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EDITORIAL

OTribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios — TJDFT sempre
se notabilizou pela exceléncia de seus julgados, pela independéncia de
seus juizes e pela firmeza com que cumpre sua mais alta missao: distribuir

justica a fim de propiciar a existéncia de uma sociedade fraterna e igualitaria.

No afa de cumprir sua elevada missdo, a Corte criou um veiculo de
divulgacdo de seus julgados e disseminagao da produgao cientifica, prin-
cipalmente de seus magistrados: a Revista de Doutrina e Jurisprudéncia

- RDJ, que ja teve editados cento e cinco nimeros.

Disputada, no inicio, por todos os operadores de Direito, ndo sé em
Brasilia, mas em todas as unidades da Federacdo, a RDJ ganhou respeitabilida-

de, e a tiragem seguiu uma linha ascendente continua.

A inexisténcia da comunicacao eletronica, que sé se tornou popular
no Brasil anos mais tarde ao inicio da circulacdo da Revista, certamente foi
um fator decisivo para sua importancia sempre crescente, tornando-se uma
fonte confidvel de pesquisa jurisprudencial, mesmo porque passou a privile-

giar, quase com exclusividade, a jurisprudéncia em detrimento da doutrina.

Exercendo mero juizo de constatacdo, registra-se que, ha algum
tempo, a Revista ja ndo provoca o mesmo interesse que antes despertava

em seus leitores.

Um dos elementos determinantes para diminuir, consideravel-
mente, a procura da Revista pelo publico consolidado através do tempo foi
o facil acesso a jurisprudéncia do Tribunal, porquanto disponibilizados os

acérdaos em sua integra por via eletronica e sem custo para o interessado.

Acresce realgar que a preocupagao com o equilibrio e a preservacdo
do meio ambiente, atualmente elevada a categoria de prioridade em todas as
administracoes, maxime as publicas, obrigou o TJDFT, também no particular,
a repensar a Revista, produgao que sempre foi extremamente cara a Admi-
nistracdo do Tribunal. A RDJ passara a priorizar a doutrina e divulgara a ju-
risprudéncia de maneira mais objetiva, propiciando ao leitor o conhecimento

dos principais fundamentos das teses juridicas debatidas nos acérdaos.

Desa. Carmelita Indiano
Americano do Brasil Dias
Primeira Vice-Presidente do
TJDFT e Editora-Chefe da RD]



Nesse contexto, a Comissao de Jurisprudéncia do TJDFT, a quemn cabe representar os interesses da
Revista dentro e fora da Corte, o Servigo de Revista e Ementario — SEREME, unidade vinculada a Subsecre-
taria de Doutrina e Jurisprudéncia — SUDJU, a Secretaria de Jurisprudéncia e Biblioteca — SEBI e a 12 Vice-

-Presidéncia decidiram dar nova configuragao a ja classica Revista de Doutrina e Jurisprudéncia do TJDFT.
As modificagoes sao grandes e profundas.

Busca-se alcangar uma boa qualificacao no sisterna QUALIS da Coordenagao de Aperfeicoa-

mento de Pessoal de Nivel Superior — CAPES.

Vale destacar que, entre os requisitos exigidos pela CAPES, esta a formacdo de um Conselho
Editorial e, no particular, foram convidados a comp06-lo eminentes juristas mestres e doutores de
todo o Brasil. Acrescente-se o registro do ISSN da RDJ e ter-se-4 a possibilidade de titulagao, nos

concursos publicos, para aqueles que tiverem seus trabalhos nela publicados.

Um dos cuidados tomados com a RDJ, nesta nova fase, foi o de ampliar o rol de autores,
abrindo oportunidade para todos os operadores do Direito, os profissionais das areas de Psicologia,
Servico Social, Sociologia, Filosofia, Economia e outras areas do conhecimento, a fim de que o fe-
ndémeno juridico seja estudado com uma visdo holistica, integradora. Esclareca-se que, segundo o
Regulamento da RDJ, todos os trabalhos, antes de serem publicados, serdo submetidos a andlise de

pareceristas da mais alta qualificacao intelectual.

O SEREME trabalhou arduamente para esbocar o citado Regulamento, que, depois de exa-
minado pela Primeira Vice-Presidéncia, foi debatido e aprovado pela Comissao de Jurisprudéncia,
presidida pelo eminente Desembargador José Jacinto Costa Carvalho e composta, ainda, pelos ilus-
tres membros Desembargadora Nilsoni de Freitas Custddio e Desembargador Flavio Renato Jaquet

Rostirola, tendo como suplente a Desembargadora Vera Licia Andrighi.

Com efeito, ja no artigo 2° do referido Regulamento, encontram-se tracados os renovados
objetivos da Revista, que, resumidamente, sdo: incentivar a producdo cientifica principalmente dos
magistrados, com vistas a estimular o debate de temas relevantes para a Justica Comum Estadual,;
fortalecer a cultura editorial; promover a meméria institucional do TJDFT; e fomentar o intercambio
de informacgdes e de conhecimento entre TJDFT e o meio académico e institui¢des nacionais e es-

trangeiras. Como nao poderia deixar de ser, continua a Revista a divulgar a jurisprudéncia do TJDFT.

Neste mundo entrépico, escusado dizer os desafios enfrentados para remodelar em profundi-
dade a RDJ, mas imperioso registrar as significativas contribuicdes recebidas, maxime dos servidores,
a comecar pelo Secretério de Jurisprudéncia e Biblioteca, Tadeu Costa Saenger, e a Subsecretaria de

Doutrina e Jurisprudéncia, Kelen Bisinoto Evangelista de Oliveira, responsavel pelo SEREME.

Que nosso labor ultrapasse o entusiasmo e que seja a RDJ um eficiente instrumento para con-

cretizar seus elevados objetivos, marcando uma importante etapa que se prenuncia de valor impar.

Mas como a “sabedoria” esta nos fatos e ndo nas palavras, imp&e-se conhecer a nova Revista.
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CENTRO JUDICIARIO DA MULHER
Sucesso no enfrentamento da violéncia doméstica e familiar
E ducagao, formagao de parcerias e campanhas de conscientizagagrtém sido meios pelos quais
o Centro Judiciario da Mulher — CJM do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territ6-

rios — TJDFT vem executando, com sucesso, sua fl;lngéd’ae atuar no combate e prevencao a violéncia
doméstica e familiar contra as mulheres. Cabe ao CJM propor medidas para o aprimoramento do
aparelho judiciario, na politica de prevengao e repressdo a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher e, também, a articulacdo interna e externa do TJDFT com outros érgaos governamentais e
ndo governamentais. O funcionamento dos Centros Judiciarios da Mulher foi estabelecido pela Re-
solugdo n° 128 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e pela Resolucao n° 13 do TJDFT, de 6 de agosto
de 2012, que instalou e definiu as competéncias do CJM no TJDFT, instalado em 24 de setembro de

2012, efetivando o compromisso do Tribunal quanto a garantia dos direitos da mulher no DF.



Desde entdo, o Centro Judiciario da Mu-
lher, coordenado pelos Juizes Ben-Hur Viza e
Carlos Bismarck, tem atuado em todas as acoes
referentes aos procedimentos que envolvam a
Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, promo-
vendo as mudangas politicas, estratégias e agcbes
necessarias nos sistemas de controle e informa-
Gao processuais existentes, sempre em conso-

nancia com as diretrizes do CNJ e do TJDFT.

As lides sao julgadas nos Juizados de
Violéncia Doméstica e nas varas com compe-
téncia geral, designadas para atuar nessas cau-
sas. O Centro atua significativamente na pre-
vencao e no combate a essa questao, hoje um
dos maiores dramas das familias afetadas pela
disfuncionalidade - a violéncia doméstica. Em
2014, varias iniciativas voltadas a pacificagcdo

social vieram agregar valor a atuacdo do CJM.

Um projeto-piloto levou a Lei Maria da
Penha (Lei 11.340/2006) a escola no Distrito
Federal. O CJM, em parceria com a Secretaria

de Educacao do DF, promoveu a capacitagao

DESTAQUE

de trés turmas de orientadores educacionais
da regido administrativa de Ceilandia, cidade
com alto nimero de ocorréncias de violéncia
contra a mulher. Os participantes, que lidam
cotidianamente com estudantes e familias, al-
gumas delas marcadas pela violéncia, ouviram
palestras de juizes, delegados e psicélogos e
conheceram mais de perto os procedimentos e
a aplicagao da lei. As turmas capacitadas rece-
beram, também, informacdes para auxiliar na
identificacao das mudangas comportamentais
dos alunos que convivem com a violéncia do-
méstica no ambito familiar. Foi abordada, ain-
da, a importancia da escola como instrumento
de esclarecimento acerca de questdes de géne-
ro. Informa o juiz Carlos Bismark, titular do 1°
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar de
Ceilandia e um dos coordenadores do Centro,
que a capacitagao dos orientadores das escolas
publicas é a primeira de quatro etapas do pro-
jeto-piloto que, na sequéncia, alcangara dire-

tores, professores e alunos.

2° Vice-Presidente do TJDFT, DestWaldir Leoncio Junior, e Juizes Coordenadores do CJM, Carlos Bismarck Piske'de’AZzevedo Barbosa'e
Ben-Hur Viza (da direita para esquerdﬂn;semindrio do projeto "Maria da Penha vai a Escola" - Férum de Ceilandiay201:

.
[
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Outro projeto inédito, este em parceria
com a Delegacia Especial de Atendimento a Mu-
lher - DEAM/PCDF, e conhecido como MPU-e,
implementou, em 30 de setembro, a tramitagao
de medidas protetivas de urgéncia por meio ele-
tronico. A iniciativa agiliza a prestagdo jurisdi-
cional para mulheres vitimas de violéncia do-
méstica que buscam a intervencao da Justica. O
projeto MPU-e foi pensado e articulado pelo juiz
Ben-Hur Viza, coordenador do Centro Judiciario
da Mulher do DF e titular do Juizado de Violén-
cia Doméstica e Familiar do Nucleo Bandeiran-
te, e pela delegada chefe da DEAM/PCDF, Ana
Cristina Melo Santiago. O sistema, que esta em
fase de testes na Circunscricao Judiciaria do Nu-
cleo Bandeirante, ja conseguiu reduzir, de forma
consideravel, o lapso temporal entre o pedido de
protecao e o deferimento da medida. Para o juiz
Ben-Hur Viza, nos casos de violéncia domésti-
ca, qualquer demora pode ser fatal. Explica que a
Lei Maria da Penha prevé um prazo ja reduzido,
de 96 horas, para que a autoridade policial en-
vie o pedido de medida protetiva de urgéncia, e
0 juiz de direito o decida. Com a MPU-¢, é possi-
vel reduzir o prazo ainda mais. Relata o juiz que,
em um dos processos do Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher - JVDFM
do Nucleo Bandeirante, a decisao foi proferida e
comunicada a autoridade policial em menos de
quatro horas, a contar do instante em que a mu-

lher comunicou o fato na DEAM.

A celeridade foi alvo, também, de outra
iniciativa — um mutirao efetuado em trés etapas,
entre os meses de junho e agosto, realizou mais
de mil audiéncias no Juizado de Violéncia Do-
méstica de Taguatinga. Informacdo e conscien-

tizacao foram duas outras armas usadas para

empoderar as mulheres vitimizadas. No dia 10
de dezembro, o CJM publicou um banco de dados
com mais de 200 institui¢des da rede de protecao
as mulheres em situacao de violéncia doméstica
e familiar. A intencdo é garantir mais agilidade
aos encaminhamentos realizados e otimizar o
tempo de atendimento, além de disponibilizar
informacoes relevantes a essas mulheres e seu
grupo familiar. Entre as areas de atuagao con-
templadas no banco estao direito, justica, assis-
téncia social, saude, seguranca publica, violén-
cia, trabalho e previdéncia social. Para ampliar
a consciéncia do problema, o CJM, em parceria
com a Assessoria de Comunicagao Social do
TJDFT, produziu um video esclarecendo sobre 0s
diversos tipos de violéncia doméstica tipificados
pela Lei Maria da Penha, o qual também orien-
ta as mulheres sobre como buscar protegao. A
narrativa, encenada pela atriz Evile Macedo, re-
presenta uma histéria emblematica de situagao
de violéncia contra a mulher e mostra a atitude

necessaria para enfrentar o problema.

Em dezembro de 2014, o Tribunal fir-
mou parceria com a Policia Militar do DF, para
promover atuagao conjunta dos érgaos no aten-
dimento a familias em situagao de violéncia do-
méstica, por meio do Centro de Policia Comu-
nitaria e Direitos Humanos do 14° Batalhdo de
Policia Militar e dos Juizados de Violéncia Do-
méstica e Familiar contra a Mulher do Nucleo
Bandeirante e de Planaltina. No més anterior, o
CJM participou de capacitacao de cerca de cem
policiais do 25° Batalhdo, que atuam no NuU-
cleo Bandeirante, Candangolandia e Park Way.
O trabalho com os militares tem o propdsito de
trazer-lhes informagdes Uteis no enfrentamen-

to de situacoes ligadas a violéncia doméstica.



“Nos casos de violéncia doméstica,
qualquer demora pode ser fatal.”

» Juiz Ben-Hur Viza, Coordenador do CJM , em aula durante o projeto "Mati
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O Centro aderiu, também, a
campanha “16 Dias de Ativismo pelo
Fim da Violéncia contra as Mulhe-
res”, promovendo palestras sobre
o tema. Criada em 1991 e realizada
em mais de 130 paises, a campanha
tem o intuito de incentivar o debate
e denunciar as vérias formas de vio-

léncia contra as mulheres.

O CJM foi criado em setem-
bro de 2012 e trabalha em trés eixos
- policial, judicial e comunitario.
Faz parte do Nicleo Permanente de
Métodos Consensuais de Solucdo de
Conflitos — NUPECON, vinculado a
Segunda Vice-Presidéncia do TJDFT.

» Férum de Ceildndia recebe Projeto "Maria da
Penha vai a Escola", em outubro de 2014

c(vai a Escola"

.
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DESTAQUE E

REFLEXOES SOBRE O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

1. DADOS HISTORICOS

m 2009, o entdo Presidente do Senado Federal, José Sarney, criou uma comissao de juristas

a quem foi atribuida a tarefa de elaborar o anteprojeto de um Novo Codigo de Processo Civil.
Essa comissao de alto nivel foi presidida pelo Ministro Luiz Fux e contou com as luzes de Teresa
Arruda Alvim Wambier — relatora da comissdo —, Adroaldo Furtado Fabricio, Benedito Cerezzo
Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizete Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen Fialho
de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto Santos Bedaque, Marcos Vinicius Furtado
Coelho e Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. O anteprojeto foi entregue ao Senado Federal no fim do
primeiro semestre de 2010, convertendo-se no Projeto de Lei do Senado (PLS) 166/2010. Apro-
vado o substitutivo ao projeto original no fim de dezembro de 2010, foi enviado a Camara dos
Deputados, onde recebeu o n° 8.046/2010, tendo sido devolvido ao Senado Federal com diversas
modifica¢oes, até ser aprovado definitivamente em dezembro de 2014. Enfim, depois de tra-
mitar por pouco mais de quatro anos no Congresso Nacional, o texto final foi enviado a sancdo

presidencial no dia 17 de dezembro de 2014.

Apenas para se estabelecer breve comparagao com o modo pelo qual se deu o nascimento,
por assim dizer, do CPC de 73, cabe destacar que a tarefa de revisar o Cédigo de Processo Civil de 39
foi atribuida, isoladamente, a Alfredo Buzaid, em 1961, pelo entdo Ministro da Justica do Governo
Janio Quadros, Oscar Pedroso Horta?. Buzaid apresentou seu anteprojeto em janeiro de 1964, tendo
sido revisto pelos professores José Frederico Marques e Luiz Machado Guimaraes, bem como pelo
Desembargador Luis Antonio de Andrade do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. O anteprojeto,
revisto, foi encaminhado ao Congresso Nacional por mensagem do Presidente da Reptblica, Emilio
Garrastazu Médici, em 2 de agosto de 1972. Pouco mais de seis meses depois, em 11 de janeiro de

1973, era promulgada a Lei n° 5.869, que instituia o CPC ainda em vigor.

Assim como se deu com o CPC de 73, em que ha dispositivo especifico sobre a vacatio legis
(art. 1.220), no NCPC também ha previsao para que entre em vigor ap6s o decurso de um ano a con-

tar da data da sua publicacao oficial (art. 1.044).

' Neste estudo, optou-se por utilizar as siglas CPC para “Cddigo de Processo Civil” e NCPC para “Novo Cédigo de Processo Civil”.

> MIOTTO, Carolina Cristina. A evolugao do Direito Processual Civil Brasileiro: de 1939 a analise dos objetivos visados pelo Projeto de
Lei n. 8.046 de 2010. Disponivel na internet: http://periodicos.unifebe.edu.br/index.php/revistaeletronicadaunifebe/article/viewFi-
le/135/66. Consultado em 25 de janeiro de 2015.

3 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histéria do Direito Processual Brasileiro — Das Origens Lusas a Escola Critica do Processo. Sao Paulo:
Manole, 2002, p. 268.
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2. A ESTRUTURA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Em termos estruturais, e normalmente, as legislagdes codificadas dividem-se em Partes, Li-
vros, Titulos, Capitulos, Secoes e Subsecdes. Nos termos da Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro
de 1998 - editada em atencao ao comando constante do art. 59, paragrafo Gnico, da Constituicao da Re-
publica —, “o agrupamento de artigos podera constituir Subsec¢des; o de Subsecoes, a Se¢ao; o de Secoes,
o Capitulo; o de Capitulos, o Titulo; o de Titulos, o Livro e o de Livros, a Parte” (art. 10, inciso V), sendo

certo que as Partes ainda podem “desdobrar-se em Parte Geral e Parte Especial” (art. 10, inciso VI).

O CPC de 73 é dividido em cinco livros, mas, curiosamente, ndo hd a primeira divisdo, que bem
poderia haver, em Parte Geral e em Parte Especial. Os temas que caberiam em uma Parte Geral, inexis—
tente no CPC de 73, encontram-se no Livro I, destinado ao Processo de Conhecimento? e 5. Os demais
livros regulam o Processo de Execucao (Livro II), o Processo Cautelar (Livro III), os Procedimentos Espe-

ciais (Livro IV), havendo, ainda, um livro destinado as disposicoes finais e transitoérias (Livro V).

O NCPC é estruturado em Parte Geral e em Parte Especial, cada uma delas dividida em livros. A
Parte Geral agrupa seis livros, que cuidam dos seguintes temas: Das Normas Processuais Civis (Livro
I), Da Fungao Jurisdicional (Livro II), Dos Sujeitos do Processo (Livro IIT), Dos Atos Processuais (Livro
IV), Da Tutela Proviséria (Livro V) e Formacao, Suspensao e Extingdo do Processo (Livro VI). A Parte
Especial condensa trés livros, numerados em algarismos romanos (Livro I — Do Processo de Conheci-
mento e do Cumprimento da Sentenca; Livro II — Do Processo de Execugao; e Livro III — Dos Processos
nos Tribunais e dos Meios de Impugnagao das Decisoes Judiciais), mais um sem numeragao, a que o

legislador chamou “Livro Complementar”, que trata das disposi¢des finais e transitérias.

A divisdo do novo Codigo em Parte Geral e em Parte Especial nao sé propicia visao mais cla-
ra da estrutura da legislagao codificada como, para além disso, facilita o manuseio, a consulta e a
busca por temas especificos, que certamente poderdo ser encontrados nos livros especificos acerca
de cada assunto. Tudo isso sem prejuizo de prestar expressiva homenagem a ja referida Lei Com-

plementar n° 95/98.

Em termos de quantidade, o NCPC é um pouco menor, com 1.070 artigos?, contra 1.220 do CPC de 73.

4 José Carlos Barbosa Moreira, na apresentacao de seu cléssico “O Novo Processo Civil Brasileiro”, ja afirmava, litteris: “Noutra opor-
tunidade, se for possivel, tentar-se-a redigir uma Teoria Geral do Processo Civil, para estudar os institutos fundamentais da nossa
disciplina, inclusive aqueles que, versados embora no Livro I do novo diploma, sob a rubrica ‘Do Processo de Conhecimento’, com
maior propriedade se inseririam numa Parte Geral a que o legislador ndo abriu espago na estrutura do Cédigo” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1986).

5 EGAS DIRCEU MONIZ DE ARAGAO, citado pelo Ministro Luiz Fux, na Exposi¢do de Motivos do NCPC (n® 33), leciona que “a auséncia de
uma parte geral, no Cédigo de 1973, ao tempo em que promulgado, era compativel com a auséncia de sistematizagdo, no plano doutri-
nario, de uma teoria geral do processo. E advertiu o autor: ‘ndo se recomendaria que o legislador precedesse aos doutrinadores, aconse-
lhando a prudéncia que se aguarde o desenvolvimento do assunto por estes para, colhendo-lhes os frutos, atuar aquele’ (Comentarios
ao Cddigo de Processo Civil: v. II. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 8). O profundo amadurecimento do tema que hoje se observa na
doutrina processualista brasileiro justifica, nessa oportunidade, a sistematizagao da teoria geral do processo, no novo CPC”.

¢ Este trabalho foi concluido no dia 2 de fevereiro de 2015, quando ainda ndo tinha sido sancionada a lei instituidora do NCPC. Em sen-
do assim, e diante da possibilidade de haver veto a algum dos dispositivos constantes do texto enviado a sangao, pode haver reducdo
do total de artigos previstos.
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3. ALGUMAS ALTERAGOES IMPORTANTES

Levando em consideracdo que o objetivo deste estudo é apenas o de fazer breves comenta-
rios a algumas das alteracoes a serem implementadas com o NCPC, optou-se por pingar apenas um
tema de cada um dos livros de ambas as partes do novo Cédigo — nove livros no total, sem contar o

Livro Complementar —, perfazendo um total de nove matérias a serem estudadas.

» 3.1. 0 DIALOGO DO JUIZ COM AS PARTES

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢gdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se

trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio (NCPC, Parte Geral, Livro I — Das Normas

[

Processuais Civis).

Como se sabe, o principio do contraditério — um dos pilares em que se sustenta a atividade
processual — impde ao juiz, em termos tedricos e na visdo classica, imprescindivel observacdo do
binémio informacdo/reacdo, na precisa e atual ligao do processualista italiano Sergio La China’, bem
adaptada a realidade brasileira por Nelson Nery Junior®. No plano pragmatico, e em bases concretas,
“contraditério” quer dizer que em processo ndo pode haver surpresas, circunstancia que impoe,
sempre, seja ouvida a parte contraria (audiatur et altera pars). Tal no¢do, ao longo do tempo, e dada
a relevancia constitucional do tema?, vem recebendo contornos mais amplos, de modo a agregar ao
bindmio tradicional (informacdo/reagdo) outro componente, o “didlogo” que o juiz deve estabelecer

com as partes, de modo a materializar a ideia de cooperagao no processo.

CUNHA, a esse proposito, destaca:

O contraditorio, atualmente, tem uma dimensdo maior, passando a ostentar uma nogao
mais ampla de contraditoriedade. Tal nogao deve ser entendida como garantia de efetiva
participagdo das partes no desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possibilidade de
influirem, em igualdade de condi¢des, no convencimento do magistrado, contribuindo

na descricgao dos fatos, na produgao de provas e no debate das questdes de direito™.
Dal, o acerto e a atualidade da regra contida no art. 10 do NCPC.

Entretanto, veja-se que, tomada em termos de estrita literalidade, a norma impoe ao relator no

tribunal que, por exemplo, e ao verificar que o recurso de agravo de instrumento tenha sido interposto

7 Segundo Sergio La China,“... il principio del contraddittorio si articola, nelle sue manifestazioni tecniche, il due aspetti o tem-
pi essenziali: informazione, reazione; necessaria sempre la prima, eventuale la seconda (ma necessario che sia resa possibile!)” in
“L’esecuzione forzata e le disposizione generali del codice di procedura civile”, Milano, 1970, pag. 394.

8 “Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar-se conhecimento da existéncia da agao e de todos os atos do
processo as partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis”, in “Principios do Processo
Civil na Constituigao Federal”, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 1992, p. 122/123.

9 Constituicdo da Republica, art. 5°, inciso LV: “aos litigantes, em processo administrativo ou judicial, e aos acusados em geral, sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

1o CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio do contraditério e a cooperagao no processo. Disponivel na internet: http://www.leonar-
docarneirodacunha.com.br/artigos/o-principio-contraditorio-e-a-cooperacao-no-processo. Consultado em 26/01/2015.
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fora do prazo", antes de simplesmente negar seguimento ao recurso por manifesta intempestividade —
matéria que, como se sabe, pode ser conhecida de oficio pelo relator —, ouca as partes, ja que havera de
proferir decisdo “com base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado as partes oportunida-
de de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”. Seriam inimeros
0s casos em que, mesmo diante de matéria passivel de ser conhecida e apreciada de oficio pelo juiz ou
pelo relator, haveria necessidade de ouvir, antes, as partes, valendo citar, dentre eles, aqueles relati-
vos a perda de objeto da acdo, incompeténcia absoluta, intempestividade da contestacao, nulidade de
citacdo, auséncia de preparo, falta de peca necessaria no agravo de instrumento etc.
CUNHA, mais uma vez, leciona:

Em virtude da atual dimensao conferida ao contraditério, o juiz deve submeter a debate entre
= as partes as questdes juridicas, ai incluidas as matérias que ele ha de apreciar de oficio. Real-
izo mente, o exercicio pleno do contraditério ndo se limita a garantia de alegagao oportuna e efi-
E cazarespeito de fatos, implicando a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica.
o
Z Assim, por exemplo, se ao juiz a parte aparenta ser ilegitima ou a norma invocada pare-
2 ce-lhe inconstitucional, mas ndo houve qualquer discussao ou debate sobre o assunto,
é cumpre-lhe, antes de se pronunciar a respeito, determinar a intimagdo das partes para
; que se manifestem sobre tal matéria. Ainda que lhe caiba examinar o assunto de oficio,
; impende conferir as partes a oportunidade de colaborar com a formagao do seu conven-

cimento, influenciando, desse modo, na decisdo a ser tomada.

Essa participagdo confere maior legitimidade a decisdo, evitando, inclusive, a existéncia
de surpresa: as partes nao serao surpreendidas com decisdo que trate de matéria a res-

peito da qual ndo houve prévio debate, nem sobre a qual deixaram dar sua contribui¢do™.

E bastante possivel, entretanto, que a doutrina e a jurisprudéncia venham a dar contornos
um pouco mais estreitos a regra do art. 10 do NCPC, levando em conta nao s6 a logica do razoavels,
como, também, a experiéncia do direito comparado. De fato, o Cédigo de Processo Civil portugués,
em seu art. 3°, n° 3, estabelece que “o juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o pro-
cesso, o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questoes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes

tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem”.

1 Nos termos do que dispde o art. 1.002, § 5°, do NCPC, “excetuados os embargos de declaragdo, o prazo para interpor os recursos e
para responder-lhes é de quinze dias”.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio do contraditdrio (...). Op. cit., disponivel na internet: http://www.leonardocarneiroda-
cunha.com.br/artigos/o-principio-contraditorio-e-a-cooperacao—no-processo. Consultado em 26/01/2015.

2 Tomaszewski esclarece que, “para Siches, ao contrario do que ocorre com a légica da inferéncia, de carater neutro e explicativo, a
légica do razoéavel procura entender os sentidos e nexos entre as significagdes dos problemas humanos e, portanto, dos politicos e ju-
ridicos, assim como realiza operacdes de valoragao e estabelece finalidades ou propdsitos” (TOMASZEWSKI, Adauto de A., A Logica do
Razoavel - um ensaio sobre o pensamento de Recaséns Siches e a atuagao do operador do direito, Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais
da Unipar, vol. 1, n. 1, jul/dez 1998, p. 126/127).

% A Lei portuguesa n° 41/2013, de 26 de junho, retificada pela Declaragao de Retificagdo n° 36/2013, de 12 de agosto, aprovou o novo
Cédigo de Processo Civil de Portugal (em vigor a partir de 1° de setembro de 2013), revogando o anterior CPC portugués, que havia sido
instituido pelo Decreto-Lei n° 44.129, de 28 de dezembro de 1961.
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Note-se bem que, no direito processual civil lusitano, o dispositivo transcrito, que culmina por

dispensar a observancia do principio do contraditério quando configurada hipétese de “manifesta des-

necessidade”, ndo indica, todavia, que casos seriam esses. CUNHA, mais uma vez, aponta que a doutri-

na portuguesa vem procurando indicar as hipdteses em que o juiz estaria dispensado do contraditério:

Segundo Anténio Santos Abrantes Geraldes, sdo limitadas as situagdes em que se permite ao
juiz decidir qualquer questdo sem ouvir as partes: a) para indeferir qualquer nulidade invocada
por uma das partes; b) em matéria de procedimentos cautelares, quando necessario prevenir a
violagdo do direito ou garantir o resultado ttil da demanda, destacando-se, ainda, uma especi-
fica hipdtese de decretacdo de faléncia sem respeito ao contraditdrio prévio (Temas da reforma
do processo civil. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 82). Para José Lebre de Freitas, Jodo Redi-
nha e Rui Pinto, o contraditério prévio pode ser dispensado em procedimentos cautelares, na
execucdo (em que a penhora é, em certos casos, realizada sem audiéncia prévia do executado),
nao devendo ter lugar o convite para discutir uma questao de direito, ‘quando as partes, embora
ndo a tenham invocado expressamente nem referido o preceito legal aplicavel, implicitamente a
tiveram em conta sem sombra de divida, designadamente por ter sido apresentada uma versao
factica ndo contrariada que manifestamente ndo consentia outra qualificacao.’ (Cédigo de Proces-

so Civil anotado. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, v. 1, . 4, p. 7, . 9, p. 10).

Essa experiéncia bem poderia iluminar, no novo sistema processual brasileiro, a interpreta-

¢ao que se haverd de dar ao art. 10 do NCPC, de modo a fazer com que o juiz ficasse liberado de aten-

der ao seu comando normativo em determinadas situagoes, com o que se estaria dando prestigio aos

principios constitucionais da celeridade processual e da razoavel duragado do processo.

>> 3,2, CONEXAO ENTRE PROCESSO DE EXECUGCAO E PROCESSO DE CONHECIMENTO

Art. 55. Reputam-se conexas duas ou mais agoes quando lhes for comum o pedido ou a causa

de pedir.

§ 1° Os processos de agdes conexas serdo reunidos para decisdo conjunta, salvo se um deles jd

houver sido sentenciado.

§ 22 Aplica-se o disposto no caput:

I - a execugdo de titulo extrajudicial e a agdo de conhecimento relativa ao mesmo ato juridico;

(...) (NCPC, Parte Geral, Livro II — Da Fungdo Jurisdicional).

A questao relativa a modificagao da competéncia quando hd um processo de execucdo em curso

em determinado juizo e, em outro, tramita um processo de conhecimento, de natureza declaratéria,

acerca do mesmo titulo extrajudicial que embasa a execucdo, ndo é nova. A jurisprudéncia ja entendeu

que, mesmo que 0 pProcesso cognitivo versasse sobre tema que pudesse eventualmente repercutir no

processo de execucao, ndo seria possivel reconhecer relacao de prejudicialidade daquele em relacao a

5 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio do contraditério (...). Op. cit., disponivel na internet: http://www.leonardocarneirodacu-
nha.com.br/artigos/o-principio-contraditorio-e-a-cooperacao-no-processo. Consultado em 26/01/2015.

16 Constituicdo da Republica, art. 5°, inciso LXXVIIL.
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este, sobretudo por nado se poder aplicar ao feito executivo o disposto no art. 265, inciso IV, alinea a, do

CPC de 73, diante da proibicao constante do art. 791, inciso II, desse mesmo Cddigo, a contrario sensu.

Posteriormente, passou-se a entender que, como o fundamento juridico que autorizava a
reuniao de processos em razao de conexao era a necessidade de se evitar sentencas conflitantes, e
ja que o processo de execuc¢ao ndo se prestava a prolagdo de sentenca de mérito, entdo ndo haveria

conexao entre o feito cognitivo e o executivo. Confira-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO DE CONHECIMENTO. EXECUGAO HIPOTECARIA.
DECLINAGAO DE COMPETENCIA AO JUIZO DA EXECUGAO. INEXISTENCIA DE CONEXAO.

1. A conexdo tem por fundamento juridico a necessidade de promover a reunido de feitos

a fim de evitar a prolagao de sentengas de mérito conflitantes em cada um deles.

2. Se o processo de execugdo ndo se presta a solu¢do do mérito da causa, inexistindo, pois,
possibilidade de prolagdo de sentenga de mérito, ndo se justifica a reunido da execugdo e
do processo de conhecimento com fundamento em conexao, ainda mais quando o pro-

cesso executivo teve seu curso sobrestado até a resolucdo do processo de conhecimento.

3. Agravo de instrumento provido. (Acérddo n® 771991, 20130020185405AGI, Relator: AR~
NOLDO CAMANHO DE ASSIS, 42 Turma Civel, Data de Julgamento: 19/03/2014, Publicado
no DJE: 31/03/2014. Pag.: 211).

O Superior Tribunal de Justica, entretanto, ja vinha reconhecendo a existéncia de conexao

entre processo de conhecimento e processo de execugao. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL - AGAO DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE DE OBRIGAGAO -
POSTERIOR AJUIZAMENTO DE AGAO DE EXECUGCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL, EM
COMARCA DIVERSA - ART. 100, INCISO 1V, ALINEA ‘D’, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
~ PREQUESTIONAMENTO ~ OCORRENCIA — MERITO ~ CONEXAO - ART. 103 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL ~ EXISTENCIA - JULGAMENTO CONJUNTO —~ NECESSIDADE ~ OB-
SERVANCIA AOS PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA E DA ECONOMIA PROCESSU-
AL — COMPETENCIA DO JUIZO QUE DESPACHOU EM PRIMEIRO LUGAR — ART. 106 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL - DISSIDIO JURISPRUDENCIAL - NAO-DEMONSTRAGCAO
— AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA — RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

(..)

I - As agoes auténomas de declaracdo de inexisténcia da relagdo obrigacional possuem
natureza juridica idéntica a dos embargos do devedor, podendo, inclusive, substitui-los
na hipdtese de ajuizamento anterior, ja que, repetir os mesmos fundamentos e causa de

pedir nos embargos, implicaria litispendéncia;

III - Na espécie, hd estrito liame de conexao entre a agao de execugdo das notas pro-
missérias e a agdo declaratdria de inexisténcia de relagdo obrigacional, a determinar, em
nome da seguranca juridica e da economia processual, a reunido dos processos (art. 103
do Cédigo de Processo Civil), prorrogando-se a competéncia do juiz que despachou em

primeiro lugar (art. 106 do Cédigo de Processo Civil),
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IV - Cumpre ao Juizo de Direito, que teve a sua competéncia prorrogada, se for o caso,
conferir a agao declaratéria de inexisténcia de relagdo obrigacional o tratamento que da-
ria a acdo de embargos com idéntica causa de pedir e pedido, determinando, inclusive,

presentes os requisitos legais, a suspensao da execugao;

(..

VI - Recurso especial improvido. (REsp 1169422/AL, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/08/2011, DJe 22/06/2012).

O expresso reconhecimento do NCPC acerca da existéncia de conexao entre o processo exe-
cutivo e o cognitivo relativo ao mesmo titulo extrajudicial que embasa a execugdo pacifica o en-
tendimento sobre o tema, impondo-se, assim, e sem mais questionamentos, a reuniao dos feitos

perante o juizo prevento, onde deverao ser decididos simultaneamente (art. 58, do NCPC"7).

Vale notar, ainda, que, nos termos do art. 59 do NCPC*, o fato determinante da prevencao,
em vez de ser o primeiro despacho — quando os feitos conexos corriam em separado perante juizos
de mesma competéncia territorial — ou a citacdo valida — quando os processos conexos tramitavam
em juizos de diferentes comarcas —, passou a ser o registro ou a distribuigao da peti¢do inicial. A
definicdo Unica de prevencdo também serve ao propésito de simplificacao, viabilizando uma melhor

compreensao do novo sistema processual.

» 3.3. PRAZO EM DOBRO PARA TODAS AS MANIFESTACOES
PROCESSUAIS DA FAZENDA PUBLICA

Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias
e fundagoes de direito ptiblico gozardo de prazo em dobro para todas as suas manifestagdes

processuais, cuja contagem terd inicio a partir da intimagdo pessoal.
§ 1° A intimagdo pessoal far-se-d por carga, remessa ou meio eletrénico.

§ 2° Ndo se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei estabelecer, de forma expres-

sa, prazo préprio para o ente ptiblico. (NCPC, Parte Geral, Livro III — Dos Sujeitos do Processo).

Como bem se sabe, no sistema processual em vigor, a Fazenda Publica goza de varios bene-
ficios processuais. Destacam-se, entre eles, em enunciacdo nao exauriente, os prazos processuais
diferenciados (art. 188 do CPC), a remessa necessaria (art. 475 do CPC), a dispensa do adiantamento
das despesas processuais (arts. 19 e 27, ambos do CPC), a dispensa de preparo para a interposicao de
recurso (art. 511, paradgrafo tnico, do CPC), a prévia audiéncia dos respectivos representantes judi-

ciais para a concessao de liminar em acdo possessoria (art. 928, paradgrafo Ginico, do CPC), a fixagao

17 NCPC, art. 58. A reunido das a¢des propostas em separado far-se-a no juizo prevento, onde serdo decididas simultaneamente.

8 NCPC, art. 59. O registro ou distribuigao da peticdo inicial torna prevento o juizo.

.
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diferenciada de honorarios advocaticios (art. 20, § 4°, do CPC), a dispensa de depédsito prévio nas

acOes rescisoérias (art. 488, inciso II, e paradgrafo Gnico, do CPC).

Esses beneficios, concedidos sob a argumentagao basica de que “a Fazenda Publica apresenta-se
em situagao bastante diferenciada dos particulares, merecendo, portanto, um tratamento diverso daquele

que lhe é conferido”®, sdo mantidos, em esséncia, no sistema processual que sera instaurado com o NCPC.

No que se refere aos prazos processuais, contudo — em quadruplo para contestar* e em do-
bro para recorrer, nos termos do art. 188 do CPC de 73 —, o NCPC manteve o prazo diferenciado em
beneficio da Fazenda Publica, mas inova ao dispor que “a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas respectivas autarquias e fundagées de direito publico gozarao de prazo em dobro
para todas as suas manifestacoes processuais”. Assim, o beneficio passou a ser o da dobra do prazo,
sempre que este for fixado em favor da Fazenda Publica — a ndo ser nos casos definidos no art. 183,

§ 2° -, sem distin¢do entre “prazo para resposta” e “prazo para recurso”.

Essa nova sistematica, que imp0s redugdo pela metade no prazo para a resposta da Fazenda Publica,
certamente trara mais agilidade na tramitagdo dos feitos em que a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas respectivas autarquias e fundacdes de direito publico figurem no polo passivo da relacao

processual, vindo ao encontro da ideia de celeridade preconizada pelo novo ordenamento processual.

>>3.4. SUSPENSAO DOS PRAZOS PROCESSUAIS DE 20 DE DEZEMBRO A 20 DE JANEIRO

Art. 218. Suspende-se o curso do prazo processual nos dias compreendidos entre 20 de de-

zembro e 20 de janeiro, inclusive.

§ 1° Ressalvadas as férias individuais e os feriados instituidos por lei, os juizes, os membros
do Ministério Ptiblico, da Defensoria Ptiblica e da Advocacia Pliblica, e os auxiliares da Justica

exercerdo suas atribuigdes durante o periodo previsto no caput.

§ 2° Durante a suspensdo do prazo, ndo se realizardo audiéncias nem sessoes de julgamento.
(NCPC, Parte Geral, Livro IV — Dos Atos Processuais).

A Emenda Constitucional n® 45/2004 alterou o art. 93, inciso XII, da Constituicdo da Repui-
blica, passando a dispor que “a atividade jurisdicional sera ininterrupta, sendo vedado férias cole-
tivas nos juizos e tribunais de segundo grau, funcionando, nos dias em que ndo houver expediente
forense normal, juizes em plantdo permanente”. A partir dai, juizes e desembargadores passaram
a marcar suas férias individualmente, fora dos periodos tradicionalmente utilizados para as férias
coletivas, isto é, os meses de janeiro e julho de cada ano. Para fazer referéncia apenas ao ambito

da Justiga do Distrito Federal, subsiste o feriado compreendido entre os dias 20 de dezembro e 6 de

19 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. S3o Paulo: Dialética, 2011, 9. ed., p. 35.

20 O verbo “contestar”, aqui, deve ser entendido em sentido amplo, alcang¢ando, a rigor, todas as espécies de atitudes que a Fazenda
Publica pode tomar em face da citagao, ou seja, contestar, reconvir, oferecer exce¢do, impugnar o valor da causa, reconhecer a proce-
déncia do pedido e, até mesmo, ficar revel.
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janeiro, nos termos do que dispoe o art. 60, caput, da Lei n° 11.697/2008, mantendo a tradicao da

Justica Federal (art. 62, inciso I, da Lei n° 5.010/66).

O fim das férias coletivas, entretanto, culminou por criar situagao dificil para os advogados, que,
a conta do fato de o funcionamento da Justica se dar de modo ininterrupto, deixaram de ter direito a um
periodo de férias. A Ordem dos Advogados do Brasil, por atuacao diligente de varias de suas seccionais,
obteve a suspensao de prazos em diversas unidades da Federacao, nao havendo, contudo, uniformidade

quanto ao periodo de suspensao, ja que cada Corte culminou por fixar periodos distintos?.

A situacgao parece estar sendo resolvida agora, com o advento do NCPC, que, sem arranhar o
comando constitucional, disciplina a suspensao dos prazos processuais durante o periodo compre-
endido entre os dias 20 de dezembro e 20 de janeiro, inclusive. Para deixar claro que isso ndao se con-
funde com férias coletivas, o dispositivo legal estabelece que, nesses dias, “os juizes, os membros
do Ministério Publico, da Defensoria Publica e da Advocacia Publica, e os auxiliares da Justica exer-

cerdo suas atribuicoes”, ficando “ressalvadas as férias individuais e os feriados instituidos por lei”.

No caso particular daJustica do Distrito Federal, entdo, preserva-se o feriado instituido pelo
art. 60, caput, da Lein® 11.697/2008 — 20 de dezembro a 6 de janeiro —, apds o que havera de iniciar-
-se a suspensao de prazos prevista no art. 218 do NCPC. Se os juizes e desembargadores resolverem

tirar férias, haverao de marca-las, individualmente, para ter inicio a partir do dia 7 de janeiro.

Nesse espacgo de tempo — 20 de dezembro a 20 de janeiro —, além de o0s prazos estarem sus-

pensos, também ndo se realizardo audiéncias nem sessodes de julgamento.

>>3.5. TUTELA PROVISORIA

Art. 292. A tutela provisdria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Pardgrafo tnico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em

cardter antecedente ou incidental. (NCPC, Parte Geral, Livro V — Da Tutela Provisdria).

O processo cautelar nao existia, tal como conhecido hoje, no CPC de 39. Foi “criado”, por assim

dizer, com o CPC de 73. BUZAID, na Exposicao de Motivos do CPC de 73, disse, a respeito do Livro III:

7. Ainda quanto a linguagem, cabe-nos explicar a denominagao do Livro III. Empregamos
ai a expressdo processo cautelar. Cautelar ndo figura, nos nossos dicionérios, como ad-
jetivo, mas tao sé como verbo, ja em desuso. O projeto o adotou, porém, como adjetivo, a
fim de qualificar um tipo de processo auténomo. Na tradigao de nosso direito processual
era a fungao cautelar distribuida por trés espécies de processos, designados por prepa-
ratérios, preventivos e incidentes. O projeto, reconhecendo-lhe cardter autonomo, reu-

niu os vérios procedimentos preparatorios, preventivos e incidentes sob férmula geral,

>t http://www.oab-ba.org.br/single-noticias/noticia/oab-da-bahia-conquista-ferias-de-30-dias-para-advogados—-na-justica-
-comum/?cHash=e84d3f098e35462f40e8a62c2d875825; http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1209546,51045-TJES+aprova+sus
pensao+de+prazos+em+janeiro+e+garante+ferias+aos; http://www.trt3.jus.br/download/avisos/aviso_suspensao_prazos.pdf;

.
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ndo tendo encontrado melhor vocdbulo que o adjetivo cautelar para designar a funcdo
que exercem. A expressao processo cautelar tem a virtude de abranger todas as medidas
preventivas, conservatorias e incidentes que o projeto ordena no Livro III e, pelo vigor e

amplitude do seu significado, traduz melhor que qualquer outra palavra a tutela legal.

Pois justamente o processo cautelar, o mais novo dos trés tipos de processo, nao sobrevivera
a reforma. Na Exposigao de Motivos do NCPC, o Ministro Luiz Fux esclarece que, “com a finalidade
de simplificagao”, desapareceu o Livro III, relativo ao processo cautelar. Isso nao quer dizer que te-
nha desaparecido, por arrasto, a possibilidade de se obterem “medidas preventivas, conservatoérias
e incidentes” nem, mais ainda, de se antecipar a prestacao jurisdicional. Essa funcao acautelatéria
passou a poder ser exercitada — entenda-se: requerida e deferida — sem a necessidade de se instau-
rar um processo autdonomo, preparatério ou incidental, podendo-se dizer o mesmo em relacao a
concessdo da tutela antecipada, isto é, a obtencado do resultado almejado antes do momento normal

de entrega da prestacao jurisdicional — a sentenca.

Extrai-se da Exposicao de Motivos do NCPC:

Extinguiram-se também as a¢des cautelares nominadas. Adotou-se a regra no sentido de que
basta a parte a demonstragao do fumus boni iuris e do perigo de ineficacia da prestagao ju-
risdicional para que a providéncia pleiteada deva ser deferida. Disciplina-se também a tutela

sumaria que visa a proteger o direito evidente, independentemente de periculum in mora.

O Novo CPC agora deixa clara a possibilidade de concessao de tutela de urgéncia e de tu-
tela a evidéncia. Considerou-se conveniente esclarecer de forma expressa que a resposta
do Poder Judiciario deve ser rapida ndo sé em situagdes em que a urgéncia decorre do
risco de [inlefic4cia do processo e do eventual perecimento do préprio direito. Também

em hipdteses em que as alegacOes da parte se revelam de juridicidade ostensiva deve a

tutela ser antecipadamente (total ou parcialmente) concedida, independentemente de




.
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periculum in mora, por ndo haver razao relevante para a espera, até porque, via de regra,

a demora do processo gera agravamento do dano.

Ambas essas espécies de tutela vém disciplinadas na Parte Geral, tendo também desapa-

recido o livro das A¢oes Cautelares*.

O Livro V da Parte Geral do NCPC talvez seja a maior inovagao do novo sistema processual,
ja que, sob o titulo “Da Tutela Proviséria”, passara a concentrar a regulamentagdo acerca da tutela
provisoria de urgéncia — cautelar ou antecipada —, que pode ser concedida em carater antecedente
ou incidental, ou a tutela proviséria da evidéncia, que havera de ser concedida independentemente
da materializacdo de periculum in mora. A exata compreensao do que seja “tutela proviséria” e a

distingao entre “tutela de urgéncia” e “tutela da evidéncia” serdo de fundamental importancia para

[

o dia a dia da atividade judiciaria.

FUX ressalta:

A tutela de urgéncia e da evidéncia podem ser requeridas antes ou no curso do procedi-

mento em que se pleiteia a providéncia principal.

N3o tendo havido resisténcia a liminar concedida, o juiz, depois da efetivagdo da medida,
extinguira o processo, conservando-se a eficacia da medida concedida, sem que a situa-

¢ao fique protegida pela coisa julgada.

Impugnada a medida, o pedido principal deve ser apresentado nos mesmos autos em que

tiver sido formulado o pedido de urgéncia.

As opgdes procedimentais acima descritas exemplificam sobremaneira a concessao da

tutela cautelar ou antecipatoria, do ponto de vista procedimental®.

> Exposicao de motivos do NCPC, n° 3.

> Exposigdo de Motivos, ibidem. Os destaques em negrito sdo do texto original.
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A desnecessidade de ajuizamento de mais de uma acao para que se formule o pedido prin-
cipal e o pedido acessério deixa ver que, com modificacdo de tal envergadura, busca-se alcancar
nao s6 o propésito de conferir verdadeira efetividade ao processo como, além disso, a pretensdo de

materializar o ideal de simplificacdo, que é um dos principios que nortearam a reforma processual.

>>3.6. A OPGAO LEGISLATIVA DE PERMITIR AO JUIZ QUE BUSQUE SALVAR OS PROCESSOS

Art. 315. Antes de proferir decisdo sem resolucdo de mérito, o juiz deverd conceder a parte
oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio. (NCPC, Parte Geral, Livro VI — Formagdo, Sus-

pensdo e Extingdo do Processo).

Quando escreveu sobre o capitulo das nulidades processuais no CPC de 73 (arts. 243 a 250),
PONTES DE MIRANDA salientou:
“0 que logo surpreende o leitor do Cédigo de Processo Civil é que, no Titulo V, onde se trata

das nulidades, a lei mais se preocupasse com as regras juridicas contrérias a nulidade, ou a

sua decretagao. O legislador traduziu bem o seu propdsito politico de salvar os processos.

Aqui, parece que o legislador manteve-se fiel a esse mesmo propdsito, qual seja, o de salvar
0s processos, ja que o juiz, sempre que possivel, havera de conceder a parte oportunidade de corrigir

o vicio, antes de proferir decisdo sem resolucao de mérito.

O dispositivo legal destacado aponta de modo firme para a nogao de que o processo € meio e ndo
fim em si mesmo, devendo-se prestigiar a ideia de que nao se ha de superestimar a forma em detrimento
do contetido — e o contetido, a rigor, é a solugdo do direito material, a que serve o processo. Além disso, re-
forcaanocao de que, em principio, nada hd em processo que ndo possa ser sanado, ficando ratificada a ideia
de que nao pode haver nulidades processuais absolutas ou relativas. Ha, apenas, nulidades — algumas sdo

passiveis de conserto (nulidades sanaveis ou supriveis), outras, nao (nulidades insanaveis ou insupriveis).

A esse respeito, PONTES DE MIRANDA, mais uma vez:

As confusoes que resultam do emprego das expressoes ‘nulidades absolutas’ e ‘nulidades
relativas’, no direito processual civil, levam-nos a evitar o emprego delas, convindo s

aludirmos a sanabilidade e a insanabilidade?.

Cabe destacar, ainda, que esse dispositivo legal harmoniza-se com o art. 10 do NCPC, an-
teriormente comentado, na medida em que busca permitir as corre¢des possiveis, a fim de que o
processo tenha curso regular. De igual forma, a regra ora em comento encontra eco no art. 931,
paragrafo tnico, do NCPC, que impde ao relator, antes de considerar inadmissivel o recurso, a obri-
gatoriedade de concessao de prazo de cinco dias ao recorrente para que seja sanado o vicio ou com-

plementada a documentacao exigivel.

>4 PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Tomo III. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 353.
> PONTES DE MIRANDA, Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, Tomo III. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 355 e 356.
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>>3.7. A PARTICIPAGAO DE AUTOR E REU NO SANEAMENTO DO PROCESSO

Art. 355. Ndo ocorrendo qualquer das hipéteses deste Capitulo, deverd o juiz, em decisdo de

saneamento e de organiza¢do do processo:
I - resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

II - delimitar as questoes de fato sobre as quais recaird a atividade probatdria, especificando

os meios de prova admitidos;
III - definir a distribui¢do do 6nus da prova, observado o art. 371;
IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito;

V - designar, se necessdrio, audiéncia de instrugdo e julgamento.

[

§ 1° Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar

ajustes, no prazo comum de cinco dias, findo o qual a decisdo se torna estdvel.

§ 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologa¢do, delimita¢do consensual das
questdes de fato e de direito a que se referem os incisos II e IV; se homologada, a delimita¢do

vincula as partes e o juiz.

§3°Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, deverd o juiz desig-
nar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagdo com as partes. Nesta oportu-
nidade, o juiz, se for o caso, convidard as partes a integrar ou esclarecer suas alegagées. (NCPC,

Parte Especial, Livro I — Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento da Sentenga).

Antes de abordar o tema destacado — a participacdo das partes no saneamento do feito —, é
fundamental fazer breve comentario ao nome do Livro I da Parte Especial do NCPC: “Do Processo de

Conhecimento e do Cumprimento da Sentenca”.

