem esteja em boas condi¢cdes financeiras para garantia do contrato,
posto que, ndo o fazendo, correra o risco de ver frustrado o pagamento.

Acrescente-se que a Lei de regéncia das locagdes ndo
proibe o pagamento antecipado, como se depreende do artigo 42, sendo vejamos:

“Art. 42, Nao estando a locagao garantida por
qualquer das modalidades, o locador podera exigir do
locatério o pagamento do aluguel e encargos até o
sexto dia util do més vincendo.”

Ora, se o legislador pds a disposi¢édo do locador intimeros
mecanismos para seguran¢a de seu crédito, resta claro que o que se quis foi evitar o
enriquecimento sem justa causa e ndo levar o fiador & miséria.

Nessa senda, se o locador inescrupuloso resolve se valer
de sua superioridade econdmica para compelir o locatario a se valer de meios
escusos .e pouco ortodoxos para obtencdo de um fiador e consequentemente
possibilitar a locacdo de um imdvel, certo também que o novo Cddigo Civil hoje
exige desenganadamente a clareza nos contratos com todos os seus consectarios,
notadamente o risco de penhora do tnico imével do fiador, mormente quando se
trate de pessoa idosa, cuja atengéo devera ser maior e mais cautelosa.
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Né&o seremos nés a criticar a acidez que incorporou a Lei
de regéncia das locacdes, notadamente porque conhecemos a dificuldade histérica
anterior ao advento da legislagdo sob comento, dada dificuldade da retomada do
imovel pelo locador ou mesmo da cobranga dos encargos, tendo em vista que o
fiador deveria apresentar pelo menos dois iméveis, haja vista a garantia da
impenhorabilidade, cuja alteracéo da lei 8.009/90, em sentido contrario surge com a
malsinada Lei 8.245/91, exatamente em seu artigo 82 que vem sacrificando
inimeras familias em detrimento de locadores quase sempre abastados e pouco
preocupados com o rompimento das desigualdades, pensando apenas na ganancia
e no lucro, sendo certo que a nosso sentir ndo foi esta a vontade do legislador.

Pensamos que o locador deve também experimentar o
resultado de sua ma escolha. Deve o Locador melhor escolher ndo s6 o locatario
mais também o fiador com recursos minimos & garantia de seu crédito, sem
embargo da atuagdo mais efetiva do judiciario na entrega da prestagéo jurisdicional
quando requerida, na linha do que ditado pelo artigo 42 da lei de regércia, vale
dizer, se o pagamento ndo feito a contento, desalija-se o locatario sem maiores
transtornos, tornando-se desnecessdria a violéncia ao fiador e sua familia, estar-se-
ia a ferir de morte a nossa Magna Charta.

Néo hd consenso doutrindrio a respeito da definigdo de
direitos da personalidade, nem de quantos e quais seriam esses direitos. E certo que
se trata de direitos inerentes 4 04 e a ela relativos, quando do exercicio de um
direito ou da cidadania, chamados por uns de pe is, por outros, de
pessoalissimos. E certo que a personalidade transcende assim tornando
a técnicas as definicbes restringidoras da real amplitude da personalidade e seus
direitos. Este fato ndo ocorre no Direito aleméo, que prevé, além dos direitos ali
descritos, outros tais, como se vé no § 823, alinea 1%, do seu Cédigo Civil, cujo
preceito concede indenizagédo contra quem, dolosa ou culposamente, lesiona direito
A vida, ao corpo, & satide, & liberdade, a propriedade ou outro direito de outra

a.18-19 A nossa Constituicdo, no seu art. 5° capul, prescreve serem
invioldveis os direitos a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e & propriedade;
no seu inciso X, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem; no seu inciso XlI,
o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes telegrdficas, de dados e
telefonicas; no XXVII, sdo garantidos os direitos autorais; no XXX, é garantido o
direito. de heranga; e, no seu § 2° realca que os direitos e garantias individuais,
expressos na Conslituicdo, ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais dos quais o Brasil fizer
parte.- Sdo, ainda, fundamentais os direitos de cidadania e |
I A, previstos no art. 12 da Constituicac®.

SBiblioteca Forense Digital - NILSON BRUNBO FILHO
A Personalidade, os Danos Morais e sua Liguidagdo de Forma Mdltipla



RECENTE JULGADO DO STJ, ENFRENTANDO TEMA MUITO MAIS ARIDO
AFASTOU A INCIDENCIA DO ARTIGO 3%, V DA LEI 8.009/20

Em recentissimo julgado publicado no dltimo dia 16 de
abril de 2007, o Superior Tribunal de Justica entendeu por bem, na linha de julgados
anteriores que o imével intitulado bem de familia, ainda que oferecido como garantia
hipotecaria, ndo perde a esta natureza.

Nessa senda, pensamos que o tratamento diferenciado
entre a aplicacdo do inciso V (bem dado como garantia hipotecaria) e o inciso VI
(imével intitulado bem de familia violentado pela penhora, no mais das vezes, sem
conhecimento do fiador das conseqliéncias do negdcio realizado), se mostra
desenganadamente em descompasso com um verdadeiro Estado Democratico de
Direito, donde se conclui, ressalvado engano de nossa parte, que a harmonia entre
as situagdes semelhantes com tratamentos igualitarios se impSe por medida de
direito e justica.

Assim sendo, em ndo se aplicando tratamento isonémico,
a situagdo semelhante (excegbes previstas no artigo 3° da Lei de regéncia da
impenhorabilidade legal sobre o bem de familia, notadamente situagbes idénticas
como as dos incisos V e VlI), estar-se-ia a violentar comando previsto na cabega do
artigo 5° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil e afastando principios
Constitucionais ja enfrentados alhures.

Forgoso reconhecer, portanto, que se a impenhorabilidade
pode ser reconhecida ao imével oferecido em garantia hipotecaria e mesmo
oferecido em sede de execucdo, onde o beneficiario da garantia da
impenhorabilidade, voluntariamente, abre médo do seu favor legal, repise-se,
sabendo que esta abrindo méo do favor legal; igual tratamento deve ser conferido
aquela que, sem saber das conseqiéncias de seu comportamento num negécio
juridico (fianca), podendo perder seu tnico bem em que reside com sua familia, sob
pena de estar subvertendo a ordem natural das coisas.

Vejamos a integra do acérdéo sob comento:

RECURSO ESPECIAL N¢ 805.713 — DF (2005/0210993-5)

Paulo Roberto Benasse 5
Pagina 5 de 55
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““BEI ATORIO

EXMO.SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR: Inicio por
adotar o relatério de fis. 174/175, verbis:

“Cuida-se de agravo de instrumento tirado por
NASCIMENTO ALVES PAULINO em face da r. decisdo proferida pela
ilustre magistrada da 14° Vara Civel de Brasilia (copia de fl. 130), em
sede de acdo de execugdo, onde indeferiu vdrios pedidos entdo
formulados, e dentre eles a liberagdo da constrigdo judicial (penhora)
incidente sobre o apartamento 301, do Bloco C, da SQN 107, e sobre
um vefculo Omega. Indeferiu ainda requerimento no sentido de que tais
bens fossem substituidos por salas comerciais que discrimina.