A reforma introduzida pela Lei n° 11.232/05 culminou por criar profunda separagao entre 0s
titulos executivos judiciais e os titulos executivos extrajudiciais no que se refere ao meio pelo qual
se passaria a realizar a satisfacdo do direito neles reconhecido. De acordo com o espirito da reforma
introduzida pelo diploma legal ora referido, os titulos judiciais (art. 475-N, em enunciacdo taxativa)
submeter-se-iam as regras do cumprimento da sentenga®, instaurada como fase subsequente a

prolacao da sentenca, dentro do mesmo processo em que o julgado foi proferido, da seguinte forma:

i) as sentengas que reconhecessem a existéncia de obrigacao de fazer ou nao fazer passa-

riam a ser cumpridas por meio do que se contém no art. 461 do CPC;

ii) as sentencas que reconhecessem a existéncia de obrigacdo de entregar coisa passariam

a ser cumpridas por meio do que se contém no art. 461-A do CPC; e

26 Com excegao da execugdo contra a Fazenda Publica e da execucdo da prestagdo alimenticia, que continuaram a ser realizadas sob as
luzes do processo de execugao (arts. 730 e 731 e 732 a 735, respectivamente).
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iii) as sentencas que reconhecessem a existéncia de obrigacao de pagar quantia certa pas-
sariam a ser cumpridas por meio de execucgdo, nos termos dos demais artigos do Capitulo
X do Titulo VIII do Livro I do CPC de 73 (arts. 475-J a 475-R).

Ja os titulos extrajudiciais (art. 585 do CPC, em enunciacdo exemplificativa) submeter-se-

-iam aos rigores do processo de execugao, que deveria ser instaurado a partir de propositura de agao.

Com a nova estrutura dada ao NCPC, fica claro que o cumprimento da sentenga integra, efe-
tiva e definitivamente, o processo de conhecimento, cabendo aplicar-se o processo de execugao, a
que o NCPC destinou livro auténomo, apenas e tao somente aos titulos executivos extrajudiciais?’.
E bem verdade que ha dois capitulos no Livro II da Parte Especial (“Do Processo de Execucdo”) que
cuidam da execucdo contra a Fazenda Publica e da execucdo de alimentos, mas apenas, em ambos

o0s casos, quando a pretensdo se fundar em titulo extrajudicial (arts. 909 e 910, respectivamente).

A solidez dos pilares do NCPC ratifica as bases do sistema processual e facilita a exata com-

preensao de sua estrutura.

Muito bem. Feitas essas consideragoes iniciais quanto ao nome dado ao Livro I da Parte Es-

pecial, passa-se a analise do contetido do dispositivo legal destacado.

Aqui, o NCPC disciplina o saneamento do processo, organizando 0s passos a serem tomados em
direcdo a sentenca. Nos termos do art. 355 do NCPC, o juiz devera resolver as questoes processuais pen-
dentes, se houver; delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatéria, especifican-
do os meios de prova admitidos; definir a distribuicao do 6nus da prova; delimitar as questoes de direito

relevantes para a decisao do mérito; e designar, se necessario, audiéncia de instrugao e julgamento.

Fora a obrigacdo de “definir a distribuicao do 6nus da prova” e “delimitar as questoes de di-
reito relevantes para a decisdo do mérito”, o contetido da decisao de saneamento ndo discrepa mui-
to do que hoje se 1é no art. 331, § 2°, do CPC. A novidade fica por conta dos paragrafos desse artigo,
que autorizam as partes a pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes na decisdo (§ 1°) e a apresentar
ao juiz, para homologacdo, a delimitagao consensual das questdes de fato e de direito necessarias a

solugao da causa (incisos Il e 1V). Tal delimitagao, acaso homologada, vincula as partes e o juiz.

N3ao fosse isso o bastante, em termos de inovacdo no que se refere ao saneamento e a orga-

nizacdo do processo, cabe ainda mais um comentario, relativo ao paragrafo terceiro desse artigo.

Com efeito, veja-se que, apesar de o NCPC proclamar que é o juiz quem dirige o processo (art.
139 do NCPC) e de se saber que ele é o destinatario da prova, cabendo-lhe, de oficio ou a requerimento da
parte, “determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”, bem como indeferir “as diligéncias

intteis ou meramente protelatérias” (NCPC, art. 368 e paragrafo Unico), o juiz devera, na decisao de

27 E, bem entendido, “aos atos executivos realizados no procedimento de cumprimento de sentenga”, nos exatos termos do art. 770
do NCPC.
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saneamento e de organizacdo do processo, e desde que a causa apresente complexidade em matéria de

fato ou de direito, designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagao com as partes.

Trata-se de verdadeira concretiza¢do normativa do principio da cooperagao, de modo a permitir
que as partes e o juiz vao construindo o caminho pelo qual o processo deve seguir rumo a solucdo da

causa. Nessa audiéncia, o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagoes.

Nada mais positivo para a resolucdo do processo. Uma coisa é a decisdo monocratica, indi-
vidual - legitima, é certo, mas decorrente apenas da autoridade de que o juiz se encontra investido.
Outra coisa é a decisao para cuja concrecdo as partes foram chamadas a participar, cooperando para
que se chegue a solucao justa do litigio. Essa decisao ¢ igualmente legitima, claro, mas sua legitimi-
dade talvez recrudesca em face do didlogo que o juiz estabelece com o autor e o réu, que haverao de

se sentir igualmente responsaveis pelos rumos que o processo ird tomar.

>>3.8. A RELATIVIZACAO DA IMPENHORABILIDADE DOS VENCIMENTOS DO EXECUTADO

Art. 832. Sdo impenhordveis:

(...)

IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos, os saldrios, as remuneragdes, os proventos de apo-
sentadoria, as pensoes, os pectilios e os montepios, bem como as quantias recebidas por liberali-
dade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador

auténomo e os honordrios de profissional liberal, ressalvado o § 2°

(..)

X - a quantia depositada em caderneta de poupanga, até o limite de quarenta saldrios minimos;

(...)

§ 2° 0 disposto nos incisos IV e X do caput ndo se aplica a hipétese de penhora para pagamento
de prestagdo alimenticia, independentemente de sua origem, bem como relativamente as im-
portdncias excedentes a cinquenta saldrios minimos mensais (...). (NCPC, Parte Especial, Livro

II — Do Processo de Execu¢do).

A questdo referente a impenhorabilidade do salario do devedor é matéria que sempre polari-
zou opinides. O tema é, em si, sensivel, mas ganha especial importancia quando se coloca o tempero

do advérbio de modo “absolutamente”, de que se valeu o legislador no caput do art. 649 do CPC.

Houve grave dissenso jurisprudencial sobre a questao: i) “absolutamente” quer dizer “abso-
lutamente”, ou seja, 0s vencimentos sao absolutamente impenhoraveis, em estrita e literal interpre-
tacdo dos exatos termos do texto legal; ou ii) o0 vocabulo “absolutamente” deve compaginar-se com o
principio da efetividade da execugao, que se realiza no interesse do credor. Em sendo assim, e segundo

essa segunda corrente, os vencimentos podem ser penhorados até o limite de trinta por cento (30%),

[
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porque essa é a margem consignavel, de que o trabalhador pode dispor para contratar empréstimos

e viabilizar o desconto das parcelas devidas para a sua quitagao diretamente em folha de pagamento.

As teses juridicas chegaram ao Superior Tribunal de Justica, que culminou por pacificar a

questao, proclamando a impenhorabilidade absoluta dos vencimentos?®.

Eis que, agora, o NCPC langa novas luzes sobre o tema, dispondo que a regra da impenhorabili-
dade absoluta “nao se aplica a hipdtese de penhora para pagamento de prestagao alimenticia, indepen-
dentemente de sua origem, bem como relativamente as importancias excedentes a cinquenta salarios
minimos mensais”. Essa segunda possibilidade quer dizer que, caso o devedor receba valor superior a

cinquenta salarios minimos mensais, o que ultrapassar esse quantum pode ser objeto de penhora.

Com isso, e diante de hipdteses bem definidas de excecdo a regra geral da impenhorabilida-
de absoluta, parece bastante provavel haver mudanca no entendimento jurisprudencial ja pacifica-
do no seio da Corte Superior de Justi¢a, mas nao para permitir penhora em determinado percentual.
A penhora, nos termos da lei, podera incidir em relacdo ao valor que exceder a cinquenta salarios
minimos. Resta saber se esses cinquenta salarios minimos haverdo de ser entendidos como valores
recebidos a titulo de salédrio pelo devedor ou o seu saldo em conta-corrente. Em qualquer dos dois
casos, e a0 menos a primeira analise, dada a realidade brasileira atual, parecem ser bastante restri-

tas as possibilidades de vir a se materializar a exce¢do ora em comento.

>>3.9. SUSTENTAGAO ORAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Art. 936. Na sessdo de julgamento, depois da exposi¢cdo da causa pelo relator, o presidente
dard a palavra, sucessivamente, ao recorrente e ao recorrido, e ao membro do Ministério Pi-
blico, nos casos de sua intervengdo, pelo prazo improrrogdvel de quinze minutos para cada

um, a fim de sustentarem suas razdes nas seguintes hipdteses:

(-

VIII - no agravo de instrumento interposto de decisdes interlocutdrias que versem sobre tute-
las provisérias de urgéncia ou da evidéncia; (...). (NCPC, Parte Especial, Livro Il — Dos Proces-

sos nos Tribunais e dos Meios de Impugnagdo das Decisoes Judiciais).

O Livro III da Parte Especial do NCPC trouxe diversas modificacoes importantes, destacando-
-se, dentre elas, o fim da figura do revisor nos julgamentos colegiados; o fim do agravo retido; o fim dos
embargos infringentes, mas, em compensacao, o advento de nova técnica de julgamento ndo unanime

de apelagodes (art. 941 do NCPC); o incidente de resolucao de demandas repetitivas, entre outras.

Uma dessas importantes altera¢des refere-se a possibilidade de haver sustentacgao oral no

julgamento do recurso de agravo de instrumento.

8 STJ, REsp n° 1.184.765-PA, submetido ao rito do art. 543-C do CPC.
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Veja-se, entretanto, e desde logo, que, nos termos do que dispoe o art. 1014 do NCPC, cabe

agravo de instrumento nas seguintes hipéteses:
Art. 1014. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre:
[ - tutelas provisorias;
IT - mérito da causa;
[1I - rejeicao da alegagao de convencgao de arbitragem,;
IV - incidente de desconsideracdo da personalidade juridica;
V - rejeicao do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de sua revogagao;

VI - exibicao ou posse de documento ou coisa,

[

VII - exclusao de litisconsorte;

VIII - rejeigdo do pedido de limitagao do litisconsércio;

[X - admissao ou inadmissao de intervencao de terceiros;

X - concessao, modificagdo ou revogacao do efeito suspensivo aos embargos a execugao;,
XI - redistribuir o 6nus da prova nos termos do art. 381, § 1°;

XII - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo inico. Também caberd agravo de instrumento contra decisdes interlocutérias
proferidas na fase de liquidagao de sentenca ou de cumprimento de sentenga, no proces-

so de execugdo e no processo de inventario.

Essa possibilidade - que, a rigor, quando ainda ndo passava de mera especulacao ja era moti-
vo de grave preocupacao entre os julgadores de segundo grau, que antecipavam demora ainda maior
nas sessoes de julgamento, ja que caberia sustentacdo oral ndo sé nas apelagdes, mas também nos

agravos — parece, agora, bem delimitada pelo dispositivo em analise.

Com efeito, veja-se que, das doze possibilidades previstas para o cabimento de agravo de instru-
mento, em apenas uma delas — quando tiver sido interposto de decisdes interlocutérias que versem sobre
tutelas provisdrias de urgéncia ou da evidéncia — é que cabera eventual sustentacdo oral. Em todas as de-

mais, continua a valer a velha sistematica, pela qual ndo ha sustentagao oral em agravo de instrumento.
Tal medida é salutar, e por dois motivos:

a) destaca a grande importancia dos agravos que vierem a ser interpostos contra decisdes
que versem sobre tutela proviséria de urgéncia ou da evidéncia, permitindo ao advogado
da parte agravante que, ao sustentar oralmente durante a sessao de julgamento, chame a

atencao para detalhes que podem repercutir na resolu¢ao do mérito da causa; e

b) ndo transforma a sessao de julgamento em “sessdo de sustentagao oral”, ja que os de-

mais agravos de instrumento continuarao a ser julgados pelo sistema em vigor, no qual

nao se permite sustentacao oral.
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CONCLUSOES

Em comparagao com o CPC em vigor, o texto do NCPC introduz profundas modificagoes no
sistema processual brasileiro, em termos de estrutura e de contetido, que devem ser trazidas desde
logo ao conhecimento de todos os estudiosos do Direito, sobretudo daqueles que se dedicam a ati-
vidade judicidria, para que, no periodo de vacatio legis — a lei nova entrard em vigor no prazo de um
ano apos a sua publicacdo —, possam ir se familiarizando com as novas técnicas e, especialmente,

com 0 novo modo de atuagado, no processo, de cada um dos operadores do Direito Processual.

Este estudo ndo teve, nem de longe, a mais minima pretensao de esgotar o tema referen-
te as alteragdes que serao introduzidas com o NCPC. Buscou-se, muito ao contrario, apontar uma
importante alteragdo em cada um dos seis livros da nova Parte Geral e em cada um dos trés livros
da nova Parte Especial. Com tal metodologia, pretendeu-se chamar a atencao para a necessidade
de compreender o novo sistema processual como um todo, alertando para a obrigatoriedade de o
intérprete se comprometer a estudar a fundo e sistematicamente o NCPC, para que possa extrair

dele o seu maximo potencial.

Nos termos da Exposicao de Motivos do NCPC, os trabalhos da comissao que elaborou o an-
teprojeto orientaram-se por cinco objetivos fundamentais®:

“1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constitui-

¢ao Federal;

2) criar condicOes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade

fatica subjacente a causa,

3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como,

por exemplo, o recursal;
4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e,

5) finalmente, sendo talvez este Gltimo objetivo parcialmente alcangado pela realizacdo
daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-

-lhe, assim, mais coesdo”.

Esse, o norte que deve inspirar a aplicagao de cada dispositivo do novo sistema processual.
Cada juiz, cada advogado, cada membro do Ministério Publico tem, a partir de agora, a tarefa de
pavimentar a estrada para o futuro, buscando solugoes interpretativas que efetivamente alcancem
os propésitos da comissdo de reforma. A jurisprudéncia e a doutrina fardo a sua parte, iluminando

0 caminho a seguir.

E hora de colocar m3os a obra.

29 Exposicao de Motivos do NCPC, n° 3.
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O PAPEL DO FEDERALISMO NA PROTECAO AMBIENTAL
E NO DESENVOLVIMENTO DAS DIFERENTES REGIOES
BRASILEIRAS: OS ESTADOS-MEMBROS COMO LABORATORIOS
DE MELHORES MODELOS DE PROTECAO AMBIENTAL

The role of Brazilian Federation in the protection of the environment and development of

its differents regions: Brazilian states as laboratories of successful enviromental policies

SUMARIO

Introdugado. 1. A Diversidade das Regides Brasileiras e a Protecao Ambiental no Contexto Fe-
derativo. 1.1. A regido Norte. 1.2. A regidao Nordeste. 1.3. A regido Centro-Oeste. 1.4. A regido
Sudeste. 1.5. A regido Sul. 2. A Politica Nacional do Meio Ambiente e o Sistema Nacional do
Meio Ambiente (SISNAMA). 3. Os Entes Federados Vistos Como Laboratérios que Concorrem
Para a Busca de Novos Modelos de Protegdao Ambiental. 3.1. Os Estados-membros vistos como
laboratérios de experimentagao ambiental. 3.2. O papel da Unido na prote¢ao ambiental local.

Conclusao. Referéncias.

RESUMO

Este artigo mostra que a federagao brasileira potencializa mecanismo institucional de protecao
ambiental na medida em que um estado-membro pode se constituir em bem sucedido
laboratério de protecao ambiental por meio do federalismo de cooperagdo, que lhe garante
autonomia parcial para legislar a respeito da protecao do meio ambiente, permitindo adequagao
entre as normas ambientais e os diferentes biomas brasileiros. Ademais, a garantia de um piso
nacional de protegao por meio das normas federais gerais assegura a unidade da protegao.

» Palavras-chave: Federagdo. Meio ambiente. Federalismo cooperativo. Biomas.

ABSTRACT

This article intends to demonstrate that the Brazilian Federation is a powerful institutional
mechanism of environmental protection, as a single state may serve as a laboratory of successful
environmental policies using the cooperative federalism who allows the state to build rules
regarding environmental protection according to the differences among Brazilian biomes.
Furthermore, the federal environment regulations build unit and a minimum protection standard.

» Keywords: Federation. Environmental protection. Cooperative federalism. Biomes.
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“Foi para unir as vantagens diversas que resultam da grandeza e da pequenez
das nagdes que o sistema federativo foi criado (...). Nas grandes nagdes centra-
lizadas, o legislador é obrigado a dar as leis um cardter uniforme, que ndo com-
porta a diversidade dos locais e dos costumes; ndo sendo nunca instruido dos
casos particulares, s6 pode proceder com base em regras gerais”. (1977, p. 126)

Alexis de TOCQUEVILLE.!

INTRODUCAO

O presente artigo demonstra que a federagao brasileira constitui-se em forma de Estado
adequada para a protecao do meio ambiente brasileiro, tendo em vista a diversidade de biomas exis-
tentes nas diferentes regides brasileiras. ZIMMERMANN destaca que o Estado é uma forma de or-
ganizacdo politica dentro de um territério para dominio e regulacdo de condutas.? E nesse aspecto
que a federagdao fornece um modelo para regulacao de condutas protetivas do meio ambiente em

diferentes niveis de poder territorial.

Para a efetiva protecao do meio ambiente, deve ser observado o largo conceito sistémico de
meio ambiente, que requer modelo que leve em conta, por um lado, a diversidade dos elementos que
o compdem e, por outro, a necessidade de acdo unitaria de protecdo, subjacente a propria protegao

sistémica prevista no art. 225 da Constituigao Federal.

No que se refere a necessidade de protecao do meio ambiente, considerado como unidade,
ALVARO MIRRA ? fazendo interessante analogia entre o Direito Ambiental brasileiro e uma “bacia
hidrografica”, observa que a protecdao do meio ambiente globalmente considerado (o “rio princi-

pal”) nao pode ser obtida sem a protecao dos elementos setoriais (os “afluentes”), verbis:

Servindo-nos de uma imagem bem ecoldgica, poderfamos dizer que o Direito Ambiental
brasileiro corresponde a uma imensa “bacia hidrogréafica”. Esta “bacia” é integrada por
um “rio principal”, formado pela Constitui¢ao Federal, pela Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente (Lei federal n® 6.938/81), pelas Constitui¢des dos Estados e pelas Decla-
ragOes Internacionais de Principios de Estocolmo de 1972 (sobre o Meio Ambiente Hu-
mano) e do Rio de Janeiro de 1992 (sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento), e por seus
“afluentes e subsistemas hidrograficos”, formados pela legislagdo ambiental setorial
(Cddigo Florestal, Lei de Protegdo a Fauna, Legislagdo sobre PoluigOes, Legislagao sobre

Atividades Nucleares, Legislagdo sobre Parques, Reservas etc.).

* TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Tradugdo Neil Ribeiro da Silva. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, 1977, p. 126.
> ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democratico. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005, p. 10.

3 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. “Fundamentos do Direito Ambiental no Brasil”. In Revista dos Tribunais, vol. 706, ano 83, agosto, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.11.
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Como é proprio dessa modalidade de sistema, existe uma permanente interacao e interde-
pendéncia entre todos os elementos e entre todas as normas da “bacia”, uns influenciando e condi-
cionando os outros. Efetivamente, a protecao dos elementos setoriais — os “afluentes” — nao pode
estar desvinculada da protecao do meio ambiente globalmente considerado — o “rio principal” — e,
consequentemente, nao se pode dar apenas pela aplicagao isolada da legislacao setorial, sem a ob-
servancia das disposigoes existentes na legislacao mais ampla e genérica. Do mesmo modo, é certo
também que a protecdo do meio ambiente globalmente considerado (o “rio principal”) ndo pode
ser obtida sem a protecdo dos elementos setoriais (os “afluentes”), com o respeito as normas a eles

correspondentes. (grifo nosso)

A respeito da legislagdo ambiental setorial, deve-se destacar o novo cédigo florestal que
simboliza a necessidade de unidade na protecao ambiental brasileira. A Lei 12.651/2012 ao dispor
sobre a protecdo da vegetacdo nativa brasileira cria normas aplicaveis aos biomas de todas as regi-

Oes do pais, de modo a garantir a protegao da flora e da fauna de forma orgénica.

Destacando as disparidades existentes entre os diferentes Estados-membros e regides do
Pais, o professor e jusfilésofo INOCENCIO MARTIRES COELHO,* ao tratar do tema Federalismo e
Descentralizagdo, em semindrio que formulava propostas para a Constituicdo de 1988, bem ressalta

a necessidade de adogao de um modelo federalista moderno de participagao, verbis:

Nessa encruzilhada, a Constituinte se defrontara, necessariamente, com dois modelos
ou variantes do federalismo - o federalismo classico, ou da autonomia, e o federalismo

moderno, ou de participagao (BONAVIDES, op. cit., p. 103).

Descartada a op¢ao pelo modelo classico, que ndo nos serve, principalmente em razio
das grandes disparidades ainda existentes entre os diferentes Estados e regioes do
Pais — disparidades que se agravariam se os Estados pequenos perdessem a assisténcia da
Uniao em nome de uma falsa autonomia, puramente formal e suicida — abre-se para nés
a via exclusiva do federalismo de participagao, via que haveremos de percorrer com pru-
déncia e cautela, porque é a mais facilmente exposta a deturpagoes, sobretudo nos paises
subdesenvolvidos ou em processo de desenvolvimento, onde, disfarcada em federalismo
de cooperacdo, tem sufocado as unidades-membros, reduzindo-as a condigao de entes
desprovidos de vontade prépria, inteiramente dependentes do Poder Central, que a todos

preside e por todos decide. (grifo nosso)

CARL SCHMITT,> abordando a necessidade de um minimo de homogeneidade na agao esta-
tal, assinala que a resolucao das antinomias federativas fundamenta-se na garantia de uma atuagao
unissona de todos os seus membros em determinadas questdes fundamentais. Nesse sentido, o

modelo federativo fornece subsidio para que a protecdo ambiental seja construida por patamares

4 COELHO, Inocéncio Martires. “Federalismo e descentralizagdo”. In Revista de Informacdo Legislativa, no 87, jul./set., Brasilia: Se~
nado Federal, 1985, p. 26 e 27.

5 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. México: Editora Nacional, 1981, p. 432, verbis: “La disolucién de las antinomias de la Fe-
deracién estriba en que toda Federacién descansa sobre un supuesto esencial, cual es el de la homogeneidad de todos sus miembros,
homogeneidad sustancial que da lugar a una coincidencia concreta, factica, de los Estados-miembros y es causa de que no se produzca
en el seno de la Federacion el caso extremo de conflicto”.
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minimos aplicados (por meio das normas gerais ja estudadas no capitulo anterior) a todos os mem-

bros da coletividade federativa.

ROGER FINDLEY,° tratando da descentralizagao da protegao do meio ambiente nos Estados
Unidos e ressaltando a necessidade do estabelecimento de padrdes minimos nacionais de protecdo
ambiental, assinala, verbis:

A regulamentagao ambiental nos Estados Unidos era quase totalmente descentralizada
25 anos atras. Constituiam excegdes o controle pelo governo federal da exploragdo de
recursos naturais em terrenos federais e na plataforma continental externa dos oceanos
e 0s incentivos federais para a regulamentacao estadual da poluigao em lagos e rios na-
vegdveis. Ao mesmo tempo que os municipios exerciam com frequéncia controle sobre a
urbanizagao das terras locais, somente alguns estados controlavam a polui¢dao de modo
significativo. Alguns desses estados, no entanto, como a Califérnia e Nova York, eram
altamente industrializados, muito populosos e politicamente poderosos. Por temerem
que as inddstrias viessem a mudar-se para outros estados onde o controle da poluigao
fosse pequeno ou nenhum, a Califérnia, Nova York e outros grandes estados pressiona-
ram o Congresso a adotar padrdes nacionais minimos de polui¢do. O Congresso o fez na

Clean Air Act (Lei do Ar Puro) de 1970 e na Clean Water Act (Lei da Agua Limpa) de 1972.

No ambito do Brasil, este debate recentemente foi enriquecido com a Lei Complementar
n. 140/2011 que regulamentou a competéncia comum prevista no art. 23 da Constituicdo de 1988.
Agora, hd regras mais claras para defini¢do das competéncias federativas de fiscalizagdo e licencia-
mento no territério brasileiro. Exemplificando, se uma obra ou atividade econdmica afetar mais de
um estado-membro, a competéncia para licenciar e fiscalizar serd da Unido, se a atividade cingir-se
ao estado-membro serd do estado-membro e se tiver impacto local serd do municipio. Com esta
nova normatividade procura-se dar mais eficiéncia e eficicia na protecao dos diferentes recantos do

pais que possuem distintos aspectos econémicos e ecoldgicos conforme mostraremos neste artigo.?

Nesse aspecto, o modelo federativo, visto como mecanismo de protecao interna ambiental,
adequa-se como uma luva a protecdo ambiental, garantindo a protegao do meio ambiente de forma
sistémica (protegendo o meio ambiente em cada entidade federativa de acordo com as suas pecu-
liaridades e, no dmbito nacional, garantindo normas protetivas dirigidas ao sistema visto como um

todo), haja vista que:

¢ FINDLEY, Roger W. “Descentralizagao da Protecao do Meio Ambiente nos Estados Unidos: Politica e Problemas”. In Revista de Direi-
to Ambiental, n°® 02, ano 01, abr./jun., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 07.

7 A respeito da nova configuracdo juridica do licenciamento, vide GUERRA, Sidney,; GUERRA, Sérgio. Intervencado estatal ambiental:
licenciamento e compensacao de acordo com a lei complementar n 140/2011. S3o Paulo: Atlas, 2012.
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a) o federalismo promove a unidade protegendo a diversidade a medida em que concede

autonomia aos entes descentralizados® na resolucao de seus problemas setorizados;?

b) o federalismo é dindmico, como deve ser a prote¢do ambiental, adequando-se as mu-
taveis circunstancias da complexa ponderagao de interesses entre a prote¢do ambiental e
o desenvolvimento econdmico, em um pais com enorme diferengas geograficas e ecold-

gicas entre as suas diversas regioes;*

) o federalismo permite a experimentacdo criativa de novos modelos de prote¢do ambiental.
A Federagao, como um todo, beneficia-se da possibilidade de seus componentes servirem de

laboratério de novos modelos econdmicos e ambientais, sendo que os modelos bem sucedidos

poderao ser adotados por outros membros da Federacao ou adaptados a toda Federagao.

Tratar da questdo federativa e de sua sinergia para a protecao do meio ambiente leva-nos ne-
cessariamente a investigar a diversidade das regides geograficas que compdem o territério nacional.
Ademais, tendo em vista o texto constitucional vigente, arts. 23, 24 e 30 (que trata respectivamente
da competéncia administrativa e legislativa de todos os entes federativos de protegao do meio am-
biente), deve-se entender como a cooperacao federativa foi detalhada na politica nacional do meio

ambiente (Lei 6.938/81) na descricao das diretrizes e objetivas da protecao ambiental no Brasil.

Assim, o primeiro capitulo apresenta dados extraidos do IBGE sobre as cinco regides geogra-
ficas brasileiras indicando as suas caracteristicas geograficas com o objetivo de demonstrar as pecu-
liaridades de cada uma das regioes, bem como a classificagao em quatro regioes do Brasil de MILTON

SANTOS e MARIA LAURA SILVEIRA no que se refere ao desenvolvimento econdémico e social.

O segundo capitulo analisa as principais diretrizes e instrumentos da Politica Nacional do
Meio Ambiente, destacando o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA) como conjunto de
orgaos federais, estaduais, distrital e municipais que tem como objetivo geral a preservacdo e me-

lhoria da qualidade ambiental em todas as regioes brasileiras.

O terceiro e Gltimo capitulo destaca que cada ente do SISNAMA, em especial os estados-

-membros, pode contribuir para a criagao de modelos bem sucedidos de protecao do meio am-

8 Tratando das vantagens da descentralizagdo, FINDLEY no art. “Descentralizagdo da prote¢ao do meio ambiente nos Estados Unidos:
Politica e Problemas”. In Revista de Direito Ambiental, n® 02, ano 1, abr./jun., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 8, assinala,
verbis: “Quais sdo os maiores incentivos para a descentraliza¢do da regulamentacdo do meio ambiente? As variagdes em preferéncias
dos cidadaos entre, de um lado, a melhoria da qualidade ambiental e, de outro lado, o desenvolvimento econdmico e industrial, ou
receitas em dinheiro mais altas sdo um. Estados mais nitidamente voltados a prote¢ao ambiental tendem a ser desenvolvidos em ter-
mos industriais, e poderosos em termos econémicos e politicos. Os Estados menos desenvolvidos geralmente optam por explorar seus
recursos sem o custo ou a inconveniéncia de norma ambientais rigorosas.”

9 Para viabilizar a compatibilidade ja analisada entre desenvolvimento e preservagao ambiental, surgiram instrumentos conciliatérios
que possibilitam a andlise do impacto ambiental sobre determinado meio em que se pretenda efetuar algum projeto de desenvolvi-
mento. Salienta-se que esta andlise deve preceder qualquer atividade no local porque o objetivo é a prevengado de danos e, ndo, o reparo
porque, na maioria dos casos, esses sdo irreversiveis.

1o FINDLEY, op. cit., p. 8, nesse aspecto, afirma, verbis: “Um segundo fator que favorece a descentralizagdo sao as diferengas exis-
tentes nas condigdes geograficas e ecoldgicas entre as diversas regides. Por conseguinte, padroes uniformes para efluentes talvez
sejam inadequados, visto que residuos organicos que podem causar sérios danos a um pequeno rio podem ter pouco efeito ao serem
despejados em partes do oceano”.
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biente. Ressalta que os estados-membros podem ser vistos como laboratoérios de inovacdo das
praticas estatais de protecao do meio ambiente e que a Unido deve estabelecer um piso minimo de

protecao ambiental.

1. A DIVERSIDADE DAS REGIOES BRASILEIRAS
E A PROTECAO AMBIENTAL NO CONTEXTO FEDERATIVO

O Brasil possui superficie de aproximadamente 8,5 milhdes de quilémetros quadrados e

densidade demografica média de menos de 20 habitantes por quilometro quadrado.

Esses dados, entretanto, estao longe de refletir a realidade brasileira, que tem, na regiao
metropolitana de Sdo Paulo, 10% de toda a populagao do Pais em area que é apenas um milésimo da
superficie total. A densidade demografica, nesse caso, é maior do que 2.000 habitantes por quilo-
metro quadrado.™ Estes nimeros chamam a atencdo para a complexidade de fatores que compdem

o mosaico demografico brasileiro.

A esse mosaico demografico soma-se diversidade socioeconémica, ecolégica, climatica, ét-

nica, orografica e hidrografica do Brasil.

Para ressaltar a problematica ambiental dentro da diversidade do nosso Pais e, consequen-
temente, a importancia do modelo federado para garantir a unidade de protecdo ambiental respei-
tando a diversidade existente, o presente artigo abordara, de forma sucinta, as principais caracte-
risticas das diversas regides que compdem a nac¢ao brasileira com énfase na problematica ambiental

e econdOmica de cada uma delas.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE - classifica o pais em cinco blocos
territoriais (Norte, Nordeste, Centro-Oeste, Sudeste e Sul) com tracos fisicos, humanos, econémicos
e sociais comuns. A divisdo do pais em regides feita em 1970 facilita o agrupamento de dados estatis-
ticos e ajuda no planejamento de politicas publicas voltadas para areas com necessidades semelhan-
tes. Ja MILTON SANTOS e LAURA SILVEIRA propuseram outra divisdo regional em “quatro regides”
[Amazonia (envolvendo a regido Norte), Centro-Oeste, Nordeste e Concentrada (envolvendo o Sul e
Sudeste)] baseado no aspecto da quantidade de recursos tecnolégicos, no volume de atividades eco-
ndmicas e na situagao da agropecudria em relacdo a mecanizagao e a integragao com a industria.”
Ambas destacam as diversidades do pais que afetam de sobremaneira a protecdo do meio ambiente
tendo em vista ndo sé as condi¢Ges naturais (prevalentes na classificagdo do IBGE) como as econ6mi-
cas (prevalentes na classificagao de MILTON SANTOS/MARIA LAURA SILVEIRA).

1 De acordo com o ultimo censo demografico, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), que mantém um
site na internet com inimeras informagoes estatisticas sobre o Brasil, utilizadas ao longo deste trabalho no endere¢o www.ibge.gov.
br, acesso em 17/12/2014.

2 SANTOS, Milton; SILVEIRA, Maria Laura. O Brasil: territério e sociedade no inicio do século XXI. Sdo Paulo: Record, 2001, p. 268-273.
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1.1. A REGIAO NORTE

O mundo todo tomou conhecimento, nos dltimos anos, da Amazdnia, a regido menos povo-
ada do Brasil, por conta do debate que se estabeleceu em torno das queimadas e do corte de parte de
sua floresta. Como ensinam SANTOS e SILVEIRA “é uma regiao de rarefacoes demograficas herda-

das e baixas densidades técnicas” .’

Trata-se da maior reserva continua de floresta tropical timida do mundo, ocupando mais de
um terco da superficie brasileira e partes igualmente significativas da Bolivia, Peru, Colombia, Ve~
nezuela, Guiana e Suriname. A regido é cortada pela Linha do Equador acima do Rio Amazonas, que

corre paralelo aquela linha no seu trecho brasileiro.

A Regiao Norte, composta pelos Estados do Acre, Amapa, Amazonas, Pard, Rondénia, Rorai-
ma e Tocantins, abrange superficie de cerca de 3.850.000 Km2,, ocupando aproximadamente 45%
da superficie do Brasil. Localiza-se entre os paralelos 5 de latitude Norte e 12 de latitude Sul e os
meridianos 45 e 74 de longitude Oeste (WGR) em seus pontos extremos. Ha grande superposicao

entre as areas fisicas da Regido Norte e da Floresta Amazonica.'

A regido mantinha-se praticamente intacta por causa dos mecanismos de autodefesa do
ecossistema, que dificultavam enormemente sua devastagao. Para ocupar a floresta, é necessario
abrir estradas de acesso e estas obras sao de elevado custo, por causa das colossais dimensoes do
espaco amazonico e das dificuldades de enfrentar as reacoes da selva, do clima, dos insetos e dos
animais ferozes e peconhentos, sem contar com os conflitos com os povos da floresta. Além disso, é
altamente custoso manter estas estradas trafegaveis. Exemplificando tal assertiva, ressalta-se que
a estrada TransamazoOnica, aberta nos anos setenta, ligando o nordeste seco a Amazdénia imida, no
trecho amazonico foi quase totalmente perdida, tomada, novamente, pela regeneragao da vegeta-

¢ao exuberante.

Tal situagao, no entanto, modificou-se, analisando-se os danos recentes divulgados pela
imprensa. Por exemplo, observa-se que eles decorrem de altos investimentos do governo em rodo-

vias e em subsidios para a derrubada da mata e na implantagao da economia agropastoril.

Enquanto a ocupagao se dava por meio da navegacao pela rede fluvial, a fixacao do homem
ocorria de forma mais integrada com o ecossistema, registrando-se o impacto de sua presenca
apenas de forma pontual e esparsa, nao chegando a comprometer extensdes continuas, como hoje

ocorre ao longo de rodovias e de ferrovias que cruzam a Amazonia.
Nesse sentido, WERNER ZULAUF® assinala, verbis:

3 SANTOS, Milton; SILVEIRA, Maria Laura. O Brasil: territdrio e sociedade no inicio do século XXI. Sdo Paulo: Record, 2001, p. 272.

4 IBGE. Disponivel em www.ibge.gov.br, Acesso em 17/12/2014.

5 ZULAUF, Werner E. Brasil ambiental: sindromes e potencialidades. Pesquisas, no 3, Sdo Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1994,
p. 13. Deve-se ressaltar que o autor desse trabalho foi Presidente da CETESB — Companhia de Tecnologia de Saneamento Ambiental,

empresa publica paulista pioneira no controle da polui¢do no Pais, que juntamente com a FEEMA - Fundagao Estadual de Engenharia
do Meio Ambiente, constituem dois dos principais polos de gestacao de ciéncia e tecnologia ambiental no Brasil. Interessante obser-
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A composigdo do solo da maior parte da regido favorece o fendmeno da erosdo. Na hip6-
tese de grandes desmatamentos, deve-se atentar para as mudangas climdticas, que ten-
dem a acentuar as alternativas entre estiagens e chuvas, assim como promover chuvas
mais intensas. Esses fatores climdticos, agindo sobre um solo fragil, tendem a exacerbar
a erosao, assorear os rios e provocar por via de consequéncias, grandes inundacgoes. Falar
em grandes inundagdes na bacia do maior rio do mundo em vazao de dgua é apontar para

catastrofes jamais vistas ou sequer imaginadas.

Sinais evidentes da tendéncia acima observam-se ja hoje em varios rios da bacia. O Rio Acre
é um exemplo. No inicio do século o rio era navegavel até Xapuri (a cidade ficou conhecida por ter
sido o cenario de vida e da morte tragica de Chico Mendes, o lider seringueiro assassinado por fa-
zendeiros por causa da sua luta contra os desmatamentos na Amazonia), a montante de Rio Branco
(capital do Estado do Acre), proximo da divisa com a Bolivia. Hoje, a navegagao com barcagas nao se
da mais acima da cidade de Boca do Acre, ja no Estado do Amazonas, trezentos quildmetros a jusante
de Xapuri e duzentos de Rio Branco. Entretanto, sobrevoando-se a regidao, observa-se que o des-
matamento foi relativamente pequeno, nao havendo sinais de solo desnudo em extensoes grandes.
Esse caso serve de alerta, pois, mesmo uma pequena intervencdo ja produziu impacto de vulto. A

fragilidade do solo amaz6nico pressupoe-lo a desertificagdo.

Portanto, as caracteristicas peculiares dessa regiao fazem que o grande desafio da Amaz6-
nia seja desenvolver um modelo socioecondmico adequado com base no extrativismo racional nao
predador, no ecoturismo, na industria de transformacao dos produtos nativos, na mineracao am-
bientalmente branda, na pesquisa cientifica e tecnolégica, enfim, em atividades que mantenham a
maior parte da cobertura florestal, para a preservagao do patriménio genético, para a sustentagao

do solo e para a manutengao da navegabilidade dos rios.

1.2. A REGIAO NORDESTE

Ao leste da Amazo6nia, em latitude pouco mais ao sul, desenvolve-se a regido nordestina
brasileira. Suas latitudes extremas sao entre os paralelos 3° e 16° Sul e as longitudes estendem-se
dos meridianos 35° a 46° Oeste (WRG). Os contornos norte e leste sdo o litoral atlantico, onde se ob-
serva estreita franja imida, principalmente a leste, seguida de uma transigao denominada agreste
ou brejo (no Estado da Paraiba) e, finalmente, o grande sertdo, o semiarido brasileiro, fortemente
identificado com a Regido Nordeste, espaco fisico do qual ocupa a maior parte. A area da Regiao é
de 1.556.001 Km2, representando 1/5 da superficie do Brasil. E composta por 9 Estados — Maranhdo,
Piaui, Ceard, Rio Grande do Norte, Paraiba, Pernambuco, Alagoas, Sergipe e Bahia. A linha do litoral,

em maior ou menor faixa, contempla todos os Estados, formando um arco de aproximadamente

var que o Governo Federal, historicamente, s6 despertou para a prote¢ao ambiental institucionalizada em um érgao préprio (SEMA
- Secretaria Especial do Meio Ambiente —, vinculada ao Ministério do Interior), apds a conferéncia de Estocolmo realizada em 1972. A
respeito da evolugao da prote¢ao ambiental do Brasil, vide WERNER ZULAUF, op. cit., p. 12 9.
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3.000 km, onde as maiores reentrancias sao representadas pelas baias de Sdo Marcos e Sao José, no

Maranhado, e a bafa de Todos os Santos, no Estado da Bahia.

A hidrografia é constituida por série de bacias fluviais, onde se destaca a do Rio Sao Francis-
o, ndo sé por sua extensao, como também por sua importdncia na navegagao e na economia regio-
nal. Suas nascentes estdo ao sul da regido semiarida, no Estado de Minas Gerais, o que d3, a este rio,
a condicao de rio perene, ao contrario da maior parte dos rios do Nordeste, que sdo intermitentes. O
S3o Francisco é um oésis linear de centenas de quilometros de comprimento, proporcionando agua
para irrigacdo e potenciais notéveis de energia hidroelétrica ja em fase final de utilizagdo. Condicdo
semelhante é a do rio Parnaiba, na divisa entre os Estados do Piaui e do Maranhao. Embora hoje rio

perene, por forca da represa de Boa Esperanga, originalmente era também rio intermitente.

As caracteristicas climaticas do Nordeste estdo intimamente associadas a pluviosidade,
tanto no que se refere aos seus totais, como a sua distribuicao. Dessa forma, os tipos climaticos
subdividem-se em umidos e secos. O tipo climético tmido ocorre no noroeste do Maranhao, na
faixa atlantica oriental, desde o norte da Paraiba até o sul da Bahia, e ainda nas manchas imidas do

Agreste e do Brejo Paraibano. O tipo climatico seco distribui-se pelo restante da regiao.

A vegetacgao reflete a diversidade dos fatores ambientais da regiao, constituindo-se das for-
macoes das planicies litoraneas e das baixadas, que se estendem por quase todo o litoral da regido,
das florestas perenifélias e estacionais, que ocorrem no litoral oriental e nas porcoes noroeste e
central do Maranhdo; das florestas dos cocais que ocorrem no norte deste Estado; das formagdes até
o sul da Bahia, ocupando as depressdes interplandlticas; e das formagoes de cerrado, que ocorrem

nas porg¢des centro-sul dos Estados do Maranhao e Piaui e oeste da Bahia.*

Como destacam SANTOS e SILVEIRA “é uma area de povoamento antigo, onde a constituicao
do meio mecanizado se deu de forma pontual e pouco densa e onde a respectiva circulacao de pes-

soas, produtos, informacao, ordens e dinheiro era precaria”.?

Junto com a Regido Norte, forma a parte mais pobre do Pais. A maior concentracdo popu-
lacional da-se nas faixas imidas, onde se acabam concentrando também os maiores problemas
sociais, particularmente nas periferias das grandes cidades. O sertao, apesar das condic¢des cli-
maticas desfavoraveis, ainda assim é habitado, sendo, o sertanejo, um forte por selecdo natural.
Embora escassas, as chuvas de “inverno” (pouco a ver com o frio) e as “trovoadas” do verao sao
suficientes para a sustentagao da populacao que vive e interage com o meio ambiente. Ciclica-
mente ocorrem flagelos aos sertanejos, quando nao chove na época prevista. Familias inteiras
sdo obrigadas a migrar para as cidades do litoral ou para o Sul do Pais, deixando no abandono
seus pertences, seu gado e suas pequenas lavouras secas, por absoluta falta de dgua. O fendéme-

no dessas migracoes tem reflexos profundos nos processos de adensamento das grandes cidades

16 IBGE. Disponivel em www.ibge.gov.br, Acesso em 17/12/2014.
7 SANTOS, Milton; SILVEIRA, Maria Laura. O Brasil: territdrio e sociedade no inicio do século XXI. Sdo Paulo: Record, 2001, p. 271.
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nordestinas, bem como no vertiginoso crescimento das cidades do Sudeste e Centro-Oeste, par—-

ticularmente, S3o Paulo, Rio de Janeiro e Brasilia.

Sobre o0 ecossistema dessa regidao, WERNER ZULAUF' tece interessantes comentarios, verbis:

O agreste brasileiro é um ecossistema notéavel, onde ocorre o dominio da “caatinga”,
vegetacdo aclimatada a secura do ar e do solo. Assim como a floresta amazdnica, tam-
bém a caatinga oferece resisténcias naturais a sua ocupagdo extensiva, existindo ainda
em grandes quantidades gracas a essa caracteristica. A irrigacdo e a tecnologia, embora
importantes para amenizar os problemas sociais da regido, tém sido utilizadas de for-
ma pouco racional, resultando a destruicao da caatinga, apesar de demonstragoes claras,
através de programas com apoio da FAO, que o manejo sustentado desse ecossistema

permite a convivéncia do homem com aquela natureza diferenciada.

As faixas Umidas do litoral do Nordeste sdo ainda hoje denominadas “zona da mata”
por causa da sua cobertura florestal primitiva pela “Mata Atlantica”. Atualmente, quase
nada resta dessa “floresta ombrofila densa”, sendo a area totalmente ocupada com a

monocultura da cana-de-aglcar.

O turismo é uma das vocagdes mais fortes da regido nordestina, particularmente no lito-
ral, pelo abundante sol, durante o ano inteiro, pela paisagem paradisiaca, e pelos padrdes
culturais, forjados pela agressividade do meio, com certeza a mais tipica e consolidada
cultura brasileira, mescla homogeneizada dos precursores indigenas, do negro africano e

do europeu remoto dos primeiros tempos da colonizagao.

A respeito da atividade econdmica do turismo dessa regido, WERNER ZULAUF" destaca:

O turismo tende a ocupar a faixa litoranea, valorizando os empreendimentos imobiliarios
da orla maritima. Esta tendéncia é uma ameaca ao ecossistema como os manguezais, as

dunas, os complexos lagunares-estuarinos e os poucos remanescentes da mata atlantica.

Dos tempos modernos, além dos confortdveis hotéis, surge mais um ingrediente am-
biental capaz de, se bem comercializado, reforgar o appeal do Nordeste para o turismo in-
ternacional: trata-se da sua localizagao, em baixa latitude, onde o monitoramento cien-
tifico ndo tem detectado redugdes na camada de 0zdnio estratosférico e onde, portanto,
ainda é saudavel expor-se ao sol sem correr riscos adicionais de se contrair dermatoses

malignas ou cataratas.

Importante assinalar que a regiao Nordeste caracteriza-se como uma regidao de grandes mo-
vimentos migratérios para as outras regioes do Pais, na busca pela sua populacdo de melhor quali-
dade de vida. Esse fato ressalta que a competicao entre as unidades federadas de um Estado federal
pode, muitas vezes, ocasionar fluxos migratérios desordenados que comprometem a prépria distri-

buigdo espacial urbana gerando graves desequilibrios urbanisticos e de sustentabilidade ambiental.

18 ZULAUF, Werner E. Brasil ambiental: sindromes e potencialidades. Pesquisas, no 3, Sdo Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1994, p. 21.

v ZULAUF, Werner E. Brasil ambiental: sindromes e potencialidades. Pesquisas, no 3, Sao Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1994, p. 21.
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1.3. A REGIAO CENTRO-OESTE

A regido Centro-Oeste é formada pelos Estados de Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Goias e
Distrito Federal. A ndo ser pela parte norte do Mato Grosso (que estéd coberta pela Floresta Amaz6-
nica), o restante da regido esta inteiramente inserido no dominio dos Cerrados. O préprio Pantanal
Mato-Grossense € area de transicdo, mas com largo predominio da paisagem do cerrado, fazendo
parte, portanto, desse dominio, que possui area de aproximadamente dois milhdes de quilémetros
quadrados, ou seja, cerca de 23% do territério brasileiro. As latitudes extremas da Regido Centro-

-Oeste sdo: 08° e 24° Sul e longitude 46° e 56° Oeste (WGR).

Nos tltimos 40 anos, o grande fluxo migratério em direcao a regido, induzido pela constru-
cdo de Brasilia e pela infraestrutura viaria implantada, aumentou em mais de seis vezes a popula-
¢ao, estimada hoje em cerca de 10 milhdes de habitantes. Essa migragao mudou o perfil dos estados
que compoem o Centro-Oeste Brasileiro. Em Mato Grosso, por exemplo, apenas na década dos anos
70, a populacdo urbana registrou crescimento de quase 800%. Em Goiads, menos de 30% vivem hoje
no campo, enquanto ha trinta anos esse percentual era de 70%. Essas mudangas afetam de modo
ainda mais expressivo o Distrito Federal, que foi planejado para abrigar 500.000 habitantes até o

ano 2.000 e em 2014 possuia mais de 2.850.000 habitantes.2°

A mineracado, a pecuaria extensiva e a agricultura mecanizada modificaram profundamente
o perfil econdmico e ambiental dessa regido, caracterizada hoje por grandes fazendas de gado e
imensas areas de cultivo de soja. A mineracdo ainda é uma das principais atividades econémicas da
regidao, onde os métodos rudimentares dos garimpeiros convivem com o uso de tecnologias avanga-

das por parte de grandes grupos empresariais.

Com relagdo a vegetagao, deve-se destacar que o Cerrado é um bioma exclusivamente bra-
sileiro, com excecdo de pequena area no nordeste da Bolivia (Alto Mamoré); limita-se com outros
complexos ecossistémicos das demais regides do Brasil, possuindo manchas em todos eles. Funciona
como importante canal de interpenetracdo biomatica entre as cinco grandes regides do pais. A “Pro-
vincia dos Cerrados” inclui, além dos estados do Centro-Oeste (onde é predominante), Minas Gerais
(centro e Serra do Espinhaco), Sao Paulo (enclaves no centro-leste), Piaui (sudeste e norte), Rondonia
(centro-leste), Tocantins (exceto extremo norte), Bahia (oeste e Chapada Diamantina), Ceara (encla-

ves nas Chapadas do Araripe e Ibiapaba), Maranhdo (sul e leste) e Para (enclaves no sudeste).?

Além do bioma Cerrado que domina, deve-se destacar um dos mais fantasticos cenarios

ecoldgicos brasileiros, o Pantanal, consoante ensinamentos de WERNER ZULAUF,>> verbis:

20 [BGE. Disponivel em http://www.ibge.gov.br/estadosat/perfil. php?sigla=df, Acesso em 21/12/2014.
>t IBGE. Disponivel em www.ibge.gov.br, Acesso em 17/12/2014.

2 ZULAUF, Werner E. Brasil ambiental: sindromes e potencialidades. Pesquisas, no 3, Sao Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1994,
p-28e29.
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O cerrado cobre grande parte dessas trés bacias, sendo um ecossistema bastante ameagado,
depois que, com a construcdo de Brasilia, a regido foi cortada por estradas e ferrovias em
todas as direcdes. A par dessa razao infraestrutural, o desenvolvimento de tecnologias agri-
colas para o cerrado demonstrou que é economicamente apropriado o cultivo intenso desse
solo. Esta é hoje a fronteira agricola de maior extensdo no pais, para satisfagao dos em-
preendedores agropecuarios e para angustia dos ecologistas, na medida em que ainda ndo

ha politicas de preservacdo de amostras das diversas variedades desse complexo ecolégico.

A densidade demografica da regido é baixa, mas tende a crescer em funcdo do avango da

fronteira agricola.

No extremo oeste dessa regido, nas cabeceiras do Rio Paraguai, ao sul da Amaz6nia, frontei-
ra com a Bolivia, ocorre um dos mais fantdsticos cendrios ecolégicos brasileiros: o Pantanal

Mato-grossense, ocupando parte dos estados do Mato Grosso e do Mato Grosso do Sul.

No Pantanal, a varzea do Rio Paraguai espraia-se até trezentos quilémetros de largura,
inundando-se todos os anos como fenémeno natural no verdo e outono, baixando o
nivel das dguas durante o inverno e primavera. Nesta época formam-se milhares de la-
goas, de todos os tamanhos e formas geométricas, viveiros naturais de indmeras espé-
cies de peixes e jacarés, onde se alimentam mamiferos variados e aves em quantidade

e variedades surpreendentes.

O pantanal encontra-se ameagado, menos pelas intervencoes de predadores humanos,
existentes sim, mas controlados por uma estrutura de fiscalizagao que ja se faz presente
e que tende a se ampliar, mas, mais pelas ocupagoes da borda da bacia por empreendi-
mentos agropecuarios de grandes extensdes e uso intenso de fertilizantes e agrotéxicos.

S3o notéveis as dimensdes das fazendas de soja da regido.

Como indicam SANTOS e SILVEIRA, a Regido Centro-Oeste “é uma area de ocupagao perifé-

ricarecente: (...) Os produtos de uma agricultura globalizada - soja, milho, algodao, arroz — sdo cul-

tivados numa area que abriga as maiores densidades de mecanizacdo agricola”. 2 Aqui, claramente,

observa-se a pressao agricola para destruicdao do bioma cerrado!

1.4. A REGIAO SUDESTE

A Regido Sudeste engloba os estados-membros de Espirito Santo, Minas Gerais, Rio de Janeiro

e Sao Paulo e abrange area de 924.000 km2, correspondendo a apenas 10,86% do territério nacio-

nal. Esse espago regional, embora diminuto quando comparado ao de outras regides (18,2% da Regiao

Nordeste, 22,8% da Centro-Oeste, e 42,7% da Norte), pode, em virtude de um conjunto de condi¢oes

favoraveis, organizar-se e assumir a posicao de regido mais importante do Pais, do ponto de vista so-

cioecondmico. Suas latitudes extremas sdo: 14° e 25° Sul, e as longitudes 39° e 53° Oeste (WGR).>

Conforme assinala WERNER ZULAUF,* verbis:

3 SANTOS, Milton; SILVEIRA, Maria Laura. O Brasil: territdrio e sociedade no inicio do século XXI. Sdo Paulo: Record, 2001, p. 271.

> IBGE. Disponivel em www.ibge.gov.br, Acesso em 17/12/2014.

» ZULAUF, Werner E. Brasil ambiental: sindromes e potencialidades. Pesquisas, no 3, Sdo Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1994,

p-34a35
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Em termos ambientais, foi a regido que sofreu a mais severa agao predatdria, apresentando,
portanto os maiores problemas nesse campo. Das matas tropicais primitivas restam apenas
areas muito limitadas, que cobrem as encostas mais ingremes e imidas. Os solos das areas
rurais estdo degradados, observando-se por toda a regido sérios problemas de erosdo. Nas
cidades sdo graves os problemas de poluicdo do ar, dos recursos hidricos e do solo, além de
outras mazelas tipicas dos desequilibrios criados pelo modelo de desenvolvimento adotado,
como a caréncia de habitacdes, a falta de seguranga, o excesso de ruido, as dificuldades de

locomogdo, o trafego dificil e moroso e a falta de transporte piblico adequado.

(...) As serras do Mar, da Mantiqueira e do Espinhago formam o grande divisor de dguas dos
rios que drenam diretamente para o litoral e dos outros que correm para o oeste e sudoeste,
entre os quais o Grande, o Pardo, o Tieté e 0 Paranapanema, formador e afluente do rio Para-
na, pertencente a grande bacia do Prata. Em dire¢do ao norte, na bacia do rio Sdo Francisco,
para nordeste e leste, em dire¢do ao litoral, além dos pequenos cursos com cabeceiras na

Serra do Mar, destaquem-se o Jequitinhonha, o Doce, o Paraiba do Sul e o Ribeira do Iguape.

Ressaltando a diversidade climatica do Sudeste, ponto turistico internacional do Brasil,
WERNER ZULAUF?¢ ensina:

Depois da Regido Nordeste, a Sudeste possui a maior diversidade climatica do Pais, tendo

quase todas as suas terras situadas na zona tropical (o trépico de Capricérnio cruza a

regido na latitude da cidade de Sio Paulo) e, portanto, submetida a forte radiacdo so-

lar. Dispondo de ampla extensdo litordanea, sendo atingida por constantes frentes frias

e apresentando os maiores contrastes de relevo do territério nacional, a Regido Sudeste

tem caracteristicas préprias, de grande complexidade climética.

Como afirmam SANTOS e SILVEIRA, na Regido Concentrada que abarca o Sudeste e o Sul, “o
meio técnico-cientifico-informacional se implantou sobre um meio mecanizado, portador de um
denso sistema de relagoes, devido, em parte, a uma urbanizagao importante, ao padrao de consumo

das empresas e das familias, a uma vida comercial mais intensa” .27

Nessa regiao, localiza-se o Estado de Sdo Paulo, com sua economia dindmica e contradi¢des.
Dotado de infraestruturas de transportes e energia, fortes economias agricolas, industrial, além de co-
mércio e servicos de Primeiro Mundo, carrega o dnus de sua propria fama. Destino preferido das corren-
tes migratérias das regioes pobres do Pais, particularmente do Nordeste, arca com as despesas e com 0s
problemas decorrentes do inchago de suas cidades e dos enclaves de pobreza nas favelas e nos corticos,
possuindo suas cidades sérios problemas com relacdo ao abastecimento de agua. Nesse aspecto de for-
ma pioneira, que podera servir de exemplo para outras metrépoles brasileiras, o Estado de Sdo Paulo

esta implantando o retiso da agua que vai abastecer as bacias dos sistemas Guarapiranga e Alto Cotia. 2

26 ZULAUF, Werner E. Brasil ambiental: sindromes e potencialidades. Pesquisas, no 3, Sdo Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1994, p. 35
27 SANTOS, Milton; SILVEIRA, Maria Laura. O Brasil: territdrio e sociedade no inicio do século XXI. Sdo Paulo: Record, 2001, p. 269.

28 ALCKMIN anuncia construgao de estagdes de dgua de reuso. Jornal de Brasilia. Brasilia, 5 novembro 2014. Disponivel em: http://
www.jornaldebrasilia.com.br/noticias/brasil/584540/alckmin-anuncia-construcao-de-estacoes-de-agua-de-reuso/ . Acesso em :
18/12/2014.
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1.5. A REGIAO SUL

Formada pelos trés Estados Meridionais — Parand, Santa Catarina e Rio Grande do Sul -, a Regido

Sul mostra paisagem heterogénea, em que a Floresta Atlantica, tipicamente tropical, convive com outras

de caracteristica temperada. As savanas e estepes da campanha gaticha e os campos de Santa Catarina e do

Parana dividem espago com a floresta, particularmente o dominio das Araucérias, floresta tipica do pla-

nalto da regido. O arremate é dado pelas areas de formagdes pioneiras do litoral, como as dunas, restingas

e mangues. Suas latitudes extremas sao 22° e 24° Sul e as longitudes 48° e 57° Oeste (WGR).>

A degradacgao ambiental dessa regiao mostra-se acentuada, conforme observa WERNER

ZULAF 3° verbis:

A ocupagao desse territério — que abriga, hoje, cerca de 22 milhdes de habitantes — veio
acompanhada de brutal degradagao dos recursos naturais. A agricultura intensiva, predo-
minante na regidao — com 15% das lavouras do Pafs, a Regido Sul responde por 50% da pro-

dugao de graos — acarretou a devastagao florestal, a erosao dos solos e a poluigao dos rios.

(...) A resposta, em termos de produtividade agricola dessas terras, fez com que, muito
antes de qualquer movimento ecolégico, sua cobertura florestal fosse totalmente destru-
ida em grande parte dessa regido. Uma das Ultimas ocupagdes, através da simples quei-
mada da floresta, ocorreu no norte do Parand, nos anos cinquenta e sessenta, onde hoje
florescem cidades dindmicas como Londrina e Maringd, resultados eloquentes da alta
produtividade das “terras roxas”. Da exuberante floresta tropical ndo foram aproveita-
das nem mesmo as madeiras nobres, como o “ pau marfim”, madeira de alta qualidade,

clara, prépria para a inddstria de moéveis.

Falando dos manguezais e da sua ligagao com os biomas terrestres, WERNER ZULAF?' indica:

(...) Os manguezais ocorrem em quase todo o litoral brasileiro, de Laguna em Santa Cata-
rina até o extremo norte. Sao formacdes de transi¢ao da vida de dgua doce para a de dgua
salgada. Sdo parte integrante dos sistemas lagunares-estuarinos e tém enorme impor-
tancia ecolégica, na medida em que, nos manguezais, celebra-se o ultimo elo da cadeia
biolégica continental de agua doce, com a decomposicdo da matéria organica arrastada
pelos rios. Dessa decomposicdo, no lodo proprio dos manguezais, emergem os nutrien-
tes, reciclados biologicamente, que alimentam o plancton, o primeiro elo da cadeia bio-
l6gica da dgua salgada, que tera sua expressao maior nos grandes peixes de alto mar.

Pode-se considerar os manguezais como o Utero da vida marinha.

(...) Os grandes biomas regionais correspondem, em geral, as formagdes floristicas e seus
ecossistemas interligados ou associados mais representativos. De modo amplo, os prin-
cipais sistemas ambientais da Regiao Sul podem ser agrupados em biomas terrestres ca-
racterizados por determinado tipo de vegetagdo, associado a formagdes tipicas do litoral

e das zonas Gmidas, como bacias hidrogréficas, banhados, lagunas e lagoas costeiras.

> IBGE. Disponivel em www.ibge.gov.br, Acesso em 18/12/2014.

20 ZULAUF, Werner E. Brasil ambiental: sindromes e potencialidades. Pesquisas, no 3, Sdo Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1994,

D. 42 € 43.

3 ZULAUF, Werner E. Brasil ambiental: sindromes e potencialidades. Pesquisas, no 3, Sdo Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1994,

D. 42 €43,
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A regido sul do Brasil possui caracteristicas bem especificas diferentes das demais regides,

sendo mais fria, com frequentes geadas. A diversidade de temperatura na regiao é também outro

dado relevante. 3

2. A POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE E O
SISTEMA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE (SISNAMA)

A politica nacional do meio ambiente brasileiro vigente foi estabelecida pela Lei n® 6.938, de
31.8.1981, com fundamento no artigo 8°, inc. XVII, alineas “c”, “h” e “i”, da Constituicdo de 1969,

que dava a Unido competéncia para legislar sobre defesa e protecao da saude, florestas e dguas.

Essa legislagao foi recepcionada pela Constitui¢ao de 1988, fundamentando-se, no disposto,
nos arts. 22, inciso IV; 24, VI e VIII; e 225 da Constitui¢cao de 1988. A Lei 6.938/81 preenche perfei-
tamente os requisitos estabelecidos pelo artigo 24 e seus paragrafos. Nao ha davida de que a Lei
n° 6.938/81 é uma lei que estabelece normas gerais de protecao ao meio ambiente e, no particular,
define os instrumentos legais e administrativos capazes de tornar efetiva a protecao ambiental em
nosso Pais. A Lei n® 6.938/81 é norma geral, nacional, porque nao se confunde com uma simples lei
federal aplicavel apenas pela Unido. Ela, de fato, é uma lei nacional, pois estabelece um sistema na-
cional do meio ambiente. Esse sistema, composto por 6rgdos federais, estaduais e municipais, tem

por objetivo a¢des integradas de protecdao ao meio ambiente em um pais federativo.

Nessa Lei, definem-se as diretrizes, o contetido geral, os objetivos, os fins, os mecanismos,

o0 sistema e os instrumentos da Politica Nacional do Ambiente.

O Artigo 2° da Lei n® 6.938/81 diz textualmente:

A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservagao, melhoria e recu-
peragao da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢oes ao
desenvolvimento socioecondmico, aos interesses da seguranga nacional e a protegao da

dignidade da vida humana (...)

Sobre a terminologia empregada neste artigo 2° da Lei, JOSE AFONSO DA SILVA% entende que:

O objeto de uma coisa é a finalidade, o propésito, que a realizagdo de tal coisa visa atingir.
Nao se trata propriamente de objetivo como consta do art. 2° da Lei n® 6.938/81. Esse dis-
positivo emprega a palavra objetivo em sentido diferente do mesmo termo usado no art.
£4°. O objetivo no art. 2° refere-se ao objetivo Gltimo da Politica Nacional do Meio Am-

biente, o que melhor se exprime pelo termo finalidade como razdo de ser de dita Politica.

Dir-se-4, entdo, que a Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objeto a preserva-

¢do, melhoria e recuperagdo da qualidade ambiental propicia a vida, com a finalidade

2 IBGE. Disponivel em www.ibge.gov.br, Acesso em 18/12/2014.
3 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 216-217.
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de assegurar, no Pais, as condigbes adequadas ao desenvolvimento socioecondmico, aos

interesses da seguranca nacional e a protegao da dignidade da pessoa humana.

Concordando com o ponto de vista do consagrado constitucionalista, denominamos por fi-
nalidade o que o art. 2° da Lei denomina objetivo. Dessa forma, os objetivos propriamente ditos da

Politica Nacional do Meio Ambiente estdo fixados no art. 4°, quais sejam:

[ - a compatibilizagdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservagao da qua-

lidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico;

Este representa um critério de orientacdo para acdo governamental dos diferentes entes
federados, mais do que uma meta a ser atingida. Neste sentido, a politica ambiental im-

plicitamente reconhece que a saide do meio ambiente e o desempenho econémico sdo

interdependentes e dessa maneira um deve progredir sem prejudicar o outro. A classifi-
cacao de MILTON SANTOS de quatro regioes, usada neste trabalho, destaca as diferencas
economicas entre cada uma delas, o que tem impacto na busca da adequada protecado do

meio ambiente em cada uma delas.

Obviamente que as estratégias para integrar a preservagao no sistema de produgdo va-
riam de ente federado para ente federado. Para os de menor renda, a melhoria da eco-
nomia é a maior prioridade, ja para os de maior renda a protegao ambiental constitui-se
uma maior preocupacdo até pela possibilidade de escassez dos recursos naturais ja debi-
litados. Ainda assim, os membros da Federa¢do de menor desenvolvimento econdmico ja
comecaram a criar, pelo menos nas normas juridicas, a politica do equilibrio que consiste
em conciliar o desenvolvimento econdmico-social com a eficaz preservacdo da qualidade
ambiental, o que implica a utilizagao sustentada dos recursos naturais no sentido de que

nao se deve tomar da natureza mais do que a natureza pode repor.

I - a definigao de areas prioritarias de acdo governamental relativa a qualidade e ao equi-

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS

librio ecoldgico, atendendo aos interesses da Unido, dos Estados-membros, do Distrito

Federal, dos Territérios e dos Municipios;

De modo geral, todas as cidades possuem os mesmos problemas quanto ao uso do es—
pacgo, como o congestionamento e a poluigdo por automéveis, a escassez de moradia e
o crescimento descontrolado de bairros. Obviamente, a solu¢ao para um melhor pla-
nejamento urbano nao siao as mesmas para diferentes regides do Pais. Muitas questoes
sobre o uso do espago estdo vinculadas e definidas pela necessidade de sobrevivéncia
das pessoas. Mas, todas as cidades - cercadas por ricos subtrbios ou favelas efémeras

— necessitam de um planejamento espacial cuidadoso.

Porém, a definicdo de areas prioritarias de acdao governamental constitui um dos meios
para se conseguir a recuperagao da qualidade ambiental nas éreas criticas de poluicao
intensa. Assim, expressa-se um instrumento de atuagao da politica ambiental mais do

que um objetivo em si mesmo.

[T — ao estabelecimento de critérios e padroes da qualidade ambiental e de normas rela-

tivas ao uso e manejo de recursos ambientais;

O terceiro objetivo revela-se como um meio de agdo da politica ambiental. E é um ob-

jetivo intermediario na medida em que a aplicacdo desses critérios, padrdes e normas

[
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determinard a consecugao dos objetivos da politica ambiental, ou seja, a conservagao

ambiental e o éxito do equilibrio ecolégico.

IV - ao desenvolvimento de pesquisas e de tecnologias nacionais orientadas para o uso

racional de recursos ambientais;

E importante levar em consideracdo que as informagdes necessarias a integracdo do
desenvolvimento humano com a conservagao ambiental dependem da pesquisa. Nesse
sentido, conforme serd visto mais adiante, o federalismo proporciona um campo amplo
para que as experiéncias bem sucedidas realizadas nos Estados-membros sejam disse-

minadas para os outros.

V - a difusdo de tecnologias de manejo do meio ambiente, a divulgagio de dados e infor-
macdes ambientais e a formagdo de uma consciéncia ptblica sobre necessidade de preser-

vagdo da qualidade ambiental e do equilibrio ecolégico;

Tal finalidade enfatiza o papel fundamental da participa¢ao da comunidade, instrumento
também ressaltado pela teoria do Estado Federal, como Gnico meio eficaz de assegurar

que as decisoes sejam corretas e que recebam suporte de todas as partes envolvidas.

Nesse sentido, é fundamental que se construa um consenso ptblico em torno de uma
ética para a vida sustentavel e que as comunidades e os individuos sejam dotados de con-

di¢Oes para agir.

VI — a preservagao e restauragao dos recursos ambientais com vistas a sua utilizagdo ra-
cional e disponibilidade permanente, concorrendo para manutengao do equilibrio ecolé-

gico propicio a vida;

Este objetivo, explicitamente recepcionado na Constituigao de 1988, enfatiza a manuten-

¢do do equilibrio ecolégico.

VII - a imposigao, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os
danos causados e, ao usuario, da contribuicdo pela utilizagdo de recursos ambientais com

fins econdmicos.

A Lein® 6.938/81 incorpora o principio poluidor-pagador, dispondo, em seu artigo 4°, ser
objetivo da Politica Nacional do Meio Ambiente a implantagao, ao poluidor e ao predador,
da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuigdo
pela utilizagao de recursos naturais com fins econdmicos (inciso VII). O termo “contri-
bui¢do” é demasiado vago para repercutir eficazmente na formagdo de pregos, ndo in-
dicando a lei se essa contribuicao deve guardar propor¢ao com a natureza e escassez do

recurso ambiental, carecendo dita contribuicdo, desta forma, de regulamentacao precisa.

Assim, para atingir tais finalidades transcritas e comentadas, a Lei da Politica Nacional do

Meio Ambiente brasileiro insere, no seu texto, varios tipos de instrumentos para a protecao am-
biental. Segundo JOSE AFONSO DA SILVA, os instrumentos de protecdo natural podem ser classi-
ficados em instrumentos de intervencao ambiental, instrumentos de controle ambiental e instru-

mentos de controle repressivo:3

3 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 218.
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Destes instrumentos deve ser destacado o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA).
Com clara preocupacao na diversidade geogréafica brasileira e respeitando o modelo federal, o artigo
6° da Lei n° 6.938/81, modificado posteriormente pela Lei n® 7.804, de 18 de julho de 1989, constitui o
Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA)® que é um conjunto articulado de 6rgaos, entidades,
regras e praticas da Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal, dos Territérios, dos Municipios
e de fundacoes instituidas pelo Poder Publico, responsaveis pela protecdo e melhoria da qualidade

ambiental sob a diregao superior do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA).
O SISNAMA esta composto pelos seguintes drgaos:

1) Orgdo Superior: O Conselho de Governo, com a func¢do de assessorar o Presidente da
Republica, na formulagdo da politica nacional e nas diretrizes governamentais para o

meio ambiente e recursos ambientais;

2) Orgdo Consultivo e Deliberativo: O Conselho Nacional do Meio Ambiente, CONAMA,*
com a finalidade de assessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo, diretrizes de
politicas governamentais para o meio ambiente e os recursos naturais e deliberar no am-
bito de sua competéncia, sobre normas e padroes compativeis com o meio ambiente eco-

logicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida;

3) Orgdo Central: O Ministério do Meio Ambiente, em que se transformou a Secretaria do
Meio Ambiente da Presidéncia da Republica, pela Medida Proviséria 309/92, convertida na
Lein®8.490, de 19.11.92, com a finalidade de planejar, coordenar, supervisionar e contro-
lar as agdes relativas ao meio ambiente, formular e executar, como 6rgao federal, a poli-
tica nacional e as diretrizes governamentais fixadas para o meio ambiente e implementar

os acordos internacionais na area ambiental;

4) Orgéo Executor: O Instituto Nacional do Meio Ambiente e dos Recursos Renovaveis —
IBAMA e o Instituto Chico Mendes de Conservacado da Biodiversidade (ICMBio), entidades
autarquicas de regime especial, dotadas de personalidade juridica de direito publico e au-

tonomia administrativa e financeira;

5) Orgaos Seccionais: Orgdos ou entidades estaduais e distrital responsaveis pela exe-
cugdo de programas e projetos e de controle e fiscalizagdao das atividades suscetiveis de
degradarem a qualidade ambiental (Secretaria de Meio Ambiente, Conselhos Estaduais

do Meio Ambiente, empresas de meio ambiente como CETESB — Companhia Estadual de

Saneamento Basico e Defesa do Meio Ambiente, de Sdo Paulo); e

% ZULAUF, Werner E. Brasil Ambiental: sindromes e potencialidades. Pesquisas, no 03, Sdo Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1994,
p. 69, assinala, verbis: “A expressao Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA foi criada em 1981, na Lei Federal n° 6.938, mas,
na pratica, o Sistema ja vinha funcionando desde 1972, entre os Estados e a Unido”.

36 A composi¢ao do CONAMA é bastante ampla, tanto numericamente quanto em termos de diversidade da representacdo. Participam
os principais Ministérios e érgaos com interfaces significativas com o meio ambiente do Governo Federal, todos os 27 Estados, entida-
des civis ligadas ao setor produtivo, entidades de classe de atividades afins com o meio ambiente, entidades académicas e cientificas e
organizagdes ndo-governamentais ambientalistas, tanto as profissionais como as de atuagao mais critica.
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6) Orgdos Locais: Orgaos ou entidades municipais responsaveis pelo controle e fiscaliza-

cdo dessas atividades, nas respectivas areas de jurisdigao.

Por fim, resta assinalar que o SISNAMA, 6rgdo representativo do controle ambiental fede-

rativo, atua mediante a articulagao coordenada dos érgaos e entidades que o constituem, consoante

o disposto no art. 14 do Decreto n°® 99.274/90, que nitidamente se preocupa com a Federagao como

mecanismo de protecao ambiental, assinalando, verbis:

a) o acesso da opinido publica as informacdes relativas as agressdes ao meio ambiente e

as agoes de protecdo ambiental, na forma estabelecida pelo CONAMA;

b) a regionalizacao das medidas emanadas do SISNAMA, elaborando normas e padrdes

supletivos e complementares;

¢) a prestacdo de informagdes ao CONAMA pelos 6rgaos seccionais sobre seus planos de
acdo e programas em execugao, consubstanciadas em relatérios anuais, sem prejuizo de
relatérios parciais, a fim de que se consolidem no Ministério do Meio Ambiente e da Ama-

zOnia Legal os relatérios sobre a situagdo do meio ambiente no Pais;

d) que as atividades de licenciamento, fiscalizagdo e controle deverdo ser evitadas exigén-

cias burocraticas excessivas ou pedidos de informagdes ja disponiveis;

e) que os interessados, comprovando legitimo interesse, poderdo obter junto ao Ministé-
rio do Meio Ambiente e da Amazonia Legal e dos Orgdos Executores, Seccionais e Locais

os resultados das andlises técnicas de que disponham; e

f) que os 6rgaos integrantes do Sistema, quando solicitarem ou prestarem informagdes,
deverdo preservar o sigilo industrial e evitar a concorréncia desleal, correndo o proces-
so, quando for o caso, sob sigilo administrativo, pelo qual serd responséavel a autoridade

dele encarregada.

3. OS ENTES FEDERADOS VISTOS COMO LABORATORIOS
QUE CONCORREM PARA A BUSCA DE NOVOS

MODELOS DE PROTECAO AMBIENTAL

O Brasil deve resgatar o conceito fundamental da Lei n® 6.938/81, que é a abordagem sistémica

na agao de defesa do meio ambiente expressa no Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA.

Isso significa agir, de forma clara e precisa, para a integracao dos 6rgaos federais, estaduais

e municipais, delimitando-se as competéncias de cada um dos niveis de autoridade ambiental com

acompanhamento e supervisao colegiada conforme ja visto.

Ademais, a coparticipacao de todos os entes federados na atividade de protegao ambiental

destaca a possibilidade de que cada ente federativo experimente novos modelos legislativos e ad-

ministrativos de gestao ambiental, que poderao ser compartilhados pelos outros entes federativos.
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No modelo federal, conforme assinala TORQUATO JARDIM,*” analisando a obra de JAMES
BRYCE, hé a possibilidade de que se facam experiéncias legislativas e administrativas que nao po-

deriam ser feitas em um pais grande e centralizado. Desse modo, indica verbis:

Uma terceira ordem de argumentos indica trés beneficios que se podem esperar do fe-
deralismo. Primeiro, permite, como ja salientei, que um povo faca experiéncias legisla-
tivas e administrativas que ndo seriam, se tentadas em um pais grande e centralizado,
realizadas com a necessdaria seguran¢a. Uma comunidade relativamente pequena, como
um Estado-membro, pode, mais facilmente do que uma nagao, fazer e desfazer suas leis

ou alterar sua politica. Dessa experiéncia s6 tém a lucrar os demais Estados-membros.

3.1. 0S ESTADOS-MEMBROS VISTOS COMO LABORATORIOS
DE EXPERIMENTAGAO AMBIENTAL

A Federagao permite aos seus componentes a possibilidade de se tornarem laboratérios de
experiéncias sociais e econémicas, podendo as experiéncias bem sucedidas serem transplantadas

para os outros componentes.

Assim, os Estados-membros (partes da protecao ambiental de todo territério nacional) sao
meios convenientes para multiplicar as op¢oes do povo em assuntos nos quais a uniformidade na-

cional ndo seja imperativa, ou ndo seja desejavel.

Nesse diapasdao, BERNARD SCHWARTZ,® citando discurso do Presidente REAGAN e pronun-
ciamentos do Juiz BRANDEIS e da Juiza O’CONNOR da Suprema Corte, afirma, verbis:

Em sua fala de 1983 sobre o Estado da Unido, como ja vimos, o Presidente Reagan referiu-
-se aos estados como “dinamicos laboratérios de mudanga numa sociedade criativa. Ao
fazer isto, apoiou-se no famoso conceito de federalismo exposto hd meio século pelo Juiz
Brandeis: “E um dos incidentes felizes do sistema federal que um tinico e corajoso estado
possa, se seus cidadaos o quiserem, servir como um laboratério e tentar novas experién-

cias sociais e econémicas sem risco para o resto do Pais.

O conceito de Brandeis sé foi expandido no ano passado pela Juiza O’Connor, a primei-
ra mulher nomeada para a Corte Suprema dos Estados Unidos. Ao discordar da decisao
tomada no caso Comissao Federal Regulamentadora da Energia versus Mississipi, ela de-
clarou: “Os tribunais e os comentaristas, frequentemente, tém reconhecido que os 50
estados servem como laboratorios para o desenvolvimento de novas ideias sociais, eco-
ndémicas e politicas. Esta inovacdo estadual ndo é um mito judicial. Ela, entdo, relacio-
nou algumas inovacoes estaduais importantes, tais como o sufragio feminino, o seguro-
-desemprego, as leis sobre saldrio-minimo, o chamado seguro no-fault de automdveis
(com indenizagao as vitimas de acidentes segundo suas perdas reais) e as leis de protec¢do
ambiental. Assim, como disse no més passado o Presidente da Corte Suprema Burger, “a

flexibilidade para a experimentagdo ndo somente permite que cada estado ache melhores

37 JARDIM, Torquato Lorena. “Aspectos do federalismo norte-americano”. In Revista de Informacao Legislativa, n® 82, abr./jun., Bra-
silia: Senado Federal, 1984, p. 77.

3 SCHWARTZ, Bernard. O Federalismo norte-americano atual. Trad. de Elcio Cerqueira, Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1984, p. 75.

[

.
N

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS



- 2015 - VOL. 106 N° 01

REVISTA RDJ

1]
[

ARTIGOS

solugdes para seus préprios problemas: é o meio pelo qual cada estado pode lucrar com as

experiéncias e as atividades de todo o resto”. (grifo nosso)

Exemplificando, no ambito ambiental brasileiro a experimentacgao feita pelos Estados-
-membros, vistos como laboratérios de pesquisa de eficientes maneiras de ponderagao do desen-
volvimento econémico e da prote¢ao ambiental, deve-se citar a legislacdo paulista como modelo de

protecao ambiental pioneiro e que influenciou as demais legislagoes adotadas, inclusive as federais.

Conforme ensina WERNER ZULAUF:39

(...) a transferéncia dos servicos de controle da poluigao do ar, a cargo da Superintendéncia
de Satide Ambiental ~ SUSAM da Secretaria de Satde do Estado, para a Companhia de Tec-
nologia de Saneamento Ambiental — CETESB em 1975 e a criagao, na mesma CETESB nessa
ocasido, de uma unidade de tecnologia de residuos sélidos, deu inicio a agdo de defesa do
meio ambiente em larga escala em Sdo Paulo. Da fusdo até o final da administracdo que a
promoveu (governo Paulo Egydio Martins) em 1979, a CETESB cresceu de 600 para 2.000
funcionarios. As agdes no campo dos recursos naturais, particularmente as politicas de bo-
tanica, florestal e de pesca, continuaram na Secretaria da Agricultura, somente se integran-
do as demais atividades em 1987, no dmbito da entdo ja criada e instalada Secretaria do Meio
Ambiente. Este breve historico do que ocorreu em Sao Paulo é necessario porque nessa
mesma época muitos outros estados desenvolveram seus 6rgaos proprios, sofrendo for-

te influéncia daquilo que acontecia no mais poderoso estado da federagao. (grifo nosso)

Como o Justice BRANDEIS sugeriu em 1932, um Estado Federal beneficia-se pelo fato de que
“um simples e corajoso estado-membro pode, se a sua populagdo quiser, servir de laboratdrio e
experimentar novos modelos sociais e econémicos sem colocar em risco as outras unidades federa-

tivas do pais”(tradugdo nossa).4°

Assim, promovendo a unidade com respeito a diversidade, o federalismo busca ndo somente
a protecdo dos direitos fundamentais, mas, também, promover a inovagdo e a mudanga essencial

para a manutengao da eficiéncia do sistema federal as novas circunstancias faticas.

3.2. O PAPEL DA UNIAO NA PROTECAO AMBIENTAL LOCAL

Deve-se ressaltar que a particularidade de determinados ecossistemas nacionais exige a ado-
¢ao de modelos particulares de desenvolvimento sustentavel, apoiados por politicas nacionais, deter-
minando, pois, a adocdo setorizada de solugdes locais amparadas nacionalmente de forma sistemati-

ca, o0 que pode ser feito a contento no modelo federal de cooperagao, conforme ja estudado.

Ilustrando tal assertiva, observa-se que as dificuldades para a adogao do desenvolvimento
sustentavel na Amazonia podem ser entendidas na medida em que se acompanha a cadeia produtiva

da borracha nativa da floresta amazdnica, que comega pelo seringueiro, passa pelo seringalista (dono

» ZULAUF, Werner E. Brasil Ambiental: sindromes e potencialidades. Pesquisas, no 03, Sdo Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1994, p. 53.
4 New York Ice Co. versus Liebmann, 285 U.S., 262, 311 (1932).
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do seringal) ou pelo regatdo (comerciante embarcado que troca mercadoria de subsisténcia por borra-
cha), para chegar ao usineiro (beneficiamento e classificacdo da borracha) e dai para as industrias do
centro-sul, produtoras de artefatos de borracha, com destaque para a industria de pneumaticos. No
ultimo elo da cadeia, o produto tem que competir com a borracha de cultivo das florestas plantadas no

proprio territério nacional e com a borracha do sudeste asiatico, particularmente da Malasia.4

O Professor ANDREAS KRELL, no mesmo sentido, indica que: “nao devemos perder de vista
que uma lei estadual ndo é, por sua natureza, mais adequada para resolver um problema do que um

ator normativo federal” .42

Sob a necessidade de apoio nacional, por meio de solu¢des sistémicas que levem em conta
nao sé os custos econémicos, mas também o desenvolvimento da economia regional e a preserva-

cao ambiental do ecossistema, WERNER ZULAUF# afirma, verbis:

As Reservas Extrativistas, as Cooperativas de Seringueiros, o adensamento dos Seringais Na-
tivos e a tecnologia da Placa Bruta Defumada (borracha de melhor qualidade) e a energia fo-
tovoltaica (solar), sdo avangos que sinalizam para uma melhor condicao de vida para o serin-

gueiro. Infelizmente ndo passam de experiéncias isoladas aguardando programas de apoio.

Os seringueiros sao verdadeiros “guardides da biodiversidade” e ndo € justo que exergam
esse papel mediante tdo grande sacrificio pessoal, quando os beneficios da sua atuagio e do
seu modo de vida estendem-se para toda a humanidade, nao tanto para esta geragao mas,

principalmente e de forma crescente, para as geragoes futuras.

Nas condig¢Oes atuais sé hd duas alternativas para o seringueiro: transferir-se para as
cidades, engrossando o numero de favelados e desempregados dos centros urbanos, ou
plantar cocaina no meio da selva, o que surpreendentemente ainda ndo esta ocorrendo,
apesar da proximidade dos maiores seringais brasileiros com a Bolivia, o Peru e a Colom-

bia, onde esta erva daninha é cultivada extensivamente.

A crise da borracha nativa brasileira atinge nao apenas o seringueiro — embora seja ele
o maior prejudicado — mas estende-se para o seringalista (uma espécie em extingao),
20 regatdo e ao usineiro, todos empobrecidos com a crise de pregos do setor. Uma carga
de borracha produzida no municipio de Cruzeiro do Sul, no Estado do Acre, sé tem dois
caminhos para chegar ao Centro-Sul: ou é embarcada em avido, o que requer capital para
bancar o transporte, ou segue em barcacas pelo Rio Jurua até o Rio Amazonas, passando
por Manaus, capital do Estado do Amazonas, dai subindo o Rio Madeira até a cidade de
Porto Velho, capital do Estado de Ronddnia, sendo dai embarcado por via rodoviaria até
Sao Paulo; a viagem de barco demora 25 dias e a de caminhdo (mais de 3.000 quilémetros)
demora outros 5 a 7 dias, sem contar o tempo de transbordo e eventual armazenamento.

Do ponto de vista econdmico convencional, a situagdo seria amenizada com a construg¢ao

4 Consoante ensinamentos de ZULAUF (op. cit., p. 129), ao tratar das dificuldades para a adogao do Desenvolvimento Sustentavel na
Amazdnia.

4 KRELL, Andreas J. Lei de normas gerais, regulamentagao do poder executivo e cooperagdo intergovernamental em tempos de refor-
ma federativa. Belo Horizonte: Férum, 2008.

% ZULAUF, Werner E. Brasil Ambiental: sindromes e potencialidades. Pesquisas, n® 03, Sdo Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1994,
p. 129 e 130.
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da rodovia Rio Branco/Cruzeiro do Sul. Esta obra, entretanto, provocaria o desmatamen-
to de grande faixa marginal, no norte do Estado do Acre e no sul do Estado do Amazonas,
hoje, densa floresta amazonica. A solu¢ao nao-convencional seria melhorar as condi-
¢oes de transporte fluvial e aéreo, subsidiando-os se necessario por conta da preser-

vacao do ecossistema e sua rica biodiversidade. (grifo nosso)

Portanto, verifica-se, nesse caso concreto do ecossistema amazonico, a efetiva necessidade
da busca de solucoes sistémicas (tal qual a apresentada pelo autor) para os problemas de protegao
ambiental brasileiro, vistos com suas peculiaridades locais, sem, entretanto isola-los do conceito
unitario de ambiente e da intima correlagdo do bem ambiental com o bem econémico, o que muitas

vezes exige o lastro da Uniao para a efetiva resolugao de um problema local.

Por fim, a necesséria unidade de tratamento do problema ambiental (que apresenta per-
manente interacdo e interdependéncia entre todos os elementos) na analogia de ALVARO MIR-
RA, encontra no modelo federal brasileiro excelente instrumento permitindo a transposicao das
experiéncias bem sucedidas a outros membros da Federacao ou a prépria entidade central do

modelo federal.

CONCLUSAO

A grandiosidade da tarefa de protegao do meio ambiente e as enormes desigualdades decor-
rentes dos diferentes graus de desenvolvimento econdmico dos diferentes estados-membros e re-
gides do Brasil, bem como a diversidade de ecossistemas a serem protegidos tornam o modelo fe-
derativo excelente mecanismo institucional de protecao ambiental interna. A adequagao do modelo

federativo a protecao ambiental interna decorre das seguintes caracteristicas do modelo federal:

a) a promocao da unidade de protecdo, com respeito a diversidade, na medida em que
concede autonomia aos entes descentralizados na resolucao de seus problemas setoriza-

dos, ndo deixando de estabelecer normas minimas federais inviolaveis;

b) a dinamicidade da Federagdo, que se adequa as mutdveis circunstancias da complexa
ponderagao de interesses relativos a protegao ambiental e ao desenvolvimento econd-
mico, em um pais com enormes variedades de biomas nas suas cinco regioes geograficas
instituidas pelo IBGE e de diferentes graus de desenvolvimento econémico dos entes fe-

derados como assinala a classificagdo de Milton Santos e Maria Laura Silveira;

¢) a experimentacdo criativa de novos modelos de protecdo ambiental, uma vez que os com-

ponentes da federacdo podem ser laboratérios de novos modelos econdmicos e ambientais,

que, se bem sucedidos, poderao ser adotados por outros membros da Federacao.
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d) a eficiente alocagdo de recursos para a protegao ambiental, evitando a sobrecarga do po-
der central e permitindo que o mesmo se concentre no trato dos problemas interestaduais

como ocorre na implementacdo da infraestrutura de desenvolvimento econémico.

A politica nacional do meio ambiente, projecdo do modelo federal no &mbito de protecdo
ambiental, institui o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), que é um conjunto articulado
de acOes governamentais nos diferentes niveis do Estado federado. O SISNAMA, pois, representa,
de forma concreta, a necessaria coordenacao e cooperacao federativa dirigida para a prote¢ao am-

biental prevista no artigo 225 da Constituicao.

A federacdo permite aos seus componentes a possibilidade de se tornarem laboratérios
de experiéncias sociais, econémicas e ambientais, podendo as experiéncias bem sucedidas serem

transplantadas para os outros componentes sem maiores riscos.

H& uma harmonizagao entre as atividades estatais de licenciamento e fiscaliza¢do (com-
peténcia comum) entre os diferentes entes estatais. Como preconizado pela Lei Complementar n.
140/2011, os interesses nacionais sao tratados pela Unido, os regionais pelos Estados-membros e os

locais pelos Municipios.

Por fim, a necessaria unidade de tratamento do problema ambiental e a complexidade de
seus elementos formativos encontram no atual modelo federal brasileiro eficiente mecanismo ins-
titucional de protecdo ambiental que, ao estabelecer normas federais aplicaveis em todo o territo-

rio, permitem a protecdo organica do meio ambiente.
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RESUMO

O texto reflete a visdo de um defensor publico que lida diariamente com a questao carceraria
no Distrito Federal, pugnando por demonstrar a aspereza da vida intracércere. Nao é possivel
aquele que lida diretamente com pessoas vulneraveis, mormente os que cumprem pena, que o
facam de maneira distante, sem contatos pessoais. Isso porque demandam um maior cuidado,
aprego, ja estando, de todo modo, completamente alijados da sociedade. Além de padecerem de
condicdes subumanas no carcere, refletem grande parte da populagio destituida de educacdo,
saude e quaisquer outros servicos estatais. Para uma analise mais detida da situagdo, insere-
se na analise dos encarcerados, bem como em seu seio social, das agruras e mazelas inerentes
ao carcere e, por fim, faz-se um breve apontamento do que seriam, na visdo da Psicandlise de
Freud, as razdes para esse atual superencarceramento ocorrido no Brasil, com um déficit de
mais de duzentas mil vagas em seu sistema penitenciario.

» Palavras-chave: Preso. Cdrcere. Condigoes. Aspecto social. Psicandlise.

ABSTRACT

The text reflects the view of a public lawyer who deals daily with the prison question in the
Federal District, fighting to demonstrate the harshness of life within the prison. Unable to that
which deals directly with vulnerable people, especially those who were convicted, let them
do so far without personal contacts. That’s because demand greater care, appreciation, being
already, anyway, completely cut off from society. Besides crippled from inhumane conditions
in prison, reflect much of the population deprived of education, health and other state
services. For a more detailed analysis of the situation, is part of the analysis of the incarcerated,
as well as its social heart, the hardships and pains inherent to jail and finally makes a brief
note of what would, in the view of psychoanalysis Freud, the reasons for this current super-
incarceration occurred in Brazil, with a deficit of more than two hundred thousand vacancies
deficit in its prison system.

» Keywords: Prisoner. Prison. Conditions. Social aspect. Psychoanalysis.
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INTRODUCAO

Em todos os dias de trabalho, o defensor ptblico chega ao seu gabinete, senta-se em sua
mesa, liga o computador, e debruga-se sobre uma infinidade de processos acerca de uma grande
variedade de casos completamente dispares, mas que se encontram como em circulos concéntricos.
Lida com execucdo penal, talvez a parte mais sensivel entre todas as areas abarcadas pelo denomi-
nado “mundo juridico”. Cada uma das hipdteses, das supostamente diferentes demandas, tem por
epicentro o fato de que cada uma daquelas pessoas, daqueles seres humanos, esté alijado da socie-

dade em condicOes, em sua maioria, desumanas.

Atualmente, o sistema penitenciario nacional vivencia um quadro extremamente grave de
superlotacdo, o que ocasiona uma série de problemas correlatos, tais como falta de higiene, carén-
cia de oportunidades de trabalho e/ou estudo, morosidade no atendimento de demandas de saude,
dentre outros. De acordo com dados do Ministério da Justica, atualizados até dezembro de 2012, a
populacdo carceraria no pais é de 548 mil pessoas, enquanto que sé ha 310,6 mil vagas, havendo,

portanto, um déficit de 237,4 mil vagas.!

Todavia, ainda que a maior parte do trabalho pudesse ser desenvolvida a partir de seu gabi-
nete, denota-se que nao poderia fazé-lo de modo abstrato, sem o conhecimento do outro, do en-
carcerado, de seu rosto. O rosto demonstra a complexidade, invoca a singularidade, rompendo com
a generalidade. O rosto é o abandono do esteredtipo. Segundo Hannah Arendt2, é lidar com o outro
como se o descobrisse a cada instante, sendo, consequentemente, o fim das universalizagdes, da

previsibilidade, do calculo, passivel, assim, de permanente modificagao.

Em razao disso, sao muitos os momentos em que se depara com 0 outro, seja diretamente
com o sentenciado, quando das audiéncias, seja com seus familiares, aqueles que, por estarem mais
proximos das agruras e mazelas vividas por seus entes, transmitem com fidelidade seus reclamos.
N3o se imagina outro modo de exercer seu munus de defensor publico. Seria um embuste caso ndo
se relacionasse com seus assistidos, pois caso se relacione com o terceiro como conceito, estaria
cometendo uma injustica imperdoavel. Isso porque nao o veria, mas apenas a uma abstragao. Dessa

forma, jamais poderia cooperar em seu processo de re-humanizacao.

Contudo, ndo ha maneira mais adequada de conhecer a realidade senao enfrentando-a. E,
para tanto, visitas frequentes ao carcere sao realizadas, oportunidades em que se pode constatar

quado hostil é o sistema para aqueles que afrontam suas regras.

! http://portal.mj.gov.br/main.aspViewID=%7BD574E9CE-3C7D-437A~A5B6-22166AD2E896%7D&params=itemID=%7B364AC56A~
DE92-4046-B46C-6B9CC447B586%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D, acessado em 05/01/2014.

> ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento.
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1. DOS ENCARCERADOS

De acordo com dados do Ministério da Justica, cerca de 60% (sessenta por cento) dos internos
ndo tém o ensino fundamental completo3. Perceba-se aqui que, nos termos da lei de diretrizes e bases
da educagao nacional (Lei 9.394/96), o ensino fundamental esta compreendido como educagao bésica
obrigatéria, devendo ser oportunizado, primordialmente, a todos os nacionais, entre os 4 (quatro) e 17
(dezessete) anos de idade. Além disso, um dos principios basilares do ensino, segundo o mencionado

ditame legislativo, é a igualdade de condicOes para o acesso e permanéncia na escola.

Ora, é cedigo que a maioridade penal, idade em que o individuo pode ser responsabilizado
penalmente por seus atos e, consequentemente, pode ser preso, inicia-se aos 18 (dezoito) anos.>
Como entdo correlacionar tais dados? Parece-me claro, sendo até mesmo de obviedade ululante,
que um nuamero relevante daqueles que tiveram menos oportunidades de desenvolvimento inte-
lectual e, dessa forma, um leque mais restrito de op¢des em suas vidas, enveredaram-se em um

caminho tortuoso, de pratica de crimes.

A partir desta constatagao, verifica-se que somos todos responsaveis pelo encarceramento des-
ses individuos, uma vez que na base da escolha, ja existia violéncia. Se houve a restricao da opcao infi-

nita de selecdo, o sujeito ja restringiu sua escolha. A liberdade, nesse caso, ndo passa de uma fantasia®

E se assim 0 é, ocorre pois, em um meio cercado de desigualdades e injustigas sociais, optam
por experimentar, abrindo-se ao risco, ao imprevisivel, ao incalculdvel. Deixam ao largo a experi-
éncia segura, o saber antes do fazer. A tentagao da tentagao, utilizada por Emmanuel Levinas, é um
estado de desejo, pois, por ser uma abertura na rotina, os torna livres. Assim, “a tentacdo é uma

emboscada em que tendemos a cair alegremente e de bom grado.””

Diante do meio em que vivem, o estereétipo do preso é o daguele que nao se pauta pelo com-
portamento, uma vez que se destituem completamente de regras, primando pela a¢do irresponsavel,
imprevisivel. Ainda que ndo se queira aqui afirmar as idéias de Jean Jacques Rousseau de que “todos
os homens nascem bons, mas a sociedade os torna perversos”s, é patente que a determinadas pes-
soas, seja em razao da caréncia de conhecimento, oportunidades e, ao fim, de possibilidades, seja em
razao do que se acostumam a presenciar, algumas atitudes tornam-se mais comuns. Muito embora
tenha a consciéncia de que um ato especifico ndo é respaldado pelo ordenamento juridico, em sua

compreensdo, também ndo é repudiado socialmente, a0 menos no que toca ao seu circulo de convi-

> http://portal.mj.gov.br/main.aspsView={D574E9CE-3C7D-437A-A5B6-22166AD2E896}&BrowserType=IE&LangID=pt-
br&params=itemID%3D%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C%7D%3B&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-
A26F70F4CB26%7D, acessado em 05/01/2014.

4 Artigo 3°,11e1 9.394/96.

5 Artigo 27 do Cédigo Penal (Decreto-lei 2.848/40)

6 LEVINAS, Emmanuel. Quatro Leituras Talmudicas.

7 BAUMAN, Zygmunt. http://www.ihu.unisinos.br/noticias/515813-a-filosofia-da-rotina-entrevista-com-zygmunt-bauman, aces-
sado em 30/12/2013.

8 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social.
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véncia. Nao se defende aqui que haja uma excludente de tipicidade em razao de suposta adequacao
social, todavia, certo é que ha determinadas condutas ilicitas, como o furto, completamente repro-
vadas pela sociedade de modo geral e que ja sdo tidas como algo comum, um crime, por assim dizer,

sem gravidade, quase uma contravengao penal, para parcela da populagao mais carente socialmente.

Por outro lado, impensavel seria convivermos em sociedade sem regras. Segundo Jacques
Derrida,® na auséncia de regras, cairiamos na tirania. Todavia, 0 mesmo autor, ao compatibilizar
justica e Direito, salienta que a despeito de nao se confundirem, um nao existe sem o outro. En-
quanto a justica so pode existir por sua impossibilidade, sendo incalculdvel, o Direito foi construido
pelos homens, sendo fundado em supostas decisdes. Ressalta, porém, que sé ha decisao quando ha
liberdade e, no Direito, esta nao haveria, pois é imposto pela forga. Gize-se que o Direito tem de ter

por horizonte a justica, sob pena de ndao encontrar efetividade.

Assim sendo, para muitos “pequenos” infratores, ou seja, para uma relevante quantidade
daqueles que cometem crimes como o aludido furto, ou mesmo para os que lhes sdo préximos, nao
haveria justica ao impor uma sancao penal ao delinquente, uma vez que sua conduta ndo afrontaria,
em suas visdes deturpadas, segundo os ditames legais, as regras de convivéncia, por nao se tratarem
de crimes graves. Ndo raras vezes, o profissional atuante nesta area se depara com presos e/ou fa-
miliares dizendo que nao haveria razao para estarem segregados, sendo certo que somente haviam

praticado crimes sem violéncia ou grave ameaca, mormente contra o patrimonio.

2. DO CARCERE

Inicialmente, importante destacar que a pena tem carater retributivo e preventivo. No to-
cante ao primeiro, visa-se, unicamente, a puni¢ao do individuo, ou seja, deve ele cumprir pena para

expurgar o ato injusto cometido.

Por outro lado, a finalidade preventiva da pena é evitar que, no futuro, ainda haja o come-
timento de crimes. Subdivide-se em geral, dirigida a generalidade dos cidaddos, com o intuito de
servir de ameaca, intimidando os delinquentes potenciais, e especial, esta direcionada estritamente

aquele que cometeu o delito, com o escopo de ressocializd-lo, prevenindo, assim, a reincidéncia.
Ocorre que o sistema prisional brasileiro se mostra extremamente deficitario e inapto a al-

cangar um dos principais objetivos da pena, qual seja, a prevencao especial positiva, exemplificada,

como visto, na ressocializagao. Isso porque padece dos mais severos problemas, dentre os quais a

superlotacdo, ofensa a direitos fundamentais, auséncia de politicas publicas, dentre outros.

Nesse contexto, ao adentrar os limites de um estabelecimento prisional, o interno é adver-

tido das regras que deve seguir e se depara com a dificil e cruel realidade intracarcere: horario para

> DERRIDA, Jacques. Forca de Lei.
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ter banho de sol, para realizar as refeicoes, dividir celas construidas para abrigar até oito internos

com outros vinte presos, limitacao e condicionamento de seus visitantes, etc.

Ressalte-se que estamos tratando de pessoas que, muitas vezes, nao frequentaram, nem
mesmo escolas, como visto alhures. Deste modo, jamais tiveram restricao de suas liberdades, nao

estando, portanto, acostumadas ao rigor imperioso e necessario de um carcere.

Assim, os internos tém de aprender, subitamente, a obedecer, deixando, destarte, de pen-
sar. Nao podem pensar sobre as ordens." Ndo é interessante para seus guardioes que discutam as
regras a que sao submetidos, uma vez que poderia demonstrar a fragilidade do sistema. Como dito,

o direito é fundado por um golpe de forga™.

Nesse diapasao, todas as determinagoes e rotinas do dia-a-dia sao impostas de maneira
global, a toda a massa carceraria. Nao existe a relagao entre rostos, a singularidade. So existe a ge-

neralizagao, ou seja, a morte, pois o que ha é a recusa do outro, a recusa da relagao.?

Nao obstante Levinas® defenda que os homens sao seres singulares, 0 homem encarcerado
é parte do todo, ndo pensa. E unicamente um ser vivente e ndo pensante. Pois, se pensante, haveria

exterioridade, liberdade, tudo o que é tolhido por aqueles que controlam o sistema.

Todavia, o ser humano, por sua propria natureza, nao consegue ser submisso a todo tempo,
seguir burocraticamente quaisquer ordens que lhe sdao impostas. Em razao disso, os internos, ainda
que hesitem, descumprem-nas, cometendo, desse modo, faltas previstas em regimento. Algumas
vezes, tais atos somente tém o conddo de demonstrar que sao livres em seu pensamento, ndo obs-
tante tenham a consciéncia de que é vedado. Isso pode ser verificado em simples brincadeiras de
baralhos fabricados pelos préprios internos ou mesmo quando, ao descobrirem fios desencapados
de energia elétrica disponiveis em uma cela, colocam-se a prova para verificar qual deles suporta a

passagem de corrente elétrica pelo corpo por maior tempo, condutas essas que sao proibidas.

Uma das medidas para reduzir o 6cio dos encarcerados e, consequentemente, torna-los seres
razoavelmente pensantes, € a disponibilizacdo de trabalho interno, oficinas e estudos. Todavia, somen-
te 20% (vinte por cento) dos internos tém acesso a tais atividades'4, o que contribui, sobremaneira, para

o incremento da taxa de reincidéncia, uma vez que o preso nao deixa aquele ambiente re-humanizado.

Deste modo, a sociedade, por conhecer as mazelas do sistema prisional e preconceber que um

ex-detento jamais estard ressocializado, ndao o perdoa, e se ndo o faz, ndo lhe restitui a plena liberdade.”

1 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento.
1 DERRIDA, Jacques. Forca de Lei.

2 ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento.
5 LEVINAS, Emmanuel. Entre Nos.

% http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewID=%7BD574E9CE-3C7D~437A-A5B6-22166AD2E896%7D&params=itemID=%7B364A
C56A-DE92-4046-B46C-6B9CC447B586%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D, acessado em
05/01/2014.

5 LEVINAS, Emmanuel. Entre Nos.
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3. O PRESO SOB A VISAO DA PSICANALISE

Avisdo de “ser humano” para a Psicandlise é o sujeito do inconsciente. Muito embora Freud
tenha empregado o termo, foi Jaques Lacan quem, por volta de 1950 e 1965, conceituou a no¢ado 16-
gica e filosofica do sujeito no ambiente da sua teoria do significante, transformando, assim, o até

entdo sujeito da consciéncia em um sujeito do inconsciente, do desejo e da ciéncia.

Desse modo, o sujeito na Psicandlise é explicitamente diferente da consciéncia, portanto é
um sujeito ndo fenomenoldgico. Nao é uma categoria normativa, ele é uma categoria clinica, e ndo

remete a uma totalidade. O sujeito da Psicandlise é o sujeito do inconsciente.

Na década de 1920, Freud descreveu o aparelho psiquico como sendo constituido por trés
instancias: ego (eu), superego (super-eu) e id. Freud também promove a ampliacdo do conceito de
inconsciente, abandonando a representacao deste como um sistema localizado em um lugar espe-
cifico do aparelho psiquico, passando a admiti-lo, entdo, como uma qualifica¢do dos contetidos ndo
presentes no campo efetivo da consciéncia. Os contetdos inconscientes permeiam todo o aparelho

psiquico, inclusive as novas instancias.?