Argumenta o agravante, em resumo, que nula a penhora
sobre o apartamento por se tratar de bem de familia, onde reside com
sua familia composta da companheira SILENE ALVES MARTINS, com
a qual convive desde 1986, e das filhas menores: Laura, nascida em
1987, e Larissa, nascida em 1994. Ofereceu vdrias salas comerciais
para substitui-lo, inclusive, o veiculo Omega noticiado nos autos.

Foi deferida parcialmente a antecipacdo dos efeitos da
tutela recursal, suspendendo-se a execugdo em relagdo ao imovel
residencial (fls. 157/159).

Em sua contra minuta, o BANCO BRADESCO S/A (fis
166-171), explicita, em resumo: a) que o agravante ndo possui
legitimidade para recorrer, haja vista o tema relatado nos autos; b) que
a penhora foi efetivada sobre o bem imdvel oferecido em garantia real
(hipoteca), nos exatos termos do artigo 655, § 22 do Cddigo de
Processo Civil; ¢) que tema pertinente a bem de familia foi omitido
quando o mesmo opés embargos & execugdo, s6 trazendo agora na
véspera de praceamento; d) que, além do mais, a litigdncia de ma-fé,
pois, quando do oferecimento do bem em hipoteca, 0 mesmo,
dolosamente, silenciou que mantinha entidade familiar, inclusive, a
companheira manejou embargos de terceiro, sendo que a peticdo
inicial foi indeferida, de plano,

Entranhadas nos autos as informagbes prestadas pelo d.
Julgador de primeiro grau (fls. 161-163).

Anoto regular guia de preparo (fis.12).
E o relatério do necessdrio.”

O Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios
deu parcial provimento ao recurso, em acérddo assim ementado (fis.
180): » '



_ “PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. BEM
DE FAMILIA. GARANTIA REAL OFERTADA POR APENAS UM DOS
CONVIVENTES. PENHORA. INVIABILIDADE.

1. Exsurgindo dos autos que o imdvel penhorado,
indiscutivelmente, trata-se de bem de familia, e
mesmo que tenha sido oferecido pelo devedor, em
garantia real (hipoteca), pode o tema ser por ele
evocado e atendido, em virtude da siluacdo concreta
dos autos.

2. Peramanece a penhora sobre o veiculo Omega, por
nédo se caracterizar como tal, e, nesse caso, perfeita
garantia real sobre ele incidente.

3. Recurso parcialmente provido.”

Opostos Embargos declaratérios foram rejeitados (fl. 200).

Inconformado, BANCO BRADESCO S/A, interpbe pela
letra “a” do artigo 105, lll da Constituicdo Federal, recurso
especial alegando, em sintese, que a decisdo violou 0s
artigos 39 e 267, VI, ambos do Cédigo de Processo Civil
artigo 3% V da lei 8.009/1990.

Alega que “o Recorrido ndo tem legitimidade para propor
o agravo de Instrumento com fundamento na falta da
anuéncia de sua companheira, no ato da constituicdo da
hipoteca em virtude de ter se qualificado como
DIVORCIADO omitindo a condicdo alegada somente
agora.” (fls. 209/210)

Aduz, ainda, que “o imdvel residencial pode garantir
divida desde que o mesmo seja oferecido como garantia
hipotecdria, como efetivamente ocorreu no presente caso.
O imével dado em garantia da divida executada pode ser
penhorado, vez que, inclui na ressalva do inciso V do
artigo 3% da Lei n? 8009 de 29.03.1990.” (fl. 212).

Contra-razées as fls. 239/245,pugnando pelo néo
conhecimento do recurso e, acaso conhecido, pelo seu
improvimento.

O recurso especial foi admitido na instdncia de origem
pela deciséo presidencial de fls. 247/248.

E o relatério.

VOoTO
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EXMO. SR. MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR
(Relator): Trata-se de recurso especial em que se discute
sobre a impenhorabilidade de imdvel constrito por
determinagéo judicial, em. acdo de execucgdo por quantia
certa movida pelo recorrente em desfavor do 8r.
Nascimento Alves Paulino, para cobranca da divida
consubstanciada em escritura publica de confissdo e
assungéo de divida.

Preliminarmente, no que concerne a falta de legitimidade
do recorrido para propor o agravo de instrumento, vez que
os artigos 3° e 267, VI, ambos do Cddigo de Processo
Civil ndo foram analisados pelo Tribunal estadual, falando,
assim, o necessario prequestionamento.

E certo que foram opostos embargos
declaratérios, porém ndo houve exame dos mencionados
dispositivos, incidindo, na espécie, a sumula n® 211 do
STJ, que reza: -

“ Inadmissivel recurso especial quanto a questio que, a
despeito da oposicdo de embargos declaratérios, ndo foi
apreciada pelo tribunal a quo.”

No mérito invoca-se violagdo ao artigo 3% V da lei
8009/1990. Nesse particular assim se manifestou o voto
condutor do aresto a quo, de relatoria do eminente
Desembargador Silvdnio Barbosa dos Santos, literis
(fls.182/183):

(...), surge o embréglio: aquele que, quando da formacédo
de um contrato omitindo a sifuacdo de manter unido
estdvel e oferecendo imével em hipoteca, pode,
posteriormente, na agdo de execugdo, evocar o beneficio
da instituicdo do bem de familia?

A meu ver, sim.

Né&o impressiona o siléncio do consumidor perante o ente
financeiro em relagdo a sua vida marital com determinada
pessoa, se ndo foi indagado a respeito, e se naquela
oportunidade apontou seu status juridico de divorciado,
quando entdo toda cautela seria do credor, no que se
afasta, desde logo, tese de litigdncia de ma-fé.

O tema proposto ndo é estranho no seio do colendo
SUPERIOR =TRIBUNAL DE JUSTICA, onde, por
intermédio de suas turmas especializadas em direito-



privado (32 e 49), tratando-se de indicagcdo do bem para
ser penhorado, pelo devedor, ndo significaria a rentincia
ao direito de alegar a impenhorabilidade nos termos da
Lei Federal 8.009/90.

Verdade que se tratou de tema relacionado & penhora.
Confira-se:

“EMENTA: BEM DE FAMILIA. Impenhorabilidade.
Indicacdo a penhora.

- A indicagdo do bem a penhora nédo
significa rendncia ao direito de alegar a
impenhorabilidade prevista na Lei
8009/1990. Precedentes.

- Recurso conhecido e provido” (REsp. N
242. 175 PR, Relator Ministro RUY
ROSADO DE AGUIAR, DJU de 08-maio-
2000, pagina 101).

Vide ainda REsp. N. 526.460 — RS Relatora
Ministra NANCI ADRIGHI.

Nem por isso se hd de restringir o alcance
de tal diretiva juridica, pois, se o devedor ndo pode
dispor desta protegdo (Resp. N. 160.058 — SP), mesmo
tendo oferecido o bem em garantia real, poderd evocar o
beneficio em sede de agdo de execugdo, se lal garantia
real ndo restou ofertado pela entidade familiar, conforme
dicgdo clara do artigo 3° da lei Federal 8.009/90.

Rejeito a preliminar.

Quanto ao mérito, o que foi explicitado, por
si s6, ja repele o conteido da contraminuta, pois o
devedor ndo estava obrigado a suscitar o tema em sede
de embargos a execugéo, haja vista que o mesmo podia
ser argliido em qualquer fase do processo de execug¢éo
(Resp. N. 187.935 — SP).

E, indiscutivelmente, em nenhuma
oportunidade, a impenhorabilidade, sob fundamento de
ser bem de familia, havia sido tratada nos autos, no que
se equivocou a ilustre magistrada, ante a generalidade do
decisum ora objurgado (cépia de fl. 130), sendo também
desinfluente a circunstdncia de a mesma autoridade ter
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indeferido peticdo inicial em sede de embargos de
terceiro.

Com efeito, inexiste qualquer duvida de que
0 agravante e sua familia residem no imével em questao,
e nem este ponto restou confrontado pelo agravado.”

A decisdo da Corte a quo estdi em
consondncia com a jurisprudéncia assentada no STJ, no
sentido de fazer prevalecer a protegdo legal, ainda que o
devedor haja renunciado anteriormente ao privilégio, por
se cuidar de norma cogente, contendo principio de ordem
publica.

Nesse sentido:

“BEM DE FAMILIA. Impenhorabilidade.
Indicagéo a penhora.

- A indicagdo do bem a penhora ndo
significa renuncia ao direito de alegar a
impenhorabilidade prevista na Lei
8.009/90. Precedentes.

- Recurso conhecido e provido”

(42 Turma, REsp. N. 242.175 — PR, Rel. Min.

Ruy Rosado de Aguiar, undnime, DJU

08.05.2000)

‘Bem de familia. Impenhorabilidade. As
excecbes a Iimpenhorabilidade sdo as
expressamente previstas em lei. Ineficaz a
rentincia a favor em documento particular de
confissdo de divida.”

(32 Turma. REsp. N. 250.040 — SP, Rel. Min.
Eduardo Ribeiro, por maioria, DJUde
13.09.1999)

“PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO.
IMOVEL OCUPADO POR EX-
COMPANHEIRA E PELO FILHO DO
DEVEDOR, IMPENHORABILIDADE.
RENUNCIA AO  FAVOR LEGAL.
INVALIDADE. PRINCIPIO DE ORDEM
PUBLICA. LEI 8.009/90



A protecdo conferida a entidade
familiar pela Lei 8.009/90 se estende
a situagcdlo em que o imdvel
constritado se acha ocupado pela ex-
companheira e pelo filho do
executado, sendo destituida de
validade cldusula contratual em que
ele abre méo do favor legal, que, por
se cuidar de norma de ordem publica,
é sempre preponderante.
Tampouco importa em rendncia ao
beneficio a indicagdo anterior do bem
a penhora.

1. Precedentes do STJ.

IV.  Recurso especial ndo conhecido”

(42 Turma, Resp. N. 507 .686 — SP, Rel. Min.

Aldir Passarinho Junior, Undnime, DJU, de

22.03.2004)

Ante o exposto, ndo conhego do recurso
especial.

E como voto.™

Nio podemos deslembrar das invulgares opinides em
sentido diverso, que, ressalvado engano de nossa parte, o artigo 32, Vil da Lei
8.009, de 29 de marco de 1990 deve ser dado interpreta¢cdo conforme a
Constituicao da Replblica Federativa do Brasil, de modo a que somente
incidira a exce¢cao sob comento se, com o produto da alienagdo do bem
penhorado (imével do fiador), puder este adquirir imével diverso, ainda que de
menor porte, ndo se estara a violentar nossa Carta Politica, do contrério, estar-
se-ia a ferir de morte o inciso Ill do artigo 12 da Magna Charta.

Na mesma trilha j4 se alinhava posicionamento do
Ministro Carlos Velloso do Supremo Tribunal Federal, em companhia dos Ministros
Eros Grau, Carlos Ayres Brito e Celso de Mello, que entende o seguinte:

AC 967 / RS - RIO GRANDE DO SUL ACAO CAUTELAR Relator(a)
MIN. - - CARLOS VELLOSO Deciséo Proferida pelo(a) Ministro(a) - -
CARLOS VELLOSO Partes ACAO CAUTELAR N. 967-7 PROCED.:
RIO GRANDE DO SUL RELATOR : MIN. CARLOS VELLOSO
REQTE.(S): NEUSA MARIA LIMA DOS SANTOS ADV.(A/S):
FERNANDO GOMES REQDO.(A/S): DEVALDINO AROLDO
CARBONI ADV.(A/S): NEWTON JANCOWSKI JUNIOR Juigamento
10/10/2005 Publicacdo DJ 17/10/2005 PP-00046 Despacho
DECISAO: - Vistos. Trata-se de cautelar proposta por NEUSA
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MARIA LIMA DOS SANTOS com o objetivo de destrancar recurso
extraordinario retido com base no art. 542, § 39 do CPC (fi. 53),
recurso esse Interposto de acérdio que, em agravo de
instrumento de decisdo indeferitéria de pedido de tutela
antecipada (fl. 22), decidiu pela penhorabilidade do bem imével do
fiador de contrato de locacgdo (fls. 40-43), em acérdio assim
ementado: "AGRAVO INTERNO - LEI 9.756/98. AGRAVO DE
INSTRUMENTO COM SEGUIMENTO NEGADO POR
MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE. Embora exista decisio do
STF, proferida em decisédo monocrética, ndo houve mudanc¢a no
posicionamento majoritario da jurisprudéncia. Adota-se o
entendimento do 8% Grupo Civel do Tribunal de Justica e do
colendo STJ, que entende penhoravel o bem do fiador. Negaram
provimento." (Fl. 40) Diz a requerente que propds ac¢édo anulatéria
de adjudicacéo, com pedido de antecipacdo de tutela de
reintegracdo de posse, por ter sido seu Gnico imével (bem de
familia) penhorado e adjudicado, em razio de divida relativa a
contrato de locacéo de imével nao-residencial, do qual fora fiadora
(fls. 23-27). Sustenta, mais, em sintese: a) ocorréncia do fumus
boni juris, consubstanciado na afronta ao art. 62 da Constituicédo
Federal, com a redagido da Emenda Constitucional n® 26/2000; b)
existéncia do periculum in mora, tendo em vista que o magistrado
de 12 grau designou o dia 13 de outubro de 2005 para a efetivagdo
da imiss&@o na posse do imével em questio, conforme certificado a
fl. 84; c) cabimento da presente acdo cautelar, ante a
excepcionalidade do caso e o poder geral de cautela do
magistrado, na medida em que o tramite processual da acdo
anulatéria se estendera por longo periodo, o que levarad a
requerente a sofrer prejuizos irreparaveis; d) existéncia de
entendimento do Ministro Carlos Velloso no sentido da
impenhorabilidade do imével residencial do fiador. Requer, ao
final, o deferimento da cautelar, "a fim de determinar o
destrancamento do recurso extraordinario, seu imediato
processamento, e a concesséo do efeito suspensivo ao mesmo,
(...) e por conseqiiéncia - determinar a suspensio imediata da
imissdo na posse do requerido, no imével" (fl. 12). Autos
conclusos em 06.10.2005. Decido. Na AC 928/RJ, proferi a seguinte
decis@o: "(..) O recurso extraordinario em questao, retido com
fundamento no art. 542, § 32, do CPC, foi interposto de acérdio
que, em agravo de instrumento, decidiu pela nulidade da extensio
a todos os associados da ora requerente da tutela antecipada
anteriormente deferida, porque nao requerida na peticdo inicial da
acédo. Pedido semelhante a este foi formulado ao Eg. Superior
Tribunal de Justica, dado que foi interposto, também, o recurso
especial. O flustre Relator da cautelar, naquela Corte, determinou
O Pprocessamento recurso especial (fls. 402-405). Negado
seguimento ao REsp, a ora requerente interpés agravo de
instrumento, posteriormente desprovido pelo ilustre Ministro