O id constitui o polo pulsional da personalidade, isto é, é formado por contetidos inconscien-
tes que representam a expressdo psiquica das pulsdes; por um lado hereditarios e inatos (quando
ligados ao substrato bioldgico filogenético) e, por outro, recalcados e adquiridos (quando originados
na relagao sociais). Para Freud, do ponto de vista econémico, o id é o reservatorio inicial da energia
psiquica; do ponto de vista dindmico, é aquilo que entra em conflito com o ego e o superego; e do

ponto de vista genético, sdo as suas diferenciacoes.

Segundo Freud, o ego é o mediador que atua entre o id e o superego, diferenciando-se de am-
bos. A Psicandlise busca explicar a génese do ego em dois registros relativamente heterogéneos: um
aparelho adaptativo, diferenciado a partir do id em contato com a realidade exterior; e, ainda, o pro-

duto de identificagdes que levam a formagao no seio da pessoa de um objeto de amor investido pelo id.

De acordo com a metapsicologia de Freud, do ponto de vista tépico, o ego estd numa relagao
de dependéncia tanto para com as reivindicagdes do id, como para com os imperativos do superego
e as exigéncias da realidade. Apesar de ser encarregado de defender os interesses da totalidade da
pessoa, a sua autonomia é apenas relativa. Do ponto de vista dindmico, o ego representa, no conflito
neurdtico, o pdlo defensivo da personalidade; coloca em jogo diversos mecanismos de defesa, estes

motivados pela percepcao de um afeto desagradavel (sinal de angustia).

Freud descreveu o superego como papel assimilavel ao de um juiz ou de um censor relativo ao

ego, cujas fungdes sdo observadas na consciéncia moral, na auto-observacado e na formagao de ideais.

6 http://www.psicanaliseefilosofia.com.br/textos/sujeito_desejo_gozo.pdf, acessado em 31/12/2013.

7 http://pt.wikisource.org/wiki/Pensar_%C3%A9_preciso/IX/A_estrutura_da_personalidade:_Id, Ego, Superego, acessado em
31/12/2013.
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Como ja aludido neste texto, nao sobejam duvidas de que o individuo pode ser influenciado
pelo meio em que vive. Assim, se uma crianga se desenvolve em uma localidade em que a taxa de
criminalidade seja muito alta e tem afinidade com praticantes de crimes, ainda que de modo in-
consciente, tem a tendéncia a repetir os atos de seus pais, amigos, etc, devido a algo denominado

“compulsao a repeticdo” .1

Ademais, tal ideia é também reforcada pelo fato de que o sujeito identifica-se com outra
pessoa, “de tal forma que fica em davida sobre quem é o seu eu (self), ou substitui o seu proprio eu
(self) por um estranho.” Assim sendo, para Freud, haveria um retorno constante da mesma coisa, a

) ) )

repeticdo dos mesmos aspectos ou vicissitudes, dos mesmos crimes, através de diversas gera¢oes. ™

Deste modo, compreendo que sem educacdo basica, um maior nimero de individuos, diante
do meio, pode entender a pratica de delitos como algo corriqueiro, sem que haja a repressao a uma

vontade interna, que Freud denomina de “estranho”, insita a qualquer sujeito.

Em outra de suas obras, Freud trata a inibicao como uma fungao do ego. Nesse contexto, po-
deriamos compreender determinados internos que, a despeito de como ja demonstrado, o atual sis-
tema prisional brasileiro ndao colaborar no processo de re-humanizacao, ainda assim, ao deixarem o
carcere, jamais voltam a delinquir, a fim de evitar um conflito com o superego. Salienta, portanto,

que seria a inibicao uma fungao do ego imposta como medida de precaugao.

Da mesma forma que o ego controla o caminho para a agao, também o faz no tocante ao
acesso a consciéncia, exercendo forca em ambas as dire¢oes na repressao, “atuando de uma manei-

ra sobre o préprio impulso instintual e de outra sobre o representante (psiquico) deste impulso.”

Diante do demonstrado, ainda que de maneira perfunctéria, verifica-se que o estudo da Psi-
canalise consegue reproduzir fielmente o que qualquer pensante, ou mesmo vivente mais atento,
consegue inferir a partir da andlise da condicdo social da grande maioria dos delinquentes e das

oportunidades que lhes foram conferidas.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do atual cenario desolador, ndo resta muito a se fazer quando da gélida analise dos
autos. Somente resta a apuracado de eventuais pedidos de beneficios para que os sentenciados pos-
sam cumprir suas penas de modo a serem agraciados com todas as benesses legais possiveis, sem
que também tenham tolhidas oportunidades em ja estando segregados da maior entre todas as pos-
sibilidades: a liberdade.

8 FREUD, Sigmund. Obras Completas — vol. XVII. Capitulo: O Estranho.

v Ibid

2 Jdem. Obras Completas - vol. XX. Capitulo: Inibi¢des, Sintomas e Ansiedades.
> Ibid
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Infelizmente, ao deixarem o carcere, os egressos encontrarao um mundo ainda mais a eles

arredio, uma vez que permanecera sobre eles a pecha de condenados, sem que tenham a possibili-

dade de retornarem a infancia, com um leque aberto e repleto de opcdes.

Ainda, o fato de terem ingressado no carcere sem uma base educacional sélida e dele terem

saido sem uma formacgao profissional apta a conduzi-los a dias melhores, torna-os vitimas mais vul-

neraveis ao estranho, aos impulsos, ou mesmo a compulsdo de repetirem os erros de seus paradigmas.

Certo de que no dia seguinte reiniciara seu labor preocupado com as mesmas demandas,

sem que tenha esperangas de uma abrupta mudanga, desliga seu computador, apaga as luzes e deixa

o prédio, imaginando como colaborar ainda mais para a solugao do problema.

N o vos

8.
9.
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RESUMO

A busca por uma maior competitividade leva os sujeitos da economia globalizada a ponderar
sobre os beneficios que uma politica de desrespeitos a direitos sociais pode trazer. Essa
competigao por custos cada vez menores promove um nivelamento por baixo de Direitos
Fundamentais, caracterizado por uma concorréncia desleal, conceituada como dumping social.
Uma das possiveis medidas de combate a esse problema é a aplicagdo da clausula social no
comércio internacional, mediante a aplicagdo de barreiras alfandegarias a produtos que vém de
paises que produzem nesse ambiente de desrespeito a direitos basicos. Contudo, essa solucdo
enfrenta sérias resisténcias tanto ao que seria um rol de direitos minimos quanto ao 6rgao
competente para aplicar sangoes. Outra possibilidade que surgiu recentemente é a aplicagao
de punicoes pelo direito interno aqueles que obtém proveito com o desrespeito a Direitos
Fundamentais. Este artigo se propde a tragar um panorama sobre as discussoes e instrumentos
de combate a esse fendmeno.

»  Palavras-chave: Direitos sociais. Dumping social. Cldusula social. Comércio Internacional

ABSTRACT

The search for greater competitiveness leads to the subject of the global economy to ponder about
the benefits that a policy of disrespect to social rights can bring. This competition for increasingly
low costs fosters a leveling down of Fundamental Rights, characterized by unfair competition,
conceptualized as social dumping. One of the possible actions to combat this problem is the
application of a social clause in international trade, by application of customs barriers to products
that come from countries that produce this environment of disrespect for basic rights. However,
this solution faces serious resistance both as to what would be a standard minimum rights as the
competent body to apply sanctions. Another possibility more recent is application of penalties by
domestic law to those who gets the advantage with disrespect Fundamental Rights. This article aims
to give an overview of the discussions and tools to combat this phenomenon.

» Keywords: Social rights. Social dumping. Social clause. International trade.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A gradual substituicao do Welfare state pelo modelo de Estado minimo, sobretudo apds o de-

clinio dos paises socialistas, trouxe consigo maior fragilidade da classe trabalhadora.

Esse movimento, caracterizado como neoliberalismo, permitiu um retrocesso de conquistas
sociais importantes. O novo modelo de Estado, na medida em que se afastou da necessaria protecao

ao trabalhador, permitiu 0o aumento do desemprego, da pobreza e da exclusao social.

Aliado a globalizacdo da economia, é importante considerar o surgimento do toyotismo*. O
toyotismo produziu a aplicacdo do just in time a todos os fatores de producao, inclusive a forca de tra-
balho, tratando-a como apenas mais um elemento do processo produtivo e tornando o trabalhador

absolutamente descartavel.

Como bem salienta Alves?, o toyotismo “é a expressao plena de uma ofensiva do capital na
producao; na verdade, ele é um dispositivo organizacional e ideolégico que busca debilitar (e anular)

- ou “negar” - o carater antagbnico do trabalho no seio da producao e do capital”.

Por outro lado, leciona Delgado? que o toyotismo provocou demissoes em massa, NUm proces-

so em que as empresas descentralizaram etapas de seu processo produtivo para empresas periféricas.

Nesse contexto, observa-se um grande movimento das empresas em diregao aos paises em
desenvolvimento, onde os custos com mao de obra sao radicalmente menores. Essas empresas mu-
daram seu parque industrial para o terceiro mundo ou seccionaram seu processo produtivo, incluin-
do, de forma decisiva, mado de obra a custos muito baixos. Esse deslocamento, além de gerar toda a

ordem de desrespeito a direitos fundamentais, promoveu a chamada Race to the bottoms.

Num ciclo vicioso, a corrida pelos custos mais baixos de produgao, nesse novo meio de con-
corréncia acirrada e sem fronteiras, impeliu as empresas a pratica de salarios aviltantes, além de

trabalho escravo, infantil e discriminatorio.

Os produtos resultantes dessa logica entram no mercado internacional em clara condigao
desigual aqueles ofertados pelas empresas que respeitam um padrao civilizatério minimo aos tra-

balhadores. Essa concorréncia desleal configura o chamado dumping social.

1 Toyotismo é um sistema de organizacao voltado para a produgdo fluida e difusa de mercadorias e buscando um engajamento esti-
mulado do trabalho. Criado no Japao, apés a Segunda Guerra Mundial, pelo engenheiro japonés Taiichi Ohno, o sistema foi aplicado na
fébrica da Toyota (origem do nome do sistema). Criado no Japao nos anos 50, foi apds os anos 60 que o Toyotismo se espalhou de forma
indiscriminada pelo mundo e aplicado até hoje. ALVES, Giovanni. Toyotismo como ideologia organica da Producdo Capitalista. www.
estudosdotrabalho.org/Toyotismo_ideologia.pdf. Acesso em 04 de julho de 2011. p. 2.

> Idem, p.4.
3 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. S3o Paulo: LTr : 2006.182.

4 Race to the bottom é a pressdo que empresas estabelecidas em paises que respeitam um padrdo laboral mais elevado exercem para que
estes reduzam os direitos laborais sob pena do deslocamento daquelas para paises que atendam seus anseios por custos menores.
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Segundo Maior, denomina-se dumping social “a préatica na qual se busca vantagens comer-

ciais através da adocdo de condicoes desumanas de trabalho”s.

Identificado o problema, cabe definir quais as consequéncias aplicaveis ao dumping social.
Cabe também entender o porqué da resisténcia a se aplicarem medidas antidumping a sua modali-

dade de exclusdo social na esfera internacional e visualizar uma possivel solucdo do direito interno.

1. A APLICABILIDADE DE MEDIDAS ANTIDUMPING
NO DIREITO INTERNACIONAL

1.1. DUMPING E MEDIDAS ANTIDUMPING

Tradicionalmente, dumping é conceituado® como a pratica de exportar um produto a preco

inferior ao praticado no mercado interno do pais exportador com o objetivo de conquistar mercados.

Contudo, esse conceito foi-se ampliando para admitir outras formas de concorréncia desle-

al, tais como o dumping ambiental, cambial e social.

Medidas antidumping’ sdo as sangoes aplicadas aos agentes do comércio internacional que,
em geral, se traduzem em barreiras alfandegérias com objetivo de neutralizar a vantagem por meio

da concorréncia desleal e, em situacdes mais graves, permitem a suspensao das exportacdes.

O conjunto de medidas antidumping social insere-se no que a doutrina® chama de clausulas
sociais no comércio internacional, as quais seriam a inser¢ao necessaria nos tratados internacionais
de comércio para assegurar o cumprimento de algumas normas sociais minimas, mediante a pena-

lizacdo aos produtos produzidos em um ambiente de desrespeito a direitos sociais.

1.2. HISTORICO

O debate em torno da vinculagdo entre o comércio internacional e a garantia de um standard
laboral ndo é novo. J4 na Carta de Havana, elaborada em 1948 pelos participantes da Conferéncia
das NacoOes Unidas sobre Comércio e Emprego, houve o compromisso desses na adocdo e obediéncia
a padroes de trabalho justos. Contudo, como resultado dessa conferéncia, apenas foi colocado em
pratica o GATT (Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio), de 1947, que teve seu alcance restrito ape-

nas a clausulas sobre obriga¢des comerciais. O debate foi retomado em rodadas posteriores.

5 MAIOR, José Souto. Indenizagdo por dano social pela agressao voluntaria e reincidente aos direitos trabalhistas. Disponivel em:
http://www.anamatra.org.br/hotsite/conamato6/trab_cientificos/teses_aprovadas.cfm >. Consulta em 16 de abril de 2010.

6 BARRAL, Welber de Oliveira. Dumping e comércio internacional: a regulamentacdo antidumping apés a Rodada Uruguai. Rio de
Janeiro: Forense, p. 7.

7 Idem, p.8.

8 HERNANDEZ, Oriester Abarca. La clausula social y la ventaja comparativa ilegitima. Intersedes: Revista de las Sedes Regionales,
Costa Rica, ano/vol. III, nimero 5, p. 47-59, 2002, p. 47.

[

.
[

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS



1]

- 2015 - VOL. 106 N° 01

REVISTA RDJ

ARTIGOS

Na Rodada do Uruguai, de 1986, que deu origem a Organizagao Mundial do Comércio (OMC),
foi aprovado o Acordo Antidumping Rodada Uruguai (AARU). O AARU fixou os contornos do dumping
sujeito a medidas repressivas, exigindo a prova do dano e estabelecendo como preco desleal aquele

inferior ao praticado no mercado interno®.

Em 1996, a Convencao de Cingapura reconheceu a existéncia de vinculo entre o trabalho e
o comércio internacional. Todavia, a Convencdo de 1996 optou por afastar a competéncia da OMC
quanto a analise do desrespeito a direitos laborais, a qual deveria ficar a cargo apenas da Organi-
zagao Internacional do Trabalho (OIT), em razdo de essa deter, e ndo a OMC, conhecimento técnico
para tratar do tema. Também nessa conferéncia ficou registrada a posi¢ao® de que o simples cres-
cimento econdmico, por si s, contribui para a promoc¢do dos padroes trabalhistas. Essa posicao foi

reafirmada sistematicamente nas rodadas posteriores até o presente momento.

Desde o inicio de seu debate, o maior patrocinador da implementacao de clausulas sociais
é os Estados Unidos. Em polo oposto, os maiores opositores ao tema sdo, via de regra, os paises

em desenvolvimento.

Inicialmente, sustentam esses paises contrarios a adocdo da clausula social que a defesa
dessa clausula esconde interesses protecionistas. Depois, defendem que nao existiria um consen-
so sobre quais seriam os direitos minimos laborais. E, finalmente, os paises em desenvolvimento
alegam que a aplicagao de sangoes comerciais a seus produtos implicaria numa menor demanda por

eles e, via de consequéncia, num agravamento da pobreza.

Esse é também o posicionamento do Brasil® ao longo das Rodadas do GATT, hoje OMC. O
Brasil repele a insercdao de clausulas sociais nos tratados multilaterais de comércio bem como a

aplicagao de medidas repressivas.

Outro motivo invocado contrario a aplicagao de medidas antidumping ao comércio de produ-
tos oriundos de trabalho nao decente fundamenta-se no novo molde fornecido pelo AARU de dum-
ping, precisamente no conceito de preco desleal. Por essa légica, o produto produzido em paises que
ndo respeitam um standard minimo laboral ndo é inferior ao praticado no mercado interno desses

paises, mas reflete as condi¢bes desse mercado."

9 AARU, art. 2.1 1. Para as finalidades do presente Acordo considera-se haver prética de dumping, isto é, oferta de um produto no
comércio de outro pais a preco inferior a seu valor normal, no caso de o prego de exportacdo do produto ser inferior aquele praticado no
curso normal das atividades comerciais para o mesmo produto quando destinado ao consumo no pais exportador.

1 Declaragdo Ministerial de Cingapura, paragrafo 4. WI/MIN (96)/DEC. Disponivel em: www.wto.org/english/forums_e/chat_e/chat_
transcript_deco6_e.doc - 2007-02-02 . Acesso em 01 de julho de 2011.

' LAMPREIA, Luiz Felipe. Algumas verdades acerca da “clausula social”. Disponivel em: http://ftp.unb.br/pub/UNB/ipr/rel/disc-
min/1996/3035.pdf Acesso em: 25 de junho de 2011.p. 2

2 BARRAL, Welber. Dumping e comércio internacional: a regulamentagdo apds a rodada Uruguai. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 132.
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Existem ainda outras duas fundamentagdes menos nobres. A primeira® sustenta que 0s pa-
ises desenvolvidos usufruiram de um ambiente de liberdade e que esse mesmo ambiente deve ser

assegurado aos paises em desenvolvimento.

Mediante a segunda4, os paises contrarios a aplicacdo de medidas repressivas sustentam
que os saldrios extremamente baixos refletem o menor desenvolvimento econdmico e tecnolégico
dos paises que os praticam. Haveria aqui uma compensacao, no ambito da concorréncia interna-
cional, do menor desenvolvimento tecnolégico com a pratica de desrespeitos laborais, motivo pelo

qual ndo se poderia falar em concorréncia desleal.

1.3. DA PREVALENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E de fundamental importancia o enfretamento dos argumentos que vém afastando a inser-
cao da clausula social no comércio internacional. Isso porque aplicabilidade da clausula social nao é

apenas questao de justica social, mas, ao contrario, encontra plena fundamentacao juridica.

E fato que a defesa da aplicagdo de medidas antidumping por paises desenvolvidos, e o0 espe-
cial patrocinio dos Estados Unidos, ndo se faz apenas visando a preservacgao de direitos fundamen-
tais. Contudo, a presenca de interesses protecionistas nao tem o condao de desfazer os beneficios

da defesa de um padrao laboral minimo.

Registre-se, num raciocinio similar, que era argumento para manutengao da escraviddao du-
rante o Brasil Imperial o desenvolvimento econémico do pais's, sendo fundamental para o modelo
agrario que existia. Some-se a isso o fato de que se nao discute que o Bill Aberdeen tenha escondido

interesses comerciais da Inglaterra quando pugnou pelo fim da escravidao.

Por outro lado, como leciona Piffer'®, o comércio internacional sempre conviveu com o pro-
tecionismo, sendo este anterior ao préprio liberalismo. Portanto, o protecionismo, ainda que prati-
ca a ser coibida em prol do desenvolvimento econdmico, nao pode ser sustentado como argumento

contrario a garantia de direitos fundamentais.

No que tange a falta de consenso sobre um standard laboral minimo, a OIT estabelece, em
que pese a facultatividade de ratificagao das convencoes celebradas, que sao de cumprimento obri-

gatorio as Convengdes Fundamentais.

3 PIFFER, Carla. Direitos sociais em tempos neoliberais: uma analise do dumping social no comércio internacional. Dissertagdo para
obtencdo do grau de mestre em Direito — Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2008. p.35.

% Idem, p.37.

5 Parrom, Peixoto Tamis. A defesa da escraviddao no parlamento imperial brasileiro: 1831-1850. Almanack Braziliense, Sao Paulo,
maio, 2005, p. 130.

16 PIFFER, Carla. Direitos sociais em tempos neoliberais: uma andlise do dumping social no comércio internacional. Dissertagao para
obtencao do grau de mestre em Direito — Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2008. P.84.
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As Convencoes Fundamentais da OIT tratam dos seguintes temas: liberdade sindical e pro-
tecao dos direitos de sindicalizacdo e negociagao coletiva, combate a discriminacdo do emprego e

proibicao do trabalho infantil e escravo.

Esse é, portanto, o standard minimo de protecdo laboral escolhido pela comunidade interna-
cional. Por dbvio, esse rol esta sujeito a alargamento na medida em que direitos fundamentais tém

natureza cumulativa.

Observemos, agora, a impossibilidade de enquadramento como dumping da pratica de des-
respeitos a direitos laborais minimos em face do desenho dessa modalidade de concorréncia desleal

fornecido pelo AARU.

E fato que a Rodada Uruguai, ambiente onde foi acordado o AARU, teve clara intencao de
afastar da competéncia da OMC a andlise de direitos trabalhistas. Porém, parece claro que a co-
munidade internacional nao pode afastar simplesmente a andlise de questdes sociais no trato do

comércio internacional.

A institucionalizagao da globalizacao apenas do capital, sem qualquer analise de questdes so-
ciais, afronta os principios que regem o Direito Internacional. O préprio preambulo*” do Acordo Cons-

titutivo da OMC vem ressaltar, como nao poderia ser diferente, 0s compromissos com questoes sociais.

Também a Declaragao da Filadélfia, que trata dos fins e objetivos da OIT, registra que o tra-

balho ndo é commodity nem mero artigo de comércio.

Assim, o conceito de preco desleal ou nao desleal, em que pese a redagao do artigo 2.1 do

AARU, deve estar conjugado com o conceito de precgo justo e injusto.

O dumping social se caracteriza pela prética de produtos em precos inferiores ao que seria
normal num ambiente internacional em razao do desrespeito a direitos laborais minimos. Confor-
me Salienta Piffer'8, é esse custo forcosamente baixo em razao do desrespeito a direitos laborais,

que caracteriza o preco injusto e, por via de consequéncia, o prego desleal.

Raciocinio contrario, ou seja, a auséncia de uma interpretacao sistematica do conceito de
preco desleal, interpretando-o estritamente dentro dos limites puramente comerciais, fere os

principios de Direito Internacional, notadamente, a defesa de direitos fundamentais.

17 Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial de Comércio. www.mdic.gov.br/arquivos/dwnl_1244492330.pdf . Acesso em 30 de
junho de 2011.

8 PIFFER, Carla. Direitos sociais em tempos neoliberais: uma analise do dumping social no comércio internacional. Dissertacdo para
obtencdo do grau de mestre em Direito — Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2008. p. 100.
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Conforme esclarece Husek™, os principios de Direito Internacional sdo normas imperativas para
a comunidade internacional. O artigo 53*° da Convencao de Viena sobre Direitos dos Tratados de 1969

prevé a nulidade de convencao que entre em conflito com norma imperativa de Direito Internacional.

A légica econdmica também nao se vislumbra como retratada pelas convengoes da OMC. Ou
seja, o simples crescimento econémico, infelizmente, ndo produz, por si so, condi¢cdes melhores de
trabalho. Paises como China e India, lideres em indices de crescimento econdmico?, ndo evoluiram
no trato de questdes sociais. O relatério?> da OIT da 142 Reunido Asiatica nos sugere que o cresci-
mento do pais nao é acompanhado necessariamente pelo avanco no tratamento de questdes sociais.
I[sso porque a préatica nos mostra que a légica do crescimento do “bolo” ndo é necessariamente

acompanhada pelo compartilhamento dele com todos.

Nesse sentido, cabe aqui considerar o conceito de desenvolvimento proposto por Armatya
Sen, economista indiano e Nobel de economia no ano de 1998, que desenvolveu a teoria denominada

desenvolvimento como liberdade.

Sen? desvincula o conceito de desenvolvimento de um pais do mero crescimento do PIB.
Crescimento econémico ndo é fim em si mesmo. Desenvolvimento, nessa perspectiva, é essencial-
mente liberdade do individuo conquistada por meio da eliminacao dos diversos fatores que a limi-

tam, tais como fome, subnutricao, privacdo de direitos basicos e caréncia de oportunidades.

“Desenvolvimento consiste em eliminar as privagdes de liberdade que limitam as es-
colhas e as oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente sua condigao de
agente. A liberdade, dessa maneira, é considerada o meio e o fim do desenvolvimento

e também da justiga.”

Quanto aos dois tltimos argumentos, a propria construcao absolutamente confusa destes

torna quase que desnecessaria a contra-argumentacao.

Sustentar que os paises em desenvolvimento teriam direito a exploracdo de trabalho nao

decente porque os paises desenvolvidos ja o fizeram é dizer que o processo de desenvolvimento de

v HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Pablico. 3° ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 33.

20 Art. 53 da Convencdo de Viena: “E nulo o tratado que, no momento de sua conclusdo, conflita com uma norma imperativa de Direito
Internacional geral. Para os da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reco-
nhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu conjunto, como uma norma da qual nenhuma derrogacao é permitida e que
s6 pode ser modificada por nova norma de Direito Internacional geral da mesma natureza.

2 A India e a China obtiveram uma taxa média de crescimento do PIB nos tltimos 5 anos superior a 8%, sendo, portanto, os paises
lideres no planeta em crescimento. http://www.economiabr.com.br/Ind/Ind_gerais.htm Acesso em 01 de julho de 2011.

22 relatério Alcangar o trabalho decente na Asia”, preparado para a 14.2 Reunido Regional Asidtica da OIT, que ocorreu na cidade de
Busan, Coreia do Sul, de 29 de Agosto a 1 de Setembro, afirmou que a regido conseguiu importantes ganhos econémicos e ocupa uma
posigao de lideranga na economia global.

No entanto, a regido possui mais de 1000 milhdes de trabalhadores que vivem abaixo da linha da pobreza com dois ddlares didrios por
pessoa, e 330 milhdes que sobrevivem com apenas um délar por dia. Além disso, as taxas de desemprego sao superiores aos niveis de cin-
co anos atras em grande parte da regido. http://www.alem-mar.org/noticias/EEVZEEIVpZZfcBQPjb.html Acesso em 01 de julho de 2011.

2 MAILLART, Adriana Silva; SANCHES, Samira Haydée Dal Farra Naspolini. A perspectiva da ética econdmica e o Desenvolvimento
da Teoria de Justica de Armatya Sen. in Direito Constitucional Contemporaneo: Homenagem ao Professor Michel Temer. Sdo Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2012.

* ldem, p.545
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um pais deve passar, necessariamente, pela exploracao da mao de obra, ou ainda, deve, necessaria-

mente, ser calcado em desrespeito a direitos fundamentais.

O mesmo vale para o Gltimo motivo, sustentar uma eventual compensagao dos precos prati-
cados com trabalho ndo decente aos praticados em paises com maior desenvolvimento tecnolégico
é algo absolutamente irracional. Primeiro, porque esse sofisma compara duas dimensoes comple-
tamente distintas; depois, porque eterniza o subdesenvolvimento tecnolégico, na medida em que

torna compensador o atraso.

1.4. O DEBATE EM TORNO DO FORO ADEQUADO

Apesar da pressao exercida por alguns paises e pela propria sociedade civil, a OMC optou
tanto na Convencao de Cingapura quanto na Rodada do Uruguai, momentos em que se debrugou

sobre o tema, por afastar sua competéncia sobre a analise de questdes sociais.

Além dos motivos que procuramos refutar anteriormente, ficou registrado, como funda-

mento para o afastamento da OMC, o desconhecimento técnico sobre matéria laboral.

Fosse valido esse raciocinio®, a OMC se tornaria incompetente para analise de temas como

investimento externo, agricultura e propriedade intelectual, o que nao ocorre na realidade.

Ainda que ausente algum tipo de conhecimento técnico a OMC, a repressado a pratica de tra-
balho nao decente poderia ser desenvolvida com o auxilio da OIT, a quem caberia, eventualmente, a

identificacdo do ilicito para posterior aplicacdo de sancoes.

A importancia da participacdo da OMC no combate ao dumping social esta estritamente liga-

da ao seu poder coercitivo.

Conforme dito, as Gnicas convengdes de adesao obrigatdria na estrutura normativa da OIT sdo

as fundamentais. Mesmo no que tange aos direitos nelas previstos, é pratica comum seu desrespeito.

A OMC, por sua vez, dispoe do Orgao de Solucao de Controvérsias (OSC), o qual, dado o pré-
prio objeto da Organizacao, tem capacidade de impor retaliagoes aos membros que adotem medidas

incompativeis com a Organizacao.

Nao se trata da busca aleatoéria de qualquer instituigao que tenha poderes para controle do
comércio internacional, uma vez vislumbrada a auséncia de instrumentos de coercdo da OIT. Temas
relativos a direitos dos trabalhadores, combate a pobreza e protecao social tém estrita ligacdo com o

comércio internacional, nao podendo a OMC se afastar da andlise desses assuntos.

» PIFFER, Carla. Direitos sociais em tempos neoliberais: uma analise do dumping social no comércio internacional. Dissertacdo para
obtencdo do grau de mestre em Direito — Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2008. P. 122.
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2. O COMBATE AO DUMPING SOCIAL
PELO DIREITO BRASILEIRO

A concorréncia desleal em razdo do desrespeito a direitos fundamentais nao se estabelece
somente no cenario internacional. No mercado interno, encontramos empresas que desequilibram

o cenario de concorréncia mediante o ndo cumprimento da legislagdo trabalhista e securitaria.

E de clareza solar que as normas de direito interno, ressaltadas pelo amplo rol de principios
constitucionais aplicaveis ao trabalho, sdo absolutamente incompativeis com os fatores que geram

o dumping social.

Esse fato permite a repressdo ao dumping social independente do avango no trato da matéria
em ambito internacional. Mais que isso, e sobretudo diante de uma indefini¢do do tema na seara
internacional, surgiram, no dmbito interno brasileiro, discussdes sobre instrumentos para repri-

menda do dumping social.

Desse modo, e ndo estando presa ao tratamento internacional dado a matéria, a jurispru-
déncia e a doutrina vém entendendo como dumping a prética reiterada de infra¢Ges ao direito dos
trabalhadores praticadas por empresas a um numero consideravel de pessoas, gerando vantagem
concorrencial ao empregador.

“0O dumping social, assim identificado como a pratica reincidente, reiterada de descum-

primento da legislagao trabalhista, como forma de possibilitar a majoragao do lucro e de

levar vantagem sobre a concorréncia.”2

Tal qual o cenério internacional, esse tipo de pratica, além de destruir setores produtivos
que se pautam em trabalho decente, incentiva o descumprimento de Direitos Fundamentais entre

os detentores dos meios de produgao.

Tratando-se de um contexto doméstico, a aplicagao de medidas repressivas ndo ocorre por meio
de barreiras alfandegarias, mas pela imposicao de indenizacoes a titulo de dano moral ao empregador

que se valeu de reincidentes violagdes a direitos como elemento estrutural na pratica negocial deste.

Diferentemente das medidas antidumping antes discutidas, a solucao encontrada pela ju-
risprudéncia ndo afeta o produto ou servi¢o produzido em condi¢des de concorréncia desleal, posto

que este ja teve sua comercializagao concluida.

As medidas antidumping aplicadas nesse dmbito afetam diretamente o empregador, impon-
do a esse um gravame que anula as compensacoes obtidas em razao do desrespeito a direitos, ser-

vindo de elemento de repressao a este e aos demais agentes da economia.

26 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Dumping Social nas Relagdes de Trabalho. 2 ed. Sao Paulo: Ltr, 2014, p.22.
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Essa posicao foi defendida por Maior e acolhida na 12 Jornada de Direito Material e Proces-
sual da Justica do Trabalho?”:
DUMPING SOCIAL. DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO SUPLEMENTAR. As agressdes
reincidentes e inescuséaveis aos direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com
tal pratica desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do Estado social e do préprio
modelo capitalista com a obtencdo de vantagem indevida perante a concorréncia. A pra-
tica, portanto, reflete o conhecido “dumping social”, motivando a necesséria reagao do
Judicidrio trabalhista para corrigi-la. O dano a sociedade configura ato ilicito, por exercicio
abusivo do direito, ja que extrapola limites econdmicos e sociais, nos exatos termos dos
arts. 186, 187 e 927 do Cddigo Civil. Encontra-se no art. 404, paragrafo tinico do Cédigo Ci-
vil, o fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor contumaz uma indenizagao
suplementar, como, alids, j4 previam os artigos 652, “d”, e 832, § 1°, da CLT.
; Quanto a fundamentacgdo para a aplicacdo de sangdes ao capital que se utiliza de trabalho
% ndo decente para pratica de concorréncia desleal, tem-se no artigo 404 do Cédigo Civil (CC) forte
S instrumento. Apenas para registro, a aplicacdo do artigo 404 do CC ao processo trabalhista encontra
;5“ abrigo na Consolidacdo da Legislagdo Trabalhista (CLT), artigo 8°, paragrafo Gnico.
§ E essa indenizacdo suplementar a medida repressiva aplicavel ao dumping social. E, como
é ficou registrado na Jornada acima mencionada, a aplicagao do artigo 404 do CC para aplicagao de

indenizacdo suplementar, faz-se de oficio, como estabelece o dispositivo legal.

Assim, pode-se concluir que, se no caso concreto a indenizagao suplementar for capaz
de impedir uma violagao a dignidade da pessoa, deve ser aplicada pelo juiz, ainda que
nao haja provocagdo, como medida do Estado em funcgdo da preservagao dos direitos
fundamentais, na condicdo de garantidor destes. A necessidade de intervir, pois, leva o
Estado-Juiz, em alguns casos, a impulsionar o processo de oficio, adotando medidas que
reestabelecam o equilibrio material entre as partes. Neste contexto, é vidvel a aplicagdo
do pardgrafo Unico do artigo 404 do Cédigo Civil independentemente de provocagdo, para

que possa dar maxima efetividade a dignidade da pessoa humana.?

Em que pese argumentos contrarios ao deferimento ex oficio da condenagao por dumping so-
cial, tendo em vista o principio do dispositivo e a garantia do contraditério, Souto Maior* pondera
que nao existe aqui o fator surpresa caraterizador das violagdes desses, posto que o fato pelo qual a

empresa é condenada ja estd amplamente discutido nos autos.

»7 ANAMATRA. Enunciados aprovados na 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica, http://www.anamatra.org.br/jornada/
enunciados/enunciados_aprovados.cfm. Consulta em 25 de junho de 2011.

28 Art. 404. As perdas e danos, nas obriga¢des de pagamento em dinheiro, serdo pagas com atualizacao monetdria segundo indices
oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas e honordrios de advogado, sem prejuizo da pena convencional.
Parégrafo Unico. Provado que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, e ndo havendo pena convencional, pode o juiz conceder ao credor
indenizagdo suplementar.

2 ANAMATRA. Enunciados aprovados na 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justiga, http://www.anamatra.org.br/jornada/
enunciados/enunciados_aprovados.cfm. Consulta em 25 de junho de 2011. p. 3.

3 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Dumping Social nas Rela¢oes de Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2014, p. 129.
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Outro grande debate ocorre em torno da destinagao dessa condenagao, ou seja, se esses valores
devem ser revertidos a vitima como indenizacdo suplementar ou se isso caracterizaria enriquecimento
sem causa. As decisdes® que adotam essa segunda posicao revertem os valores arrecadados ao Fundo

de Amparo ao Trabalhador, a quitacdo de acoOes trabalhistas arquivadas ou, ainda, a filantropia*.

A jurisprudéncia como um todo e, timidamente, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) vém

acolhendo a aplicacao de indenizagao suplementar a situacoes que caracterizariam dumping social.

EMENTA: REPARAGAO EM PECUNIA - CARATER PEDAGOGICO - DUMPING SOCIAL - CA-
RACTERIZACAO - Longas jornadas de trabalho, baixos saldrios, utiliza¢do da mdo-de-obra
infantil e condigoes de labor inadequadas sao algumas modalidades exemplificativas do
denominado dumping social, favorecendo em tltima andlise o lucro pelo incremento de
vendas, inclusive de exportagdes, devido a queda dos custos de produgdo nos quais encar-
gos trabalhistas e sociais se acham inseridos. “As agressdes reincidentes e inescusaveis
aos direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com tal pratica desconsidera-se,
propositalmente, a estrutura do Estado Social e do préprio modelo capitalista com a obten-
¢ao de vantagem indevida perante a concorréncia. (RO NUM: 00866; 32 Regido- Quarta

Turma; relator: Julio Bernardo do Carmo; DEJT DATA: 31-08-2009 PG: 75).

CONSIDERACOES FINAIS

E notdrio que a busca por maior competitividade leva os sujeitos da economia globalizada a

ponderar sobre os beneficios que uma politica de desrespeitos a direitos sociais pode trazer.

Nesse contexto, o Direito Internacional do Trabalho do século XXI ndo pode ser o mesmo do
seu nascimento, plasmado em uma mera carta de inteng¢ées. A importancia das normas internacio-

nais do trabalho esta intimamente ligada a eficdcia e a efetividade destas.

Desponta, portanto, a necessidade de novos instrumentos que efetivamente responsa-
bilizem, de forma imediata, os Estados e mesmo o Capital pelo desrespeito aos direitos laborais.
Portanto, é necessaria a aplicagdo de medidas antidumping e é fundamental que o foro escolhido

tenha poder coercitivo.

Nao se pode considerar que o respeito a um padrdo minimo de direitos laborais seja apenas
medida programatica. Mais do que isso, é inconcebivel que a analise de um ambiente de concorrén-
cia internacional feita pela OMC, no que tange a uma postura de concorréncia nao desleal, nao trilhe

também a andlise do trabalho decente.

3 MONTEIRO, Carolina Masotti. Dumping social no Direito Individual do Trabalho, in Revista LTr, v. 78, n. 6 de junho de 2014.

32 FROTA, Paulo Mont Alverne. O Dumping social e a atuagdo do juiz do trabalho no combate a concorréncia empresarial desleal. in
LTr,v. 78, n. 2, fevereiro de 2014.
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A necessidade de consenso para a aplicagao de medidas repressivas ao dumping social e de
insercdo de outras clausulas sociais no comércio internacional é fator politico e ndo juridico, como

Se procurou demonstrar.

Mesmo sob a ética ndo juridica, é preciso considerar que o crescimento obtido por paises que
fazem uso de concorréncia desleal ndo se traduz em desenvolvimento destes, na medida em que nao

proporciona aumento na liberdade de escolha dos individuos.

O aumento do PIB ndo é fim em si mesmo, mas instrumento para promogao de melhores
niveis sociais. O sacrificio de direitos fundamentais para alcangar crescimento econdmico subverte

essa logica e se mostra sem utilidade.

Além da aplicabilidade da clausula social no comércio internacional, materializada pela
aplicacdo de barreiras alfandegarias aos produtos que tém origem em ambientes de desrespeito a
direitos fundamentais, é de vital importancia a utilizacdo de mecanismos internos que garantam

um cenario de competitividade justa.

Nesse sentido, mostra-se extremamente salutar a aplicacao de indenizagoes pelo Poder Ju-
diciario aos empregadores que sistematicamente fazem uso do desrespeito a direitos trabalhistas e,

em razao disso, desequilibram o mercado.
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Historicamente, a RepUblica Federativa do Brasil foi marcada por uma série de planos

Assim, politicas de industrializacdo, infraestrutura, estabilizagdo econdmica, controle
inflacional e politicas sociais sucumbiram ao tempo e a globalizagao. A base do capital liberal
perseverou sobre todos os regimes e épocas da modernidade, favorecendo nao apenas o
progresso, mas também acumuladores de capital, investidores oportunistas, corruptores
e corruptos. O sistema politico deixou-se levar pelo capital em uma crescente necessidade
de progresso e modernizagao, o que motivou, por outro lado, uma corrente de oportunismo
financeiro montado sobre o capital ptblico e privado. Assim, o presente artigo, mediante uma
analise metodoldgica da doutrina, das leis e jurisprudéncias, busca apresentar uma visao real
das a¢des, consequéncias e prevengdes dos entes publicos e sociedade no uso abusivo do poder
econdmico. Diante de uma visdo histérica da evolucdo industrial e do capital no Brasil, procura
mostrar a linha ténue entre desenvolvimento, progresso social, capital e a oportunidade do
abuso e desequilibrio.

» Palavras-chave: Poder. Constitui¢do. Economia. Jurisprudéncia. Abuso.

ABSTRACT

A series of economic development plans marked the history of the Federal Republic of Brazil.
Globalization has defined the infrastructure development, economic stabilization, inflation
control and social policies. Although massive capital flows fueled economic progress, they also
contributed to crony capitalism, proliferation of vulture investors, and massive corruption.
The political system - desperate for progress and development - facilitated this inflow: this,
in turn, yielded financial opportunism utilizing public and private capital. This study aims to
examine, through a methodical analysis of the legal apparatus at the disposal of the state, the

abuse of economic power in the history of the industrial development of Brazil and shows how
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the use of capital for development and social progress also created the opportunities for abuse
and imbalances.

» Keywords: Power. Constitution. Economy. Case. Abuse.

INTRODUCAO

Este artigo propde-se a fazer uma analise qualitativa doutrinaria, apoiando-se na jurispru-
déncia nacional, sobre os fatos resultantes das transformacoes econémicas conquistadas e obje-
tivadas por politicas econémicas, como também os possiveis reversos que essas transformagoes

possam provocar nas relagdes de mercado.

Em vista disso, o estudo sera realizado diante do poder econémico nas relacoes de mercado,
bem como do aspecto juridico do Estado, isto é, como sao enfrentados os problemas resultantes
da elaboracdo de uma nova politica econdmica e suas possiveis consequéncias legais nos meios de

produgao e, principalmente, do capital sobre estes.

1. UM BREVE HISTORICO

No inicio do século XX, momento em que o pais era de base agricola, exportador de commo-
dities e de infraestrutura precaria, o poder econdémico estava nos grandes produtores agropastoris,
os quais conduziam a politica do estado com forca politica e financeira, aliados ao poder central, por

intermédio de uma supremacia politica e eleitoral (currais eleitorais).

Esse momento histoérico era caracterizado pela politica dos coronéis, do café com leite (Re-
publica das Oligarquias), conforme relata a histéria nacional, motivando uma intensa movimenta-

¢ao social culminada com a revolugao de 1930 (Governo Provisério — inicio da era Vargas).

Nesse periodo, a base das exportacoes em monocultura gerou crises, principalmente no Es-
tado de Sao Paulo, onde se localizava a sede da produgao cafeeira do Brasil. O café foi o produto que
teve uma grande queda de precos e oferta no mercado internacional. Desse modo, em 1933, a divida

do Estado de Sao Paulo era de 60% em relagao aos demais Estados da Federagao.

Entre 1930 e 1940, o Brasil iniciou a sua transicao de pais agricola para um pais de industria-
lizacdo crescente orientada pelo Estado, com a liberalizacdo politica e valorizagao do social. Todavia,
sofria todos os impactos de sua modernizacdo, sobretudo os impactos sociais e do poder economico.
Nos governos que se seguiram, vieram outros planos, sempre com a visao de desenvolvimento, in-
dustrializacao, reducao das importagoes, infraestrutura, tais como: Planos de Obras e Equipamen-

tos (1948); Salte (1950) com a criacao do BNDE; Metas (1956/61) na era JK; Trienal (1956/61); PAEG
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do regime militar (1964); criagdo do BNH e FGTS; Decenal (1967); PED (1968/70); MBAG (1970/73); I
PND (1972/74); 11 PND (1975/79); III PND (1980/85); Cruzado (1986); PAG (1987/91); Cruzado; Bres-
ser; Verao, Collor; Real e PAC.

O Brasil desde 1945 até 1984 teve 20 anos de democracia e 20 anos de regime militar. Em

1994 ao disputar as elei¢des Fernando Henrique Cardoso (FHC) tinha claro duas coisas:
1. Ele sabia que as aliancas politicas eram necessarias para governar o Brasil;

2. Ele foi eleito para vencer a inflagdo e que a histéria o reconheceria por istot.

A partir da proposta de modernizagao do Governo Vargas, todos 0s governos que se segui-

ram tiveram seus olhares para novas praticas politicas e econémicas. Elas eram voltadas para a

solucdo imediata dos problemas nacionais, chancelando, de certa forma, o poder econémico de de-
terminados entes, como destaca Bresser Pereira®.

N3o é novidade afirmar que o poder econémico esta na raiz do nosso processo de sub-

desenvolvimento. Elemento formador da economia colonial baseada no monopdlio ex-

portador e importador da metrépole, torna-se fator central na acumulacdo de capital das

fases econdmicas sucessivas, transplantando-se da economia agricola para a industrial.

Essa ligdo, didaticamente explicada pelos autores cldssicos de nossa histéria econdmica,

é sistematicamente desconsiderada por forga de um curioso e artificial consenso. Curio-

so, por carecer de demonstragdo empirica. Artificial, pois as vozes dissonantes nao é

dada a necessaria atencao.

Posto isso, entende-se que a democracia do Estado sucumbe a supremacia do poder eco-
ndmico e do poder politico. A participativa visdo de um poder econémico, socialmente igualitario,
vem-se mantendo desde a Revolucdo Industrial. Com essa base, outra economia surge e ja se fazem
desenvolvimento em alguns paises, dando-se ouvido as vozes daqueles explorados e excluidos pelo
poder e planos econémicos, muitas vezes de irrelevancia social, como cita Louis Cord, “estas me-
didas incluem a estabilidade macroecondmica, os direitos de propriedade bem definidos, a abertura
comercial, um bom clima de investimento, um quadro de incentivos atraentes, mercados de fatores

que funcionem bem, e amplo acesso a infraestrutura e educagao3”.

2. POLITICA ECONOMICA

Cabe ao Estado promover o bem comum dos seus cidadaos, assim sendo, ele possui instru-

mentos constitucionais para o planejamento e implementacao de politicas ou planos para esse fims.

! Giambiagi, F.; Barros de Castro, L.; Villela, A.; Hermann, J. Economia Brasileira Contemporanea. 22 ed. Elsevier — Campus. Sao Paulo, 2011.

> http://www.bresserpereira.org.br/view.asp2cod=2437. Acessado em 17/04/2014.

3 International Proverty Centre, Brasilia, marco de 2007. p. 10.

4 “Entre as décadas de 50 e 80 basicamente foram utilizados diversos tipos de prote¢do comercial (imposto de importagdo e barreiras nao
tarifarias, tais como exame de similaridade, indices de nacionalizac¢do, contingenciamento, licenciamento prévio das importagoes, prefe-
réncia nas compras governamentais), estimulo a exportagao (cdmbio favorecido para exportagdo de manufaturados e isengoes fiscais) e

subsidios a producio em setores selecionados (isencdo e redugdo de impostos e aceleragdo da depreciacdo do capital). Além disso, houve
intenso direcionamento de crédito para os setores considerados prioritarios e uma pesada presenga direta do Estado em diversas atividades
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A cada estabelecimento de meta para o alinhamento do sistema econémico, o Estado assu-
me uma nova ordem de empenho e motiva¢ao para manifestar a sua presenca. Para a sociedade, nao
interessa apenas que o Estado venha em seu auxilio através de correc¢oes de falhas ou disfungdes do

mercado, mas sim que produza bons frutos sociais e econdmicos a partir dessas intervengoes.

As intervengoes do Estado, a vista disso, demandam um planejamento considerado como
um ato politico de intervencao, o qual podera relevar apenas um assunto e objeto, ou véarios assun-
tos e objetos; dessa maneira, fala-se em planos educacionais, de saide, PACs etc., traduzindo-se

em medidas a serem adotadas em cada uma dessas areas.

Considera-se que nao é sé por se adotar o termo plano, mesmo com estreita ligagdo com um
procedimento econémico, que se podem nomear os anteriores de planos econdmicos. Para tanto,
faz-se necessario viabilizar uma série de recursos materiais e financeiros para cumprir a meta na

area idealizada (saude, educacado, desenvolvimento etc.), incluindo-a no plano econdmico.

Conforme as palavras de Washington Peluso A. de Souza (2003, p. 377), ha como estabelecer

o entendimento do que é um plano ou politica econdmica:

Entretanto, quando apresenta sentido econémico fundamental desdobra-se em um
elenco predominante de ‘atos’ e ‘fatos econdmicos’ que o levam a constituir, ele pré-
prio, uma ‘peca de natureza econdémica’. Como tal, o Plano decorrente passa a assumir
a posigao de ‘contetido econémico’ da norma que o juridiciza. Por outro lado, os dados
econdmicos nele contidos sdo trabalhados no sentido de racionaliza¢do que configura a
politica econdmica de sua efetivagao. O plano afirma-se, entdo, como de natureza juri-
dico - politico — econémica. (...) A partir de entao, passa a ser considerado em relagao
aos tipos e as formas que venha a assumir, ao ‘sujeito’ do ato econdmico incluido em seu
bojo, a natureza e a eficacia da lei que o aprova, aos objetivos que pretende, as medidas

que o efetivarao e assim por diante®.

Ainda, na visao de Nusdeo (2001, p. 171), a politica econémica, sendo um determinado fim,

busca adaptar-se a um sistema:

A doutrina estd voltada para os fundamentos do sistema econémico. Uma vez, porém,
assentados esses e definidos os contornos de sua estrutura, surge a necessidade de dire-
ciona-la, estabelecendo-lhe determinados fins, impondo-lhe, em suma, um padrdo de
desempenho. Surge a politica econémica, ou seja, o estudo das relacdes entre certas va-
ridveis sob a ética de que umas serdo meios ou instrumentos para que as outras assumarm

um determinado valor ou posigao®.

Dessa maneira, entende-se que a geragao de um plano ocorre com a promulgagao da lei

que o conduzird, dara suporte juridico, politico e econdmico do Estado, assumindo entdo o status

produtivas. Soma-se a isso entraves para adogao de novas tecnologias (Lei da Informdtica, por exemplo), grandes investimentos estatais
em infra-estrutura (principalmente até o final da década de 70) e expansdo do ensino superior (principalmente a partir da década de 70)”
Canédo-Pinheiro, Pess6a e Schymura: EPGE/FGV e IBRE/FGV. “Por que o Brasil ndo Precisa de Politica Industrial”. p. 3/4.

5 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas do Direito econémico. 52 ed. — Sdo Paulo. LTr, 2003.

6 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducio ao Direito Econémico. 42 ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Ed. Revistas dos Tribunais, 2005.
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de politica econdmica, global ou setorial. Como se deve observar, ha um sentido politico devido a
natureza da sua geragao; assim, adotando-se a lei, a agdo politica serd implementada durante toda

a sua vigéncia como o diploma regulador da politica econémica do Estado.

Como exemplo desse projeto legal e politico, a criagdo de uma estratégia de aplicacdo e ma-
nutencao de determinadas acoes visando determinados fins sao configurados e aplicados. Exempli-
ficando esse projeto do estado de politica econémica, cita-se o relatério da Comissao de Orgamento
da Camara Federal sobre o projeto do orcamento nacional de 20137:

No ambito da politica econémica, o esfor¢o coordenado implementado ao longo dos tl-
timos anos, nas esferas fiscal e monetdria, permite formular, por meio do Projeto de Lei

Orcamentéria Anual de 2013 — PLOA 2013, politicas e instrumentos para elevar o patamar

do crescimento sustentdvel da economia com reducdo da desigualdade. A sustentabilidade do

quadro macroeconémico interno, mesmo em cendario externo de incerteza, é resultado da

consisténcia das diretrizes e da politica econdmica, que visam:

a) equilibrio fiscal, com melhora qualitativa na alocagao das despesas e nos indicadores de
endividamento do setor publico: alongamento do prazo médio; reducdo do percentual de
vencimentos no curto prazo; diminui¢do da parcela da divida exposta a volatilidade de
mercado, como cambio e taxa Selic; e trajetéria declinante da divida liquida como pro-

porcao do Produto Interno Bruto - PIB;

b) controle da inflacdo, no ambito do regime de metas, com atuacdo da politica moneta-
ria de forma cautelosa e oportuna, decorrente da autonomia operacional da autoridade

monetdria;

¢) equilibrio das contas externas, por meio do regime de cambio flexivel, o qual permitiu
a elevagao expressiva do estoque de reservas internacionais e o alcance pelo Pais da po-
si¢do de credor externo liquido e, consequente, a queda do risco-pais e a melhora de sua
classificagdo em 2011, quando as trés principais agéncias de risco passaram o Brasil do

primeiro para o segundo nivel de grau de investimento;

d) elevagdo da capacidade produtiva do Pais: a priorizagao do investimento publico em dreas
estratégicas de infraestrutura; a adequagao do ambiente de negécios, de forma a incen-
tivar o investimento privado; e os incentivos para a industria nacional, a ampliacdo da

inovacao produtiva e a melhora da qualidade da mao de obra;

e) maior inclusdo social, com melhora na distribui¢do da renda e no poder de compra da

populagdo, por meio da valorizagao do salario minimo e das politicas sociais de transfe-

réncia de renda as familias. (Grifamos)

A mensagem do orgamento brasileiro de 2013, citada, constitui um ato legislativo do Poder
Executivo, baseado na Constituigao Federal (art. 165 ss.) e na Legislagao Infraconstitucional, que

devera ser apreciado pelo Congresso Nacional.