Fernando Gongcalves (fls. 466-471), decisdo essa mantida pela
Quarta Turma do Eg. Superior Tribunal de Justica (fl. 473). E de se
determinar, tal como ocorreu com o recurso especial, que o RE
néo fique retido, tal como decidido pelo STJ, quanto ao especial. E
que a tutela antecipada, ndo obstante a sua provisoriedade, como
é de sua natureza, é satisfativa, recomendando o bom senso,
sobretudo, que a questdo seja de logo resolvida. Do exposto,
defiro a cautelar, para o fim de determinar o regular
processamento do recurso extraordinario, efetivando-se, primeiro
que tudo, o seu juizo de admissibilidade. Comunique-se,
transmitindo-se cépia integral desta decisao. (...)." Aqui, ocorre o
mesmo. Em razdo da deciséo, informa a requerente, foi designado
o dia 13 deste para efetivacdo da imissdo na posse do imével, o
que esta, alids, certificado a fl. 84. O RE, portanto, devera ser
processado. De outro lado, € de ser, também, dado efeito
suspensivo ao citado RE. Reporto-me, no ponto, a decisdo que
proferi no RE 449.657/SP, sintetizada na seguinte ementa:
"EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. FIADOR: BEM DE FAMILIA:
IMOVEL RESIDENCIAL DO CASAL OU DE ENTIDADE FAMILIAR:
IMPENHORABILIDADE. Lei n® 8.009/90, arts. 12 e 32 Lei 8.245, de
1991, que acrescentou o inciso VIl, ao art. 3% ressalvando a
penhora "por obrigagdo decorrente de fianca concedida em
contrato de locagdo": sua ndo- recepg¢éo pelo art. 62, C.F., com a
redacio da EC 26/2000. Aplicabilidade do principio isonémico e do
principio de hermenéutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis
dispositio: onde existe a mesma razédo fundamental, prevalece a
mesma regra de Direito. Recurso extraordinario conhecido e
provido." Idéntica decisdo proferi no RE 352.940/SP. Do exposto,
defiro a cautelar, para o fim de determinar o regular
processamento do recurso extraordinario, ao tempo em que a este
confiro efeito suspensivo. Comunique-se, com urgéncia. Publique-
se. Brasilia, 10 de outubro de 2005. Ministro CARLOS VELLOSO -
Relator

DO DIREITO CONSTITUCIONAL A MORADIA PREVISTO NO ARTIGO 62 DA
CARTA POLITICA — VOTO VENCIDO QUANDO FUNDAMENTADO NA CARTA
POLITICA

Em recente julgado junto ao Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, enfrentado a questdo posta a exame, voto vencido, o Eminente Julgador
Desembargador Francisco de Assis Pessanha ressaltou a necessidade de
adequacdo do preceituado no artigo 32, VIl da Lei 8.245, de 18 de outubro de
1991 ao comando do artigo 62 da Magna Charta, oportunidade em que nos
permitimos reproduzir o voto vencido de S. Exa., sendo vejamos:
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O Ministro EROS GRAU divergiu do relator, no sentido de
afastar a possibilidade de penhora do bem de familia do fiador. O ministro citou
como precedentes dois Recursos Extraordindrios (RE 352940 e 449657) relatados
pelo Ministro CARLOS VELLOSO (aposentado) e decididos no sentido de impedir a
penhora do dnico imével do fiador. Nesses dois recursos entendeu que o dispositivo
da lei ao excluir o fiador da protecéo contra a penhora de seu imével feriu o principio
constitucional da isonomia.

Esse entendimento também foi citado pelos Ministros
CARLOS AYRES BRITTO E CELSO DE MELLO, que acompanharam a divergéncia
aberta pelo Ministro EROS GRAU. Os trés votos divergentes no julgamento foram no
sentido de que a Constituicdo ampara a familia e a sua moradia e que essa protegéo
consta do artigo 6° da Carta Magna, de forma que o direito & moradia seria um
direito fundamental de 22 gerag4o, que tornaria indisponivel o bem de familia para a
penhora. -

Mas prevaleceu o entendimento do relator. Por 7 votos a
3, o plenario acompanhou o voto do Ministro CEZAR PELUSO e negou provimento
ao recurso extraordindrio, mantendo, desta forma, a decisdo proferida pelo Tribunal
de Algada de Sdo Paulo, que determinou a penhora do bem de familia do fiador.

Ante lais consideracdes, o voto é no sentido de negar
provimento ao recurso, assim mantendo o dispositivo sentencial pelos fundamentos
ora expostos.

Des. Nagib Slaibi Filho — Presidente e Relator
Voto Vencido

Ousei divergir da Douta Maioria, coerente com a minha
modesta posigdo adotada hd algum tempo a respeito do tema.

No julgamento das Apelagdes Civeis n% 2005.001.43.944
e 2005.001.49534, votei no seguinte sentido, verbis:

“Mantenho o entendimento no sentido de que o artigo 6°
da Carta Politica, com a introdugdo do vocdbulo “moradia” através da Emenda
Constitucional n® 26, passou a amparar a familia e sua moradia como direito
fundamental e, com isto, tornou indisponivel o bem de familia para a constricdo
Judicial e, portanto, no caso concreto, o imével em questéo é impenhoravel

Esta posicdo ficou confirmada pelo Supremo Tribunal
Federal, através da decisdo monocrdtica proferida pelo ilustre Ministro CARLOS
VELLOSO, com a seguinte ementa:

“Ementa: constitucional. Civil. Fiador: bem de familia:
imovel residencial do casal ou de entidade familiar: impenhorabilidade. Lei n®
8.009/90, arts. 1° e 3°. Lei n° 8.245, de 1991, que acrescentou o inciso VI, ao art, 32,



ressalvando a penhora “por obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato
de locagdo™ sua ndo-recepgdo pelo art. 6% C.F., com a redagdo da EC 26/2000.
Aplicabilidade do principio isonémico e do principio de hermenéutica: ubi eadem
ratio, ibi eadem legis dispositio: onde existe a mesma razdo fundamental, prevalece
a mesma regra de Direito. Recurso extraordindrio conhecido e provido.