7 http://www.camara.gov.br/internet/comissao/index/mista/orca/orcamento/OR2013/Proposta/mensagem/02_res_pol_eco.pdf.
Acessado em 25/06/2014.
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Nesse aparte, hd introducao no sistema legal patrio de determinada norma responsavel
pela politica, entdo vigente, configurando-se em diretriz legal das acdes governamentais. Assim,
apresenta-se uma manifestacao da Corte Suprema sobre o tema, em que o fator legal desse ato do
governo é reconhecido.

O direito ptblico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica indisponivel assegu-
rada a generalidade das pessoas pela propria Constituicao da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de manei-
ra responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar - politicas
sociais e econémicas idéneas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a satide — além
de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer
que seja a esfera institucional de sua atuagao no plano da organizagao federativa brasi-
leira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satide da populagdo, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.
(STF - ARE: 685230 MS, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 05/03/2013,
Segunda Turma, Data de Publicagao: ACORDAO ELETRONICO DJe-056 DIVULG 22-03-
2013 PUBLIC 25-03-2013).

O texto trata de politica econdmica como um plano institucional do Estado, ndo podendo o
poder publico dela desvincular-se ou atingir alguns em detrimento de outros. Vislumbra-se, nesta
interpretacdo legal sobre o tema, um verdadeiro cunho social do plano assumido e as consequéncias

legais que nao podem ser minoradas pelos seus aplicadores.

Nessa tematica, observa-se que a economia do Brasil é regrada por bases legais e politicas,
sendo que, a despeito da igualdade de todos os cidadaos, qualquer acdo econdémica do Estado nao
podera abater-se sobre as classes sociais ou sistemas produtivos de forma diferenciada a se traduzir

como exclusdo ou privilégio de um, ou de outro, sem justificativa legal.

Nesses termos, o desenvolvimento econémico, através da implementagao de uma politica
do Estado, devera, principalmente, atingir aqueles menos favorecidos, como relata Lundstrom e
Ronnas® (2007, p. 12), “Economic growth is the aggregate result of the efforts of all economic actors
to increase their incomes. Thus, it is not growth as such that reduces poverty, but people, including
those living in poverty, who individually or collectively create growth and improve their material

wellbeing in the process”.

2.1. ORDEM ECONOMICA

O Estado é responsavel por toda ordem juridica capaz de dar suporte e condi¢des de aplica-
¢do ao seu processo decisorio descentralizado; assim, o Estado mantém os mecanismos de mercado,

definindo e limitando os pontos de encontro entre o plano politico e o econémico.

8 International Proverty Centre. Poverty in Focus — Analysing and achieving pro-poor growth. Brasilia, marco de 2007.
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Durante os Governos FHC e Lula (1995 a 2010), ocorreram importantes modificacdes na or-
dem econdmica brasileira, inicialmente sofrendo com o desequilibrio externo e com uma crise fiscal
marcantes no Governo FHC, seguido pelo Governo Lula com a implementagao de programas sociais

e reducdo da divida externa?.

A posicao de afastamento do mercado nem sempre se faz respeitar pelo mesmo, pois, além
das correcOes necessarias, o ente publico possui outra tarefa que o permite participar do sistema
econdémico, constituindo-se na manutencao do seu préprio desempenho assentado em seus objeti-

vos e nas metas dos seus planos ou politicas econdémicas.

Em contrapartida ao poder de participagao do Estado na ordem econdmica, constitucional-
mente afirmada em varios artigos de nossa Carta Politica (art. 170 a 181), bem como fundados na
valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, a qualquer um é concedida a liberdade de exer-
cer a atividade econdmica, independe de autorizacao de qualquer 6rgao publico; logicamente, nesse
caso, deve-se observar as ressalvas que a lei faz. Toda essa liberdade visa garantir uma existéncia
digna, participativa e com justica social, a qual devera também concorrer para uma economia livre,

participativa e justa.

Atualmente, ndo se vé apenas um Estado interventor no sistema econémico, como alguns
doutrinadores relatam. O ato de intervencao denota a provisoriedade da atitude, um estado répido,
ndo permanente, o que hoje se percebe é um Estado integrado ao sistema econémico dual, sendo um

agente de decisOes permanentes.

Nessa intervencao e participacdo do Estado no plano econdmico, cria-se um arcabougo legal
- Ordem Economica — que determina o espaco e a forma de agir desse e dos demais entes. De acordo

com Eros Roberto Grau (2004, pp. 66/67), a Ordem Econdmica é entendida como:

I. Ordem econdmica é modo de ser empirico de determinada economia concreta. E um
conceito de fato e ndo um conceito normativo e de valor. Refere-se a uma relagdo entre

fatores econdmicos e materiais, ou seja, relacdo entre fatores econémicos concretos.

II. Ordem econdmica é expressdo que indica o conjunto de todas as normas (ou regras de
conduta), qualquer que seja a sua natureza, no que tange ao comportamento dos sujeitos

econdmicos.

I1I. Ordem econdmica possui o mesmo significado de ordem juridica econémica®.

Sobre o que foi citado, ainda, de Eros Roberto Grau (2004, p.216), esse autor discorre sobre a

Constituicdo e a Ordem Econdmica, o que se faz pertinente mencionar no presente trabalho:

9 “O governo FHC apesar de uma politica que deu inicio a uma transformacado no Brasil, deixou a desejar quanto a geracao de empre-
gos, dobra da divida ptblica, aumento da divida externa, empréstimos ao FMI para manter as reservas. O governo Lula, retomada do
crescimento e do investimento, geragdo de empregos reducao da divida liquida do setor publico, divida externa liquida negativa e uma
reforma modesta da previdéncia, inje¢do de investimentos em programas sociais, inflagdo relativamente baixa, e taxa de investimen-
tos reduzidas. Julgamento favoravel do governo Lula por parte dos contempordneos”. Giambiagi, F.; Barros de Castro, L.; Villela, A.;
Hermann, J. Economia Brasileira Contempordnea. 22 Ed. Elsevier — Campus. Sdo Paulo, 2011. jan/mar 2013.

1o GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988 (interpretagao e critica). 92. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Ma-
Theiros, 2004.
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A ordem economica (mundo do dever ser) produzida pela Constitui¢do de 1988 consubs-
tancia um meio para a construgao do Estado Democratico de Direito que, segundo o art.
1.° do texto, o Brasil constitui. Nao o afirma como Estado de Direito Social - é certo — mas
a consagracao dos principios de participagao e da soberania popular, associada ao quanto
se depreende da interpretacdo, no contexto funcional, da totalidade dos principios que a
conformam (a ordem econ6mica), aponta no sentido dele. A inexisténcia de contradigao
entre tais principios, a textura das regras constitucionais consideradas e, ainda, a atri-
buigdo, a sociedade, de legitimidade para reivindicar a realizagao de politicas publicas
podem fazer do Estado efetivo agente - por ela responsavel — da promogdo do bem estar.
A busca da realizacdo do bem-estar a Constituicdo apresta a sociedade e o Estado, busca
que se ha de empreender ndo em nome ou funcdo de uma ideologia, mas como imposi¢do
de determinac0es histoéricas que sdo mais do que ideoldgicas. O alcance do bem-estar é,

historicamente, o minimo que tem a almejar a sociedade brasileira™.

Dessa maneira, cabe aos poderes constituidos preservarem os direitos institucionalizados

na Constituicao Federal, por meio de a¢des que solidifiquem a implantacado e o sucesso de politicas

publicas, bem como da ordem e planos econémicos por eles administrados. Diante de tal posiciona-

mento, pode-se claramente ver no julgado que segue, por coincidéncia, da relatoria do citado autor,

ex-ministro do STF, Eros R. Grau:

E certo que a ordem econdmica na Constitui¢do de 1988 define op¢do por um sistema
no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no
entanto, a assertiva de que o Estado sé intervird na economia em situagdes excepcionais.
Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constitui¢ao enuncia diretrizes,
programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de
acao global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veicu-
lados pelos seus arts. 1°,3° e 170°. A livre iniciativa é expressao de liberdade titulada ndo
apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constitui¢do, ao contempla-
-la, cogita também da ‘iniciativa do Estado’; ndo a privilegia, portanto, como bem perti-
nente apenas a empresa. Se de um lado a Constituigdo assegura a livre iniciativa, de outro
determina ao Estado a adogdo de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo
exercicio do direito a educagdo, a cultura e ao desporto (arts. 23, V, 205, 208, 215 e 217, §
3°, da Constituigao). Na composicdo entre esses principios e regras ha de ser preservado
o interesse da coletividade, interesse publico primario. O direito ao acesso a cultura, ao
esporte e ao lazer sdo meios de complementar a formagao dos estudantes.” (ADI 1.950,
Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 3-11-2005, Plendrio, DJ de 2-6-2006.) No mesmo

sentido: ADI 3.512, julgamento em 15-2-2006, Plendrio, DJ de 23-6-2006.

Destaca-se como principio na Constituicdo Federal a ordem econdmica, guardando-se den-

tro de seu rol legal, os Principios da Soberania Nacional, da Propriedade Privada, da Livre Concor-

réncia, da Defesa do Consumidor, entre outros.

Assim, pode-se dizer que a ordem econdémica, como salienta Souza (2003, p. 179):

1 bis in idem.
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Nao impde os seus principios a pratica dos atos capazes de garanti-la, indica-os como
‘referéncias harmoniosas’. A sua efetivacdo depende de sua adogdo, porém ndo oferece
a ‘forga’ que sé a ‘norma juridica’ possui e que se tornard ‘forga cogente’, quando seja

transformada em ‘Lei’.

Dessa forma, sancionada a norma, as suas medidas e objetivos passam a ser coativos, de-

vendo o Estado té-la como parametro para 0s seus passos?.

3. PODER ECONOMICO

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 173, § 4°, remete a uma caracteriza¢ao do que

pode ser o poder economico segundo o legislador originario. Veja o que expressa o referente artigo:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragao direta de ati-
vidade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da

seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 4° A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominagao dos mercados, a

eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

No paragrafo quarto, encontram-se as caracteristicas negativas do poder econdmico e a

consequéncia dele quando enfrentado pelo poder publico - reprimira qualquer a¢do que abuse das

liberdades equanimes do mercado nacional visando a dominacado desse, eliminando os concorrentes

com praticas ilegais e onerando os menos favorecidos por intermédio do aumento arbitrario dos

lucros. Nesse sentido, a histéria brasileira ja demonstrou que nem todos os planos ou politicas eco-

ndmicas estabeleceram um equilibrio social e uma justa distribuicdo de renda, conforme Suzigan e

Furtado (2006, p. 171):

Contudo, a industrializagdo e o crescimento econdmico se aceleraram e o pais logrou
iniciar um processo de mudanca de seu padrao de insercao internacional, deixando de
ser apenas fornecedor de commodities agropecuarias e agroindustriais e se tornando
crescentemente importante como fornecedor de manufaturados e semi-manufaturados.
Mas isto ndo se traduziu em mudancas sociais. Pelo contrario, os problemas sociais se
agravaram. A concentra¢do populacional aumentou nas dreas urbanas — fendémeno in-
trinseco ao processo de industrializacdo — mas ndo houve um movimento simultaneo no
sistema educacional e de treinamento e qualificacao de mao de obra. Com isso, e com 0
enfraquecimento dos sindicatos trabalhistas, deteriorou-se o salario real e piorou a dis-

tribuicdo da renda — bom para o crescimento imediato, péssimo para o futuro do pais”.

2 A possibilidade de intervengao do Estado no dominio econémico ndo exonera o Poder Ptblico do dever juridico de respeitar os postu-
lados que emergem do ordenamento constitucional brasileiro. Razdes de Estado - que muitas vezes configuram fundamentos politicos
destinados a justificar, pragmaticamente, ex parte principis, a inaceitavel ado¢do de medidas de carater normativo - nao podem ser invoca-
das para viabilizar o descumprimento da prépria Constituigdo. As normas de ordem publica - que também se sujeitam a clausula inscrita
no art. 5°, XXXVI, da Carta Politica (RTJ 143/724) - ndo podem frustrar a plena eficicia da ordem constitucional, comprometendo-a em
sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade.” (RE 205.193, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 06/06/97).
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A Constituicao Federal de 1988 garantiu a todos os cidaddos a justa igualdade econbmica,

a livre concorréncia, o trabalho humano valorizado e a livre iniciativa privada, desde que esta nao

extrapole os limites da justica e da paz social.

De Souza (2003, p. 237), a respeito do poder econémico explica:

O poder econdmico exprime, antes de tudo, uma concepg¢ao de ‘natureza politica’ (AL-
CAZAR 1960, p. 159 apud De Souza), pois representa uma das manifesta¢oes do poder.
Simbolizando uma forma de ‘dominio’ no relacionamento entre pessoas ou entidades
de diversa natureza, envolve, a0 mesmo tempo, o aspecto juridico que se estabelece o
regime dessas ‘relagdes’.’” Direitos” e ‘Obrigacoes’ a elas estao presentes na mais variada
gama, indo da imposigao e do dominio absoluto até os relacionamentos mais democra-

ticos e igualitarios®.

A definicao do que é poder econémico passa pela interpretacgao juridica e econémica, sendo

que o enfoque principal reside no substrato politico da agdo. Carvalhosa (1962, p. 2) considera o

poder econdmico como sendo:

Capacidade de opcdo econémica independente, naquilo em que esta capacidade deciséria
nao se restringe as leis concorrenciais de mercado. Titular de poder econémico, portanto,
é a empresa que pode tomar decisdes econdmicas apesar ou além das leis concorrenciais

de mercado®.

Alguns autores acreditam que o poder econémico nao pode ser definido, mas sim identifica-

vel, pelas condicoes em que se manifesta®. Nesse entendimento, pode-se referencid-lo com a ideia

do Estado de Direito que, segundo pensadores, se estabelece em modelo trifdsico no pensamento:

liberal, social e pés—social’. Por essa evolucdo do Estado, partindo-se da ndo intervencao dele na

economia, por uma valorizagao do grupo, do social, entretanto sem desconsiderar, em momento

algum, as individualidades e suas liberdades.

Pelo que se verifica, a minima intervencao do Estado, a priori, pode ser suficiente para re-

gulamentar a atividade econémica, a autonomia da vontade/contrato e o direito de propriedade. No

entanto, esses dois principios ndo se mostraram muito eficientes na entrada do século XX, quando

0 abuso do poder econdmico comecou a ser mais frequente, conotando sempre o capital e o crédito.

De Souza (2003, p. 238) retratou esse periodo de transicao:

3

4

15

6

O funcionamento da atividade econémica assegurava-se pela disputa, isto é, pela ‘con-
corréncia’ no mercado. Cada concorrente exercia o seu ‘poder econémico privado’. O es-
tado abstinha-se de exercé-lo, deixando livre aos concorrentes o seu campo de lutas. S6
intervinha quando chamado judicialmente para restabelecer o respeito aos dispositivos
livremente estabelecidos pelo préprio ‘contrato’. Este figurava como lei entre as partes.

Ressalvava-se apenas a hipdtese do seu objeto deixar de ser ‘licito’, segundo os ‘princi-

DE SOUZA, Washington Peluso Albino. Ob. Cit.

CARVALHOSA, Modesto. Poder econémico e fenomenologia, seu disciplinamento juridico, Sdo Paulo: RT, 1967.
FILHO, Calixto Salomao.Direito Concorrencial: as estruturas, 22 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 82.
LENZA, Pedro. Ob. Cit. p. 1137.
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pios’ de natureza mais propriamente ética, ou de determinacao legal. Fora disso, a acdo
econdmica privada era livre, a disputa ia selecionando os mais fortes, como convinha as
teorias da ‘selegdo das espécies’, e se verificava na prépria natureza (Darwin). Assim,
a ‘vitéria’, na concorréncia, definia o Poder Econémico do vencedor, que, por sua vez,
decorria do funcionamento ‘natural’ da economia de mercado”.

Dessa forma, moldados em sua lei maior, os estados iniciaram uma constitucionaliza¢ao da
economia. Como exemplo maior, menciona-se a Constitui¢gao Federal, a qual caracteriza o Estado
como agente normativo e regulador do mercado (art. 174, CF/88).

Posto isso, com base na Lei Maior, o Supremo Tribunal Federal — STF observa os desniveis
econOmicos na sociedade e, principalmente, a omissdo do Estado diante do abuso econémico latente:

_ Em face da atual Constitui¢do, para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio
S da livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducio das desigualdades sociais,
O

S em conformidade com os ditames da justica social, pode o Estado, por via legislativa, regular a
§ politica de precos de bens e de servigos, abusivo que é o poder econémico que visa ao aumento
Q arbitrario dos lucros.” (ADI 319-QO, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 30/04/93).

=) Para exemplificar, até o momento tem-se denotado o poder econdmico na visao da iniciati-
< . s . ~ s . s .

5 va privada, quando o contrato entre as partes € o gerador da obrigacao, tambem, o principio da livre
>

w

o

concorréncia e o da propriedade privada deveriam ser mediadores desse poder. Quando essas partes
se relacionarem, no entanto, obviamente que, diante de uma concorréncia de mercado, vencera
aquela que tiver mais condicOes de sustentagao de uma produgao alta com precos de venda baixos,

0 que caracteriza o poder econdmico do produtor.

3.1. PODER ECONOMICO DO ESTADO

Os principios que norteiam a atividade economica, em constituicdes passadas, nunca de-
ram muito espago para a participacdao do Estado, salvo o pouco que elas permitiam (participagao

supletiva a privada).

O neoliberalismo permitiu ao Estado direcionar investimentos na producao, reduzindo os in-

vestimentos sociais, seguindo, assim, as orientacdes propostas pelo Consenso de Washington (1980).

O poder econdmico publico exerce, assim, controle e orientacdo sobre o poder econémico
privado, tudo em beneficio da politica econémica adotada pelo Estado, no qual é manifestada por
meio de investimentos, incentivos e isenc¢des. Todavia, o Estado estd adstrito as permissoes e limi-

tacOes que lhe sao impostas pelos principios prolatados em suas leis.
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Pode-se perceber a atuacado direta do Estado na seara econémica, em posicdo contraria ao
principio liberal-histoérico adotado por ele, quando mantém o monopdlio de dreas da economia ou
cria empresas estatais. Contudo, entende-se que a posicao do estado nunca foi plenamente desvin-
culada de uma participacdo direta na economia, de maneira a permitir uma liberdade total de a¢oes

dos individuos.”

Nas palavras de De Souza (2003, p. 244), “quando o estado passa a agir na vida econdmica,
discute-se, entdo, 0 campo, a expansao dessa area de ‘atuacao’, e a expressao mais corrente é inter-

vencdo no dominio econdmico”.

A Constituicao Federal de 1988 registrou mudanga quanto a tematica em reflexao, abrindo-

-se a possibilidade de o Estado atuar na area econdmica de duas maneiras: direta e indiretamente.

3.2. ATUAGAO DO ESTADO NA AREA ECONOMICA

O Estado atua diretamente na area econdmica quando ingressa no mercado como empre-
sario, geralmente através de pessoas juridicas por ele constituidas, e sob o seu controle, atuando
na prestacao de servicos ou producdo de bens, sempre vislumbrando um contetido econémico, na
forma de monopdlio (correios), ou em conjunto com outras pessoas do setor privado (S/A - ex.: Pe-

trobras), sempre se equiparando ao particular no que diz respeito a economia de mercado.

Ha duas formas de o Estado, no Brasil, explorar diretamente a atividade econdmica. A pri-
meira seria na forma de monopdlio, o qual se faz explicitado no artigo 177 da CF. Essa forma de
atuacao, apesar de estar na Constituicdo, é vista com ressalvas pela iniciativa privada, pois domina
o mercado, elimina a concorréncia e pode aumentar arbitrariamente os lucros. Considera-se que
a outra forma seria como agente regulador do mercado,® indicando a iniciativa privada os limites

legais de sua atuacdo de maneira clara e inescusavel.

Como observou Max Weber, sob o principio do poder econémico, nas suas palavras isso se

explicaria pelo poder do capital sobre o politico:

(...) Os interessados em sentido capitalista continuam desejando a crescente ampliagao
do livre mercado até que alguns deles se arriscam, mediante a compra de privilégios do

poder politico ou simplesmente gragas a forga de seu préprio capital, a conquistar mo-

7 Redistribui¢ao de renda: o Estado arrecada impostos e contribui¢des sociais e, como contra partida, paga aposentadorias, pensoes e
subsidios diversos; Autoridade monetéria: através do Banco Central, Conselho Monetario Nacional, Banco do Brasil, CEF e BNDES, o
Estado dirige os mecanismos monetarios e crediticios; Legislagao e regulacdo economica: O Estado define as “regras do jogo” econémico-
-social, por exemplo: as condigdes de concorréncia; operagdes com exterior; regras de emprego e salarios e o chamado direito traba-
lhista; regulamentacado do direito de propriedade, entre outros. NEGREIROS, Davys Sleman de. Estado e Economia: uma falsa oposi¢ao
Apud SANTOS OLIVEIRA, Joao Paulo Candido. O Estado como agente normativo e regulador da atividade economica in http://jus.com.br/
artigos/6000/o-estado-como-agente-normativo-e-regulador-da-atividade-economica/1. Acessado em 26/06/2014.

18 Constituicdo Federal Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as
fungoes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

v WEBER, Max. Economia e sociedade. Tradugao Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4. ed. Brasilia: Editora Universidade de Bra-
silia, 2000. v. 1. p. 421
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nopdlios para a venda de seus produtos ou para a obtengao de seus meios de producdo

materiais, fechando entao, por sua vez, o mercado.

O Governo Collor revelou a crescente redugao do monopélio ptblico. Esse governo iniciou o
processo de privatizagoes ou desestatizagdo® com a transferéncia de empresas estatais para a ini-
ciativa privada através de leildes publicos, o que foi seguido pelos governos seguintes com o Plano
Nacional de Desestatizagdo — PND e as Parcerias Piblico-Privadas — PPPs, cuja transferéncia visava,

principalmente, reduzir o déficit publico, que, no ano de 2001, chegava a RS 200 bilhdes?.

Na visao de José Coelho Matos Filho e Carlos Wagner A. Oliveira:

Alguns fatos explicam essa deterioragao das finangas ptblicas: o crescimento do setor
produtivo estatal, a partir de 1973, financiado por empréstimos externos; a concessao de
subsidios crediticios ao setor privado, principalmente ao setor rural, na segunda metade
da década de 70 e nos anos 80; o financiamento de déficits na balanga comercial por meio
de endividamento de estatais, a partir de 1979. Os reempréstimos de recursos deposita-
dos no Banco Central, na década de 80, para pagamento da divida no exterior; a absorcao,
pelo Tesouro, das dividas dos estados e municipios, por ele avalizadas; a desvalorizacdo
cambial, como forma de gerar excedentes na balanga comercial, em virtude das dificul-
dades posteriores da entrada de recursos externos, na década de 80, entre outros [Velloso
(1993)]. Para referidos autores, a privatizagao foi um meio alternativo de financiamento
ndo inflacionério do déficit publico (tradicionalmente financiado pela emissdo de moe-
da, aumento de impostos, endividamento externo ou interno, ou, a combinagao de um
ou mais instrumentos listas). Configura modo alternativo porque estariam esgotadas as
possibilidades do financiamento tradicional: a) emissdo de moeda aumenta o processo
inflacionario; b) o aumento de impostos seria um instrumento politicamente dificil de
ser implementado; ¢) o financiamento externo, embora com taxas viaveis, estaria preju-

dicado com problemas envolvendo a divida externa; d) o financiamento interno equivale

20 “Q Banco Mundial, no capitulo 6 de seu relatdrio Economic Growth in the 1990s: Learning from a Decade of Reform de 2005, declara
que muitos observadores questionam agora se a privatizagdo e a desregulamentagao ndo teriam ido longe demais. A insatisfag¢do atual
nao estd limitada a paises como a Confederagao Russa, onde uns poucos individuos privilegiados e bem relacionados politicamente
assenhorearam-se do controle de vérias empresas a pregos vis. Segundo o Banco Mundial, numa pesquisa conduzida em 2002 em 17
paises da América Latina, dois tercos dos entrevistados consideraram que “a privatizacdo de empresas publicas nao foi benéfica (43%
a mais do que na mesma pesquisa em 1998)”. Gobind Nankani (13). Economic Growth in the 1990s: Learning from a Decade of Reform.
Banco Mundial. Banco Mundial. “cap. 6”. Acessada em 16/05/2014.

2t “A utilizagdo de receitas de privatizagao para abater divida pablica busca conter uma acumulagao excessiva dessa ultima, evitando
que os desequilibrios fiscais pressionem a divida demasiadamente, enquanto o governo implementa as medidas necessarias para um
ajuste fiscal duradouro. Esse timing é importante, pois as medidas de ajuste podem levar um certo tempo para surtirem os efeitos de-
sejados, donde se infere a importancia de um dos aspectos da privatizagdo, ao atuar como instrumento auxiliar da politica fiscal. Este
trabalho analisa os efeitos do programa de desestatizagao brasileiro sobre a divida e o déficit publicos, enfocando o periodo 1995-1999.
O objetivo central é avaliar se a utilizagdo de receitas auferidas com a alienagdo de ativos estatais e concessdes de servigos ptblicos
no abatimento de dividas de curto prazo tem efeito significativo sobre a redugao, ou contengao do crescimento, da divida ptblica e
alteracado do seu perfil, com reflexos sobre as necessidades de financiamento do setor piblico. Como possivel contribuicdo adicional,
este estudo apresenta um conjunto de dados, relativos as empresas estatais, ao programa de desestatizacdo e a divida publica, consi-
derados de interesse geral. A andlise dos resultados indica que a contribui¢do da privatiza¢do para a reducao da divida do setor publico
e 0 esforgo de ajuste fiscal pode ser significativa, mesmo no curto prazo. A redugdo da divida liquida do setor publico alcangou 8,4% do
PIB, no periodo 1995-1999, tendo as privatizagdes estaduais contribuido com 3,6% do PIB. As necessidades de financiamento do setor
publico foram reduzidas em 5,4% do PIB. Entre 1995 e 1999, o Tesouro Nacional deixou de emitir em titulos competitivos de sua divida
mobiliaria RS 30,8 bilhdes e economizou em juros desta divida RS 8,8 bilhdes, a precos de dezembro de 1999, como consequéncia do
programa de privatizagdo. A utilizagdo de receitas de privatiza¢ao para abater diversas dividas governamentais e as dividas transferidas
para o setor privado efetivamente reduziram a carga de juros incidentes sobre a divida, seu estoque e o déficit publico no periodo sob
analise. A privatizagdo possibilitou, ainda, a melhoria do perfil da divida e a reestruturacdo de passivos do setor ptblico”. CARVALHO,
Marco Antonio de Sousa. TD 0847 - Privatizacdo, Divida e Déficit Ptblicos no Brasil. IPEA. Brasil. Rio de Janeiro. 2001. Fonte: http://
www.ipea.gov.br/portal/index. phpoption=com_content&view=article&id=4097. Acessado em 17/05/2014.
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a substituicao de impostos — que, reduzidos, induziriam a um aumento da demanda e um
aumento de pregos, ocasionando processo inflacionario. Assim, a privatizagao de ativos,
além de complementar as receitas correntes, reduzem as necessidades de financiamento

do setor publico?.

O fato é que o Estado estd aberto a possibilidade de exploracdo direta da atividade econ6mi-
ca (art. 173, CF), impreterivelmente, quando estiver em jogo a seguranga nacional ou um relevante

interesse coletivo?? definidos em lei.

O Estado atua, indiretamente, na economia quando ha distor¢des geradas pela liberdade
de mercado. Dessa forma, ele poderd agir de trés maneiras a fim de utilizar o seu poder regulador

e normativo:

a) Como fiscal — poder de policia, fiscalizagdo do cumprimento das normas pelos agentes

econdmicos;

b) Incentivador - fomentando determinadas atividades ou areas, beneficios fiscais, isen-

¢Oes, empréstimos a juros baixos;

¢) Planejamento — organizando os fatores de producdo através de normatizacao e medidas

de governo.

Segundo Bastos (2004, p. 258), a regulagao do mercado, por si s6, tornou-se algo dificil:

Numa economia de mercado pura, é o proprio mercado que regula a atividade econdmica,
sem que haja qualquer intervencao por parte do Estado. Nesse sentido, de uma economia
totalmente livre de uma sorte de intervencao, nenhum Estado se submeteria a esse mo-
delo. Ndo existe o estado de mercado puro, porque alguns pontos do sistema econdmico
sdo sempre retidos nas maos do Estado, entre os quais a prépria utilizacdo do seu orca-

mento, a emissao de moeda etc.

Ferreira Filho (1990, p. 37) exp0e a seguinte visdo sobre organizacdo econémica descentra-

lizada feita pelo Estado:

(...) é uma economia em que o Estado exerce somente uma intervencdo indireta e global.
Indireta, isto é, respeita a liberdade de decisdo dos que demandam e dos que ofertam e
a liberdade na formacao dos pregos. Global, quer dizer, nao desce aos pormenores do
mecanismo economico. (...) “O Estado procura proteger o mercado, melhord-lo e nao
destrui-1o0” (Barre, Economie politique), ou seja, sua intervencio é respeitosa da légica in-

terna da economia de mercado e de empresa.

No momento em que possibilita que o Estado funcione como agente regulador, a Constitui-

¢ao nao lhe deu a centralizacao dessas a¢oes e, muito menos, lhe permitiu agir revel ao ordenamen-

> MATOS FILHO, José Coelho. OLIVEIRA, Wagner A., in O Processo de Privatizacdo das Empresas Estatais Brasileiras, extraido do site:
http://www.ipea.gov.br/pub/td/1996/td_0422.pdf. Acessado em 17/05/2014.

3 Exemplos: o servigo postal e o correio aéreo nacional (art. 21, X da Constituicao Federal), o petrdleo e os minerais nucleares (art. 177
da Carta de 1988), cujo monopdlio é atribuido a Unido, e a distribui¢do de gas canalizado, conferida aos Estados-membros (Constitui¢ao
Federal, art. 25, §20) e ao Distrito Federal, por extensdo (art. 32, §10).

.
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to juridico. O Estado atua de forma a excluir agentes exploradores das variantes de mercado, mesmo

que, para isso, tenha que fazer o tabelamento de precos. Assim, como bem entende a Suprema Corte

a0 analisar abusos nesse campo:
1. A intervengdo estatal na economia como instrumento de regulacio dos setores econd-
micos é consagrada pela Carta Magna de 1988. 2. Deveras, a intervencao deve ser exerci-
da com respeito aos principios e fundamentos da ordem econdmica, cuja previsio resta
plasmada no art. 170 da Constitui¢do Federal, de modo a ndo malferir o principio da livre
iniciativa, um dos pilares da republica (art. 1° da CF/1988). (...) 3. O Supremo Tribunal
Federal firmou a orienta¢do no sentido de que ‘a desobediéncia aos préprios termos da
politica econémica estadual desenvolvida, gerando danos patrimoniais aos agentes eco-
ndmicos envolvidos, sdo fatores que acarretam inseguranca e instabilidade, desfavora-
veis a coletividade e, em ultima andlise, ao préprio consumidor.’ (...) (STF - RE: 648622
DF, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 20/11/2012, Primeira Turma, Data de
Publicagdo: DJe-035 DIVULG 21-02-2013 PUBLIC 22-02-2013).

A jurisprudéncia exarada pelo Ministro do STF Luiz Fux exemplifica as diretrizes constitu-
cionais de intervencao do Estado (Politica Econémica Pdblica); assim, considera-se que essa devera
ser dirigida pela primazia das Leis e pelos principios basilares da Magna Carta, ou seja, de um prin-

cipio econémico justo para toda a Nacao.

Nesse sentido, citando José Maria Souvirén Morenilla apud Alexandre Aragdo* (2007,
P.179/180):

Uma coisa é a atuagao empresarial do Estado, desenvolvida com fins de rentabilidade
econdmica e conforme o mercado, e outra é - ou deveria ser — a atividade “de ndo-mer-
cado” ou de servigo publico. Esta se define porque, a partir dos principios de universa-
lidade e de igualdade que a presidem, se dirige a satisfacdo de uma necessidade coletiva
com objetivos de justiga e de solidariedade social, prevalentes, em todo caso, sobre os

critérios econémicos de rentabilidade na exploragdo do servigo.

Conclui-se pelas informacoes expostas que a atuacao do Estado na Ordem Econdmica sera
por diretiva constitucional ambivalente: a primeira — intervencao — estabelecerd empresas em are-
as estratégicas® e deficitarias do pais ou em caso de seguranca nacional (guerra ou estado de sitio);
assim, fora o aspecto de seguranca nacional e monopdlio, as empresas estatais (publicas e mistas)

concorrerao da mesma forma com as empresas privadas, existentes no mercado, sem privilégios.

Na segunda diretiva, ter-se-a um Estado interventor na ordem econdémica, bem como sobre
as regras do plano econdmico de governo estabelecido de acordo com as normas Constitucionais,
simplesmente para manter um estado de igualdade entre todos os agentes do mercado. No que diz

respeito a livre concorréncia e iniciativa, o Estado devera agir impondo regras sobre a produgao,

24 ARAGAO, Alexandre, Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

> [ - Programas Sociais; II - Programas de Infraestrutura; III - Programas de Desenvolvimento Produtivo e Ambiental; e IV - Progra-
mas de Soberania, Territério e Gestdo, de acordo com o PPA -2012/2015 do Governo Federal.fonte:http://www.planejamento.gov.br/
secretarias/upload/Arquivos/spi/publicacoes/2014/140625_Dimen_estr.pdf. Acessado em 26/06/2014.
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tributacao, incentivo, abolindo o dominio de mercado e abusividade na obtencao de lucros, assim,
alcancando um mercado de justa competicdo, porém, sob o olhar fomentador, fiscalizador e repres-

sor do Estado.

3.3. 0 PODER ECONOMICO DA INICIATIVA PRIVADA

A esséncia do Direito Liberal?¢ é garantir o poder econdmico do cidaddo ou dos entes com
personalidades capazes de implementar o sistema de troca em que se baseou este Direito, em outras

palavras, pela capacidade de esses entes realizarem atividades econémicas aferindo lucros.

Como visto, a partir da atividade econémica reservada aos particulares, somente quando a
relacdo entre eles entra em desequilibrio é que o Estado é chamado, através do seu poder publico,
para mediar a questao. Dessa forma, configurou-se a economia de mercado, baseada nos ja citados
principios da livre concorréncia e da propriedade privada, esséncia da atividade empresarial até
hoje, a qual visa, primordialmente, os lucros com base no paradigma da oferta e da procura (Adam
Smith), devendo o Estado ficar em constante alerta quanto ao equilibrio das a¢des privadas junto ao

mercado nacional.

Nesta seara da oferta e da procura, em condi¢des de concorréncia, certamente, aquele com
maior capital levara vantagem sobre aquele menos favorecido, subjugando-se ao poder econémico

do seu concorrente.

Como explica De Souza (2003, p. 250), o poder concentra-se na obtencdo do lucro:

Para melhor compreensao deste fato, deve-se considerar a figura do detentor desse “po-
der”, pessoa de Direito Privado, isto é, o “individuo” ou a ‘empresa’. Do mesmo modo,
deve-se ter presente que o “objetivo” do uso deste “poder” é a obtengao do lucro. Assim,
“sujeito” e “objeto” do Poder Econémico vao frequentar uma Ordem Econdmica propria,
que é a Ordem Juridico — Economica Privada, com suas regras a estabelecer direitos e

obrigagoes dessas pessoas na defesa de seus interesses.

N3o ha nada mais natural do que um mercado livre para a atuagao da iniciativa privada, pro-
tegido pelo sistema legal, ao qual também possui como ideal da Ordem Economica Constitucional, e
como principio dessa ordem, a livre concorréncia, bem como o acesso a matéria-prima, mao de obra

e um livre mercado balanceado na concorréncia justa.

De acordo com a explicacdo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. a respeito da livre concorréncia, con-

siderando-a como um principio do livre mercado, obviamente nao sendo idéntico a livre iniciativa:

26 “A relagdo entre o publico e privado na esfera do poder econémico, ocorre por meio de troca de interesses. Tal pratica, entretanto,
ndo é um fato atual, pelo contrario, a histéria revela que essa relagdo imbricada data de longa data, por exemplo, das concessdes que
o Estado Absolutista fazia a particulares para a exploracdo de monopélios mediante pagamento de taxas. Outrossim, a Revolucao
Gloriosa explicita a sustentagdo da monarquia constitucional pela burguesia, ao passo que o monarca daria seguranca juridica para o
burgués realizar seu comércio. O préprio Napoledo, dpice da Revolugdo Francesa, revela a expansao das fronteiras (e dos mercados)
como a constituicdo de um Império e de oportunidades para a classe burguesa”. BOGNOLI, Vicente. Poder Econémico e Imperialismo:
A relagdo entre publico e privado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo. V. 101. P. 587 — 624. Jan/Dez 2006.
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A questdo, no entanto, ndo é tao simples porque, em primeiro lugar, é preciso chamar
a atencdo para o fato de que a livre concorréncia como um principio do chamado “li-
vre mercado” nao é necessariamente idéntica a livre iniciativa. Ou seja, quando falo em
mercado livre, quando digo que o regime é do livre mercado posso estar me referindo
a auséncia de uma interferéncia externa no seu préprio funcionamento. Mas isto ndo
quer dizer que livre mercado propicie imediatamente livre iniciativa. Hd uma diferenga
entre as duas coisas. Ou seja, livre mercado, num certo sentido, é neutro perante a livre
iniciativa. Livre mercado, regido pelo principio da livre concorréncia, significa apenas,
num primeiro momento, a possibilidade de auto-regulagao, ele se regula. Regular-se
significa, entre outras coisas, que é no mercado que se formam os precos conforme as
suas proprias regras e é no mercado que se da a boa alocacdo dos recursos. Nesse sentido
é que o mercado se auto-regula. Mas desta auto-regulacao, isto é, do fato do mercado ser
livre e, portanto, ndo sofrer interferéncias externas ndo decorre a livre iniciativa. E a livre
iniciativa é mais forte no mandamento constitucional porque além de ser fundamento
da Ordem Econémica, é fundamento da Republica. Ora, se do livre mercado ndo decorre
necessariamente uma protecdo a livre iniciativa, o assunto tem que ser examinado com

um certo cuidado, no que diz respeito a intervencdo do Estado na economia®”.

Na ocorréncia da evolugdo do liberalismo para um neoliberalismo mitigado, em que o Es-
tado, através de sua Constitui¢do, passou a criar e a estabelecer instrumentos para coibir os abusos
advindos da exploracado do livre poder econémico; assim, nas palavras de De Souza (2003, p. 251),
“foram dadas as bases para a definicao do ‘licito’ e do ‘ilicito’, com a mais intima relagdo entre os

Poderes Econdmicos Publico e Privado”.

» 3.3.1. COMPETICAO: LIVRE MERCADO E PODER ECONOMICO PRIVADO

Para a obtencao de um mercado dindmico, em que os principios e valores da ordem econ6-
mica sao respeitados, e 0 movimento do capital se faz de acordo com a politica econémica vigente,
o Estado deverd promover a competitividade a fim de estabelecer um aprimoramento tecnolégico
da producao, patrocinado pela concorréncia livre e justa. Um fomento para a iniciativa privada de
menor potencial financeiro, a fim de que esta possa desenvolver-se em seu segmento, em que 0O

Estado devera fiscalizar se o justo e o correto estdo sendo aplicados na competigao pelo mercado.

Ainda, nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Jr., a competicdo devera ser promovida, ga-

rantindo-se a livre iniciativa:

A partir desse momento, podemos entender que a competitividade devera ser promovida
e ela serd t3o mais bem promovida quanto mais se garanta aos agentes a sua livre inicia-
tiva. Esta garantia, que se d4 aos agentes em termos da sua livre iniciativa, ocorre entre
outras coisas, por meio do mandamento constitucional que ordena reprimir o abuso do
poder econémico. Eis uma das formas pelas quais aparece essa garantia da livre iniciati-

va, tendo em vista a livre concorréncia.

27 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia, - Janeiro-Marco de 1997, ano 5, n° 18, RT, Sdo Paulo, pp.
95-98.
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O livre mercado, protegido pelo principio da livre concorréncia, proporciona competi-
tividade, o que é fator de importdancia relevante na formagao, por exemplo, dos precos.
Competitividade é um fator fundamental do livre mercado e, portanto, da prépria con-
corréncia. Ela é fungao da existéncia de mercados segmentados, do dinamismo tecnolé-
gico, do uso adequado da economia de escala. Ou seja, nesse modelo nds podemos perce-

ber que a competitividade é um elemento importante na formacao do preco, na alocagao

de recursos, na dindamica do mercado. E ela, a primeira vista, exclui aquilo que pode-
riamos chamar de cooperacdo: ajuste, por exemplo, de pregos entre competidores etc.
Portanto, para haver competitividade, ha que evitar-se estes tipos de ajustes. Os ajustes
prejudicam a competitividade e tendem a provocar exclusdes, por exemplo, de agentes
econdmicos que com isso sentem que a sua liberdade de iniciativa passa a ser restringida.

Por exemplo, se dois concorrentes dividem entre si um mercado podem estar excluindo

outros competidores, prejudicando a concorréncia livre2s.

A nossa mais alta Corte tem enfrentado esse tema: competicdao e mercado. Dentro de sua

ideia juridica vem aplicando os parametros constitucionais com sobriedade e justica.

1. A intervencdo estatal na economia como instrumento de regulacio dos setores econo-

micos é consagrada pela Carta Magna de 1988.

2. Deveras, a intervengao deve ser exercida com respeito aos principios e fundamentos da
ordem econdmica, cuja previsdo resta plasmada no art. 170 da Constitui¢do Federal, de
modo a ndo malferir o principio da livre iniciativa, um dos pilares da reptblica (art. 1° da
CF/1988). (...) A intervencdo estd, substancialmente, consagrada na Constitui¢do Federal
nos arts. 173 e 174. (...) Nao obstante, os atos e medidas que consubstanciam a interven-
¢do hao de respeitar os principios constitucionais que a conformam com o Estado De-
mocréatico de Direito, consignado expressamente em nossa Lei Maior, como é o principio

da livre iniciativa. Ltcia Valle Figueiredo, sempre precisa, alerta a esse respeito que: “As
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balizas da intervengao serao, sempre e sempre, ditadas pela principiologia constitucio-
nal, pela declaragao expressa dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, dentre
eles a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa” (DIOGENES GASPARINI, in Curso de Direito Administrativo, 82 Edicdo, Ed.
Saraiva, pags. 629/630, cit., p. 64).

3. O Supremo Tribunal Federal firmou a orientagdo no sentido de que “a desobediéncia
aos proprios termos da politica econémica estadual desenvolvida, gerando danos patri-
moniais aos agentes economicos envolvidos, sao fatores que acarretam inseguranca e
instabilidade, desfavoraveis a coletividade e, em tltima andlise, ao préprio consumidor.”
(RE 422.941, Rel. Min. Carlos Velloso, 22 Turma, DJ de 24/03/2006). (...) (RE 632644 AgR,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 10/04/2012, PROCESSO ELETRO-
NICO DJe-091 DIVULG 09-05-2012 PUBLIC 10-05-2012).

O julgado mencionado expde toda a pertinéncia do tema até aqui conduzido, observando-
-se que as orientag¢des e formagdes doutrinarias sdo postas a prova diante da realidade dos fatos.

Assim, a norma constitucional personaliza-se como fiscal do mercado, do capital e da produgao,

8 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Ob. Cit.
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mantendo o justo equilibrio entre os agentes do sistema econémico.O mercado, mesmo observa-
do de perto pelo Estado, possui falhas e abusividades que sao evidentes para qualquer observador,
impondo-se um questionamento ao sistema de fiscalizacao do ente publico, e, posteriormente, a
mesma davida recaird sobre os aplicadores do direito envolvidos na solugdo legal dessa falha de

mercado.

Na tltima década, infelizmente, tem-se assistido no Brasil a um festival de descasos e inob-
servancia da ordem constitucional, cujo poder financeiro, de forma abusada, tem superado a inteli-
géncia juridica dos poderes fiscalizadores do Estado, transformando a nagao em circo, fazendo valer
como regra, e ndo como excecao, o abuso do poder econdmico de quase todas as formas possiveis,
desde a corrupcdo passiva e ativa de entes publicos até o financiamento ilegal de campanhas eleito-

rais de politicos pela iniciativa privada.

4. ABUSO DO PODER ECONOMICO

A utilizacdo do potencial econémico tanto do ente publico quanto da iniciativa privada
epitoma-se pelos interesses individuais e coletivos, transformando-se no uso extremado do po-
der econdmico. Se essa pratica consolidar-se no mercado, sem a imposi¢ao de limites legais, se
estabelecera a realidade selvagem e a plena liberdade econémica destrutiva do equilibrio da livre

concorréncia e da producao.

Analogicamente, sobre as informacoes mencionadas conclui-se que o abuso do poder eco-
ndmico surge na situagao de mercado, quando ha livre concorréncia dos sujeitos, sem a necessaria

fiscalizacao do maquinario do Estado.

Como bem explicitado pelo art. 170 da CF/ 88, a ordem econdmica, fundada na valorizacdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, confor-
me os ditames da justica social. Observados os seguintes principios (art. 173, § 4°), a lei reprimira
0 abuso do poder econémico que vise a dominacdo do mercado, a eliminagao da concorréncia e o
aumento arbitrario dos lucros. Os referidos artigos, em conjunto, tendem a tutelar a economia de
mercado visando coibir a concentragao capitalista supressora da liberdade, garantir a simetria do
mercado e a incentivar a producao nos setores industrial, de prestacao de servigos, fomentando a

economia, o trabalho e a renda.

O governo brasileiro vem tentando coibir a dominagdo do mercado por monopdlios ou oligo-
pélios através da norma, de maneira clara, como exemplo cita-se a Lei n° 4.137/62 (regulamentada
pelo Decreto n® 93.323/86), a Lei 8.884/94 (primeira Lei Antitruste — revogada, surgimento do CADE
como autarquia) e a Lei n° 12.529/2011 (Nova Lei Antitruste), que disciplina a repressao ao abuso
do poder econ6mico, explicitando, em seu artigo 1°, a formacao do Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia — SBDC e que a coletividade € a titular dos bens juridicos protegidos pela norma:
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Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispoe sobre a
prevengao e a repressao as infra¢des contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungao social da proprieda-

de, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder econémico.

Pardgrafo Unico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei.

Deve-se reconhecer que o poder econémico existe em todos os mercados®, possuindo legi-
timidade e liberdade, ndo podendo ser limitado pelo poder publico a ndo ser quando este potencial
for utilizado para desvirtuar os parametros legais do proprio mercado, configurando um abuso. Car-

valho (2005, p. 733) exemplifica a abusividade em sua obra:

Se a empresa busca dominar o mercado, a consequéncia serad a do desaparecimento do
equilibrio daquelas forcas e a da possibilidade de a empresa dominante impor condi¢des
que somente a ela favoregam. Logicamente, esse dominio e essas imposi¢des provocam
efeitos nocivos a coletividade. Em seguida temos a eliminagdo da concorréncia, que, é
facil observar, tem préxima relacdo com a dominagao dos mercados. A relagao é de causa
e efeito: a eliminagao da concorréncia deriva do dominio do mercado. Embora seja dificil
modernamente admitir-se a concorréncia perfeita. [...] Finalmente, temos como for-
ma abusiva o aumento arbitrario dos lucros, que também guarda relagao com as formas
anteriores. Sempre que a empresa intenta dominar o mercado e eliminar o sistema de
concorréncia, seu objetivo é mesmo o de auferir lucros despropositados e arbitrarios. [...]
Se o lucro é arbitrério, quem o esta pagando é a massa de consumidores do produto ou

do servigo. Ocorrendo essa conduta, cabe ao Estado reprimi-la por ser abusiva e ilegal°.

A lei proibe a dominagao do mercado por monopdlio ou oligopdlio. Contudo, existe o exem-
plo contido na Lei n° 6.404/76, especificamente nas Sociedades por Acoes, constituindo uma per-
missdo que poderd levar a uma concentragao consentida, através dos expedientes da fusdo, incor-
poragao e cisdo. Dessa forma, caberd ao CADE a observacao de dominagdo do mercado mediante

abuso dos instrumentos transformadores das sociedades empresariais.

O dominio do mercado, por outro lado, ndo estd sujeito apenas a concentracao do capital,

mas também ao dominio da técnica, da tecnologia, do know-how adquirido:

A legislagao de defesa da concorréncia situa-se num quadro de preservacdo do adequado
funcionamento da economia de mercado, ndo pretendendo ser uma for¢a anti-mercado.
Aceito o pressuposto de uma economia em regime capistalista, ndo ha como fugir a exis-
téncia e as exigéncias do mercado. Até mesmo o processo de socializa¢do, de distribuicdo

dos beneficios da atividade econémica, deve passar pelo mercado3'.

» A China, hoje, é exemplo deste mercado que iniciou a sua abertura para o mundo a partir da década de 80, hoje vive caracteristicas
de pais capitalista, apesar de sua ideologia comunista. O abuso do poder econémico ja se faz presente em consequéncia da “liberda-
de” politica que se implementou. “Segundo pesquisa feita pelo jornal da juventude do partido comunista; ja 75,4% dos entrevistados
consideram como uma ameagca as desigualdades entre ricos e pobres, e 59,4% deles acreditam ser problematico o poder “sem restri-
¢ao” de seus dirigentes”. Fonte: http://exame.abril.com.br/mundo/noticias/desigualdades-sociais-e-abuso-de-poder-preocupam-
-chineses. Acessado em 21/05/2014.

30 CARVALHO, José dos Santos Filho. Manual de direito administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005.

3 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de protegdo da concorréncia: Comentarios a Legislacdo Anti-truste. Rio de Janeiro: Forense,
2007.P. 97 - 98.
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A jurisprudéncia do STF, que segue, relata a abusividade de escolas ao cobrarem e reajusta-
rem as mensalidades escolares de seus alunos. No Acérdao abaixo transcrito, o julgado impossibili-
tou a formacao do preco (Cartel) em desacordo a lei estadual de educacao e a Constituicao Federal (a
Lei n® 8.039/90 foi revogada pela Lei n® 9.870/99, que passou a regular as anuidades escolares e dar

outras providéncias a matéria).

ATO JURIDICO PERFEITO - DIREITO ADQUIRIDO - CONSTITUICAO FEDERAL. A existén-
cia de ato juridico perfeito, a desaguar em direito adquirido, pressupde a formalizagdo em
harmonia com a ordem juridica constitucional. Isto ndo ocorre quando a Corte soberana
no exame dos elementos probatorios dos autos decidiu considerada a possibilidade de o
Estado coartar abusos econémicos perpetrados na fixacdo dos pregos das mensalidades
escolares. E que o par. 4. do artigo 173 da Constituigdo Federal reserva a lei a repressao
ao abuso do poder econémico, no que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Assim, nio se pode ter a Lei n. 8.039/90,
no particular, como conflitante com a autonomia assegurada no artigo 209, nem com
principio estabelecido no inciso XXXVI do artigo 5. Ambos da Carta Federal de 1988. (Al
155772 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 30/11/1993,
DJ 27-05-1994 PP-13177 EMENT VOL-01746-04 PP-00693).

Por fim, compete, como bem aventado no presente tdpico, ao Estado fiscal a vigildncia do
mercado interno, coibindo a concorréncia ilegitima, os lucros abusivos, em troca do sofrimento

social e sucateamento industrial, guarnecendo-se o justo interesse de todos em serem livres eco-

nomicamente, assim, participarem da mecanica da ordem econémica do Estado.

CONCLUSAO

A evolucdo histdrica do Brasil demonstra que o capital, o extrativismo, a exploracao dos
mais fracos sempre estiveram incrustados na esfera politica do Estado, no qual governos influen-
ciados por oligarquias e pelo poder econdmico, durante muito tempo, conduziram os rumos da na-

¢do a vontade propria das classes dominantes.

Nos idos do séc. XX, os governos nacionais ingressaram o pais na doutrina liberal, na in-
dustrializacdo, na infraestrutura e no carater social; contudo, a cada governo e pensamento politico

que se sucediam, mais forte ficava a influéncia do capital, bem como desse sobre a classe politica.

As politicas econdmicas que emergiam, a cada novo governo, lutavam contra o subdesen-
volvimento da nacdo, a inflagdo, a falta de produtos e géneros alimenticios que sé afligiam a base

da piramide social.

O poder econdémico do Estado se contrapde ao poder econdmico privado, em uma luta por

investimentos contrarios a livre concorréncia e iniciativa, cuja lei do mais forte, a cada ano, cerra
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milhares de portas de micros, pequenos e médios empresarios, jogando os consumidores nas maos

de oligopdlios ou monopdlios conducentes da politica de mercado vigente.