Decisdo: — Vistos. O acérddo recorrido, em embargos a
execugdo, proferido pela Oitava Camara do Eg. Segundo Tribunal de Alcada Civil do
Estado de Sdo Paulo, entendeu ser penhordvel, nos termos do art. 3% VI, da Lei
8.009/90, redagéo dada pelo art. 82 da Lei n® 8.245/91, o bem de familia do fiador de
contrato de locacdo. Dai o RE, interposto por Antonio Elpidio Moreira e Outros,
fundado no art. 102, Ill, a, da Constituicdo Federal, sustentando, em sintese, a
impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locagdo, dado que o
art. 62 da Constituicdo Federal, que se configura como auto-aplicdvel, assegura o
direito & moradia, o que elidiria a aplicagdo do disposto no art. 3% VIl, da Lei n°
8.009/90, redacdo da Lei 8.245/91. Admitido o recurso, subiram os autos. Autos
conclusos em 20.4.2005. Decido. Ao julgar o RE 352.940/SP, em 26.4.2005, escrevi:
“Ementa: Constitucional. Civil. Fiador: Bem de familia: Imével residencial do casal ou
de entidade familiar: Impenhorabilidade. Lei n® 8.009/90, arts. 12 e 3° Lei n® 8:245,
de 1991, que acrescentou o inciso VI, ao art. 3° ressalvando a penhora ‘por
obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato de locagdo’ sua néo-
recepgdo pelo art. 69 C.F., com a redagdo da EC 26/2000. Aplicabilidade do
principio isonémico e do principio de hermenéutica: ubi eadem ratio, ibi eadem legis
dispositio: onde existe a mesma razdo fundamental, prevalece a mesma regra de
Direito. Recurso extraordindrio conhecido e provido. (...) A Lei n 8.009, de 1990, art.
12, estabelece a impenhorabilidade do imével residencial do casal ou da entidade
familiar e determina que ndo responde o referido imével por qualquer tipo de divida,
salvo nas hipdteses previstas na mesma lei, art. 3 inciso | a VI. Acontece que a Lei
n® 8.245, de 18.10.91, acrescentou o inciso VI, a ressalvar a penhora ‘por obrigagéo
decorrente de fianga concedida em contrato de locagdo.’ E dizer, o bem de familia
de um fiador em contrato de locacdo teria sido exclufdo da impenhorabilidade.
Acontece que o art. 62 da C.F., com a redagdo da EC n® 26, de 2000, ficou assim
redigido: ‘Art. 6. S&o direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituigdo.” Em trabalho doutrindrio que
escrevi “Dos Direitos Sociais na Constituigdo do Brasil’, texto basico de palestra que
proferi na Universidade de Carlos lll, em Madri, Espanha, no Congresso
Internacional de Direito do Trabalho, sob o patrocinio da Universidade Carlos Il e da
ANAMATRA, em 10.3.2003, registrei que o direito & moradia, estabelecido no art. 6,
C.F., é um direito fundamental de 22 geracdo, direito social que veio a ser
reconhecido pela EC 26, de 2000. O bem de familia, a moradia do homem e sua
familia, justifica a existéncia de sua impenhorabilidade: Lei n® 8.009/90, art. 1°. Essa
impenhorabilidade decorre de constituir a moradia um direito fundamental. Posto
isso, veja-se a contradigdo: a Lei n°8.245, de 1991, excepcionando o bem de familia
do fiador, sujeitou o seu imével residencial, imével residencial préprio do casal, ou
da entidade familiar, & penhora. Ndo hd divida que ressalva trazida pela Lei n°
8.245, de 1991, inciso VIl do art. 3° feriu de moge o principio isonémico, tratando
desigualmente situagées iguais, esquecendo-se do velho brocardo latino: ubi eadem
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ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em verndculo: onde existe a mesma razdo
fundamental, prevalece a mesma regra de Direito. Isto quer dizer que, tendo em
vista o principio isonémico, o citado dispositivo, inciso VIl do art. 32 acrescentado
pela Lei n° 8.245/91, ndo foi recebido pela EC 26, de 2000. Essa ngo recepcdo mais
se acentua diante do fato de a EC 26, de 2000, ter estampado, expressamente, no
art. 6° C.F., o direito a moradia como direito fundamental de 22 geracgdo, direito
social. Ora, o bem de familia, Lei n° 8.009/90, art. 1° encontra justificativa, foi dito
linha atrds, no constituir o direito & moradia um direito fundamental que deve ser
protegido e por isso mesmo encontra garantia na Constituicido. Em sintese, o inciso
Vil do art. 3° da Lei n? 8.009, de 1990, introduzido pela Lei n® 8.245, de 1 991, nao foi
recebido pela CF, art. 6%, redagdo da EC 26/2000. Do exposto, conhego do recurso e
dou-lhe provimento, invertidos os énus da sucumbéncia.” Reportando-me & decisdo
acima transcrita, conhego do recurso e dou-lhe provimento, invertidos os 6nus da
sucumbéncia. Publique-se. Brasflia, 27 de abril de 2005. Ministro CARLOS
VELLOSO - Relator

Néo obstante, recentemente, quando do julgamento do
RE 407688, do qual foi Relator o ilustre Ministro CEZAR PELUSO no Plendrio em
08.02.2006, com publicagdo no dia 03.03.2006, a Suprema Corte, por maioria,
decidiu de forma diversa, ficando vencidos os ilustres Ministros EROS GRAU, que
divergiu do Relator, CARLOS AYRES BRITTO e CELSO DE MELLO.

: O Ministro EROS GRAU citou como precedentes os REs.
352940 e 449657, ambos relatados pelo Ministro CARLOS VELLOSO, recentemente
aposentado.

Vé-se, pois, que o tema ainda ndo estd pacificado no
ambito do Supremo Tribunal Federal.

A meu sentir, o bem de familia, ou seja, a moradia do
homem e sua familia ndo pode ser penhorado, sobretudo porque o instituto da
penhora é ato coercitivo estatal e a impenhorabilidade decorre de um direito
fundamental constitucionalmente assegurado.

A permissividade, com todo o respeito as posigdes
contrdrias, fere de morte, também, o principio da isonomia, ao tratar desigualmente
situagbes iguais, na contra-mdo do brocardo: onde existe a mesma razdo
fundamental, prevalece a mesma regra de Direito.

Portanto, na prevaléncia de tal principio, ou seja, o
isonémico, o inciso VIl do art 3% acrescentado pela Lei n° 8.245/91, néo foi recebido
pela Emenda Constitucional n®26, de 2000.

Essa assertiva estd estampada, expressamente, no art,
6% Constituicdo da Republica, apés a inclusdo do vocabulo “moradia”.

Adoto, pois, como=integrantes deste voto, as mesmas
razbes que ora ratifico e, assim, votei vencido, pelo provimento do recurso.



F?io de Janeiro, 07 margo de 2006.

Des. Francisco de Assis Pessanha — Revisor Vencido.

Lembramos que ha muito o dispositivo contido no
artigo 22, paragrafo 12 da Lei 8.072/90 teve inimeros votos vencidos no sentido
de declarar sua inconstitucionalidade, até que alterada a formacgédo do Supremo
Tribunal Federal, o entendimento acerca da inconstitucionalidade do
dispositivo sob comento se fez necessdria, notadamente por conta da
constatacdo de que com a nova ordem constitucional, passamos a respirar
novos ares, e, tanto os congressistas quanto os julgadores deverdo se
acostumar com a garantia da amplitude de defesa, contraditério e ampla
defesa, sem embargo do respeito as garantias fundamentais que néo estéo
fincadas na Constituicio da Republica por mera ilustragéo. Noutras palavras, o
respeito ao principio da garantia da dignidade da pessoa humana é real e
existe talhado no artigo 12, lll da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

DOS DISPOSITIVOS VIOLENTADOS

O ora Requerente aponta os dispositivos violados e/ou
com negativa de vigéncia pela decisdo impugnada ao o principio da dignidade da
pessoa humana talhado no artigo 12, 1il da Constituiéo da Republica; sem embargo
da violagéo ou negativa de vigéncia dos artigos 5° e 6° da Constituicdio da Republica
Federativa do Brasil c/c artigo 548 do Codigo Civil e artigo 12 da Lei 8.009, de 29 de
marco de 1990, que confere interpretagdo conforme a Constituicdo da republica
quando da andlise do artigo 32, VII da Lei sob comento, assim como artigos 421 e
422 do Cédigo Civil; artigos 22, 32, 92, 10°, 37, 43 e 71 da Lei 10.741, de 12 de
outubro de 2003, razdo pela qual, para fins de interposigdo de recurso excepcional,
entendemos que os dispositivos foram violentados e postos especificamente em
discussao.

DO PEDIDO

Por todo exposto, requer seja julgado improcedente a
presente execugdo seja pelo excesso na execucdo, seja pela inépcia da inicial ou
pelo descumprimento da condigdo de procedibilidade, ou, ainda, sucessivamente,
seja afastada a constricBo no imovel objeto da presente, tudo na forma da
fundamentagdo supra, por medida de justica.

Rio de Janeiro, RJ, 22 de janeiro de 2008.

NILSON BRUNO FILHO
Defensor Publico
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2% VARA CIVEL DA REGIONAL LEOPOLDINA — REGIONAL DA COMARCA DA
CAPITAL

Processo n® 2008.210.007174-3

AGCAO DE DESPEJO: EMBARGOS A EXECUGCAO

Embargante: ALBERTO FERREIRA DE MATOS

Embargado: ANTONIO DE CASTRO NEVES

SENTENCA

ALBERTO FERREIRA DE MATOS propds embargos & execugdo em face ANTONIO
DE CASTRO NEVES, alegando, em sintese, excesso de execugdo e
impenhorabilidade do bem de familia. Os embargos foram recebidos, determinando-
se a manifestacdo da embargada. Impugnacdo a fl. 86/102. Vieram os autos a
conclus&o. E o relatério. Passo a decidir. O feito comporta julgamento antecipado na
forma do artigo 330, | do CPC, eis que se trata de matéria unicamente de direito.
N&o merece acolhida a preliminar de inépcia argiiida, eis que a inicial da agdo
executiva ¢ clara sendo perfeitamente possivel ao executado defender-se dos fatos
nela alegados. Cuida-se de embargos & execucéo de titulo extrajudicial, fundada em
contrato de locag@o, afiangado pelo embargante, conforme se vé no contrato de fl.
44/48. O artigo 818 do Cédigo Civil estabelece que: ‘pelo contrato de fianga, uma
pessoa garante satisfazer ao credor uma obrigacdo assumida pelo devedor, caso
este ndo a cumpra’. Desta forma, o fiador é um obrigado solidario, arcando com as
despesas oriundas do contrato principal tendo em vista a rentncia expressa ao
beneficio de ordem inserto na cléusula VIil (fl. 47). Assim verificada a inadimpléncia
do locador - afiangado, responde o fiador pelo total da divida até a data da entrega
das chaves conforme estabelecido expressamente no contrato, ndo havendo que se
falar em excesso de execugdo em relacéio as verbas estabelecidas no contrato
locaticio. Ressalte-se ademais que o Tribunal de Justica deste Estado ja sumulou tal
entendimento: Stmula 134: ‘Nos contratos de locagdo responde o fiador pelas
obrigacdes futuras apés a prorrogacéo do contrato por prazo indeterminado se
assim o anuiu expressamente e nio se exonerod na forma da lei”. No que tange a
alegagdo de impenhorabilidade do bem de Familia, é sabido que a lei 8.009/90
inaugurou, a luz da nova ordem constitucional, um novo aspecto do bem de familia,



que até entdo era regido pelas disposicbes do vetusto Codigo Civil brasileiro e da lei
6.015/73 ndo mais se tornou necessario que houvesse o registro do bem de familia,
bastando tdo somente que estivessem presentes 0s requisitos previstos naquela lei,
para que o bem imdvel fosse considerado como tal. Na ponderacéo de interesses,
verifica-se que a matéria ja foi objeto de discussdo no STF, ‘o Supremo Tribunal
Federal decidiu, em fevereiro de 2.006, que a liberdade individual e constitucional de
alguém que pode optar ser fiador e arcar com essa responsabilidade tem valor
preponderante sobre o valor social constitucional 4 moradia (Recurso Extraordinario
n? 483.000; Resp n? 407.688)." De ressaltar, ainda, que o préprio Supremo Tribunal
Federal, em sessd@o realizada no dia 08.02.2006 no Recurso Extraordindrio n?
407.688, por maioria de sete (7) votos a trés (3) julgou no sentido de que “O Unico
imével (bem de familia) de uma pessoa que assume a condicdo de fiador em
contrato de aluguel pode ser penhorado, em caso de inadimpléncia do locatario. E
inegavel que existirdo situagbes concretas onde a liberdade individual de contratar
podera ter sido turvada por fatores considerdveis, a modificar tal condigcdo, o que
néo é o caso destes autos. No caso concreto, verifica-se que o artigo 32 da referida
lei excepciona o bem de familia instituido voluntariamente. Vé-se ainda caso que o
devedor afiangou o contrato locaticio que fundamenta a acéo executoria e tendo-se
em conta que o patrimfénio do devedor é a garantia do credor quanto ao
adimplemento das obrigacdes contratuais, ndo ha como acolher a tese de nulidade
apresentada pelo impugnante ao argumento da impenhorabilidade do bem de
familia. Neste sentido, o acorddao do E. TJ/RJ: "2006.001.67367 - APELACAO
CIVEL. DES. FERNANDO FERNANDY FERNANDES - QUARTA CAMARA CIVEL.
APELAGAO CIVEL. PENHORA DE BEM DE FAMILIA. CONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 3¢, Vil DA LEI N2. 8.009/90. 1. E penhoravel o imével do fiador que garante
o contrato de locacdo na exegese do art. 3%, inciso VIl da Lei n®. 8.009/90.2. Atual
posicdo do STF e precedentes do STJ e TJ/RJ.3. Apelagdo a que se da provimento.”
A hipétese, assim, é de improcedéncia dos embargos, eis que inexistente o direito
alegado pelo embargante. ISTO POSTO, JULGO IMPROCEDENTES OS
EMBARGOS A EXECUGAO e declaro resolvido o mérito da causa na forma do art.
741, VI, do CPC. Condeno o embargante ao pagamento das custas processuais e
honorarios advocaticios que arbitro em 10% (dez Por cento) sobre o valor da causa,
observand»-se os artigos 11 e 12 da Lei 1060/50, em razédo da gratuidade deferida
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ao embargante. P.R.I. Ap6s o transito em julgado, dé-se baixa e certifique-se nos
autos, prosseguindo-se o processo de execugéo.