A Constituicao Federal de 1988 foi uma inovagao, guiadora dos parametros juridicos de julga-

mento e dos parametros econémicos de condugao das politicas econdmicas do Estado. Contudo, de nada

adianta a alegagao de condugao juridica da economia ou de politicas ptblicas pelo Poder Judiciério, se o

desmando politico e econdmico incrustado, como ideologia no Estado moderno, valoriza o mais forte e

detentor do capital, glorificando um suposto aumento do poder econdmico e ascensao de novas classes

sociais que, todavia, continuam as margens, camufladas, de politicas econdmicas voltadas ao fracasso

para muitos (povo) e lucros para poucos (capitalistas).
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SUMARIO

Introdugdo. 1. Tracos Fundamentais da Hermenéutica Filoséfica de Gadamer. 1.1. A elaboragdo
do projeto prévio; condigao de possibilidade ou o ponto de partida de todo o processo herme-
néutico. 1.2. Os preconceitos: estruturas prévias da compreensao. 1.3. O circulo hermenéutico:
choque entre a tradicdo e o intérprete. 1.4. A distancia temporal. 1.5. O conceito de “historia
efeitual” e a fusao de horizontes. 2. O Conceito de “Histéria dos Efeitos” Aplicado ao Direito.
2.1. Cultura e a “histéria dos efeitos”. 3. A Histéria dos Efeitos de Diplomas Normativos — Al-

guns Casos Praticos. Conclusdo. Referéncias.

RESUMO

Neste artigo, foram tracadas as linhas gerais da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer
para a sua posterior aplicagao ao Direito. Foi realizada uma atividade descritiva de como se dé o
processo de interpretagao textual. Para tal fim, fez-se necessaria a aplicacdo, entre outros, do
conceito gadameriano de “histéria efeitual”. A histéria dos efeitos é o rastro deixado pela obra no
tempo. Quem realiza a interpretacdo/aplicagdo do Direito estd inserido em determinada Cultura
e é o senhor de valores. Dessa forma, a partir da aplicacao do conceito “histéria dos efeitos”,
encontram-se, nainterpretagao/aplicacao do Direito, trés varidveis que inviabilizam a interpretagao
Unica, fechada, para o Direito, quais sejam: Tempo, Cultura e Valor. O trabalho conclui que a busca
por uma Unica resposta correta tornar-se-ia uma tentativa fadada ao fracasso.

» Palavras-chave: Direito. Histéria efeitual. Interpretagdo. Cultura. Valor.

ABSTRACT

In this article were made the lines of philosophical hermeneutics of Hans-Georg Gadamer for the
subsequent application of the same law. A descriptive activity as it gives the textual interpretation
process was performed. For this purpose the application was required, among others, the
gadameriano concept of “effectual history.” The story of the effects is the trail left by the work in
time. Who performs the interpretation / application of the law is embedded in a particular culture
and is the owner of values. Thus, from the application of the concept “history of effects” was found
in the interpretation / application of the law, three variables that prevent the only interpretation,
closed to the law, namely: Time, Culture and Value. The paper concludes that the search for a single
correct answer would become a doomed attempt to fail.

» Keywords: Law. History effects. Interpretation. Culture. Value.
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INTRODUCAO

Hermes transmitia as mensagens dos deuses aos mortais, quer isto dizer que nao sé as
anunciava textualmente, mas agia também como “intérprete”, tornando as palavras inteligiveis'.
Assim, do mito nasce a expressao “hermenéutica”. A hermenéutica possui como tarefa descobrir as
instrugdes contidas em formas simbdlicas, como palavras, frases, textos etc. Interpretar, em senti-

do amplo, é compreender signos linguisticos2.

A hermenéutica é empregada em trés niveis: primeiro, para auxiliar as discussoes sobre a lin-
guagem do texto; segundo, para facilitar a exegese da literatura biblica; terceiro, para guiar a jurisdigao.
O foco, no presente trabalho, sera direcionado ao terceiro. O ponto de partida do sujeito cognoscente
no processo de construcao de sentido, na hermenéutica juridica, é o texto juridico. Da interpretacdo do
texto normativo nasce a norma juridica. Ha, assim, uma diferenca ontoldgica entre o texto normativo
e a norma juridica; esta resulta daquele. Ao passo que o texto juridico é o suporte fisico, a norma juri-

dica é a significacao, é a interpretacdo que o agente formula a partir do referido suporte.

O julgador, ao formular a norma de decisdo, ao prescrever o que “deve ser”, confere concre-
tizacdo ao Direito, aplica-o. Inexiste interpretacao do Direito sem concretizacao, esta é a derradeira
etapa daquela. O intérprete constréi o sentido do texto, necessariamente em observancia ao mundo
do ser (faticidade), em especifico, aquele caso concreto. Mas esse intérprete esta imerso na tradicao,
sendo mera ilusdo querer esquivar-se desse fato pela via do método. O julgador (bem como qualquer
outro homem) é permeado por valores, agindo conforme o seu fim maior3. Assim, a observancia ao
texto posto apenas faz parte do processo de constituigao/aplicagao do Direito, sendo que a situagao* do
intérprete serd tao decisiva para a constituicdo do Direito quanto o que esta previsto no texto postos.
No decorrer do trabalho, serdo expostos alguns casos concretos que ilustram a importancia dos valo-

res no processo de interpretagao/aplicacao do Direito.

Quando o sujeito cognoscente se depara com o texto normativo, ele ja é atingido pelos efei-
tos que esse texto propagou/propaga. Na propria leitura que o intérprete realiza, esses efeitos ja o
atingem. No caso particular do Direito, a intensidade com que esses efeitos sao perpetuados é maior
do que, por exemplo, uma escultura ou uma obra literaria, pois a quantidade de litigios alcanga
patamares elevadissimos, de maneira que todos os dias inumeréveis diplomas normativos sdo in-

terpretados/aplicados. E mais, esses efeitos mudam com/no tempo; eles nao sao uniformes. E esses

' BLEICHER, Josef. Hermenéutica contempordnea. 1.ed. Lisboa: Edi¢des 70, 1980. p. 23.

> GRAU, Eros. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagdo/Aplicagdo do Direito. 5. ed. - Sdo Paulo - SP: Malheiros, 2009.p. 73

3 Esse célculo de desiderabilidade é condicionado pelo valor do homem, ou seja, as preferéncias e estimas sdo direcionadas pelo valor
do sujeito.

4 Situagdo é o ponto de vista do intérprete; a vista a partir de um ponto. E a partir desse ponto de vista que o intérprete vé o horizonte
(ambito de visdo que abarca e encerra tudo que pode ser visto a partir de determinado ponto). Cumpre mencionar que o intérprete ndo
estd diante da situagdo, mas, sim, dentro dela.

5 Exatamente neste ponto é que reside a insuficiéncia da ldgica juridica simplesmente dedutiva.
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efeitos serao perpetuados de acordo com determinada Cultura. Entdao, necessariamente, os efeitos

da obra perpetuam-se em dada comunidade, logo, num contexto cultural.

A partir da obra “Verdade e Método”, de Hans-Georg Gadamer, mais especificamente do
conceito de “histéria dos efeitos”, foi realizado um processo descritivo da construgao (ou aplicacdo)

do Direito a partir do conceito gadameriano de histéria dos efeitos.

1. TRACOS FUNDAMENTAIS DA
HERMENEUTICA FILOSOFICA DE GADAMER

1.1. A ELABORAGAO DO PROJETO PREVIO; CONDIGAO DE POSSIBILIDADE
OU O PONTO DE PARTIDA DE TODO O PROCESSO HERMENEUTICO

Em virtude de o “ser” do homem ser construido a partir de sua imersdo na Historia, o su-
jeito, quando se pde diante do texto, realiza imediatamente um projeto prévio; é a expectativa de
sentido que o acompanha. Tao logo aparega um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um
sentido do todo®, ou seja, ele projeta um sentido do todo a partir da primeira manifestacdao de senti-
do que é extraida do texto. Isso apenas ocorre porque quem 1€ o texto o faz a partir de determinadas
expectativas. A compreensdo do que estd posto no texto consiste precisamente na elaboragao desse
projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado com base no que se da

conforme se avanca na penetragao de sentido.”

Mas, ao contrario do que se pode pensar, quando aparece o primeiro sentido, ndo had um
esquecimento do projeto prévio, com o qual o intérprete comecga a sua atividade, pelo contrario, a
compreensao implica um constante ir e vir a esse projeto prévio. Esse constante “reprojetar” é que
perfaz o movimento de sentido do compreender e do interpretar, e esse movimento é essencial,
uma vez que é com ele que serdo demonstrados os erros das opinides prévias. Entao, a tarefa da
compreensao é a elaboragdo de projetos corretos e adequados a coisa objeto da interpretagao; esses
projetos sé podem ser confirmados nas coisas em si. A interpretacdo de algo como algo funda-se,
essencialmente, numa posicao prévia, visao prévia e concepcao prévia. A interpretacdo nunca é

apreensao de um dado preliminar, isenta de pressuposicoes.®

Para que o sentido do texto ndo seja apenas um espelho de quem o interpreta, o intérprete
deve questionar as suas proprias opinides prévias, pois a compreensao s6 alcancara a sua verdadeira

possibilidade quando essas opinides prévias ndo forem arbitrarias.

¢ GADAMER, Hans-Georg.Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 10. ed. Petrépolis RJ: Vozes, 2008. p. 356.
7 GADAMER, Hans-Georg.Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. 10. ed. Petrépolis RJ: Vozes, 2008. p. 356.
8 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. 7. ed. Petrépolis RJ: Vozes, 2012. p. 211.
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Ocorre que a pessoa nao deve anular a si mesma no processo de compreensao, apenas deve
deixar o texto dizer-lhe algo; deve haver uma abertura para a opiniao do outro ou para a opiniao do
texto. Essa é a relagdo dialdgica entre intérprete e texto; dialética entre pergunta e resposta; aber-
tura a tradigao. Assim, a principal tarefa do intérprete é a descoberta da pergunta a qual o texto dara

aresposta; compreender um texto é compreender a pergunta.

1.2. OS PRECONCEITOS: ESTRUTURAS PREVIAS DA COMPREENSAO

Quem interpreta, por estar imerso em uma tradicao, é repleto de uma série de preconceitos®.
Estes preconceitos manifestam-se nos significados das palavras que o intérprete conhece, em suas
preferéncias, nos fatos que aceita, nos valores, juizos estéticos, nas proprias perguntas formuladas
e assim por diante. Na maior parte do tempo, 0 sujeito nao os percebe, apesar de poder fazer emergir
alguns a percepcao de maneira imediata. Entdo, o que, a primeira vista, pode parecer prejudicial a
correta compreensdo nao o é. Pelo contrario, a compreensao parte dos preconceitos do intérprete;

eles formam a estrutura prévia da compreensao.

Sdo os preconceitos ndo percebidos os que, com seu dominio, nos tornam surdos para a coisa
de que nos fala a tradi¢do™. Os preconceitos do intérprete nao sao resultado de meras idiossincrasias
pessoais, eles refletem, na verdade, toda a vivéncia histoérica do intérprete; assim, a interpretacao
é uma experiéncia histérica do intérprete, porém condicionada por todas as suas experiéncias his-

toricas anteriorest.

Dessa forma, toda a compreensao deve passar pelo crivo dos preconceitos, e nao teria como
acontecer de forma contraria. E como todo preconceito tem sua insergao condicionada pela tra-
dicdo que abrange o intérprete, resta por inevitavel a conclusdo de que a condicao hermenéutica
pertence a uma tradicdo®. O sujeito da compreensao recebe o legado da tradicao; esse legado é
compulsério; ndo ha possibilidade de a ele renunciar. E ndo teria como ser diferente, pois o0 ho-
mem é um ser cultural, preenchido por valores, imerso na tradi¢ao, nao havendo, assim, como dela

o intérprete prescindir'.

9 Preconceito significa, literalmente, juizo prévio, ou seja, é o dizer algo sobre a coisa antes que ela seja examinada. Observagdo impor-
tante a ser feita é que o termo em comento nao significa, de modo algum, falso juizo, uma vez que pode ser valorado positiva ou negativa-
mente. Gadamer (Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 10. ed. Petrdpolis RJ: Vozes, 2008. p. 368). faz
uma longa exposigao sobre o matiz negativo que o termo “preconceito” recebeu com o Iluminismo, que procurava sobrepor toda a razao
a tradicdo. Ao final de sua exposigdo, Gadamer explicita que ndo ha uma oposicao tdo inconcilidvel entre a razao e a tradi¢do, uma vez que
toda a conservagao da tradigao implica em um ato da razao, de maneira que ele reabilita a tradi¢ao.

o GADAMER, Hans-Georg.Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. 10. ed. - Petrépolis - R]: Vozes, 2008. p. 359.
1 GRAU, Eros. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagdo/Aplicagdo do Direito. 5. ed. - Sao Paulo - SP: Malheiros, 2009. p. 114.

2 O vocdbulo “tradigao” é derivado do verbo latino tradere, que diz, primordialmente, “acdo de entregar”. Entrega-se algo que, por
um ato da razao, foi conservado. Mas o que € entregue nao é, obviamente, um objeto, mas sim algo imaterial que condiciona o agir e o
pensar daquele sujeito que esta sob o manto da tradigdo.

3 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. 10. ed. - Porto Alegre - RS: Livraria
do Advogado, 2011. p. 264.

4 No ambito juridico, é muito comum o uso das expressdes “neutralidade” ou “imparcialidade” do intérprete auténtico. Devido ao
fato de o intérprete constituir-se de experiéncias, o que lhe agrega valores, e estar imerso na tradicdo, a ideia de “neutralidade” torna-
-se muito dificil de ser sustentada.
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Acontece que ha dois tipos de preconceitos: os legitimos e os arbitrdrios. Os primeiros se con-
firmam na coisa em si, ao passo que os preconceitos arbitrarios devem ser superados pela razao
critica. Mais a frente, sera explicitado como Gadamer separa os dois preconceitos, para que apenas
o que se confirma na coisa em si seja utilizado no processo de construgao da compreensao. Pode-se

afirmar, entao, que “toda a compreensdo é preconceituosa”?®.

1.3. O CIRCULO HERMENEUTICO: CHOQUE ENTRE A TRADICAO E O INTERPRETE

Como exposto, o intérprete elabora o projeto prévio, que visa o entendimento de uma parte
com o todo. Apenas haverd a compreensao quando houver o entendimento das partes que consti-
tuem o todo e do todo em si, que abarca as partes, acontecendo, assim, uma relagao circular, em que
se compreende o todo a partir do individual e o individual a partir do todo. O critério correspondente
para a justeza da compreensdo é sempre a concordancia de cada particularidade com o todo*. Se nao
houver tal concordancia, significa que a compreensao malogrou'’. A esse movimento circular da

compreensao, Gadamer da o nome de circulo hermenéutico.

O circulo hermenéutico descreve a compreensdo como o lugar onde se dé o intercdmbio en-
tre a tradicao e o intérprete. A antecipacdo de sentido, que ira guiar a compreensdo de um determi-
nado texto, nao é um ato da subjetividade, ja que se determina a partir da unido do intérprete com
a tradicao; a mencionada relacdo do sujeito com a tradigao é um processo em continua formacao. O
circulo da compreensdo ndo é, portanto, de modo algum, um circulo “metodolégico”; ele descreve
antes um momento estrutural ontolégico da compreensdo'®. Ocorre que esse movimento circular
apenas pode ser feito se houver, no texto, uma unidade de sentido perfeita, que é toda a pressupo-

sicdo que o intérprete faz quando se depara com um texto.

Para uma tomada de posicdo hermenéutica, deve-se partir do fato de que aquele que quer
compreender deve estar vinculado com a coisa que se expressa na transmissao e ter, ou alcangar,
uma determinada conexdo com a tradigao. Por outro lado, ndo é possivel a total vinculagdo com a
coisa a ser interpretada, como ocorre com a tradigao, porque existe entre o intérprete e o interpren-
tadum, ao mesmo tempo, uma polaridade entre familiaridade e estranheza. A familiaridade diz res-
peito ao fato de o intérprete pertencer a uma tradicdo, e a estranheza ocorre pela chamada distancia
temporal®. Em suma, o intérprete sera familiar de forma geral, pois ele estd imerso na tradigao e,

com relagdo a coisa, sera estranho de forma especifica.

5 BLEICHER, Josef. Hermenéutica contempordnea. 1.ed. Lisboa: Edi¢des 70, 1980. p. 154.

. GADAMER, Hans-Georg.Verdade e Método II: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. 10. ed. - Petrépolis - R]: Vozes, 2008. p. 72.
7 GADAMER, Hans-Georg.Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 10. ed. - Petrépolis - R]: Vozes, 2008.
p. 386.

8. GADAMER, Hans-Georg.Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. 10. ed. - Petrépolis - R]: Vozes, 2008. p. 389.
v A distancia temporal é aquela distancia entre o evento concretizado e o intérprete; ela estara preenchida pela heranca histérica e

permite que nasgam novas fontes de compreensao; permite que os interesses emocionais nao sejam tao fortes; permite maior objeti-
vidade, bem como torna possivel a distin¢do entre os preconceitos produtivos e aqueles que geram o mal entendido.

[

.
N

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS



1]

- 2015 - VOL. 106 N° 01

REVISTA RDJ

ARTIGOS

A hermenéutica se desenrola entre a estranheza e a familiaridade que a tradicdo ocupa no
sujeito que interpreta; entre a objetividade da distancia, pensada historicamente, e a pertenca a
uma tradigdo. Esse entremeio é o verdadeiro lugar da hermenéutica®. Dessa forma, a hermenéutica
sempre sera a tentativa de entender o passado pelo crivo do presente. Essa posicdo intermediaria da
hermenéutica demonstra que a sua tarefa ndo é desenvolver um procedimento compreensivo, mas

sim esclarecer as condigOes sob as quais surge a compreensao.

1.4. A DISTANCIA TEMPORAL

Como exposto anteriormente, o processo de compreensao deve passar, necessariamente,
pelo crivo dos preconceitos inerentes ao intérprete; é condicdo de possibilidade para que haja a
compreensdo. Ocorre que o intérprete ndo consegue distinguir quais sao os preconceitos produtivos
(aqueles que tornam possivel a compreensdo) daqueles que a impedem e levam a mal-entendidos.
Nesse sentido é que ganha importancia a “distancia temporal”, pois é com ela que ha possibilidade
da distincao entre os preconceitos produtivos (legitimos) daqueles que obstaculizam a compreensao

e levam a mal-entendidos (arbitrarios).

Com a distancia temporal, quem interpreta uma obra a compreende “melhor” do que o seu
autor, pois o significado do texto lhe transcende. Entdo, ha uma superioridade entre a interpretagao
posterior em face da producao originaria. E mais, a interpretagao posterior detém uma diferenca in-
superavel entre o intérprete e o autor, diferenca essa dada pela distancia temporal. Nao poderia ser
de outra forma, pois o autor da obra a fez sob determinadas perspectivas, imerso em uma tradicao e

com preconceitos inerentes a ela.

Dessa forma, como dito, o sentido do texto sempre superara o seu autor, razao pela qual a
compreensdo nunca é um comportamento reprodutivo, mas, sempre, produtivo. Assim, o tempo ja
ndo é um obstaculo a ser transposto, pelo contrario, é um elemento essencial para o carater produ-
tivo da compreensdo, pois ele esta preenchido pela continuidade da heranca histérica e da tradicao.

O tempo é produtivo e fornece seguranca para que sejam formulados julgamentos.

Quando o intérprete se aproxima de uma obra, ele carrega consigo uma carga de preconcei-
tos incontrolaveis, que possuem demasiado poder sobre ele, 0 que impede maior objetividade em
sua analise. Dessa forma, o conhecimento objetivo sobre determinada obra sé pode ser alcangado
a partir de determinada distancia histérica. Assim, com a distancia temporal, ha a extin¢do do in-
teresse pessoal pelo objeto; ela permite uma expressao completa do verdadeiro sentido que hd em
uma coisa. No entanto, o verdadeiro sentido contido em um texto, ou obra, nao se esgota ao chegar
a um determinado ponto final, pois é um processo infinito. Novas fontes de compreensao estao
sempre surgindo, logo, pode-se concluir que a distancia temporal ndo é uma dimensdo fechada

e concluida, mas esta em constante movimento e expansdo. Essa distancia, além de eliminar os

». GADAMER, Hans-Georg.Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 10. ed. - Petrdpolis - RJ: Vozes, 2008. p. 391.
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preconceitos de natureza particular, permite o surgimento daqueles que levam a uma compreensao
correta®. Dessa forma, a distdncia temporal permite que a verdadeira questdo critica da herme-
néutica seja solucionada, qual seja, a distingdo entre os preconceitos que permitem a compreensao

daqueles falsos preconceitos que produzem os mal-entendidos.

Um pensamento verdadeiramente histérico deve incluir sua prépria historicidade em seu
pensar, como anteriormente exposto, e apenas dessa forma é que ndo havera a perseguicao a um
objeto histérico. O verdadeiro objeto histérico ndo é um objeto, mas a unidade de um e de outro,
uma relacdo formada tanto pela realidade da histéria quanto pela realidade do compreender histo-
rico>. Uma hermenéutica adequada a coisa em questao deve mostrar a realidade da histéria na pro-
pria compreensdo. A essa exigéncia Gadamer denomina “histéria efeitual”. Compreender é, assim,

um processo de historia efeitual.

1.5. O CONCEITO DE “HISTORIA EFEITUAL” E A FUSAO DE HORIZONTES

Sempre que hd interpretacdo, o intérprete ja é atingido pelas ondas dos efeitos daquela de-
terminada obra que esta sendo interpretada; na propria leitura realizada, esses efeitos da obra ja
atingem o intérprete. Quando se nega a “histéria efeitual” na ingenuidade da fé metodoldgica, a
consequéncia pode ser uma real deformacao do conhecimento®, uma vez que os efeitos da obra de-

vem ser levados em consideracao no momento da compreensao.

A consciéncia da “histéria efeitual” é, em primeiro lugar, a consciéncia da situa¢do her-
menéutica. O conceito de situacdo é definido pela sua caracteristica de representar uma posicdo que
limita todas as possibilidades de ver. A esse conceito de situagao pertence o conceito de horizonte,
pois horizonte é o dmbito de visao que abarca e encerra tudo o que pode ser visto a partir de um de-
terminado ponto. O termo “horizonte” indica, além da situacao hermenéutica, o conjunto herdado
de preconceitos. O conceito de horizonte também indica que nosso proprio horizonte pode mudar
através da adocao de outros preconceitos.> A partir da situacao, é visto o horizonte. Um sujeito,
quando conversa com 0 outro, com o Unico propésito de conhecé-lo, quer ter uma ideia de qual a
sua posicdo e horizonte. Os contetdos objetivos do didlogo ndo sdo mais que um meio para conhe-
cer o horizonte do outro, ou seja, conhecer suas opinides, inclinagoes pessoais etc. Assim, como no
caso do diadlogo citado, s6 se pode compreender as opinides do outro a partir do momento em que
hé ciéncia do seu horizonte e de sua posicao; dessa forma também ocorrerd com quem pensa histo-
ricamente. Ha, assim, uma sondagem de horizontes, ou seja, a busca direcionada ao saber em qual

posicdo estd o outro participante do didlogo.

2 GADAMER, Hans-Georg.Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. 10. ed. - Petrépolis - RJ: Vozes, 2008. p. 395.
2 GADAMER, Hans-Georg.Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 10. ed. - Petrépolis - RJ: Vozes, 2008. p. 396.
3 GADAMER, Hans-Georg.Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 10. ed. - Petrépolis - RJ: Vozes, 2008. p. 398.

24 Como exposto, situagdo é o ponto de vista do intérprete. E a partir desse ponto que o intérprete vislumbra o horizonte, visdo total
que abarca tudo que é, atualmente, visto por ele.

> SCHMIDT, Lawrence. Hermenéutica. 1.ed. Petrépolis-R]J: Vozes, 2012. p. 155.
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Os horizontes deslocam-se juntamente com quem se move. Também o horizonte do pas-
sado, que se apresenta sob a forma de tradicdo, também esta sempre em movimento. Ou seja, 0s
horizontes do passado e do presente movem-se. Por exemplo: a Grécia nao é sempre a Grécia; o ho-
rizonte da Grécia se move. Dito de outra forma: o intérprete, bem como aquela parte da tradicao em
que esta interessado, cada uma tem seu proprio horizonte; ocorre que a tarefa do intérprete ndo é se
colocar dentro do horizonte daquela parte da tradi¢do, mas sim alargar o seu préprio horizonte para
que possa integrar o outro horizonte. Gadamer chama a essa elevagao da nossa prépria particula-
ridade e da particularidade do objeto a uma generalidade superior de fusao de horizontes; com essa

fusdo é que ocorre a compreensao ou, dito de outra forma, a compreensao é a fusdo de horizontes.

2. O CONCEITO DE “HISTORIA DOS EFEITOS”
APLICADO AO DIREITO

Devido a pertenga do Homem a Histdria é que a Historia sempre condicionard ao presente os
julgamentos feitos pelo Homem, pois é com a Historia que surgem novos valores®® e é com ela que
é possivel que ocorra determinada mudancga de perspectiva. Essa mudancga de perspectiva é fortis-
sima, de maneira a influenciar intensamente todos que estdo inseridos naquele contexto histérico-
-cultural. E mais, essa mudanca de paradigmas condiciona, também, a alteracao das interpretacdes
dos textos normativos, ou seja, é possivel que o texto normativo, sem que sofra nenhum tipo de

alteracdo grafica, passe a ter outro significado; é quando ocorre a chamada mutagdo semantica.

Como dito acima, quando o sujeito visa dar sentido a determinado evento?, ele se encontra
sempre sob os efeitos da histéria desse evento, efeitos esses que se operam em toda compreensao.
No dizer de Gadamer, uma hermenéutica adequada a coisa em questdo deve mostrar na propria
compreensao a realidade da histéria®®. E, por vezes, essas intensas mudangas histéricas ocorridas
preponderam até sobre a lei. S3o situagdes em que a lei, dada a sua falta de conveniéncia com o pla-
no do ser® (plano dos fatos), nao é observada; é como se, nesse caso, houvesse uma lacuna norma-
tiva, ou seja, apesar de aquela conduta estar regida normativamente pelo Direito, ndo ha qualquer

tipo de eficacia juridica e social.

>¢ Ha quatro posi¢oes bem definidas sobre a génese dos valores: a psicolégica, a sociolégica, o ontologismo axioldgico e a teoria his-
térico-cultural dos valores. A posicdo psicolégica sustenta que o valor nasce na consciéncia individual do sujeito, tendo como fator
determinante de seu nascimento a inclinagao psiquica; a teoria socioldgica defende que o valor nasce numa coletividade, fruto da con-
vergéncia ideal; o ontologismo axioldgico sustenta que o valor existe em si e de per si, que 0 homem o encontra com o tempo, com ele
sempre tendo existido, como se fosse um achado. A teoria histérico-cultural dos valores sustenta que esses nascem em determinado
momento histérico, sendo condicionados pela Cultura viva naquele momento. Essa tltima é a posi¢ao de Miguel Reale (Filosofia do
Direito. 20. Ed. Sdo Paulo. SP. Saraiva: 2010. p. 204), posicdo essa adotada no presente trabalho.

»7 Texto normativo é evento, é fato, ndao um “mero” enunciado prescritivo.

8 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso: Constitui¢do, Hermenéutica e Teorias Discursivas, da possibilidade a necessidade de respostas corretas em
direito. 2. ed. - Rio de Janeiro - RJ: Lumen Juris, 2008. p. 363.

29O plano do dever-ser é um espelho do plano do ser, logo, deve refletir o que se passou no plano dos fatos.
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O texto normativo, como exposto, esta parcialmente aberto a inovacoes3®. Essas atualiza-
cOes devem ser feitas pelos juizes, ou intérpretes auténticos, em sua tarefa de dar concrecdo ao
Direito, uma vez que, repita-se, a interpretagao é construtiva. O legislador elabora a lei com certa
intencdo direcionada aquela época determinada, aquele momento presente. Ocorre que o mo-
mento histérico passa a ser outro, mas o texto permanece inalterado3 em sua esséncia. Assim, os
valores que dominam o intérprete, e também a sociedade, a0 momento em que a lei é promulgada,
mudam com o tempo. Havera3, a certo tempo, a aplicacdo da lei, que foi feita sob certa perspectiva
histérico-social, a uma situacao em que os valores ndo sao mais os mesmos que aqueles validos

ao tempo da elaboracao da lei.

Dessa forma, o Direito é contemporaneo a realidade porque quem escreveu o texto nor-
mativo ndo é o mesmo sujeito que o interpreta/aplica, que o concretiza, mas sim um intérprete
imerso em uma tradi¢ao diversa daquela em que o “legislador” constituinte estava. Eis a tensao:
passado e presente. Essa tensao entre a familiaridade com a tradi¢ao e a estranheza causada pela
distancia temporal é o verdadeiro lugar da hermenéutica. Dessa maneira, o sujeito imerso em
uma tradicdo interpretard a Constituicdo Federal com todo o seu rastro historico, eis a estranhe-
za. Assim, ha uma real impossibilidade de se interpretar o Direito sem observancia ao rastro dei-
xado pela obra no tempo, abstraindo a heranga histérica. Querer tentar fazer diferente é querer
negar a historicidade inerente ao ser humano; historicidade inerente a coisa; querer negar a sua

imersao na tradigao.

Pode-se dizer, entdo, que o que ¢ interpretado, por exemplo, ndo é a Constituicao Federal
de 1988 feita sob a perspectiva da assembleia constituinte, mas sim a Constitui¢gao Federal como se
apresenta hoje e agora, momento esse determinado pela histéria efeitual dela. Por isso a interpre-
tagao ndo é apenas do texto da Constituicdo formal, mas também da Constituicdo real®?, hegeliana-
mente considerada®. Esse momento de passagem da dimensao textual para a dimensao normativa,
ou seja, 0 momento em que ha a fusdo de horizontes, é condicionado pela histéria dos efeitos da-
quela obra que esté sendo interpretada. Mas hd um fator, que é o “solo” da histdria dos efeitos, cujo
estudo se faz de primordial importancia, uma vez que ha um profundo enraizamento entre ambos,

pois esse fator condiciona os efeitos perpetuados pelo texto juridico. Esse fator é a Cultura.

% H.L.A.Hart. (HART,Herbert. O conceito de Direito. 1.ed. Sdo Paulo-SP: Martins Fontes, 2009. p. 162) fala acerca da textura aberta do
direito, chamando atengdo para a imprecisao da linguagem, o que gera margem a mais de uma interpreta¢do diante de um texto nor-
mativo. Nesse sentido, NINO (NINO, Carlos Santiago. Introdugdo a andlise do Direito. 1.ed. Sdo Paulo-SP: Martins Fontes, 2010.p. 289~
332) ressalta diversos problemas inerentes a interpretacao da linguagem juridica, bem como as falhas légicas nos sistemas juridicos,
tais como lacunas, contradi¢des e redundancias. Dessa forma, apesar de as propriedades linguisticas se revestirem de verdadeiros
problemas para a compreensao, a linguagem traga um limite ao intérprete.

3t N&o é o fito do presente trabalho a andlise de Simulas e Emendas Constitucionais.

3 0O sentido real da Constitui¢do identifica-se mesmo com a nogao etimolégica da palavra constituigdo, estando representada pelos
usos, costumes e tradigdes relativos ao exercicio do poder politico e institui¢des do Estado.

3 GRAU, Eros. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagdo/Aplicagdo do Direito. 5. ed. - Sao Paulo - SP: Malheiros, 2009. p. 281.
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2.1. CULTURA E A “HISTORIA DOS EFEITOS”

O universo pode ser dividido, para fins cognoscitivos, em duas ordens de realidade: a natural
e acultural. A primeira é a que ja foi dada ao homem pela natureza; na segunda, ha necessariamente
uma interven¢ao humana nela. Nessa intervencao humana, o Homem age de acordo com determi-
nados fins, sendo que essa alteracao do “dado” é, necessariamente, condicionada pelos fins que
dominam o espirito do ser. O Homem, dessa forma, na busca da realizagado dos fins que lhe sdo pré-
prios, pode alterar o dado da natureza em conformidade com esse fim¢. Esse dado natural, quando

alterado, passa a ser um elemento cultural.

Assim, pode-se dizer que, quando ha construcdo da Histéria, ha, via de consequéncia, cons-
trucao® da Cultura; assim, toda Cultura é histérica e ndo pode ser concebida fora da Historia. O rastro
histérico deixado pela obra sempre fard parte de uma Cultura, dada a intrinseca relagao entre ambas.
E mais, essa é condicionante daquele. Basta pensar no caso hipotético de um diploma normativo ser
feito para viger em paises culturalmente diferentes, como Italia e Japao, por exemplo. Por certo que os
efeitos perpetuados em cada pais serdo diferentes. A titulo de exemplo, o significado de “igualdade” —

signo comum aos diplomas normativos - é diferente no Paquistdo e nos Estados Unidos.

Dessa forma, é um erro pensar que a obra sempre perpetuara os mesmos efeitos indepen-
dente do local em que estiver posta, muito menos a qualquer tempo, pois a situagao em que estao 0s
varios intérpretes é diversa. Os efeitos perpetuados pelo diploma normativo serdo condicionados a
Cultura em que essa obra estiver imersa, bem como a época. Assim, em paises com Cultura pareci-
da, os efeitos perpetuados pela obra serao parecidos, ao passo que, em paises com Culturas diversas,
esses efeitos perpetuados serao diversos, razao pela qual se pode concluir que a questao temporal e

espacial serd decisiva para a perpetuacgao dos efeitos de determinada obra.

Assim, o momento em que hé a fusio de horizontes é condicionado pela histéria dos efeitos
dos diplomas normativos. Essa, por sua vez, por ser condicionada pela Cultura, nao pode ser vista

isoladamente, dada a intrinseca relagao, como ja demonstrado.

3. A HISTORIA DOS EFEITOS DE DIPLOMAS NORMATIVOS
ALGUNS CASOS PRATICOS

A histéria dos efeitos de certa obra é tao determinante para a interpretacdo que, por vezes,

o texto fica relegado a mero meio, e ndo fim. Como exposto, é possivel que o texto, sem que sofra

34 Fim, aqui, entendido como valor. O fim, entdo, é o valor, é o foco ordenador de estimativa que orienta o agir humano para deter-
minada diregao. Nesse sentido, cumpre expor que ninguém faz alguma coisa simplesmente “por fazer”, ha sempre uma objetividade
especifica por tras do agir humano; esse agir reflete o fim almejado pelo responsavel pela conduta determinada.

% Construgdo, aqui, em sentido circular, pois “constru¢ao” pressupoe inicio e fim, o que ndo ocorre com a Cultura, que é um processo
de constante construcdo. Falar em destruigao da Cultura anterior, parece-nos erréneo, pois a Cultura anterior permanece viva no
processo de hermenéutica.
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qualquer alteracdo gréafica, passe a ter outro significado; é possivel que passe a ser interpretado de
outra forma, nao mais admitindo a interpretacao anterior que lhe era conferida. Os exemplos apre-

sentados a seguir deixardo claras as ideias até aqui defendidas.

O primeiro exemplo, extraido do livro Verdade e Consenso3%, de Lenio Streck, verifica-se na
Constituicao estadunidense. O referido diploma normativo prevé a cldusula de igual prote¢ao, mas
o modo como ela foi interpretada, com relagdo a discriminacdo racial, foi alterado. A questao deve
ser vista sob dois ambitos histéricos: até 1950 vigorou a doutrina do “separados, mas iguais”, em
que era admitida a segregacao escolar racial. Na década de 1960, a corte Warren passou a entender
a segregacao escolar como inconstitucional. Perceba-se que nao houve qualquer tipo de alteragao
no texto, e uma pratica, até entdo considerada legal, passou a ser ilegal. Enunciados gerais, como
“igualdade”, no presente caso, permitem maior mudanca de significagao; logo, eles sao mais susce-
tiveis aos influxos culturais. Mas quando a mudanga cultural é muito forte, até mesmo enunciados

precisos perdem a sua forca normativa. E o que serd demonstrado adiante.

No campo do Direito brasileiro, no Cédigo Penal, a expressao “mulher honesta” também
experimentou grande mudanga de significado. Ndo hé davida de que os valores, logo, a cultura, da
sociedade brasileira da época em que a expressao foi positivada eram muito diferentes dos de hoje.
Essa alteragdo dos valores certamente faz com que nao se entenda por “mulher honesta” hoje o

mesmo que se entendia na década de 1940.

A titulo de exemplo, cumpre citar duas condutas tidas como crime, revogadas, respectiva-
mente, nos anos de 2005 e 2009:

Art. 217 Seduzir mulher virgem, menor de 18 (dezoito) anos e maior de 14 (catorze), e ter

com ela conjuncdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianga:

Art. 216 Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir que com ela se

pratique ato libidinoso diverso da conjungao carnal:

Os crimes citados eram: sedugao e atentado ao pudor mediante fraude. Foram crimes que
acabaram ficando revestidos pelo anacronismo, dada a sua falta de conveniéncia com o atual con-
texto da sociedade brasileira. E impensdavel que determinadas condutas possam ser tidas como cri-
me atualmente. O Direito é contemporaneo a realidade, deve ser constantemente atualizado por
seus intérpretes auténticos. Mas o intérprete auténtico, ao aplici-lo, ndo tem competéncia para

alterar as suas disposicoes legais.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 DF¥ é bastante emblematica por ser um caso
que demonstra a mutacdo semantica que um dispositivo pode sofrer. O objeto da mencionada acdo era
a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. O Supremo Tribunal Federal é o guarda da Constituicdo

36 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso: Constitui¢ao, Hermenéutica e Teorias Discursivas, da possibilidade a necessidade de respostas
corretas em direito. 2. ed. - Rio de Janeiro - RJ: Lumen Juris, 2008. p. 53.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 132. Sessdo Plena. Brasilia, de 14 out. 2011.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 jun. 2014.
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Federal, defende-a e confere interpretacao em consonancia com ela a outros diplomas normativos.
No presente caso, fica claro que houve a aplicacdo, entre outros, dos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Por um viés, a partir de uma andlise da sociedade, uma
pratica cada vez mais comum foi permitida juridicamente, o que é a tendéncia no/do Direito; por isso
que o Direito é uma dinamicidade. Por outro lado, a literalidade da Constituicao foi ferida, uma vez

que é expressa a permissao apenas entre homem e mulher para fins de casamento e de uniao estavel.

A Constituicao Federal é clara ao dispor, em seu artigo 226, paragrafo 3°, o seguinte:
“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§3°. Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre o homem e

a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.”

O Relator, Ministro Ayres Britto, exp0s que: “Siléncio normativo da Carta Magna a respeito
do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo

a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”3.

Assim, o mencionado artigo constitucional sofreu grande mudanca de sentido, ndao obstante
a sua inalterabilidade formal. E, a partir da mudanca de sentido atribuida ao mencionado dispositi-

vo, é reconhecida a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Outro caso pratico é exposto por Miguel Reale, na sua obra Teoria Tridimensional do Direi-
to®. No referido caso, o autor, em determinada ocasido, advogava para uma loja de tecidos. Como a
loja cresceu bastante, o seu proprietario derrubou uma parede do imével alugado para aumentar a
sua oficina. Sabendo do referido ato, o proprietario do imével alugado ingressou com uma acao de
despejo, pois havia uma cldusula no contrato que proibia alteracdes no imoével locado. Miguel Re-
ale, entdo, expds, na defesa do inquilino, que o Codigo Civil de 1916 foi feito em uma época em que
as paredes sustentavam edificios e que, na época em que foi instaurada a lide, os edificios tinham
estrutura metalica, ou de cimento armado, onde as paredes internas sdo removidas como se fossem
tapumes, o que ndo afeta a estrutura do edificio, e que, quando o inquilino saisse, ao término do
contrato, ele reconstruiria a parede destruida. O Tribunal de Justica de Sao Paulo acolheu a defesa de

Miguel Reale, julgando improcedente a agao.

Esses exemplos servem para expor que a Cultura, juntamente com o enunciado normativo,
condiciona a decisao; se nao fosse assim, nao existiriam essas bruscas alteracoes de significado de
um mesmo enunciado. Como exposto e demonstrado anteriormente, esses exemplos apenas ser-
vem para corroborar que ha uma patente impossibilidade de determinado diploma normativo ser
interpretado sem observancia a histéria dos efeitos por ele perpetuados, histéria efeitual que tem

seus efeitos determinados pela Cultura.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 132. Sessdo Plena. Brasilia, de 14 out. 2011.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 jun. 2014.

3 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5.ed. Sao Paulo, Saraiva, 2005. p. 122.
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CONCLUSAO

O ser humano é produto de seu tempo; é um misto de experiéncias. Nessa continuidade,
ou seja, nessa existéncia, o homem incorpora valores ao seu ser. Mas essa incorporacgao de valores
acontece independentemente de o homem querer ou ndo; ¢ algo intrinseco a vida humana. Ao in-
corporar esses valores, 0 homem fa-lo no rastro da existéncia de varios acontecimentos que perpe-
tuaram seus efeitos na historia. Por isso é que o homem, como conjunto de experiéncias, encontra-
-se no rastro histérico perpetuado pela sociedade. Construir a existéncia dentro do rastro historico
ndo é uma op¢ao, é uma imposicao da qual o homem ndo consegue fugir, ou seja, 0 homem ja nasce

condenado ao rastro histérico perpetuado.

Assim, o homem apenas atribui sentido as coisas a partir do rastro histérico por elas perpe-
tuado, de acordo com a Cultura e com os seus Valores. O mesmo acontece com a lei. Entao, por mais
“inovadora” que seja a lei, em termos sociais, a perpetuacao de seus efeitos estara condicionada as

trés variaveis expostas.

Assim, a conclusdo a que se chega com o presente trabalho é que o sentido atribuido ao
texto sempre variarad de acordo com o tempo (histoéria dos efeitos), o lugar (Cultura) e a pessoa
(Valor). Ressalte-se que, embora o texto seja 0 mesmo, o tempo histérico seja 0 mesmo, bem
como o lugar, as pessoas sempre terao grande particularidade no que tange aos valores. Essas
trés variaveis impossibilitam que haja a dita interpretacao fechada, com um Gnico sentido pos-

sivel de ser atribuido.
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SUMARIO

Introdugdo. 1. A Liberdade Contratual e a Vedacado da Perpetuidade do Vinculo Obrigacional. 1.1.
A liberdade contratual como direito fundamental. 1.2. A nulidade de pleno direito do vinculo
perpétuo. 2. A indeterminagao do prazo contratual locaticio e os efeitos na fianga. 2.1. O contra-
to de locagao de iméveis com prazo indefinido. 2.2. A prorrogagao da relagdo juridica ex locato.
2.3. Os efeitos do prolongamento da avenga locaticia na fianga. 3. A Prorrogagao Automdtica
da Garantia Fidejusséria nos Contratos Locaticios com Duragdo Indeterminada. 3.1. Da dissi-
déncia jurisprudencial no ambito do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios.
3.1.1. Fundamentos da corrente jurisprudencial minoritaria que preconiza ser imprescindivel a
anuéncia do fiador por ocasido da prorrogacao locaticia ex lege. 3.1.2. Fundamentos da corrente
jurisprudencial majoritaria que preconiza ser dispensavel a anuéncia do fiador por ocasido da

prorrogagao locaticia ex lege. Consideracdes Finais. Referéncias.

RESUMO

O presente artigo focaliza e debate um tema bastante controverso entre os operadores do
direito patrio: a imprescindibilidade, ou ndo, da anuéncia expressa do fiador para a prorrogacdo
da garantia fidejussoria locaticia. A solugdo dessa questao residiria em determinar o alcance
da prorrogacao voluntaria tacita inserta no artigo 39 da Lei do Inquilinato, a luz dos principios
que dominam a caugao fidejussoria. Neste particular, duas correntes dissidentes se digladiam.
A primeira delas defende a necessidade da anuéncia do fiador para a prorrogacdo da garantia,
por se tratar de interpretagdo mais benéfica a liberdade individual do garante; enquanto a outra
prega a legalidade da prorrogagao automatica da garantia fidejussoria, em face da seguranca das
relagdes negociais, assim como da denunciabilidade ad nuntum dos vinculos obrigacionais de
duracao indeterminada. O presente trabalho, aderindo ao entendimento da segunda corrente,
conclui que a manifestagdo expressa do fiador ndo é condigao sine qua non para que a garantia
fidejussoria locaticia perdure por tempo indeterminado, uma vez que transparece a solucao
mais adequada a concretizagdo da dignidade da pessoa humana.

» Palavras-chave: Contrato de fianga locaticia. Prorrogagdo ex lege. Exoneragdo automdtica.
Denunciabilidade ad nuntum Anuéncia do fiador.
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ABSTRACT

This article focuses and debate a very controversial topic among operators patriotic law: The
indispensability, or not, the express consent of guarantor for the extension of personal guarantee. The
solution of this question would be to determine the extent of voluntary tacit extension proposed in
Article 39 of Law Tenant, the light of the principles that dominate the surety bond. In case, dissidents
streams confront each other. The first advocates the need of surety consent for extending the
warranty, concerning the most beneficial interpretation to the individual liberty guaranteed; while
the other preaches the legality of the automatic extension of personal guarantee in face of security
dealings, as well as the ad nuntum denunciability of mandatory links untimed. This work adhering to
the understanding of the second current, concludes that an explicit manifestation of the guarantor
is not condition sine qua non for the personal lease guarantee, lasts indefinitely once that reveals the
most appropriate solution to the realization of human dignity.

» Keywords: Lease guarantee contract. Extension ex lege. Automatic dismissal.

Denunciability ad nuntum. Guarantor consent.

INTRODUCAO

Na procura de novas teses que possam ser defendidas por operadores do Direito, em eventu-
ais situagdes, nas quais ndo se consiga obter a tutela juridica desejada, em virtude de os aparatos ju-
ridicos disponiveis ndo sustentarem um posicionamento incontroverso, o presente trabalho aden-
trou a seara do Direito Civil, calcado no constitucionalismo, para analisar problemas fundamentais

acerca da prorrogacao da garantia fidejussdria locaticia.

Dentre os aspectos que provocam discussdes entre a doutrina, naquilo que concerne a fian-
¢a nos contratos locaticios prolongados, destacamos a questao da imprescindibilidade, ou ndo, da
anuéncia expressa do fiador para que a garantia fidejusséria locaticia perdure por tempo indeter-
minado, por ocasido da ocorréncia de prorrogacao locaticia ex lege. A controvérsia proposta para
ser analisada, de fato, tem muita relevancia no campo juridico, visto existirem posicionamentos
antagoénicos, tanto nas camaras e turmas do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios
- TJDFT, como também interpretagdes divergentes no ambito do Superior Tribunal de Justica — STJ

e do Supremo Tribunal Federal — STF.

Ao penetrar-se mais profundamente no estudo da exonerabilidade da fianga locaticia, vis-
lumbra-se a seguinte questao: o fiador responde pelas obrigagoes futuras decorrentes da prorro-
gacao ex lege do contrato de locacdo, sem a sua anuéncia? A solucio desse problema residiria em
determinar o alcance da prorrogacao voluntaria tacita inserta no artigo 39 da Lei do Inquilinato, a

luz dos principios que dominam a caugdo fidejusséria.

Parte da doutrina entende como necessaria a anuéncia do fiador para a prorrogagao da ga-

rantia, tendo em vista que, segundo ela, o instituto da fianga deve ser interpretado restritivamente
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e da forma mais benéfica a liberdade individual do garante. A outra linha de pensamento entende
ser despicienda essa manifestacdo, uma vez que a prorrogacao automatica da garantia fidejussoéria,
além de estar prevista em lei, se traduzira em exercicio regular da liberdade contratual, voltada ao

resguardo da seguranca das relagoes negociais.

Destarte, justifica-se a andlise do tema, ndo sé pelo seu carater instrumental para os ope-
radores do direito, ao buscar a uniformidade da jurisprudéncia, mas também, por propugnar um
norte de harmonizacao de principios colidentes, favorecendo a concretizagao do principio reator da

dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, pretende-se abordar a dissidéncia jurisprudencial acerca do tema, a partir do
enfoque social da teoria contratualista e da vedacao aos vinculos perpétuos, enfatizando-se a fun-
damentacdo das correntes antagdnicas, os efeitos praticos de seus posicionamentos e estabelecen-

do a orientacao predominante no TJDFT e na Corte Superior.

1. A LIBERDADE CONTRATUAL E A VEDACAO DA
PERPETUIDADE DO VINCULO OBRIGACIONAL

Registre-se, inicialmente, que a discussdo acerca da possibilidade de prorrogacdo automa-
tica da fianga nos contratos locaticios de duragao indeterminada gera a obrigacao de se perquirir a
compatibilidade entre o principio da liberdade contratual, sob a égide da dignidade da pessoa hu-

mana, e as contratagoes por prazo indeterminado.

1.1. A LIBERDADE CONTRATUAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Os principios universais de “liberdade, igualdade e fraternidade”, proclamados pelo racio-
nalismo francés da Revolucao, por intermédio da Declaracao dos Direitos do Homem de 1789, fun-
damentaram a instauracgao dos regimes liberais, os quais, repudiando a servidao da pessoa humana,
privilegiaram a autonomia da vontade (MOOR, 2001, p. 276). Nesse momento histérico, influencia-

do pela ideologia iluminista, o liberalismo centrava a sua teoria negocial em trés grandes principios:

a) liberdade contratual, como livre estipulagdo do contetido do contrato, sendo suficiente

a sua perfectibilidade a inexisténcia dos vicios subjetivos do consentimento;

b) intangibilidade do pactuado — o pacta sunt servanda exprimia a ideia da obrigatoriedade
dos efeitos contratuais pelo fato de o contrato ser justo pela mera razao de emanar do

consenso entre pessoas livres;

c) relatividade contratual, pautada pela noc¢ao da vinculatividade do pacto, restrita as par-
tes, sem afetar, terceiros, cuja vontade é um elemento estranho a formacao do negdcio
juridico (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 133).
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Infere-se da estrutura sistémica do Estado Liberal a presenca de um individualismo exa-
cerbado, fulcrado em uma liberdade contratual quase absoluta, em que, sem qualquer intervencao
Estatal, era possivel determinar, de forma obrigatdria, vinculante e intangivel, a norma individual
do contrato (MOOR, 2001, p. 276-277). Ademais, a autonomia privada classica, voluntarista ou indi-
vidualista ofereceu as partes contratantes uma paridade formal, segundo a qual todos seriam iguais

diante da lei e livres entre si e perante o Estado.

Ocorre que a liberdade de contragao plena e a igualdade formal voluntarista transmutaram
o contrato em uma ferramenta de explora¢ao do ser humano, com a chancela do direito (BORGES,
2005). Com efeito, os postulados teéricos do principio da autonomia da vontade e da doutrina eco-
ndmica liberal ocultavam a dependéncia e a desigualdade material dos individuos e dos grupos so-
ciais. Além disso, a liberdade e a igualdade in abstrato promoviam o desequilibrio contratual em vir-
tude do excesso de individualismo. Por essa razao, aprofundou-se a no¢do de ordem publica como

limite a vontade dos contratantes (LOUREIRO, 2002, p. 39).

Em decorréncia da luta contra as injusticas sistémicas do liberalismo, surgiu o Estado Inter-
vencionista, ou o Estado do Bem-Estar Social, com a fungao de promover o equilibrio das rela¢des
contratuais, estabelecendo condi¢ées minimas de igualdade entre as partes e protegendo os que se

obrigassem em condigdes de vulnerabilidade (BORGES, 2005).

Hodiernamente, tem-se que a liberdade contratual tanto em sua faceta existencial como
patrimonial consubstancia-se em instrumento voltado a concretizagao da dignidade da pessoa hu-
mana. Nesse sentido, a Carta Magna eleva ao patamar de objetivo fundamental da Republica Fede-
rativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre (artigo 3°, inciso I, da CF/88), fundamentada
na liberdade de iniciativa negocial (artigos 1° inciso IV, e 170, inciso IV, da CF/88), a qual se orienta

pelos vetores da existéncia digna e da justica social (AZEVEDO, 2004, p. 3-24).

Segundo Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald (2011, p. 19-20), a concep¢ao moder-
na de liberdade contratual conforma-se com a ideia de justiga igualitaria substancial, razdo esta que
possibilita o livre desenvolvimento da personalidade dos contratantes, a partir do justo equilibrio
entre liberdade e solidariedade. Trata-se da pura aplicagdo do principio da proporcionalidade na

autonomia privada, seja ela contratual ou existencial.

Nesse diapasao, Claudia Lima Marques (1995, p. 74) enfatiza que a renovacao tedrica do con-
trato no Estado Social, intitulada de socializagdo da teoria contratual, persegue a equidade, a boa-fé
e a seguranga, para fins de assegurar a justiga e o equilibrio nas relagdes contratuais. Destarte, a
autonomia negocial encontra-se condicionada a um quadro de valores, em prol da funcionalizagao
da igualdade substancial, da solidariedade, da boa-fé, da equidade, dos interesses existenciais dos
contratantes e da justica contratual, ndo restringindo o ajuste a mera utilidade econémica propor-

cionada as partes (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 137).
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Em face dessas consideragdes, a novel avenga solidaria vincula a liberdade contratual ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana, partindo do pressuposto de igualdade juridica e fatica
dos interessados. A auséncia da paridade substancial importa na ilegitima prevaléncia da autonomia
de um em face da nao liberdade do outro, maculando a justa expectativa contratual. Nessa hipdtese, o

equilibrio indispensavel deve ser encontrado pela regulagao estatal (HESSE, 1995, p. 78).

No ordenamento juridico brasileiro, o elemento nuclear do principio altissonante da digni-
dade da pessoa humana reside, primordialmente, na autonomia e no direito de autodeterminacao da
pessoa. Registre-se que a liberdade individual é considerada a capacidade potencial que cada indivi-
duo tem de autodeterminar o seu comportamento (SARLET, 1998, p. 105). Nessa esteira, a garantia
do livre desenvolvimento da personalidade e o direito a autodeterminacdo sobre assuntos que dizem

respeito a esfera particular constituem pressupostos para a concretude da dignidade do individuo.

A combinacao dos parametros supracitados com o conceito materialmente aberto incrus-
tado no artigo 5°, paragrafo 2°, da Lei Apice de 1988 identifica a liberdade contratual como um di-
reito substancialmente fundamental, voltado a efetivagao da dignidade da pessoa, por meio de um
exercicio vinculado aos limites da ordem constitucional (MOOR, 2001, p. 289). Dessa forma, para
ser legitima, a liberdade de atuagdo negocial do individual ndo deve prejudicar a personalidade e a

autodeterminacdo do outro contratante (MOOR, 2001, p. 288).

1.2. A NULIDADE DE PLENO DIREITO DO VINCULO PERPETUO

Subsume-se desse sistema de indeclinabilidade do principio da liberdade que as relagdes
contratuais nao devem perdurar indefinidamente, haja vista que a perpetuidade de um vinculo
obrigacional, indiscutivelmente, contraria a ordem publica, assim como a vontade presumivel das
partes (DUARTE, 2010).

Em decorréncia do antagonismo entre as obrigacdes em termos perpétuos e a garantia de
liberdade contratual, é communis opinio, na generalidade dos paises, que os contratos sem prazo
de duracdo sofrem a incidéncia do principio da livre denunciabilidade (denunciabilidade ad nun-
tum) dos vinculos obrigacionais de duracdo indeterminada (DUARTE, 2010). Perfilhando orientacao
idéntica, Humberto Theodoro Junior (2004) ressalta a caracteristica da temporariedade contratual,
aduzindo que a relacdo obrigacional ndo pode ser perpétua, ficando sempre assegurada a qualquer
das partes “[...] a dentncia, como meio unilateral de libertar-se do contrato. Trata-se de um prin-
cipio indeclinavel dos contratos que nem mesmo a lei expressa, no Direito brasileiro, pode excluir

sob pena de ferir de morte a liberdade contratual”.

De acordo com Carlos Alberto da Mota Pinto (2005, p. 631), citado por Rui Pinto Duarte
(2010), a plena aplicabilidade da denunciabilidade ad nuntum, para a doutrina lusitana, independe
de consagracao expressa, tendo em vista decorrer de uma reacgao sistémica a hipotese de vinculo

eterno contrario a ordem publica. Atente-se:
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Deve reconhecer-se, nos contratos de duragao ou por tempo indeterminado, a existéncia
de um poder de dentincia sem uma especifica causa justificativa. O fundamento material
desta denunciabilidade ad nutum é a tutela da liberdade dos sujeitos, que seria compro-
metida por um vinculo demasiadamente duradouro. Por isso, tal poder de dentincia exis-

te mesmo na falta de norma juridica ou clausula contratual explicita.

Cremos ser esta uma solugdo decorrente da impossibilidade de se admitirem vinculos
contratuais ou obrigacionais de caracter perpétuo, eterno ou excessivamente duradouro.
Uma tal vinculagao ou “servidao” eterna ou excessivamente duradoura violaria a ordem
publica, pelo que os negécios de duragdo indeterminada ou ilimitada sé ndo serao nulos,
por forca do artigo 280, se estiverem sujeitos ao regime de livre denunciabilidade ou de-

nunciabilidade ad nutum.

Nessa trilha, o artigo 473 do Cédigo Civil de 2002, objetivando garantir o principio da liber-
dade individual nas contratacoes por prazo indeterminado, inseriu no ordenamento juridico privado
brasileiro o instituto da resiligao unilateral. Tal hipdtese de extinc¢do contratual opera-se median-
te dentincia notificada a outra parte, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente a permita
(BRASIL, 2002). Desse modo, a dentincia define-se como expressao do exercicio do direito formativo
- extintivo de desfazimento das obrigacoes duradouras, contra a sua renovagao ou continuagao, in-

dependentemente do inadimplemento da outra parte (AGUIARJR, 1991, p. 69-70).

Nesse significado, a resiligao unilateral ostenta a natureza juridica de direito potestativo, ou
seja, de uma faculdade de criar, por ato discriciondrio de um dos contratantes, uma nova posigao
juridica. Esse direito exercivel sem contestagao encontra-se:

[...]nalei, em fun¢do da natureza de certos contratos, como pode localizar-se em clau-
sula do proprio contrato, na qual as partes se reservam a faculdade de fazer cessar uni-
lateralmente a relagdao obrigacional, ou ainda ser o resultado de um principio geral do

direito, inarredavel, o que se opera nos contratos de trato sucessivo em vigor por prazo
indeterminado (THEODORO JR, 2004).

Além disso, Theodoro Junior (2004) entende que a duragdo perpétua do vinculo obrigacional
amolda-se a ilicitude do objeto do negdcio juridico, prevista nos artigos 166 c/c 104 do Cddigo Civil
de 2002. Tal presuncao de nulidade possui supedaneo na incompatibilidade entre o ajuste perpétuo
e a garantia fundamental da liberdade, uma vez que o vinculo demasiadamente duradouro ensejaria
a imposicao de uma servidao a um dos contratantes. Prosseguindo, o0 mencionado autor aduz que
o vicio de nulidade ndo atinge o contrato de duracdo indeterminada, mas apenas a convengao que
mire proibir a parte de desvincular-se para sempre. Em arremate, revela que as convengoes de efei-
tos projetados no tempo sem prazo ou sujeitos a prazo indeterminado solucionam-se nao no plano
da invalidade, mas no da exonerabilidade. E neste tltimo plano que incide a resiligdo unilateral, a
qual, operando a extingao do contrato por vontade exclusiva de um dos contratantes, preocupa-se

em preservar os efeitos ja produzidos pelo vinculo negocial — eficacia ex nunc.
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2. A INDETERMINACAO DO PRAZO CONTRATUAL
LOCATICIO E OS EFEITOS NA FIANCA

Edificadas as bases do conhecimento no sentido de que a liberdade individual nao consente
com prazos excessivos ou inadmissivelmente duradouros nas relagdes obrigacionais, este artigo
cientifico inclina-se para a andlise das hipdteses permitidas de prorrogacdo locaticia por prazo in-

determinado, bem como os seus efeitos na caugdo fidejussoria.

2.1. 0 CONTRATO DE LOCAGAO DE IMOVEIS COM PRAZO INDEFINIDO

O artigo 3° da Lei n® 8.245, de 18 de outubro de 1991, estabelece que 0 “[...] contrato de loca-
cao pode ser ajustado por qualquer prazo, dependendo de vénia conjugal, se igual ou superior a dez
anos” (BRASIL, 1991) (grifo nosso). Infere-se dos termos do citado dispositivo que vigora, no ambito
da Republica Federativa do Brasil, a liberdade plena para a convengao dos prazos da locagao de bens

iméveis, competindo exclusivamente as partes estipular a sua duragao (SOUZA, 2010, p. 28).

Observa-se, neste ponto, a incidéncia do principio liberalista da autonomia da vontade,
no qual se funda a liberdade contratual das partes, “consistindo no poder de estipular livremente,
como melhor lhes convier, mediante acordo de vontades, o prazo da locagao, suscitando efeitos

tutelados pela ordem juridica” (DINIZ, 2009, p. 49).

Nao ha, portanto, imposicao legal de prazo maximo ou minimo de duracao da relacdo ju-
ridica ex locato, ou seja, podera a locagdo ajustar-se por prazo determinado ou indeterminado. No
tocante a locagdo com prazo certo, os contratantes fixam um termo final que devera ser respeitado,
salvo excepcionalidades. Por seu turno, as avengas duradouras ou por indeterminagao nao devem

ser confundidas com locagao perpétua (SOUZA, 2010, p. 28).

Nao pairam dividas quanto a sujeicao da locagao de iméveis e, consequentemente, da ga-
rantia acesséria da fianca, ao principio que veda as obrigagoes ilimitadas e que regula as de prazo
indeterminado de duragao (THEODORO JR, 2004). De fato, a locagdo perpétua é inadmissivel, pois
a “temporariedade é caracteristica essencial dessa modalidade contratual” (DINIZ, 2009, p. 49).
Além disso, a luz das ligdes de Sylvio Capanema de Souza:

Alocacdo eterna, em que o locatério, ou seus sucessores, ficassem exonerados da obrigagao
de restituir a coisa locada ao locador, ou a seus sucessores, transformar-se-ia em compra
e venda a prazo, ja que o bem se transferiria, em carater definitivo, do patrimoénio do loca-

dor, para do locatdrio. E de esséncia da locacdo que a coisa seja restituida ao locador, findo

ou rescindido o contrato, ainda que depois de longo tempo (SOUZA, 2010, p. 28).

Impende frisar que, ao contrario da locagdo eterna, a loca¢do por prazo indeterminado nao
induz a nulidade do contrato locaticio, pois se trata de situacdo acolhida e disciplinada expressa-

mente pela Lei do Inquilinato. Nesse caso, dispde o artigo 6° da Lei n° 8.245/91 que “o locatério
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podera denunciar a locagao por prazo indeterminado mediante aviso por escrito ao locador, com

antecedéncia minima de trinta dias” (BRASIL, 1991).

Embora o dispositivo citado alhures apenas mencione o direito potestativo do inquilino, na
verdade, ambas as partes da relagdo locaticia poderdo exercer a dentincia, atendidas determinadas

condicoes que a lei especifica (THEODORO JR, 2004).

Revela-se inadmissivel que as partes ficassem condenadas a se manterem vinculadas, além
do tempo a que se obrigaram, tornando o contrato verdadeiro grilhdo. Por isso, ao contrario do
estipulado no art. 4° da Lei n°® 8.245/91 (rescisdo antes do vencimento do prazo convencionado),
ap6s o advento do termo final, e, diante da indeterminagao temporal provocada pela prorrogagao
indefinida da locacdo, qualquer das partes podera dar por findo o contrato, independentemente do

pagamento de multa, ja que se trata do exercicio de um direito legitimo (SOUZA, 2001, p. 63).

2.2. A PRORROGAGAO DA RELACAO JURIDICA EX LOCATO

Explica Sylvio Capanema (2001, p. 63) que, nas convencoes locaticias, a indeterminacdo tem-
poral, muito frequente em sede de mercado, pode ser pactuada no proprio contrato, ou decorrer de
sua prorrogacao, compulsoria ou ajustada pelas partes. Nesse sentido, Pontes de Miranda (2004, p.
441) enfatiza que o contrato de prorrogacao, a clausula de prorrogacdo e a prorrogacao legal ou ex lege
constituem-se espécies de prolongamento locaticio aptos a indeterminarem o prazo final da relacdo
obrigacional. Destarte, segundo o ilustre autor, a dilatacdo da relagdo ex locato podera ocorrer:

a) por declaragdo de vontade em palavras, como se 0s contraentes assinam contrato de
prorrogagdo, ou ha cldusula de prorrogagdo;

b) por declaracdo de vontade em conduta, como se os contraentes, que alugaram um ao
outro as residéncias, ndo providenciaram, antes da terminagdo simultanea ou préxima
do contrato, para a mudanga dos nimeros dos telefones, nem deram aviso ao correio,

nem aos amigos,

¢) por declaracdo de vontade mediante siléncio, como se o locatério telegrafa ao locador,
que esta fora do pais, dizendo-lhe que “ficard com a casa, se ele (locador) nao a quiser
para morar, vindo para o Brasil”, e acrescenta “interpretarei o seu siléncio como assen-

timento” (esse locatario tem de provar que o locador recebeu o telegrama);

d) por declaracdo de vontade presumida por lei (declaracdo de vontade a que a lei atribui

determinado contetido: “quero continuar”, Cédigo Civil, art. 1.195);
e) por limitacdo legislativa a liberdade de contratar, dita, aqui, prorrogacgao ex lege (Lei n®

1.300, art. 12) (MIRANDA, 2004, p. 441, grifo do autor).

A Lei do Inquilinato, dispondo sobre normas especificas aplicaveis a locacdo residencial,
erige hipétese de prorrogacdo automatica do contrato de locacdo apta a alterar o tempo de duragao

contratual. Atente-se:
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Art. 46. Nas locagOes ajustadas por escrito e por prazo igual ou superior a trinta meses,
a resolucdo do contrato ocorrerd findo o prazo estipulado, independentemente de noti-

ficagdo ou aviso.

§ 1° Findo o prazo ajustado, se o locatario continuar na posse do imével alugado por mais
de trinta dias sem oposigao do locador, presumir - se - a prorrogada a locagao por prazo
indeterminado, mantidas as demais clausulas e condigoes do contrato. (BRASIL, 1991,

grifo nosso)

Pelo artigo em destaque, o contrato locaticio residencial feito por escrito e por prazo certo
igual ou superior a dois anos e meio cessara de pleno direito, apds o exaurimento de seu prazo.
Frise-se que a resolucdo contratual é automatica, ou seja, independe de notificacdo premonitoria,

tem-se a aplicacao da maxima dies interpelat pro homine (DINIZ, 2009, p. 49).

No entanto, vencido o prazo contratual, ndo havendo a entrega efetiva do imével, nem pro-
movendo o locador a dentincia do contrato locaticio, se o inquilino continuar na posse do bem por
mais de trinta dias sem oposigao, presumir-se-a prolongada a locagdo. Nesse caso, o contrato nao
se extinguird automaticamente, isso em virtude da ocorréncia da “Prorrogac¢ao Voluntaria Tacita”,
espécie incluida, segundo Pontes de Miranda, na denominada prorrogacao por literalidade da lei (ex

lege) (MIRANDA, 2004, p. 449-454).

Com a prorrogagao, o contrato locaticio ficard incélume, somente podera haver alteragao,
por forca de lei, no valor locativo e nas clausulas de reajuste, conforme previsdo do artigo 18 da
Lei do Inquilinato. No que tange ao tempo do contrato inicialmente definido, esse passa a ser in-
determinado (SOUZA, 2010, p. 195). Conclui-se, desta feita, que a relagao obrigacional primitiva,
particularmente o direito de penhor do locador, permanece, exceto quanto a duracao do prazo agora
indefinido (MIRANDA, 2004, p. 452).

Por outra banda, no caso de a locagao residencial ter sido convencionada, verbalmente ou
por escrito, por prazo inferior a trinta meses, exaurido o prazo de duragao contratual estipulado,
ter-se-4 a sua prorrogacdo imediata por prazo indeterminado, isso a luz do disposto no caput do
artigo 47 da Lei Locaticia. Veja-se a literalidade do dispositivo em questao:

Art. 47. Quando ajustada verbalmente ou por escrito e com o prazo inferior a trinta me-

ses, findo o prazo estabelecido, a locagao prorroga-se automaticamente, por prazo inde-

terminado, somente podendo ser retomado o imével (BRASIL, 1991):

A parte final do citado artigo revela o condicionamento da resilicao unilateral por iniciativa
do locador aos casos taxativamente previstos na Lei Locaticia, quais sejam: a) por mdtuo acordo, em
decorréncia da pratica de infracao legal ou contratual, bem como pela falta de pagamento do aluguel
e demais encargos e para a realizacao de reparagdes urgentes determinadas pelo Poder Piblico, que
ndo possam ser normalmente executadas com a permanéncia do locatario no imével ou, podendo,
ele se recuse a consenti-las; b) em decorréncia de extingao do contrato de trabalho, se a ocupagao

do imével pelo locatario esteja relacionada com o seu emprego; c) se for pedido para uso proprio,
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de seu cénjuge ou companheiro, ou para uso residencial de ascendente ou descendente que nao
disponha, assim como seu conjuge ou companheiro, de imoével residencial préprio; d) se for pedido
para demolicao e edificacao licenciada ou para a realizacdo de obras aprovadas pelo Poder Publico,
que aumentem a area construida, em, no minimo, vinte por cento ou, se o imével for destinado a
exploracao de hotel ou pensao, em cinquenta por cento; ) se a vigéncia ininterrupta da locagdo ul-

trapassar cinco anos (BRASIL, 1991).

O mandamento normativo mencionado consagra uma protecao legal a moradia da familia,
uma vez que, para consumar o despejo do locatario, exige a denominada “dentncia cheia ou moti-
vada”, a qual unicamente se consuma no bojo de execugao de sentenca proferida na acao de despejo,
desde que o interesse do locador esteja respaldado em alguma das hipéteses legais previstas nos

incisos do art. 47 da Lei n°® 8.245/91 (DINIZ, 2009, p. 218).

2.3. OS EFEITOS DO PROLONGAMENTO DA AVENGA LOCATICIA NA FIANGA

Na sistematica do Codigo Civil, a fianga pode ter duragao limitada, depender de condicdo re-
solutiva ou ser por prazo ilimitado (WALD, 2009, p. 323). Mas, se for fixada sem limitacdo de prazo,
o fiador pode exonerar-se da obrigagdo a todo tempo. Inclusive, essa é a inteligéncia do artigo 835
do diploma civil: “O fiador podera exonerar-se da fianca que tiver assinado sem limitagdo de tempo,
sempre que lhe convier, ficando obrigado por todos os efeitos da fianca, durante sessenta dias apds

a notificacao do credor.” (BRASIL, 2002).

Cuida-se, portanto, do exercicio de um direito potestativo: “alei defere ao fiador o direito de
alforriar-se mediante mera manifestacao de sua vontade”. Contudo, enquanto essa vontade cons-
titutiva ndo for exercitada, a garantia fidejussoria persistira indefinidamente, produzindo a eficacia

que lhe é préopria (THEODORO JR, 2004).

Vislumbra-se uma nova perspectiva do instituto da exoneragdo da fianca nas avengas com
prazos indefinidos, uma vez que o Cédigo Civil de 1916 condicionava a sua ocorréncia as hipoteses
de mutuo acordo ou sentenca judicial. Esses novos rumos influenciaram o legislador pétrio que, por
intermédio da Lei n°12.112/2009, introduziu um novo inciso ao artigo 40 da Lei do Inquilinato, ratifi-
cando expressamente a permissao de exoneragao do fiador na locacao por prazo indeterminado, desde

que ele se mantenha atrelado a fianca locaticia por 120 dias ap6s a notificacdo (VENOSA, 2010, p. 178).

A inovacao dos supracitados dispositivos reside na simplificacdao dos procedimentos de exo-
neracao da fianga nos contratos prolongados. Atualmente, a resilicao unilateral ndao mais depende
de pronunciamento do Poder Judicidrio, como anteriormente impunha a lei civil (Céd. 1916), mas
de mera notificacdo ao locador. Tal notificacao se justifica, uma vez que o fiador permanecera res-
pondendo pelos efeitos da garantia nos prazos estabelecidos na Lei Locaticia (120 dias), quando se
tratar de locacdo de bens imédveis urbanos, ou no Cédigo Civil (60 dias), na existéncia de contratos

locaticios de bens moveis ou de imoveis rurais (VENOSA, 2010, p. 178).
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Como bem salienta Silvio de Salvo Venosa (2010, p. 179), em face da perspectiva de socializa-
¢ao da teoria contratual, houve uma reviravolta na interpretagao do instituto em tela, inclusive, no
ambito jurisprudencial. Tradicionalmente, a livre exoneragao do fiador encontrava diversos dbices,
entendendo-se que o garante era responsavel por todos os encargos da locacao até a efetiva entrega
do imdvel. Some-se a isso o fato de o STJ ter firmado entendimento no sentido da possibilidade de
renlincia expressa ao direito de exoneragao da fianga por prazo indefinido, uma vez que a faculdade
prevista no artigo 1.500 do Cdédigo Bevilaqua era reconhecida como um direito puramente privado
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. 280577/SP, Relator: Ministro VICENTE LEAL, 2001).

Sob determinado aspecto, a orientagao do colendo STJ levava em consideragao que uma li-
beralizagdao nas exoneragoes dessas garantias poderia colocar em risco o mercado das locagoes imo-
bilidrias. Percebe-se que esse entendimento se harmoniza com o espirito individualista e patrimo-
nialista incrustado no Cédigo de 1916, o0 qual ndo mais persiste em face da dtica social adquirida pelo

contrato (VENOSA, 2010, p. 180).

Como visto no titulo I do presente estudo, os novos contornos adquiridos pela autonomia da
vontade impdem ao intérprete das clausulas contratuais uma visdo sistémica do contrato, voltada a
concretizac¢do da dignidade da pessoa humana. Nessa esteira, Theodoro Jr. (2004) afirma categorica-
mente que a rentncia ao direito de exercer a faculdade de exonerar-se da fianga padece de eficacia,

haja vista se tratar de direito indisponivel, umbilicalmente ligado ao canone da liberdade individual.

Ademais, vale frisar que o Cédigo Civil cuida separadamente da exoneracdo nos casos em
que a garantia fidejussdria tiver sido assinada sem limitacdo de tempo e das demais hipoteses de
extingao da fianga dispostas nos artigos 837 a 839 do CC/2002, quais sejam: a extingao do contrato
principal; a concessdo de moratdria ao afiangado, sem consentimento do fiador; a impossibilitagao,
por ato do credor, da sub-rogacgao do fiador nos seus direitos e preferéncias; a dagao em pagamento
aceita amigavelmente pelo credor; e a insolvéncia do afiancado durante o retardamento da execugao
por parte do credor (THEODORO JR, 2004).

Decerto, as duas modalidades extintivas tém configuragao e efeitos diversos no regime civilis-
ta patrio: a expiracdo do prazo certo produz, automaticamente, a extingao do contrato, dispensando-
-se manifestacao volitiva das partes e sentenca judicial; por seu turno, a exoneragao por resilicao uni-
lateral, “que s se aplica as fiancas prestadas por prazo indeterminado e que depende de declaracao
de vontade do fiador (negocio juridico extintivo)”, também dispensa ato do Estado-juiz, podendo ser

exercida extrajudicialmente, mediante interpelacao prévia de 60 dias (THEODORO JR, 2004).

Na exoneragao por denlincia, porém, o contrato de fianga extingue-se ex nunc, preservando-
-se a obrigacdo fidejussdria sobre as obrigagdes do afiangado, até que a notificagao do credor exaura
o pré-aviso legal. Por outro lado, no que se refere as diversas situa¢des arroladas no art. 838 do
CC/2002, quando o fiador obtém seu reconhecimento em juizo, os efeitos retroagem a época do fato
extintivo (eficacia ex tunc) (THEODORO JR, 2004).
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De qualquer sorte, a exoneracdo da fianca impde o restabelecimento do equilibrio inaugural,
a partir da recomposicao da garantia locaticia. Nesse sentido, coerente com o sistema do CC/2002,
a Lei do Inquilinato prevé o direito de o locador exigir nova fianca ou a sua permuta por modalidade
de garantia diversa, entre outras hipdteses, sempre que: 1) advir exoneragao do fiador (art. 40, IV);
2) extinguir-se a fianga ajustada por prazo certo, estando a locagao prorrogada por tempo indeter-
minado (art. 40, V); 3) o fiador se tenha exonerado, por ter a locacdo se prorrogado por tempo inde-

terminado (art. 40, X) (SOUZA, 2010, p. 175).

3. A PRORROGACAO AUTOMATICA DA GARANTIA
FIDEJUSSORIA NOS CONTRATOS LOCATICIOS
COM DURACAO INDETERMINADA

Embrenhando-se mais no estudo da exonerabilidade da fianca em sede de contrato locati-
cio prolongado, vislumbra-se a seguinte questao controvertida: o fiador responde pelas obrigacoes
futuras decorrentes da prorrogacdo ex lege do contrato de locacdo, sem a sua anuéncia? Ou melhor,
a manifestacao expressa do fiador é condicao sine qua non para que a garantia fidejusséria locaticia
perdure por tempo indeterminado? A solugao do problema residiria em determinar o alcance da nor-

ma inserta no artigo 39 da Lei do Inquilinato a luz dos principios que dominam a caucao fidejussoria.

3.1. DA DISSIDENCIA JURISPRUDENCIAL NO AMBITO DO
TRIBUNAL DE JUSTIGA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS

A controvérsia proposta para ser analisada, de fato, tem muita relevancia no ambito juri-
dico, visto existirem posicionamentos antagonicos nas Turmas e Camaras do TJDFT. Frise-se que
tanto a Corte Infraconstitucional como o Pretério Excelso, em embate com o tema, também diver-

gem quanto a sua interpretagdo.

Quando da vigéncia das normas constitucionais de 1946 e 1967 (inclusive, com a redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969), a matéria relativa a exonerabi-
lidade do fiador nas prorrogagdes do contrato locaticio ja se mostrava controversa. E que a Supre-
ma Corte do pais divergia quanto a plena aplicabilidade dos mandamentos de prorrogagao ope legis
presentes nas normas regedoras do inquilinato vigentes a época (Lei n° 1.300/50 e suas respectivas
prorrogagdes, bem como a sua norma revogadora a Lei n°. 4.494/1964). A propésito, é o que se vé
das ementas dos acérddos a seguir colacionados oriundos da Corte Constitucional:

NAO ADMITINDO A FIANGA INTERPRETAGAO EXTENSIVA (CODIGO CIVIL, ART. 1.483), A

PRORROGACAO DA LOCAGAO, COMPULSORIA OU VOLUNTARIA, NAO ATINGE O FIADOR
QUE SE OBRIGOU POR PRAZO DETERMINADO. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECI-
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DO E PROVIDO PELA LETRA D. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Re. 65678, Relator:
Ministro AMARAL SANTOS, 1969)

LOCAGAO PRORROGADA POR FORCA DA LEI. FIANCA ATE A ENTREGA DAS CHAVES.
SUBSISTENCIA DA OBRIGAGAO DO FIADOR. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Re.
44383, Relator: Ministro PEDRO CHAVES, 1961)

A dissidéncia jurisprudencial acerca do tema se instaura em virtude da compreensao dispar
acerca da compatibilidade entre a prorrogacao automatica da fianca, prevista nas pretéritas leis que
regulavam o inquilinato, com a disposicdo contida no artigo 1.483 do Cddigo Civil de 1916. Ocorre
que a lei civilista, condicionando a exegese do instituto fidejussorio, positivou expressamente os
principios non extenditur de tempore ad tempus e non extenditur de re ad rem, os quais delimitam a ex-

tensao das obrigagdes primitivas do fiador a sua anuéncia (DINIZ, 2006, p. 4).

A vista da ordem constitucional de 1988 e sob a égide da novel Lei do Inquilinato (Lei n®
8.245/91), a Corte Superior posicionou-se, num primeiro momento, em conformidade com a tese
de que o contrato de fianca deveria ser interpretado restritivamente, sendo inadmissivel a respon-
sabilizacdo do fiador por obrigagoes resultantes de aditamentos do contrato de locacao sem a sua
anuéncia, em que pese a existéncia de cldusula estendendo a obrigacdo fidejussoria até a entrega das
chaves (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 502.836/SP, Relator: Ministro PAULO
MEDINA, 2005). Nesse sentido, destaque-se o seguinte precedente do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. QUESTOES NAO ARGUIDAS NAS RAZOES DO

APELO. INOVAGAO INCABIVEL. FIANGCA. CONTRATO DE LOCAGAO. RESPONSABILIDADE
DO GARANTE. CLAUSULA. ENTREGA DAS CHAVES. SUBLOCAGAO. SUMULA 214/ST]J.

[...]

I - A orientacdo jurisprudencial desta Corte é no sentido de que a responsabilidade do
fiador em relacdo ao contrato de locagao deve ser interpretada restritivamente, deven-
do o garante responder por encargos locaticios advindos até o momento da extin¢do do
respectivo contrato, mesmo que exista clausula estendendo a sua obrigacdo até a entrega

das chaves (Stimula n° 214/STJ). [...]

(BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, AgRg no REsp 726.641/RS, Relator: Ministro FELIX
FISCHER, 2005)

Nesse mesmo enfoque, as Camaras Civeis do TJDFT, em apreciacdo dos Embargos Infrin-
gentes Civeis de n°s 20000111005018EIC (12 Camara, Relator Des. Jair Soares) e 20010110477437EIC
(22 Camara, Relator Des. Arnoldo Camanho de Assis), datados, respectivamente, de 6 de abril 2005
e 2 de margo de 2006, reconheceram a impossibilidade de prorrogacao por prazo indeterminado do
pacto locaticio, sem anuéncia do fiador. Na espécie, homenageou-se a orientacdo da interpretagao
restritiva da fiancga, aplicando o enunciado sumular n° 214 do STJ, o qual dispoe que “o fiador na
locagao ndo responde por obrigacdes resultantes de aditamento ao qual ndo anuiu” (Brasil, Superior

Tribunal de Justica. SGmula n° 214).
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A orientacao jurisprudencial outrora relatada perdurou como majoritaria nos Tribunais pa-
trios, até que a Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica, invertendo o seu pretérito entendi-
mento acerca da matéria, deliberou pela permanéncia da responsabilidade do garante até a entrega
das chaves, na hipdtese de prorrogacao do contrato locaticio (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
EREsp 566633/CE, Rel. Ministro PAULO MEDINA, 2006). Nessa ocasido, firmaram-se os posiciona-
mentos da inaplicabilidade do enunciado n° 214 do STJ, bem como da ampla aplicagao do artigo 39
da Lei do Inquilinato, o qual estabelece que a fianga “se estende até a efetiva devolugao do imédvel,

ainda que prorrogada a locagao por prazo indeterminado” (BRASIL, 1991).

Nos presentes dias, o entendimento predominante nas esferas do Superior Tribunal de Jus-
tica e do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios é de que o fiador responde pelas
dividas correspondentes a todo o tempo de locagdo, ainda que nao tenha anuido com a prorrogagao
do contrato, isso, no caso de ter assumido previamente a obrigacao pelo cumprimento do contrato
até a efetiva entrega do imével. Nessa esteira, vejam-se, respectivamente, recentes decisdes do STJ
e do TJDFT sobre o tema:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. LOCAGAO. RESPONSABI-
LIDADE DO FIADOR. CLAUSULA EXPRESSA DE RESPONSABILIDADE ATE A ENTREGA

DAS CHAVES. RESPONSABILIDADE DO GARANTE. JURISPRUDENCIA PACIFICA. AGRA-
VO DESPROVIDO.

1. A egrégia Terceira Se¢do, nos EREsp 566.633/CE, decidiu que, havendo no contrato lo-
caticio clausula expressa de responsabilidade do garante até a entrega das chaves, res-
ponde o fiador pelos débitos locaticios subsequentes a prorrogacao do contrato, a menos
que se tenha exonerado na forma do art. 1.500 do CC/16 ou do art. 835 do CC/2002, a
depender da época da avenga. [...] (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp
36.618/R], Rel. Ministro RAUL ARAUJO, 2012)

CIVIL E PROCESSO CIVIL - APELAGAO. EXONERAGAO DE FIANCA DADA EM CONTRA-
TO DE LOCAGAO. CLAUSULA EXPRESSA ATE A ENTREGA DAS CHAVES. CONTRATO POR
PRAZO DETERMINADO PRORROGADO PARA PRAZO INDETERMINADO. ORIENTACAO
ATUAL DO STJ. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 214 DO STJ. SENTENCA MANTIDA.

1. Segundo a nova orientacao do Superior Tribunal de Justica, havendo previsao expressa e cla-
rano contrato de garantia da locagdo de garantia fidejusséria até a efetiva restituicdo do imével
com a entrega das chaves, os fiadores respondem pelos encargos da locacdo, ainda que em caso

de prorrogada tacita da avenca de prazo determinado para o prazo indeterminado. [...]

(BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Acérdao n. 545741,
20050110145594APC, Relator LEILA ARLANCH, 2011)

Perduram, no entanto, julgados no ambito do TJDFT privilegiando a imprescindibilidade da
anuéncia expressa do fiador, mirando a manutencao da caugao fidejusséria, em virtude da prorro-
gacdo ex lege do contrato locaticio. E o que se denota dos acérddos exarados pela 12 Turma Civel em
ocasiao do julgamento da Apelacdo Civel n® 20110610035902APC, e pela 42 Turma Civel em sede da

Apelagdo Civel 20100112259669APC. Atente-se as ementas das decisdes acima mencionadas:
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PROCESSO CIVIL. CITACAO. MANDADO CUMPRIDO POR OFICIAL DE JUSTIGA. FE PU-
BLICA. PRESUNGAO RELATIVA. FIANCA. INTERPRETAGAO RESTRITIVA DO CONTRATO
PRORROGADO POR TEMPO INDETERMINADO. NULIDADE DA CITAGAO. NULIDADE DOS
ATOS PROCESSUAIS POSTERIORES. COMPARECIMENTO ESPONTANEO.

[...]

2. De acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica, o contrato de fianga
firmado por meio do mesmo instrumento do contrato de locagao deve ser interpretado
de forma restrita, e no sentido mais favoravel ao fiador. Consequentemente, o fiador
nao responde pelas obrigagoes futuras decorrentes da prorrogagao do contrato por tem-
po indeterminado, sem a sua anuéncia, incluindo-se a outorga de poderes para receber
citacdes em nome do devedor principal, em que pese a existéncia de clausula no sentido
de que a sua obrigagao estende-se até a entrega das chaves. Entendimento da Stimula
214/STJ. [...]

(BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Acérdao n. 595094, Re-
lator FLAVIO ROSTIROLA, 2012)

CIVIL E PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DO DEVEDOR. FIANCA. RESPONSABILIDADE DO
FIADOR. PRAZO DO CONTRATO. NAO ANUENCIA NA PRORROGAGAO.

1. Vencido o contrato principal e ndo tendo sido esse formalmente prorrogado, com a
expressa anuéncia do fiador, acha-se este isento de suas obriga¢des, ndo se podendo
presumi-las, ainda que o contrato tenha, em clausula expressa, estendido a garantia a

data futura. [...]

(BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios, Acérdao n. 540757,
20100112259669APC, Relator CRUZ MACEDO, 2011)

Evidenciada a nao linearidade de posicionamentos acerca da prorrogagao por prazo ilimitado
da caucdo fidejusséria locaticia na esfera do egrégio TJDFT, mister se faz trazer a tona os fundamentos
das correntes conflitantes, isso com o escopo de elucidar a questao sobre a possibilidade de desonera-

cao automatica do fiador nas hipdteses de prorrogacdo voluntaria tacita do contrato de locacao.

» 3.1.1. FUNDAMENTOS DA CORRENTE JURISPRUDENCIAL MINORITARIA QUE PRECONIZA SER IMPRES-
CINDIVEL A ANUENCIA DO FIADOR POR OCASIAO DA PRORROGACAOQ LOCATICIA EX LEGE

Para os prosélitos desta corrente, sendo o contrato firmado por prazo determinado, a ga-
rantia fidejussoria se extinguiria naturalmente em decorréncia de sua natureza acessoria, a seguir o

destino da obrigacao principal (DINIZ, 2006, p. 5).

Ademais, em se tratando de contrato gratuito, traduzindo ato de liberalidade, a fianga de-
safia interpretagdo restritiva, proibindo-se categoricamente a extensao da garantia além do tempo
estipulado, conforme diretriz do principio non extenditur de tempore ad tempus (SOUZA, 2010, p. 175).

Com efeito, ndao responderia o fiador pelas obrigacdes futuras advindas de alteracao contratual por
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termo aditivo ou adendo, firmado entre locador e locatério, sem a sua anuéncia, em virtude do cara-

ter benéfico e desinteressado da garantia fidejusséria (COELHO, 2002, p. 87).

Dessa feita, a insercao de clausula contratual de permanéncia da garantia até a efetiva en-
trega das chaves padeceria adiante da natureza do préprio instituto da fianga, de maneira que a au-
séncia de participagao do fiador no momento do prolongamento da avenga geraria a exoneragao da
fianca no termo final do prazo certo originariamente previsto para o contrato de locagao. Trata-se
de exegese voltada a minorar os riscos de ampliacao da liberalidade feita pelo garantidor, em ab-
soluta consonancia com a vedagao a interpretacao extensiva disposta no artigo 819 do Cédigo Civil
(SOUZA, 2010, p. 175).

Ao mesmo tempo, a auséncia de manifestagao expressa do fiador no momento da prorroga-
¢do contratual locaticia permitiria a invalidagao da clausula negocial (e até mesmo legal) da persis-

téncia da fianca, com fulcro nas disposi¢ées da Simula n° 214 do STJ (THEODORO JR, 2004).

Por outra banda, segundo essa linha de pensamento, revela-se indiferente que o art. 39 da
Lei do Inquilinato estabelega a duragao da fianga locaticia até a efetiva devolucdo do imdvel e que o
contrato possua, em seu bojo, clausula estipulando a responsabilidade do fiador até a entrega das
chaves. Os adeptos dessa orientacdo jurisprudencial entendem que a permanéncia da fianca até a
restituicdo do prédio locado somente acontecera, em qualquer situacao, “[...] quando o fiador aderir
expressamente a prorrogacao da relagao ex locato seja por novo prazo certo, seja por tempo indeter-
minado” (THEODORO JR, 2004).

Ressalte-se que, para algumas decisdes pretorianas, a cldusula de prorrogagao automatica
da fianca, além do prazo inicial da locagao e até a restituicdo das chaves do locador, importaria em
rentncia de direito indisponivel. Nessa perspectiva, a referida clausula estaria eivada de nulidade

absoluta, na medida em que eternizaria a garantia fidejusséria (THEODORO JR, 2004).

Neste particular, extrai-se do voto do Min. Athos Gusmao Carneiro, proferido no Resp 3.821/

RS, passagem do magistério de Clovis Bevilaqua, que bem sintetiza a incompatibilidade da imposi-
¢do perpétua do instituto da fianca, tdo combatida por esta vertente jurisprudencial:

A fianga, acto benéfico desinteressado, ndo pode ser uma ttnica de Nessus. Assim como o

fiador, livremente, a tomou sobre si, liviemente, lhe sacode o jugo, quando lhe convier;

pois, ndo tendo prometido conserva-la por tempo certo, contra a sua vontade, ndo poderd

permanecer indefinidamente obrigado (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp 3.821/
RS, Rel. Min. BARROS MONTEIRO, voto-vencido Min. ATHOS GUSMAO CARNEIRO, 1990).

» 3.1.2. FUNDAMENTOS DA CORRENTE JURISPRUDENCIAL MAJORITARIA QUE PRECONIZA SER DIS-
PENSAVEL A ANUENCIA DO FIADOR POR OCASIAO DA PRORROGACAO LOCATICIA EX LEGE

Na contramdo da corrente anteriormente anotada, ha os que preconizam que, existindo ine-

quivoca disposigao contratual prevendo a responsabilidade dos fiadores na hipotese de o contrato
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passar a ser por prazo indeterminado (por convencdo ou ope legis) e até a entrega das chaves, ndo ha
interpretacao a fazer, muito menos restritiva. O caso seria de simples cumprimento da avenca (BRA-
SIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 435449/PR, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, 2002).

Neste sentido, a vedagao a interpretacdo extensiva inserta no artigo 819 do Cédigo Civil nao
autorizaria o juiz a desprezar o que, expressa e claramente, as partes, no exercicio de sua liberdade
contratual, estipularam acerca da duracdo e prorrogacao da fianca locaticia. O intérprete estaria
impedido de eventualmente prorrogar a fianca além do prazo contratualmente estipulado, a base de
argumentos analdgicos ou extensivos. “Nao se presta, porém, a interpretacgao restritiva a modificar
a convencao nem, obviamente, a eliminar de seu contexto o que, efetivamente, foi querido pela

vontade negocial dos contratantes” (THEODORO JR, 2004).

Por esses fundamentos, a recusa de eficacia a alguma convencao expressa do contrato de
fianga dependeria do reconhecimento de sua nulidade pelo érgao julgador. Como mencionado alhu-
res, para alguns arestos, a nulidade da clausula de prorrogacdo automatica da fianca fundamentar-
-se-ia na imposicao de uma obrigacdo perpétua ao fiador. Todavia, a presente linha de entendimen-
to identifica alguns equivocos neste raciocinio: a uma, porque obrigacao de prazo indeterminado
ndo é obrigacdo perpétua, pois sempre haverd a possibilidade legal de interrompé-la mediante de-
nuncia (artigo 835 do CCB; artigo 40, incisos IV, V e X, da Lei do Inquilinato); a duas, porque, sendo
a clausula autorizada por lei (artigo 39 da Lei n® 8.245/91), jamais podera ser qualificada de abusiva
(THEODORO JR, 2004).

Prosseguem os defensores desta corrente, aduzindo que a nulidade é da rentncia a liberdade
exonerativa, e nao do ajuste de prorrogagao da fianca por tempo indeterminado. De fato, nao po-
deria ser subtraida do fiador a faculdade de, apds a transformacao do contrato de prazo certo para
prazo indeterminado (até a entrega das chaves), exonerar-se mediante notificacdo resilitéria, nos
termos do art. 835 do CC/2002, referendado pelos incisos VI, V e X do artigo 40 da Lei do Inquilinato
(THEODORO JR, 2004).

Nessa concep¢do, ndo mais se admitiria a pretensdo do fiador de se exonerar de pagar o débito
deixado pelo afiancado pelo simples fato de ter o contrato sido prorrogado por tempo indeterminado,
sem a sua anuéncia, isso, por forca da clausula de responsabilidade até a devolucdo do imével. Para
que ele se alforriasse do vinculo fidejussorio seria necessario o efetivo uso do expediente liberatério
do art. 835 do Codigo Civil, uma vez que a anuéncia a prorrogagao da garantia fidejussoria ja teria sido

ofertada, primitivamente, nos proprios termos do contrato de fianga (SOUZA, 2010, p. 173).

Em arremate, no que concerne a aplicabilidade do enunciado sumular n° 214 do STJ, a corren-
te majoritdria entende que inexiste qualquer incompatibilidade entre os termos da referida Simula
com o artigo 39 da Lei n°® 8.245/91. Alega-se, neste tema, que a orientagao imperativa n° 214 do STJ
se refere a aditamento, o que pressupde um acréscimo ao contrato principal que majore o valor da

obrigagdo garantida, em prejuizo do fiador, que a tanto nao se responsabilizou. Ocorre que o artigo
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39 da supracitada Lei disciplina hipétese diversa, quando, “[...] ex vi legis, prorroga-se o contrato de
locacao, por tempo indeterminado, e mantidas as mesmas condicoes, a teor do que dispoe o artigo
26, §1°, da Lei 8.245/91” (SOUZA, 2010, p. 173). Sobre o tema, merece destaque a licao exarada pelo
eminente Professor Humberto Theodoro (2004), em seu artigo intitulado “A fianga e a prorrogacao

do contrato de locagao” (2004), verbatim:

A Simula n. 214 do STJ nao atrita, de forma alguma, com o que se acaba de expor. Na
verdade, ela diz respeito as inovagdes convencionais introduzidas no contrato de locagao

por ajuste entre locatario e locador, sem a anuéncia do fiador.

Com efeito, o enunciado sumular invoca justificativas em nove precedentes da Quinta
e Sexta Turmas do STJ, todos relacionados com aditivos inovadores do teor do contrato
locaticio e ndo com simples prorrogagoes legais ou autorizadas por clausula do préprio

negdécio afiangado. [...]

A Stmula n. 214, portanto, espelha orientacdo jurisprudencial firmada para situagdes de
pactos de natureza novativa, realizados no ambito do relacionamento entre locador e locatario, sem
a presenca ou consentimento do fiador. O caso nao envolve o art. 39 da Lei do Inquilinato, nem con-
sidera invalido o pacto de fianga a perdurar durante prorrogagao da locacdo por prazo indetermina-

do, previsto no contrato primitivo. (THEODORO JR, 2004) (grifo nosso).

Destarte, a orientacao jurisprudencial predominante conclui que continuam os fiadores res-
ponsaveis pelos débitos posteriores a prorrogacdo locaticia ex lege, se anuirem expressamente a
essa possibilidade (no contrato primitivo) e ndo se exonerarem nas formas legais, revelando-se
despiciendas as suas manifestagdes por ocasiao da prorrogatio (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,

EREsp 566633/CE, Rel. Ministro PAULO MEDINA, 2006).

CONSIDERACOES FINAIS

Os novos contornos sociais adquiridos pelo principio da autonomia da vontade demandam
uma exegese que reverencie o principio da boa-fé objetiva, de maneira a conciliar a vedacdo a per-

petuidade da fianca com a necessaria manutencdo das garantias locaticias.

Aparentemente, as dissidéncias jurisprudenciais acerca da prorrogacdo automatica da fianga
no caso de prolongamento voluntario tacito das avencas locaticias residem na resolugao dispar do

embate entre os direitos fundamentais da liberdade contratual e da seguranca juridica dos mercados.

Nessa seara, a partir do método integrativo proporcional, deve-se privilegiar a solu¢do mais
adequada a concretizagao da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, impde-se rechacar qual-
quer disposigao que retire do garante a possibilidade de se exonerar da fianca, quando, por efeito da

lei, a locagdo tornar-se por prazo indefinido. E certo que o sistema juridico patrio, mesmo que impli-
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citamente, nao admite obrigacoes acobertadas pelo manto da perpetuidade. Por essa razao, o fiador

deve dispor de mecanismos legais de exonerabilidade, aptos a garantirem a sua liberdade individual.

Por expressa previsdo normativa (art. 39 da Lei do Inquilinato), bem como por aplicagao di-
reta do principio da liberdade contratual, inexiste nulidade da clausula que preveja a superveniéncia
de prorrogacdo da locacdo, ficando, desde logo, o fiador responsavel pelas obrigacdes do locatario.
Segue a mesma sorte a previsao de responsabilidade do fiador até a restituicao do imével ao locador
(entrega das chaves), haja vista tratar-se de evidente hipétese de prazo indeterminado vinculado a

um fato, ou seja, ndo configura uma serviddo perpétua.

Em face das disposi¢des do art. 39 da Lei 8.245/91, prorrogado o contrato locaticio por prazo
indeterminado, a fianga também se prorrogara indefinidamente. Durante essa nova etapa da ga-
rantia, surgirad para o fiador, no entanto, a faculdade de denunciar, com efeito ex nunc, o contrato
de fianga, isso com supedaneo no art. 835 do novo Cédigo Civil. Entende-se que a conjugacao das
posicoes juridicas firmadas nos mencionados dispositivos legais oferta a maxima efetividade aos

direitos fundamentais aplicaveis a espécie (liberdade e seguranga).

Hodiernamente, a orientacao que prevalece no ambito do Superior Tribunal de Justica e do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios é no sentido de que o efeito da extensdo do
vinculo contratual fidejussério é simples consectério daquilo que, desde a origem, haviam ajustado
os contratantes. Portanto, a clausula de permanéncia da fianga até a devolucdo do imével, e nao
apenas durante o prazo certo de inicio avengado, decorre do proprio contrato de fianca. Por esse
motivo, “nao se pode condicionar sua eficacia a assinatura do fiador no aditivo de prorrogagao, por-

que ja convencionado se achava que assim duraria a fianga” (THEODORO JR, 2004).

Assim, conclui-se que a manifestacdo expressa do fiador ndo é condigdo sine qua non para
que a garantia fidejussoria locaticia perdure por tempo indeterminado, uma vez que essa anuéncia
ja fora dada nos préprios termos da fianca e o fora em condicoes de validade inconteste porque am-

parada por permissivo legal expresso (Lei do Inquilinato, art. 39).
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SUMARIO

Consideragoes Iniciais. 1. A Realidade da Crianca e do Adolescente em Face da Auséncia de
Instrumentos Legais Especificos Para a Sua Protecao. 2. Os Primeiros Passos na Legislagao da
Crianca e do Adolescente. 2.1. Cédigo de Menores de 1927. 2.2. Servigo de Assisténcia aos Me-
nores (SAM). 2.3. Cédigo de Menores de 1979. 2.4. Estatuto da Crianga e do Adolescente. 2.4.1.
Principais principios norteadores do Estatuto da Crianga e do Adolescente. 2.4.1.1. Principio da
prioridade absoluta. 2.4.1.2. Principio do melhor interesse. 3. Debate Sobre a Maioridade Penal.

Consideragoes Finais. Referéncias.

RESUMO

O presente trabalho versa sobre a evolugao dos Direitos da Crianga e do Adolescente no decorrer
do tempo. Inicia-se por uma analise do Cédigo de Menores, também conhecido como Cédigo
de Menores Mello Mattos, em homenagem a seu redator, editado em 1927; aborda o Cddigo
de Menores de 1979 e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), de 1990, associado a
Constituicdo Federal (CF) e ao Cddigo Penal (CP). Tem por objetivo aduzir a importancia de uma
legislagao especifica para eles, que necessitam de uma atengao especial por se encontrarem em
fase de desenvolvimento psicossocial. O método de procedimento adotado foi 0 monografico,
utilizado para realizar uma andlise referente ao tema proposto, levando em considerac¢do os
fins a que se destina. O resultado deste estudo mostra o descaso, a discriminagao, o despreparo,
a auséncia e a negligéncia a que crianga e adolescente vém sendo submetidos durante décadas,
bem como as dificuldades encontradas para a efetivagdo da politica de protec¢do integral.

»  Palavras-chave: Adolescente. Situagdo irregular. Prote¢do integral. Ato infracional. Delinquéncia juvenil.

ABSTRACT

The present work deals with the evolution of the Rights of the Child and Adolescent over time.
Starts a scan of the Minors Code, also known as Code of Lower Mello Mattos named after its
editor published in 1927, addresses the Minors Code of 1979 and the Statute of the Child and
Adolescent (ECA) 1990, associated with the Federal Constitution (CF) and the Penal Code (PC).
Aims to adduce the importance of specific legislation for them, they need special attention
because theyare in psychosocial development phase. The method of procedure adopted was the
monographic, used to perform an analysis regarding the proposed topic, taking into account
the purpose for which it is intended. The result of this study shows the neglect, discrimination,
lack of preparation, absence, and neglect that children and adolescents have been subjected to
for decades, as well as the difficulties encountered in the realization of the protection policy.

»  Keywords: Adolescent. Undocumented. Full protection. Offense. Juvenile delinquency.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho ira tratar da evolugao do ordenamento juridico voltado para as questoes
da crianca e do adolescente. Serd apresentado o contexto da indiferenga, do descaso e da desatencao
em que a crianca e o adolescente estavam envolvidos no periodo que antecede a instituigao dos ins-
trumentos legais para protegao dos seus direitos e garantias, bem como serao expostos os direitos

alcancados posteriormente a efetivacdo desse legado normativo.

Preliminarmente falando, constataremos, por meio da mostragem de renomados autores,
que, até os dispositivos legais serem instaurados nas sociedades dos séculos passados, a crianga e o

adolescente estavam submetidos a uma situagao degradante e desumana.

Podemos confirmar isso no periodo colonial, em que os recém-nascidos decorrentes de gra-
videz indesejada e os 6rfaos eram encaminhados as Rodas dos Expostos ou Rodas de Misericérdia,
locais criados com a finalidade de receber essas criangas que nasciam na condicao de rejeitadas. Ve-
remos também que o abandono dispensado a essas criangas era justificado pela protegao da honra da
familia, pois, geralmente, essas eram fruto de relacoes paralelas ao matrimdnio e, por conta disso, a
identidade das pessoas que as deixavam ficava preservada. E necessario enfatizar que esse momento

foi marcado por um ndmero expressivo de mortalidade desses recém-nascidos.

Ainda no periodo colonial, veremos que a auséncia de um instrumento legal especifico para
tratar dos assuntos relativos a crianga e ao adolescente acarretava uma inseguranca tanto para a socie-
dade quanto para esses “menores”. De um lado, a sociedade cobrava do legislativo normas especificas
que alcancassem esses “menores”, pois a delinquéncia juvenil aumentava assustadoramente; por outro

lado, o descaso, a humilhacao e a intolerancia para com as criangas e os adolescentes permaneciam.

Historicamente avaliando, o passo que representa o inicio desse processo evolutivo é a re-
gulamentacao do ensino obrigatdrio por meio do Decreto n° 1.331-A. Esse texto legal apresentava
um teor excludente, pois 0s escravos, 0s que nao tivessem sido vacinados e 0s meninos que possu-
iam moléstias contagiosas ndo poderiam frequentar as escolas; todavia, apesar dessas controvér-

sias, essa foi uma das primeiras conquistas dos direitos das criangas e adolescentes.