ANDRE FELIPE ALVES DA COSTA TREDINNICK
Juiz de Direito
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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA SEGUNDA VARA
CIVEL DA COMARCA DA CAP!TAL — REGIONAL DA LEOPOLDINA - RJ

Considerando que o ora Requerente
conta com 82 anos, nascido em 2 de
janeiro de 1926, conforme demonstrado
as fis. 35, requer a aplicagdo do que
disposto no artigo 71 da Lei 10.741, de 12
outubro de 2003, para fins de observar a
prioridade ao idoso.

Processo n? 2008.210.007174-3

ALBERTO FERREIRA DE MATOS, nos autos do
processo epigrafado, vem mui respeitosamente a presenca de Vossa Exceléncia
pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, na forma do artigo 535 do
Cadigo de Processo Civil, opor recurso de embargos de declaracéo, data venia e
ressalvado engano de nossa parte, tendo em mira que a decisdo de fls. 104/105,
ndo logrou verter justica e se mostra contraditéria relativamente ao fundamento
langado, notadamente quando afirma as fls. 105, que “é inegdvel que existirao
situagdes concretas onde a liberdade individual de contratar podera ter sido turvada
por fatores consideraveis, a modificar tal condicdo, o que ndo é o caso desses
autos”, mas, entretanto, ndo enfrentou quaisquer das questdes lancadas na peca de
ingresso, a exemplo da aplicagdo conforme a constituicdo da Republica
relativamente ao preceito sub examen a luz dos principios constitucionais postos em
debate; garantia constitucional ao patrimdnio minimo; analise do artigo 548 do
Cédigo Civil em vigor, respeito aos principios contratuais da boa-fé objetiva,
probidade e fim social dos contratos; pongeragéo dos interesses em jogo;
negligéncia do locador em verificar a capacidade econdmica do fiador;
enfrentamento do que assentado em recente julgado pelo STJ relativamente a
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garantia hipotecaria, que se aproxima em muito do caso sob comento: direito
constitucional @ moradia previsto no artigo 62 de nossa Carta Politica; o que significa
dizer, data venia e ressalvado engano de nossa parte, que ha patente contradicdo
que se busca corrigir através da presente, para que a decisdo vergastada seja
compativel com a fundamentagéo destacada, sem prejuizo de ver suprida a omissdo
relativamente ao enfrentamento de todas as matérias de defesa apontadas na peca
de ingresso de fls. 02/34, para, ao final, julgar procedente o pedido autoral em
homenagem aos principios constitucionais da ampla defesa e contraditério.

Pelo talho do exposto, querer sejam supridas a
contradicéio e as omissbes apontadas, para, ao final, julgar procedente o pedido
Autoral por seus préprios fundamentos, notadamente porque a impugnagéo de fls.
86/101, sequer enfrentou os temas mencionados, nos dando conta de ‘que nio os
repele, antes o confirma com sua anuéncia tacita, tendo em vista o principio da
eventualidade.

Rio de Janeiro, 3 de setembro de 2008.

NILSON BRUNO FILHO
Defensor Publico



22 VARA CIVEL DA REGIONAL LEOPOLDINA — REGIONAL DA COMARCA DA
CAPITAL

Processo n2 2008.210.007174-3

AGAO DE DESPEJO: EMBARGOS A EXEcug:Ao
Embargante: ALBERTO FERREIRA DE MATOS
Embargado: ANTONIO DE CASTRO NEVES

DECISAO

Alega 0 embargante contradic@o na sentenga prolatada por esse juizo, uma vez que
a referida decisdo ndo enfrentou a questdo da impenhorabilidade do bem de familia,
eis que embora tenha se langado naquela que existirdao situagdes concretas o'nd\e a
liberdade individual para contratar sera turvada por fatores consideraveis, néao
enfrentou as argumentagdes da parte requerente. Conhecemos dos presentes
embargos, eis que tempestivos e os admitimos, com efeitos infringentes, dada a
excepcionalidade do direito invocado em suas razdes (STJ, EDcl nos EDcl no REsp
938540, e EDcl no REsp 1009523 / SP). A lei civil estabelece que ‘o imével
residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, & impenhoravel e néao
respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de
outra natureza, contraida pelos cdnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam” (artigo 12 da lei 8.009/90), salvo em processo movido
por divida oriunda de obrigagdo contraida pelo fiador do contrato de locacdo, como
se extrai do seu artigo 30, VII. Na presente lide, identificamos que a colisdo de
direitos fundamentais se d4 pelo direito a propriedade, consubstanciado no direito a
satisfagdo ‘do crédito, por um lado, e por outro, no direito a dignidade da pessoa
humana, que inclui a andlise do direito a moradia. O direito fundamental a
propriedade vem estabelecido no artigo 50, caput e XXIl, com a ressalva de que seu
exercicio devera atender a fungdo social da propriedade (inciso XXIll) e se espraia
para o direito privado na funcdio social que todo contrato devera possuir (artigo 421
do CCB). O principio da dignidade da pessoa humana, ao seu turno, é um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 10, Ill). A Carta dos Direitos
Fundamentzis da Unido Européia estabelece em seu artigo 1 o que a dignidade da
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pessoa humana é inviolavel. Invioldvel e intocavel , como estabelece o Grund
Gesetz, a Lei Fundamental da Republica Alema, utilizando o termo unantastbar, que
possui o sentido de intangibilidade do sagrado. De modo que se observa que o
exercicio dos demais direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo da
Republica ndo poderd vulnerar o principio da dignidade da pessoa humana em
dlitima instancia. Estabelecidas as nuances dos direitos em colisdo, parte-se para a
solucéo do hard case. Essa se dara pela técnica da ponderacéo de interesses, do
exame das circunstancias concretas do mesmo e sua interagdo com os elementos
normativos e por fim a apuragéo da densidade dessas normas e principios no caso e
pela deciséo de quéo intensamente as normas selecionadas devam prevalecer. Tal
acontece utilizando-se o principio da razoabilidade. A fim de se expurgar duas
variantes indesejaveis na hipétese, atingir a necessaria objetividade da deciséo e
para permitir o devido contraste da decisdo, adotamos aqui a teoria da
argumentacéo, através da motivagdo suficiente (artigo 93, IX, CF). A motivagéo
suficiente se da pela transcendéncia dos critérios adotados, que possibilitam sua
universalizagéo e aplicagdo em casos semelhantes e a consecugdo do Estado ideal
pretendido pelos principios, dentro do didlogo que caracteriza a sociedade aberta.
Nesse passo, verificamos que a matéria ja foi objeto de discuss&o no STF, quando
se estabeleceu que "a liberdade individual e constitucional de alguém que pode
optar ser fiador e arcar com essa responsabilidade tem valor preponderante sobre o
valor social constitucional & moradia (Recurso Extraordinario n® 483.000, Resp n®
407.688, j. 08.02.2006)." De ressaltar, ainda, que o proprio Supremo Tribunal
Federal, na referida sesséo, adotou tal entendimento por maioria de sete (7) votos a
trés (3), fixando na composicéo anterior que ‘o lnico imével (bem de familia) de uma
pessoa que assume a condicdo de fiador em contrato de aluguel pode ser -
penhorado, em caso de inadimpléncia do locataric.” Entendemos assim que,
havendo alegacdo de vulnerabilidade de uma das partes em litigio, é cabivel a
verificacdo da colisdo de direitos. Para a identificagdo da vulnerabilidade no caso
concreto, valemo-nos, em primeiro lugar, da Constituicdo Federal, ao estatuir como
objetivos fundamentais da Republica erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminzcdo (artigo 3% Il e IV). Em segundo lugar, do. préprio ordenamento
juridico, cue reconhece tal status ao deficiente fisico (artigo 203, V, CF), a crianca



(artigo 226 da CF e lei 8.069/90) e ao idoso (artigo 203, V e 230, § 1°, CF e Lei
10.741/03). A dignidade da pessoa humana, subjacente a todo direito fundamental,
se fara mais premente quando o direito tutelado for de pessoa vulneravel. Na
hipétese dos autos, verifica-se que o fiador é pessoa idosa, assim caracterizada pelo
Estatuto préprio: “art. 20 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as oporiunidades e
facilidades, para preservacio de sua saude fisica e mental e seu aperfeigoamento
moral, intelectual, espiritual e social, em condigtes de liberdade e dignidade.” Além
disso, o fiador, de 82 anos, é viuvo, aposentado sem renda relevante (fls. 42) e
residente em bairro humilde dessa cidade (em 98° lugar de 126 bairros no indice de
Desenvolvimento Humano da cidade ), possuindo alfabetizacdo precéria (fls. 09 e
34). Desse modo, reconhece-se sua vulnerabilidade, que importa em reducdo de
sua autonomia de vontade. Por outro lado, e dentro da teoria da ponderacéo, se
verifica que a execug&o do contrato acessério no caso importaria em violagéo de sua
fungéo social, o que é vedado pelo ordenamento juridico, por forga do artigo 421 do
CCB: “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato.” Ou seja,  necessdrio que as clausulas do contrato ndo
impliguem em uma violagdo dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
como a dignidade da pessoa humana (artigo 10, lli} e o equilibrio entre os valores
sociais do trabalho e a livre iniciativa (artigo 10, IV) e o objetivo de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria (artigo 30, 1). Quem vé em tais canones o principio
da socialidade (Miguel Reale, ‘O Projeto do novo Coédigo Civil’, ed. Saraiva, 1999,
2a ed.) ou uma nitida influéncia do socialismo (Rachel Sztajn, "Externalidades e
Custos da Transagdo...’, Revista de Direito Privado, n. 22, pag. 250), concorda aq
menos que nenhuma cldusula do contrato podera refletir uma pratica que gere um
dano social - a perda do dnico bem imoével utilizado para moradia - para atender a
satisfagdo do crédito da relagdo principal. Nesse campo, reconhecemos ainda a
senda preconizada por LUIZ EDSON FACHIN (‘Estatuto Juridico do Patriménio
Minimo’, 22 Ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2006) que leva desde as garantias do
crédito até a protecido da pessoa, pela garantia de um patriménio minimo, ndo como
supedéaneo ao individualismo, mas como reconhecimento do estado de necessidade
social (pag. 169). E esse patrimdnio minimo que devera ser assegurado em nossa
ordem juridical. Por patriménio minimo se compreende aquele capaz de garantir ‘a
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manutengdo dos meios indispensdveis a sobrevivéncia’ (pag. 173), e é tutelado
pelos artigos 5%, Xl e 69, caput, da Constituicio da Republica, também é prevista
como direito fundamental pelo PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS (1966), adotado em nosso pais pelo
Decreto Legislativo n.2 226, de 12.12.1991, e produz efeitos em nossa ordem
juridical como norma constitucional (artigo 5 2, § 3 9): “Art. 11 - 1. Os Estados-partes
no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si proprio e para sua familia, inclusive & alimentacéo, vestimenta e
moradia adequadas, assim como uma melhoria continua de suas condigbes de vida.
Os Estados-partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecucéo
desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da cooperacéo
internacional fundada no livre consentimento.” Acresga-se ainda que a avenca, e ai
fica evidente a vulnerabilidade do embargante, ndo possui qualquer adverténcia no
sentido de que o débito do inquilino poderia redundar em penhora do seu tnico
imével, como se vé as fls. 08 dos autos principais. De outro lado, como evidente,
existem outras formas de garantia do contrato de locagéo, que ja sdo praticadas pelo
mercado, permitindo mais fluidez aos negécios sem ameagas a dignidade da pessoa
humana. Por tais motivos, os presentes embargos de declaracdo devem ser
acolhidos, para se reconhecer a contradicio na deciséo de fls. 104/105, recebendo
os embargos e acolhendo-os, reconhecendo também excesso na execugdo, no
tocante as despesas processuais e honorarios advocaticios, uma vez que o
embargante é beneficidrio da gratuidade de justiga. N&o ha também que se falar em
inépcia da inicial, eis que essa permitiu a defesa do embargado em todos os seus
aspectos, ou falta de condicdo de procedibilidade, eis que o titulo é valido.
Ressaltamos por fim que a declaragdo de insubsisténcia da penhora ndo atinge
outros bens penhoraveis do fiador, nem o préprio crédito, que subsiste em todos os
seus aspectos, com o reparo mencionado. Isto Posto, acolho os embargos de
declaragdo e JULGO PROCEDENTES OS EMBARGOS A EXECUCAO para
desconstituir a penhora que incidiu sobre o imével da Rua Capitao Duarte da Cruz,
n. 90, ap. 201, Cordovil (fis. 51 dos autos principais), como Gnico bem imével do
embargante, e para excluir do crédito a cobranga referente as despesas processuais
e honorérios advocaticios. Condeno o embarg;do ao pagamento das despesas
processuais € honorarios advocaticios, em favor do CEJUR/DPGE, no valor de 10%



sobre o0 valor da causa. Transitada em julgado, expegam-se os oficios necessarios,
prosseguindo-se a execug¢éo. Intimem-se.
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