Um ponto importante que serd apresentado por este estudo é o fato de o Cédigo de Menores
de 1927 ter estabelecido punicOes para os “menores” que praticassem crimes; porém, foi omisso no
que tange a atribuicao de penalidades previstas para atos de violéncia contra eles. Outra falha que
podemos verificar no decorrer desse projeto é a auséncia da medida mais branda que é a advertén-
cia, assim, as penalidades dependiam do entendimento do juiz. O que se percebe é que nao havia

uma dosimetria da pena.

O Codigo de Menores de 1979, por sua vez, trouxe em seu contetido uma atualiza¢do con-

ceitual dos direitos dos menores, assim como a criacdo de novas garantias; em face das intimeras
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transformacgoes sociais, as medidas aplicadas para combater as infragdes penais apresentavam um
teor mais justo, pois as penalidades aqui passam a ser aplicadas paulatinamente e em conformidade

com a gravidade do ato praticado.

Complementando o arcaboug¢o normativo relacionado ao tema supracitado, temos o Estatu-
to da Crianca e do Adolescente (ECA), promulgado pela Lei n® 8.069/1990. Este prevé um trabalho
conjunto entre o poder publico e a sociedade civil no sentido de edificar e fiscalizar a efetivacao das
politicas publicas voltadas para as questoes da crianca e do adolescente. E valido enfatizar que o ECA
é considerado o documento oficialmente reconhecido de direitos humanos com o contetido mais

avancado em se tratando das matérias relacionadas a crianca e ao adolescente.

O que se observa é que, até o momento, muitos direitos e garantias foram conquistados para
esse grupo que anteriormente vivia as margens sociais. Entretanto, ainda ha muito que fazer para
que esses direitos sejam efetivados. E necessdria uma visdo sociocultural para que esses direitos

sejam atendidos pela sociedade e isso requer tempo, pois o processo € lento.

1. A REALIDADE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
EM FACE DA AUSENCIA DE INSTRUMENTOS LEGAIS
ESPECIFICOSPARA A SUA PROTECAO

Legalmente falando, a histéria da crianca e do adolescente nos revela um passado marcado

pela rejeicao, pelo abandono e pela discriminacgao por parte do Estado e da sociedade.

Esse descaso pode ser comprovado inicialmente no periodo colonial que “[...] teve inicio no
século XVI e os ultimos anos do século XVIII” . Nesse momento, surgiram, no Brasil, as Rodas dos
Expostos ou Rodas da Misericérdia, sendo caracterizadas como um cilindro de madeira colocado
na parte externa dos Conventos e Casas de Misericérdia com a finalidade de recepcionar recém-

-nascidos rejeitados, resultados de gravidez indesejada.

No Brasil, as primeiras Casas de Misericérdias a disporem da Roda dos Expostos foram as
de Salvador (1726) e a do Rio de Janeiro (1738), sendo que o Império Portugués regulamentou tal
pratica em 1806, conferindo a essas instituicdes a incumbéncia assistencial aos érfdos e abando-
nados. Entretanto, embora instituida com o objetivo de proteger a honra da familia (a identida-
de das pessoas que deixavam as criangas na roda era preservada) e a vida da infancia, a “roda”
acabou por criar efeito contrario. Conforme Jurandir Freire Costa, “de protetora da honra, a casa

tornou-se um incentivo a libertinagem”. > Isso porque essa pratica passou a ser apoio garantido

' WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Formacao do Brasil Colonial. 32 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, p. 323, 1999.

> COSTA, Jurandir Freire, 1998. Apud. LIMA, Jodo de Deus Alves; MINADEO, Roberto. Ressocializagao de Menores Infratores: Conside-
racoes Criticas sobre as Medidas Socioeducativas de Internagao. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM). Disponivel em:
http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/127-ARTIGO. Acesso em: 10 jun. 2014.
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as transgressdes sexuais de homens e mulheres, pois estes destinavam seus filhos ilegitimos as

casas de misericordia.

Em contrapartida, o que de fato desencadeou criticas as “Rodas” foi a alta incidéncia de
mortalidade das criangas que eram expostas. Naquele momento, foi comprovado que a moralidade
estreitada era nociva a infancia. Para reverter a situagdo da sociedade do periodo, os higienistas
(grupo que tinha por objetivo que a familia colonial acompanhasse as profundas mudancgas que pas-
saram a ocorrer no Brasil a partir da segunda metade do século XIX) procuraram modificar a postura
familiar da época por meio de uma reorganizacdo doméstica. Isso, associado a auséncia de apoio

financeiro, levou a extin¢do das Rodas dos Expostos em 1950 no Brasil.

No periodo colonial, ndo existia uma codificacdo especifica que tratasse da crianga e do
adolescente, os quais estavam subjugados a situagdo de abandono e discriminacao social e estatal.
Por outro lado, a sociedade cobrava do Legislativo, desde o periodo inicial da Republica — “[...]
também conhecida como Republica Velha, constitui a primeira fase da organizagdo republicana
nacional e vai desde a Proclamacdo da Republica em 1889 até a chamada Revolugdo de 1930” -, 3 a
instituigao de um cédigo de menores que determinasse regras aos que fugissem dos parametros

socialmente exigidos.

Como resultado das reivindicagdes sociais, em 1830, foi instituido o primeiro Cédigo Cri-
minal e ele acolheu o “Sistema do Discernimento”, dispondo que o maior de 14 anos respondesse
criminalmente, sendo recolhido as casas de correcdo. De acordo com o estabelecido:

“Se se provar que 0os menores de quatorze anos, que tiverem cometido crimes obraram com

discernimento, deverao ser recolhidos as casas de corregao, pelo tempo que ao Juiz parecer,

com tanto que o recolhimento ndo exceda a idade de dezessete anos.”#

O que se buscava naquele momento com a instituicao dos novos instrumentos legais era
inicialmente atender a solicitagao da sociedade que cobrava medidas do Legislativo no sentido de se
estabelecerem regras aplicaveis aos menores que tivessem atitudes que ndo se enquadrassem aos
parametros socialmente exigidos, e, em contrapartida, proporcionar aos “menores” (termo usado
no periodo para a crianca e o adolescente) condi¢des minimas de protegao e direitos para que eles

pudessem ter uma expectativa de um futuro melhor.

Pensando nisso, em 1854, foi dado o primeiro passo para a alfabetizagao daqueles menores,
o Decreto n°1.331-A, que regulamentou o ensino obrigatério. Todavia, a legislacdo ndo se aplicava a
todos os “menores”, uma vez que apresentava uma segregacao explicita em seu contetido, de modo
que esse direito nao estava assegurado aos escravos. E as restri¢oes se estendiam as criangas que

nao gozassem de bom estado de saide. Conforme prevé:

3 TALES, Pinto. Primeira Republica no Brasil. Disponivel em: http://www.brasilescola.com/historiab/primeira-republica.htm. Acesso
em: 10 jun. 2014.

4 BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda Executar o Codigo Criminal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm >. Acesso em: 10 jun. 2014.
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Art. 69. Nao serdo admitidos a matricula, nem poderdo frequentar as escolas:
§ 1° Os meninos que padecerem moléstias contagiosas.
§ 2° Os que nao tiverem sido vacinados.

§ 3° Os escravos. °

Além dos pontos expressos, é importante ressaltar que os menores que tivessem idade in-
ferior a 5 anos e superior a 15 anos nao poderiam ser admitidos nas escolas para receberem educa-
¢ao, enfatizando que o dispositivo foi aplicado a todos os menores, independente de serem infra-
tores ou nao. A discriminagdo trazida no texto legal é algo indiscutivel, fato esse que demonstra a
necessidade de serem instituidas leis igualitarias e politicas publicas universais, alcancando, assim,
todos os menores, sem distingao.

O Cébdigo Penal de 1890 fixou um método um pouco diferente do anterior, pois previa a
inimputabilidade absoluta aos menores de nove anos completos, ampliando, portanto, 0 marco an-
teriormente adotado. No caso dos maiores de nove e menores de quatorze, para que fosse determi-
nada, ou ndo, a responsabilidade criminal, era necessaria que fosse realizada uma andlise a respeito
do discernimento do “menor” no momento em que este havia cometido o ato infracional. Este é
caracterizado como a conduta descrita como crime ou contravenc¢ao penal: “Art. 61. Consideram-se
infracOes penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravenc¢des penais
e 0s crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao com
multa”.¢ Caso fosse comprovado o discernimento, o “menor” seria julgado. Essa situacao, vale di-
zer, era bastante complicada, visto que estavamos diante de um julgamento de uma pessoa que nao
estava com seu desenvolvimento psicossocial plenamente formado.

E importante esclarecer que ambos os cddigos citados anteriormente ndo apresentavam
uma separacao entre crianca e adolescente, sendo eles tratados de maneira isondmica, o que nao é
correto, pois estao em nivel de amadurecimento diferente, logo, devem ser tratados de acordo com

seu grau de maturidade.

O Cédigo de 1890 concedeu aos menores de nove anos completos inimputabilidade abso-
luta, de modo que determinava “Art. 27. Nao sao criminosos: § 1° Os menores de 09 anos com-
pletos” 7, fato esse que significa um avanco gradativo, mas importante, dos direitos da crianca e

do adolescente.

5 BRASIL. Decreto n° 17.943-A/1927. Aprova o Regulamento para a reforma do ensino primario e secundario do Municipio da Corte.
Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1331-a-17-fevereiro-1854-590146-publicacaoorigi-
nal-115292-pe.html. Acesso em: 10 jun. 2014.

6 BRASIL. Lei n°® 9.099/1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm. Acesso em: 12 jun. 2014.

7 BRASIL. Decreto n°® 847/1890. Promulga o Cédigo Penal. Disponivel em: http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.
action?id=50260. Acesso em: 12 jun. 2014
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2. OS PRIMEIROS PASSOS NA LEGISLACAO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

2.1. CODIGO DE MENORES DE 1927

Anteriormente a edicdo da doutrina de protecao integral no Brasil, a situacdo do jovem in-
frator passou, a partir de 1830, a ser regida pelo Cédigo Criminal e, posteriormente, pelo Cédigo
Penal em 1890; porém, o texto legal ndo trazia diferenciagao entre adultos, criangas e adolescentes

no que se refere ao ato infracional e a aplicagdo de medidas punitivas.

Em 1927, ocorreu a promulgacao da primeira legislagdo voltada para a tutela do “menor”
(termo utilizado no periodo para identificar a crianca e o adolescente) — o Cédigo de Menores do

Brasil -, que ficou conhecido como Cédigo de Menores Mello Mattos, em homenagem a seu redator.

Contudo, o Codigo de Menores nao foi direcionado para todas as criangas, mas somente
aquelas que se enquadravam no perfil estipulado pelo legislador como em “situacdo irregular”. O
Codigo definia, em seu artigo 1°, a quem se aplicava a Lei: “art. 1° O menor, de um ou outro sexo,
abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade, serd submetido pela autoridade

competente as medidas de assisténcia e protecdo contidas neste Codigo”. 8

Essa legislacao especial possuia ndao apenas medidas protetivas, como também medidas que
apresentavam um teor punitivo para que os “menores delinquentes” fossem penalizados todas as

vezes que cometessem um “crime ou uma contravengao”.

Art. 79. No caso de menor de idade inferior a 14 anos indigitado autor ou cimplice de
facto qualificado, crime ou contravengao, si das circunstancias da infracgdo e condi¢oes
pessoais de agente ou de seus pais, tutor ou guarda tornar-se perigoso deixa-lo a cargo
destes, o juiz ou tribunal ordenara sua colocacdo em asilo, casa de educacdo, escola de
preservacao?, ou o confiara a pessoa idonea, até que complete 18 anos de idade. A res-
tituicdo aos pais, tutor ou guarda podera antecipar-se, mediante resolucdo judiciaria, e

prévia justificacdo do bom procedimento do menor e daqueles.

Art. 80. Tratando-se de menor dos 14 a 18 anos sentenciado 4 internacdo em escola de
reforma, o juiz ou tribunal pode antecipar o seu desligamento, ou retarda-lo até ao ma-
ximo estabelecido na lei, fundando-se na personalidade moral do menor, na natureza da
infracgao e circunstancias que a rodearam no que possam Servir para apreciar essa per-
sonalidade, e no comportamento no reformatorio, segundo informagao fundamentada

do diretor.

8 BRASIL. Decreto n° 17.943-A /1927. Consolida as leis de assisténcia e protegao a menores. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D17943A.htm. Acesso em: 12 jun. 2014

o Escola de Preservagdo. Essa escola é destinada a dar educagao fisica, moral, profissional e literaria as menores, que a ela forem
recolhidas por ordem do juiz competente. BRASIL. Decreto n°® 17.943-A /1927. Consolida as leis de assisténcia e protecdo a menores.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D17943A.htm. Acesso em: 12 jun. 2014.
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Art. 81. Si o menor de 14 a 18 anos for sentenciado até a um ano de internagao, o juiz ou
tribunal, tomando em consideragdo a gravidade e a modalidade da infracgao penal os
motivos determinantes e a personalidade moral do menor, pode suspender a execucao

da sentenca o p6-lo em liberdade vigiada.

Art. 82. Quando a infrac¢do penal for muito leve pela sua natureza, e em favor do me-
nor concorrer circunstancias reveladoras de boa indole, o juiz ou tribunal pode deixar de
condena-lo, e, advertindo-o, ordenara as medidas da guarda, vigilancia ou educagao, que

lhe parecerem uteis.

Art. 83. O juiz ou tribunal pode renunciar a toda medida, si sao passados seis meses,
depois que a infracgdo foi cometida por menor de 14 anos, ou si ja decorreu metade do
prazo para a prescrigao da agao penal ordinaria, quando se tratar de infracgdo atribuida a

menor de 14 a 18 anos. *©

A criacdo desse Codigo tinha por objetivo estabelecer normas para o tratamento da infancia
e juventude que, até o momento, estavam excluidas de regras apropriadas, ordenando situagoes
como o trabalho infantil, o patrio poder, a tutela, a delinquéncia e a liberdade vigiada, que “consiste
em ficar o menor em companhia e sob a responsabilidade dos pais, tutor ou guarda, aos cuidados de
um patronato e sob a vigilancia do juiz[...].” " Porém, havia uma centralizacdo de poder por parte do

juiz; logo, o destino das criancas e adolescentes dependia do julgamento e da ética do juiz.

O Cbdigo de Menores constitui um marco referencial na evolugao dos direitos da crianga e do
adolescente, estabelece em seu texto a doutrina do menor em situagdo irregular (os que nao esta-
vam atrelados a um grupo familiar, os que cometiam crimes ou que estavam em situagao de aban-
dono), instituindo método no qual o menor de idade era matéria de guarda do Estado, enfatizando a

responsabiliza¢do da familia.

2.2. SERVIGO DE ASSISTENCIA AOS MENORES (SAM)

Em 1941, foi instituido pelo entdo presidente Getlio Vargas o SAM, subordinado ao Minis-
tério da Justica, 6rgdo estruturado a semelhanga das penitencidrias; a diferenca é que seu atendi-

mento era voltado para os infratores até a idade de 18 anos e buscava uma corregao repressiva.

As medidas de implantacao do SAM foram efetivadas e as internagdes ocorreram. Entre-
tanto, os adolescentes que ali estavam nao eram submetidos a a¢oes que pudessem promover seja a
recuperagao ou a prevencao. Logo, as institui¢oes de recolhimento eram utilizadas unicamente para
tira-los do convivio social e familiar. Em outras palavras, eles saiam com a mesma mentalidade e
comportamento com que haviam ingressado nas casas de acolhimento ou até mais comprometidos.

Em virtude disso, a reincidéncia era certa.

1o BRASIL. Decreto n® 17.943-A /1927. Consolida as leis de assisténcia e protecdo a menores. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_o3/decreto/1910-1929/D17943A. htm. Acesso em: 12 jun. 2014.
1 BRASIL. Decreto n° 17.943-A /1927. Consolida as leis de assisténcia e prote¢do a menores. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_o3/decreto/1910-1929/D17943A.htm. Acesso em: 12 jun. 2014.
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2.3. CODIGO DE MENORES DE 1979

Apbs cinco décadas, em 1979, eis que é instituido o novo Codigo de Menores. A crianga e o
adolescente, naquele momento, estavam amparados pelo texto legal; todavia, a realidade nao esta-
va condizendo com a letra da lei. O descaso e o abandono permaneciam, a violacao dos direitos dos

“menores” era a unica certeza.

Nesse periodo, o menor deixa de ser chamado de delinquente passando a ser denominado
como “infrator”. E o crime ou uma contravengao passa a ser designado de “desvio de conduta ou de

infragao penal”.

Aconteceu também uma atualizagao conceitual dos direitos dos menores, assim como a
criacdo de novas garantias em vista das inimeras transformacées sociais que decorreram entre a
vigéncia de um Codigo para o outro. As medidas aplicadas para combater a infragdo penal apresen-

tavam um teor mais justo, pois eram aplicadas de acordo com a infragao praticada, assim como:
Art. 14. Sao medidas aplicaveis ao menor pela autoridade judiciria:
I - adverténcia;
I - entrega aos pais ou responsavel, ou a pessoa idonea, mediante termo de respon-
sabilidade;
IIT - colocagao em lar substituto;
IV - imposigao do regime de liberdade assistida,
V - colocagao em casa de semiliberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional, ocupacional, psicopedagdgico, hospi-

talar, psiquiatrico ou outro adequado.

Em comparagao com a legislagao anterior, o Cédigo de Menores de 1979 representa um pas-
so importante no tratamento do menor. O Cédigo de Menores de 1927 havia trazido puni¢ées para
os “menores” que praticassem crimes; porém, foi omisso no que diz respeito a atribuigdo de pe-
nalidades previstas para atos de violéncia contra eles. Outra falha apontada no Cédigo de 1927 é a
seguinte: a medida mais branda, a adverténcia, inexistia, e as penalidades dependiam do entendi-
mento do juiz. Logo, o que se percebe é que ndo havia uma dosimetria da pena, diferentemente do
que aconteceu em 1979, em que se vé que as penalidades passam a ser aplicadas paulatinamente e

em conformidade com a gravidade do ato praticado.

2.4. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O que se constata é que o ordenamento juridico brasileiro, no que tange a infancia e a juven-

tude, pode ser analisado em duas fases distintas: a primeira definia a chamada “situacao irregular”,

2 BRASIL. Lei n® 6.697/1979. Institui o Cédigo de Menores. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/
L6697.htm. Acesso em: 12 jun. 2014.
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cujo alcance incluia apenas a crianga e o adolescente que se encontravam fora de seu grupo familiar
ou ainda aquele que cometesse um crime ou infragao penal. A segunda fase é denominada de doutri-
na de protecao integral; sua fundamentacao definitiva se encontra na Constitui¢ao Federal de 1988
(CF), na qual é admitida absoluta prioridade; assim, vejamos:
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente
e a0 jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educagao,
ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”

Com isso, apartamo-nos da doutrina da situacdo irregular que perdurava até entdo, para
recepcionarmos a doutrina da protecao integral prevista no texto constitucional.

Os direitos da crianca e do adolescente constantes na CF foram consolidados com a pro-
mulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) em 13 de julho 1990. Assim, temos um
documento oficialmente reconhecido de direitos humanos com um contetido mais progressista em
se tratando de direitos da crianga e do adolescente.

Em julho de 2014, 0 ECA completou 24 anos de sua publicacdo; todavia, ele ainda é estranho
para grande parte da sociedade brasileira. Vale lembrar que o reconhecimento dos direitos da crian-
ca e do adolescente determinados pelo ECA ndo depende apenas de uma visdo normativa, é algo
mais complexo: apesar de o Estatuto estar em conformidade com a ideologia mundial de protecao
juvenil, é necessaria uma nova visao sociocultural para que esses direitos sejam atendidos pela so-

ciedade. Isso requer tempo, pois 0 processo € letargico.
» 2.4.1. PRINCIPAIS PRINCIPIOS NORTEADORES DO ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE

2.4.1.1. Principio da prioridade absoluta

O artigo 227 da CF prevé o principio da prioridade absoluta, e o ECA traz essa previsdo em
seu artigo 4° quando diz:
Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico asse-
gurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a satde, a ali-
mentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria. *
Ambos os artigos dispoem que é dever ndo apenas do Estado, mas também da familia e de
toda a coletividade zelar pela crianca e pelo adolescente. Os dispositivos constitucional e legal sao
claros ao afirmarem que a classe infanto-juvenil possui absoluta prioridade na protegdo e efetivagao

de seus direitos. Assim, a garantia da prioridade alcanga:

3 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 14 jun. 2014. Acesso em: 14 jun. 2014.

14 BRASIL. Lei n® 8.069/1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em: http://
www. planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em: 12 jun. 2014.
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a) Primazia de receber prestacao e socorro em quaisquer circunstancias;
b) Precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica.
¢) Preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas e;

d) Destinagao privilegiada de recursos publicos nas édreas relacionadas com a protecdo a

infancia e a juventude. 5

Todavia, para que a tutela infanto-juvenil seja executada, é necessaria a instituicdo de
politicas publicas com essa finalidade especifica. No caso da auséncia de recurso voltado para a
satde, por exemplo, a crianga e o adolescente nao terao o atendimento; tampouco pode-se cogitar

em preferéncia.

E imprescindivel que as criancas sejam educadas a partir da principiologia de normas pre-
vistas no ECA, regido pela Doutrina da Protecao Integral, e que apresenta como base os principios
da prioridade absoluta e do melhor interesse do menor. Se, na infancia, a crianga for assistida por

essa tutela, certamente, na fase adulta, ela ndo violara os direitos que a abragaram naquele periodo.

A prioridade absoluta como um dos principios norteadores do ECA reflete-se em todo o sis-
tema juridico, e os administradores estatais devem pensar e verificar cada ato administrativo para
que este esteja em consonancia com o artigo 227 da CF, de modo que a crianca e o adolescente te-

nham prioridade absoluta em seus cuidados.

2.4.1.2. Principio do melhor interesse

Nao menos importante é o principio do melhor interesse; neste, todas as decisdes serdo
tomadas, levando em consideragao o que é “melhor” para a crianga e o adolescente. Destarte, nem

tudo que é melhor para eles significa dizer que é o que eles almejam.

Esse principio versa que a crianga e o adolescente, independente de qualquer situagdo, estao
passando por um periodo de amadurecimento e formagao de personalidade e, por esse motivo, ne-
cessitam da maxima preservagao. Logo, eles possuem o direito fundamental de adentrarem a fase
adulta sob as melhores garantias morais e materiais, conforme previsto no art. 227 da CF.

O principio do melhor interesse do “menor” tem por objetivo assegurar os direitos refe-
rentes a ele, garantindo-lhe o pleno desenvolvimento e sua formacao cidada, coibindo os abusos
de poder pelas partes mais fortes da relacao juridica que envolve a crianca e o adolescente, visto
que eles estao respaldados pela condicdo de hipossuficiéncia e, por esse motivo, obrigatoriamente

devem ter sua protecao maximizada.

15 VILAS-BOAS, Renata Malta. A doutrina da protegdo integral e os Principios Norteadores do Direito da Infancia e Juventude. Disponi-
vel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10588&revista_caderno=12. Acesso em:
16 jun. 2014.
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3. O DEBATE SOBRE A MAIORIDADE PENAL

O alto indice de infragbes cometidas por adolescentes levou a um intenso e incansavel deba-
te sobre a reducao da maioridade penal; entretanto, existe um dissenso entre legisladores, juristas e
a propria sociedade. Por se tratar de um tema complexo, merece uma apreciagao cautelosa para que

nenhum desvario seja cometido como tantos outros.

E valido enfatizar que a inimputabilidade aos adolescentes ja havia sido determinada pelo
Codigo Penal (CP) de 1940, sendo recepcionado pela CF de 1988, que assenta: “Sdo penalmente
inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagao especial”.*® Seguindo
a mesma corrente, o ECA adota 0 mesmo posicionamento em seu artigo 104, o que fortalece ainda

mais esse direito assegurado as criangas e adolescentes.

Para uma melhor compreensdo, é necessario que seja definido o termo imputabilidade e, a

partir dai, possivelmente, serd construida uma andlise mais aprofundada sobre o respectivo assunto.
A imputabilidade é a capacidade de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de

acordo com esse entendimento. O agente deve ter condicoes fisicas, psicologicas, morais e

mentais de saber que estd realizando um ilicito penal. Mas nao é s6. Além dessa capacidade

plena de entendimento, deve ter totais condi¢oes de controle sobre sua vontade. Em outras

palavras, imputavel é ndo apenas aquele que tem capacidade de intelec¢do de sua conduta,

mas também do comando da propria vontade, de acordo com esse entendimento. 7

Partindo desse pressuposto, entende-se a imputabilidade como uma condicdao que o “ele-
mento” que praticou um ato infracional possui para que lhe seja atribuida a culpabilidade; portanto,
é requisito obrigatério que ele seja capaz de entender o que praticou e que tenha realizado o ato por
vontade prépria, sendo a imputabilidade obtida por exclusdo; em outras palavras, aqueles que pra-

ticam um crime e ndo apresentam tais atributos sao considerados legalmente inimputaveis.

Perduram duas correntes que versam sobre essa questao. A primeira defende que a CF deve
recepcionar uma emenda constitucional e, consequentemente, ocorra uma mudanca imediata no
sistema, pois a sociedade em geral esta rogando por normas mais rigidas que possam, pelo menos,
minimizar a violéncia praticada por adolescentes. Para eles, imputabilidade é sinénimo de impuni-
dade. Isso devido ao fato de praticarem tais atos, certos de que “nada” os atingird. O quadro a seguir

demonstra a realidade das praticas infracionais cometidas pelo adolescente:

A tabela demonstra os Atos Infracionais ocorridos em 2012, 2013 e de janeiro a maio de 2014

nos municipios de Ananindeua, Belém, Benevides, Marituba e Santa Barbara, estado do Para.

16 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 14 jun. 2014.

7 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva p. 332-333, 2012.
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MUNICIPIO REGISTRO 2012 2013 2014
Ameaca 26 A 21
Apropriagdo indébita 1 0 0
Arma de fogo de uso restrito 1 2 2
Caltinia 1 1 0
Consumo pessoal de drogas 6 11 2,
Desacato 2 5 1
Estelionato 1 1 0
Estupro 1 (0] 0
Estupro de vulnerdvel il's) 8 1
Extorsdo 0 1 0
Formagdo de quadrilha ou bando (0] 3 2
ANANINDEUA Furto 17 25 13
Homicidio 21 19 2
Injtiria 1 5 0
Latrocinio 7 3 0
Lesdo Corporal 38 56 32
Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido 21 24 7
Posse irregular de arma de fogo de uso permitido 2 1 2
Receptagdo 6 9 4
Roubo 147 167 78
Tentativa de Homicidio 9 7 6
Trdfico de drogas 57 63 33
Violagdo de domicilio 0 3 0
Ameaga 132 124 45
Apropriagdo indébita 2 0 0
Art.41-B-Promover/praticar/incitar a violéncia 0 28 21
Caltinia 5 1 1
Constrangimento ilegal 5 3 0
BELEM Consumo pessoal de drogas 55 43 24
Desacato 13 22 4
Difamagdo 6 1
Dirigir sem habilita¢do 9 7 4
Estelionato 6 5 5
Estupro 5 4 4
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MUNICIPIO REGISTRO 2012 2013 2014
Estupro de vulnerdvel 26 26 5
Extorsdo 1 0 0
Falsa identidade 2 2
Falsidade Ideolégica 6 1 0
Falsificagdo de documento ptiblico 2 5 0
Formagdo de quadrilha ou bando 5 1 (0]
Furto 157 136 58
Homicidio 68 L4 11
Homicidio Culposo 9 3 0
Latrocinio 5 11 1
Lesdo Corporal 198 211 56
BELEM Lesdo corporal culposa 12 7 1
Perturbagdes da Tranquilidade 4 12 5
Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido 80 55 27
Provocagdo de tumulto/conduta inconveniente 0 26 0
Receptagdo 18 20 12
Roubo 685 690 236
Sequestro e Cdrcere privado 0 11 0
Sequestro Reldmpago (0] 4 4
Tentativa de Homicidio 18 24 8
Trdfico de drogas 201 280 119
Violacdo de domicilio 6 6 0
Violéncia Doméstica 7 1 1
Ameaga 7 3 7
Consumo pessoal de drogas 17 13 2
Desacato 7 (0) 1
Dirigir sem habilita¢do 1 1 1
Estupro 1 1 (0)
BENEVIDES Furto 13 10 6
Homicidio 1 2 1
Lesdo Corporal 12 8 2
Lesdo corporal culposa (0] 3 0
Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido 2 9 2
Receptagdo 1 6 0
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MUNICIPIO REGISTRO 2012 2013 2014

Roubo 30 46 12

BENEVIDES Tentativa de Homicidio 2 1 2
Trdfico de drogas 57 35 22

Ameaca 6 3 2

Consumo pessoal de drogas 2 9 1

Desacato 3 2 1

Estupro 1 (0) (0)

Estupro de vulnerdvel 2 B (0]

Falsa identidade 4 1 1

Furto 2 A 5

MARITUBA Homicidio 6 2

Latrocinio 0 2 0

Lesdo Corporal 14 6 5

Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido 3 10 1

Receptagdo 1 1 3

Roubo 24 48 15

Tentativa de Homicidio 5 2 0

Trdfico de drogas 31 35

Ameaca 9 3 0

Consumo pessoal de drogas 6 3 5

Furto 5 14 2

SANTA BARBARA Lesdo Corporal 1 2 3
DO PARA Lesdo corporal culposa (0] 1 0
Roubo 9 15 5

Tentativa de Homicidio 0 1 3

Trdfico de drogas 13 7 0

Total Regiao Metropolitana 2778 2833 1057

» Fonte: Sistema de Administracdo dos Recursos de Tecnologia da Informacao (SISP)/Secretaria
Adjunta de Inteligéncia e Andlise Criminal (SIAC)/COEST, 2014.
Os dados anteriores mostram os atos infracionais mais comuns praticados pelos adolescen-
tes. Como se pode verificar, roubo e tréfico de drogas estdo entre os atos infracionais mais cometi-

dos pelos adolescentes. Isso nos remete a uma interpretacdo da existéncia de problema ndo apenas
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de ordem econdmica, mas também social. A auséncia de recursos para suprir suas necessidades
basicas, como alimentacado e vestuario, associada a desestruturacao familiar, pode ser fator deter-

minante para o agravamento dessa realidade.

E constatado também que o homicidio ocorre em maior propor¢do em Ananindeua e Belém,
locais onde os crimes (praticados por adultos) acontecem em uma escala alarmante, fato esse que
nos leva a pensar que os adolescentes estao sendo inseridos na criminalidade por influéncia dos
adultos. A partir da realidade apresentada, Gilvandro Furtado afirma:

Deve ocorrer a redugao da maioridade penal do adolescente infrator de 18 para 16 anos.
Porém, ndo existe uma exatiddo se o problema sera resolvido, pois, isto é um problema de
seguranca publica e a mazela estd impregnada no ser humano. Outra, no Brasil as questdes
se resolvem com agravamento de pena, entretanto, as estatisticas demonstram que nada

foi resolvido, visto que bandido nio tem medo de pena agravada. Mas, é melhor té-los

aprisionados que colocando em risco a sociedade. *

Pensando nisso, o senador Aloysio Nunes Ferreira (PSDB-SP) apresentou a Proposta de
Emenda a Constituicao (PEC 33/2012), na qual prevé a possibilidade de a Justica aplicar san¢des de-
terminadas atualmente a criminosos adultos, ou seja, com 18 anos ou mais, a adolescentes envolvi-

dos em crimes como homicidio qualificado, extorsao mediante sequestro e estupro.

De maneira genérica, a PEC autorizava a efetivagao da lei penal a menores de 16 anos quando
envolvidos em crimes hediondos; destarte, era necessaria a devida comprovacao por meio de laudo
médico que, naquele momento, o adolescente compreendia a gravidade da infragao por ele pratica-
da; a medida teria que ser postulada por promotor da infdncia e da juventude e julgada por juiz de
vara especializada na area; e a pena estipulada teria que ser cumprida em estabelecimento prisional

caracteristico, separado de presos adultos.

Embora parte dos membros que compoem o legislativo brasileiro fosse favoravel a reducao
da maioridade penal, a PEC foi derrubada pela Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) —
que “[...] trata dos assuntos ligados a constitucionalidade, juridicidade, legalidade, regimentalidade,
técnica legislativa e redacdo” ¥ —, com 11 votos contrarios e 8 favoraveis. Diante disso, Aloysio Nunes
ainda tentou defender a viabilidade da PEC argumentando que “ndo sé o fato deveria ser julgado por
juiz especializado, mas também que seria possivel recorrer da decisao em instancias superiores do

Poder Judiciario”. >° Os esforgos foram validos, porém, nao o suficiente para que a PEC fosse efetivada.

A segunda e majoritaria vertente na Cadmara federal apresenta argumentacao negando a efi-

cacia da reducdo da maioridade penal “O nosso sistema prisional nao é feito para ressocializar. Nao

8 FURTADO, Gilvandro. Depoimento sobre a Reducdo da Maioridade Penal. Belém-PA, diretor da Secretaria Adjunta de Inteligéncia e
Andlise Criminal (SIAC), 16 jun. 2014.

1 Camara Legislativa do Distrito Federal. Disponivel em: http://www.cl.df.gov.br/ccj. Acesso em: 18 jun. 2014.

20 FERREIRA, Aloysio Nunes. Senador (PSDB/SP). Disponivel em: http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2014/02/19/ccj-re-
jeita-reducao-da-maioridade-penal-e-senadores-sugerem-mudancas-no-eca. Acesso em: 18 jun. 2014.
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hé dados de que o rebaixamento da maioridade penal reduz o indice de delinquéncia juvenil. Ha
aumento de chance de reincidéncia - alertou” (Senador Randolfe Rodrigues — PSOL/AP)>'.
A redugao da maioridade penal nao resolve o problema. Pois, toda a mudanga legal nao
ocorre apenas no aspecto criminal; existe al uma gama de situacdes macrossociais assim
como o desenvolvimento social, a dissolugao do ordenamento legal entre outros. A cri-
minalidade ndo é algo meramente penal, é algo social; caso o pensamento seja contrario,

a pobreza serd criminalizada.>

Randolfe sustentou sua argumentacao dizendo que a maioridade penal é algo inconstitucional
por ferir clausula pétrea. Isso porque, na avaliacdo do senador, atentava contra direitos e garantias indi-
viduais, consolidados em dispositivos da Constitui¢ao que nao podem ser restringidos nem suprimidos.

A PEC 33/2012 foi derrubada, e inimeras consideracgdes foram realizadas; todavia, a questao
estd longe de ser resolvida devido a sua complexidade. Dentro desse contexto, diversas questoes
devem ser ponderadas, tais como educacdo, habitacao, saide, entre outros. O jovem, centro desse
debate, deve ser ouvido para saber o que precisa ser melhorado e, dessa maneira, evitar sua entrada

no submundo da marginalidade. Isso seria uma prevencao.

Por outro lado, as préprias instituicdes que recolhem esse infrator devem estar conscientes de
seu papel no processo de recuperagao desse adolescente, sendo inaceitavel que ele seja alvo de qual-

quer tipo de represalia interna por parte dos que ali estao para contribuir com esse procedimento.

Entende-se que a rigorosidade legal deva ser associada ao didlogo com profissionais qua-
lificados e que, acima de tudo, sejam dotados de humanismo para que facam esse adolescente en-
tender, por meio de orientagdes, que o caminho da delinquéncia ndo é o melhor para reparar seus
diversos tipos de adversidades. E imprescindivel empatia por parte do Estado e da sociedade para
sanar esse grave problema. Frota afirma que “é preciso saber dimensionar os problemas para saber
intervir de modo adequado”. * Esse talvez seja o caminho para combater o ingresso e a reincidéncia

infanto-juvenil na criminalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

A historicidade dos direitos da crianga e do adolescente nos remete a duas correntes que
embasaram os pressupostos de nossos legisladores e doutrinadores no que se refere a regularizagao
da conduta de jovens infratores: a doutrina da situacao irregular e, em contrapartida, a doutrina da

protecao integral.

> RODRIGUES, Randolfe. Senador. (PSOL/AP). Disponivel em: http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2014/02/19/ccj-rejeita-
-reducao-da-maioridade-penal-e-senadores-sugerem-mudancas-no-eca. Acesso em: 18 jun. 2014.

»> SOUZA, Marcos Fabiano Amazonas. Depoimento sobre a Reducao da Maioridade Penal. Belém-PA, diretor da Divisao de Atendi-
mento ao Adolescente (DATA). 18 jun. 2014.

2 FROTA, Maria Guiomar da Cunha. A Cidadania da Infancia e da Adolescéncia: da situacdo irregular a protecdo integral. Belo
Horizonte: UFMG, p. 81, 2002.
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Os cédigos anteriores ao ECA foram instituidos com o intuito de punir os menores de 18 anos
que se encontravam em situagdo irregular, ou seja, os que se achavam em estado de delinquéncia,
abandono moral (falta de cuidado ou negligéncia dos responsaveis para com os que estdo sob sua
vigilancia, permitindo que pratiquem atos contrarios a moral ou aos bons costumes) ou material.
Vale dizer que, nessa Ultima categoria, eram compreendidos desde os que se encontrassem casu-
almente sem habitacdo definida nem meios de manutengao devido a indigéncia, a enfermidade, a
auséncia ou a prisao de seus responsaveis, ou mesmo 0s que executassem atos contrarios a moral e

aos bons costumes.

Nesse periodo, o delinquente era aquele que entre 14 e 18 anos praticava algum ilicito penal.
Acontece que aqui o menor delinquente estava sujeito a um processo especial, a ele era atribuida
uma responsabilizagdo penal minorada, e a lei foi clara e rigorosa ao conduzi-lo a internagao em re-
formatérios, onde permanecia até a maioridade. E possivel perceber que sua condi¢ao de abandono

produzia um agravamento na pena.

E importante enfatizar que o termo “menor” foi designado a crianca e ao adolescente que
apresentavam comportamentos que iam de encontro aos estabelecidos pela sociedade. A pobreza e

a conduta desviante foram fatores determinantes para a rotulagao deles.

E vélido expor que ocorreu ai uma separacao infanto-juvenil, isso porque o texto legal “pro-

tegia” o menor pobre e abandonado e reprimia o adolescente “delinquente”.

O que se constata é que o Codigo de 1830 “nao fez distingao entre crianga e adolescente e
tampouco conferiu a eles a condicao de sujeitos de direitos, o que justifica a absoluta omissao de
atribuicdo dos deveres do Estado [...]”.># Como visto, o descaso e a intolerancia social estavam in-
corporados a um sistema falho que segregava e discriminava, tendo acompanhado o adolescente

durante décadas e se perpetuado de forma sutil até a aprovagao do ECA.

O ECA pertence a segunda corrente de fundamentacao, na qual é prevista protecdo integral
que versa sobre a reeducacao e a ressocializacao de adolescentes infratores, dai por que este dispo-
sitivo legal é considerado um instrumento inovador. Traz ainda uma separacao entre a crianga e o
adolescente no contexto normativo, o que gera uma diferenciacdo no momento em que é detectado

um ato infracional.

O legislador responsavel pela edicdo do Estatuto foi mais tolerante ao prever que um in-
dividuo que possui idade inferior a 12 anos, quando comete ilicito penal, ndo podera incorrer em
nenhum tipo de processo ou sancdo, visto que entende que a crianc¢a ndo possui a capacidade psi-
quica plena para distinguir um ato infracional. Nesse caso, serdo aplicadas medidas protetivas, e

a crianga deverd receber orientagdo, apoio e acompanhamento temporario, podendo, a partir dai,

% DIAS, Jean Carlos; GOMES, Marcus Alan de Melo. Direito e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Método, p. 24, 2014.

[

.
N

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS



]

1]

- 2015 - VOL. 106 N° 01

REVISTA RDJ

ratificar que tais medidas sao basicamente pedagdgicas. Busca, com isso, fortalecer o elo comu-

nitario, assim como o familiar.

No entanto, em se tratando de adolescente infrator, esse sim esté sujeito a processo judicial.
Todavia, a sancdo determinada nessas situagdes ndo é aplicada de acordo com o procedimento cri-
minal, mas sim, tal como previsto no ECA. Medidas socioeducativas sdo aplicadas ao “infrator” com
0 objetivo de inibir a reincidéncia entre os adolescentes de 12 a 18 anos por possuirem finalidade

pedagogica e educativa.

E irrefutdvel que muita coisa ainda precisa ser melhorada no sistema; porém, conforme
foi exposto, hodiernamente a crianga e o adolescente brasileiro sao concebidos como sujeitos de
direitos e obrigagoes, como cidadaos que podem exigir respeito devido a condigao peculiar de pes-
soa que se encontra em desenvolvimento, carecendo, assim, de protecdo especial do “sistema
societario”, como prevé o texto constitucional. E necessério que se entenda que a criminalidade
juvenil nao é uma questao meramente penal; é algo que ultrapassa essa barreira; é algo social que,
obrigatoriamente, precisa de politicas publicas especificas voltadas para sanar esse grande “mal”

chamado ato infracional.
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A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

The unconstitutional relativization of res judicata
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RESUMO

Trata-se de trabalho voltado ao estudo das formas atipicas de relativizagdo da coisa julgada
material, em especial a relativizagcdo da coisa julgada inconstitucional. Pondera-se,
atualmente, na doutrina e na jurisprudéncia, acerca da necessidade de inclusdo de novas
formas de relativizacdo da coisa julgada material além da tradicional e tipica que é a acdo
resciséria. H4, no entanto, um sério problema ao afrontar a autoridade da res judicata* sob a
alegagao de respeito ao principio da supremacia da Constituigao que deve ser levado em conta.
Pondera-se e analisa-se o instituto da coisa julgada para entender-se de perto o que deve
prevalecer.

»  Palavras-chave: Relativizagdo. Coisa julgada. Inconstitucional. Supremacia. Constitui¢do.

ABSTRACT

This is a work devoted to the study of atypical relativization of res judicata, especially by the
unconstitutional relativization of res judicata. There are studies in doctrine and jurisprudence
about the need to include new forms of relativization of res judicata beyond the traditional
and typical form, the rescission action. There is, however, a serious affront to the authority of
res judicata by the claim of respecting the principle of the supremacy of the Constitution that
should be thought through. The Institute of res judicata need to be deep analyzed in order to
understand what must prevail.

» Keywords: Relativization. Res judicata. Unconstitutional. Supremacy. Constitution.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o intuito de trazer a tona uma reflexao acerca do conflito entre a res

judicata e o principio da supremacia da Constituicdo.

Discute-se, atualmente, até que ponto é preciso relativizar a coisa julgada material para que

uma decisao injusta ou baseada em uma norma inconstitucional nao prevaleca.

Ao travar o conflito entre a autoridade da coisa julgada material, a luz da seguranca juridica,
e os principios da supremacia da Constitui¢do, da proporcionalidade e da razoabilidade, os érgdos

jurisdicionais colocam-se em uma tormentosa discussao.

Analisar-se-4, para que esse conflito possa ser devidamente solucionado, a fonte juridica da

coisa julgada bem como a correta 6tica acerca do principio da supremacia da Constituigao.

Seréd visto, primeiramente, o instituto da coisa julgada a partir de varios angulos - seu con-
ceito, sua natureza juridica, seus efeitos e seus limites - para entao introduzir o assunto concernen-

te a relativizagdo da coisa julgada.

Serdo vistos, consequentemente, os dispositivos legais acerca da teoria da relativizagao da

coisa julgada inconstitucional bem como os aspectos procedimentais atinentes as hipoteses.

Finalmente, haverd a condugao do tema a tormentosa discussao acerca nao s6 da suposta
inconstitucionalidade dos dispositivos processuais correlatos, mas também a suposta inconstitu-

cionalidade do instituto da relativizacdo atipica da coisa julgada em si.

O cerne da discussao, portanto, sera sobre até que ponto a relativizacao da coisa julgada
material deve ocorrer em prol da ndo prevaléncia de decisdes baseadas em normas declaradas in-

constitucionais ou gritantemente injustas.

Propde-se, neste trabalho, um novo parametro de confronto a ser estabelecido. A verdadei-
ra ponderacao a ser feita ndo é entre a coisa julgada e a forca normativa da Constituicao, mas, senao,
outra. Deve-se travar a ponderagao entre a interpretacao dada pelo Supremo Tribunal Federal acer-
ca de determinada norma a luz da Constituicdo e, de outro lado, o Estado Democratico de Direito,
aqui presente ante a ofensa a coisa julgada, que dele provém como manifestagdo, dentro do Poder

Judiciario, da prépria esséncia da Constituicao.
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1. A COISA JULGADA
1.1. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA
A partir do surgimento de uma demanda no Poder Judicidrio, dar-se-a inicio a uma sucessdo
de atos processuais no intuito de instruir os autos e formar a convicgao do magistrado.
Apbs as diversas fases processuais iniciais — postulatoria, saneadora e probatéria —, chega-
-se a fase decisdria, na qual o Estado-juiz pronunciard e individualizara o direito a espécie.
Sabe-se, por oportuno, que a fase deciséria compreende a etapa recursal, que se consubs-
tancia na irresignagao natural do ser humano, bem como na falibilidade do decisor.
z Chega-se a um momento, no entanto, em que a decisao deve revestir-se de um manto pro-
O
o tetor, afastando quaisquer incertezas e instabilidades de forma a imperar a seguranca juridica.
o
>
g A partir do momento em que ndo ha mais a possibilidade de as partes insurgirem-se contra
- as manifestagdes judiciais, ou seja, quando ndo hd mais meios legais a disposicdo para combater o
[as
< pronunciamento jurisdicional, tem-se o transito em julgado da causa.
e Pode-se dizer, dessa forma, que a coisa julgada é, segundo a concepgao de Liebman, a imu-

tabilidade dos efeitos da sentenca transitada em julgado?.

O conceito, no entanto, ndo é tranquilo. Discute-se até que ponto a coisa julgada é um
efeito propriamente da sentenga ou entdo uma situacdo juridica dela originada. Nos dizeres de

Daniel Amorim:

A doutrina é unanime em associar a coisa julgada material a imutabilidade da decisdo
judicial de mérito que ndo pode ser mais modificada por recursos ou pelo reexame ne-
cessario, na especifica hipdtese prevista pelo art. 475 do CPC. Existe, entretanto, séria
polémica a respeito do que exatamente se torna imutavel em razio do fenémeno da coisa

julgada material, sendo possivel destacar trés correntes doutrinarias.3

Majoritariamente, na doutrina, adota-se o conceito de Liebman susomencionado. A res judicata

seria uma qualidade da sentenga, ou seja, um efeito dela proveniente.

O que nao se explica com essa teoria é que, na verdade, os efeitos da sentenca nao sdo imu-
taveis, sendo, como exemplo classico, um ato ou fato superveniente capazes de modificar os efeitos
da decisao. Explica melhor Daniel Amorim.

O efeito principal da sentenga condenatéria, que é permitir a pratica de atos materiais

de execugao, s6 pode ser gerado uma vez, sendo inadmissivel a existéncia de sucessivas

execugoes fundadas numa mesma sentenca. Na sentenca declaratdria, a certeza juridica

> FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal (Teoria, Critica e Praxis). 72 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p, 1046.
3 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 493.
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pode ser afastada por ato das partes, como na hipdtese de divida declarada e posterior-
mente quitada pelo devedor ou na acao de investigagao de paternidade julgada impro-
cedente com o posterior registro voluntario realizado pelo réu da paternidade do autor.
Por fim, na sentenca constitutiva, é possivel voltar a mesma situacdo juridica existente
antes da coisa julgada material, servindo de exemplo 0 novo casamento entre pessoas

divorciadas judicialmente.4

Sendo assim, surge uma outra vertente, entendendo ser o contelido da decisdo apresentada

em sua parte dispositiva o que realmente é acobertado pela coisa julgada.

Para essa vertente, da qual faz parte Didier, a coisa julgada é uma situacdo juridica, de
forma que sua imutabilidade restringe-se a norma juridica individualizada contida na parte dis-

positiva da sentenga’.

Uma terceira vertente aponta, ainda, a res judicata como uma certeza juridica proveniente do

elemento declaratério inerente aos pronunciamentos judiciais em geral.

Deve-se, por fim, conceituar a diferenca existente entra a coisa julgada formal e a coisa

julgada material.

E certo que a imutabilidade do efeito da sentenca, ou do dispositivo da sentenca, irradia
efeitos dentro do préprio processo em um chamado fenémeno endoprocessual, ou seja, ha o impe-

dimento da modificacao da decisao dentro do processo no qual foi proferida.

A isso é dado o nome de coisa julgada formal, ou preclusdo maxima. Qualquer que seja o

processo ou a espécie de sentenca, havera a coisa julgada formal.

Em outra ética, tem-se a coisa julgada material, que é a projecao da coisa julgada para fora
do processo, tornando indiscutiveis os efeitos da sentenca para além dos limites do processo no

qual foi proferida.

Esse fendmeno extraprocessual requer uma cognicao exauriente, é dizer, apenas o apro-
fundamento da cognicao do juiz é merecedor da cobertura da coisa julgada material, permanecendo
os pronunciamentos em que ha cognicdo superficial com a coisa julgada formal, como ocorre, com
pouca divergéncia, na sentenca cautelar. E o que leciona Luiz Guilherme Marinoni.

Se 0 juiz nao tem condigOes de conhecer os fatos adequadamente (com cognigao exau-

riente) para fazer incidir sobre estes uma norma juridica, ndo é possivel a imunizagdo da

decisdo judicial, derivada da coisa julgada material.

Tal é o que ocorre com as agles cautelares. Nelas, o juiz cinge-se a decidir com base na
“aparéncia” (em fumus boni iuris), sem que possa chegar a um juizo de “certeza sobre os
fatos” — e, portanto, sem que tenha condi¢des de declarar, de forma definitiva, a existén-

cia de um direito. Por essas razao, a doutrina é cética em reconhecer a possibilidade de o

4 Idem, p. 494.
5 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil = Vol 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivim, 2009, p. 408.
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provimento cautelar gerar coisa julgada material — com excecao feita a hipdtese, prevista
no art. 810 do CPC, em que o juiz reconhece, na a¢do cautelar, a ocorréncia de prescri¢do

ou decadéncia do direito acautelado.®

1.2. EFEITOS E LIMITES
Diz-se que a coisa julgada produz um efeito negativo e um efeito positivo.

A imutabilidade gerada pela coisa julgada material afasta a possibilidade de a mesma causa —
mesmas partes, pedido e causa de pedir — ser decidida novamente em outra demanda a ser proposta.

A esse 6bice criado pela coisa julgada material da-se o nome de efeito negativo’ ou fun¢ao negativas.

Por outro lado, hd também um outro efeito decorrente da coisa julgada material, que é a
vinculagdo gerada ao magistrado em relagao a decisao anteriormente proferida quando for decidir

outra causa, em outro processo.

Na verdade, ndo se impede que o juiz resolva a causa, apenas impoe-se a ele a necessidade de

observar o que foi decidido no processo anterior. E o chamado efeito positivo? ou funcdo positiva.

Importante notar que a fungao negativa é gerada quando analisada a luz da teoria da triplice
identidade - tria eadem™ 2 - enquanto a fung¢do positiva é gerada quando analisada a luz da teoria da
identidade da relagdo juridica, ou seja, hd uma mesma relagao juridica que ja foi decidida no primei-

ro processo e que deve ser protegida na analise do segundo.

H4, ainda, um terceiro efeito da coisa julgada, denominado de efeito preclusivo ou julga-
mento implicito, segundo o qual a coisa julgada cria uma imutabilidade em torno ndo sé do que foi

deduzido, mas também do que poderia ter sido deduzido.

Todas as alegagoes deduzidas, bem como aquelas que seriam dedutiveis, porque mantém
relacdo direta com o material da primeira demanda (ainda que ndo tenham sido apresen-
tadas em juizo ou apreciadas pelo magistrado), presumem-se oferecidas e repelidas pelo

o6rgao jurisdicional.

Isto ndo quer dizer que os motivos da sentencga transitam em julgado, mas apenas que,
uma vez julgada a controvérsia, e elaborada a regra concreta do caso, todo o material

utilizado como pressuposto para atingir essa declaragao torna-se irrelevante e superado

¢ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — V.2 — Processo de Conhecimento. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 645.

7 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil - Vol 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 425.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 22 ed. Sao Paulo: Método, 2010, p.495.
9 DIDIERJR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil = Vol. 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivim, 2009, p. 425.

1o NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 496.

1 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. MS 12.197/DF, Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, TERCEIRA SECAO, julgado em 11/06/2008, Dje
18/12/2008.

2 Triplice identidade.
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(mesmo que, sobre ele, ndo se tenha o érgdo jurisdicional manifestado expressamente,

ou completamente).

H4 também uma diferenciagdo entre os limites provenientes da coisa julgada, sendo doutri-

nariamente divididos em subjetivos e objetivos.

O limite objetivo da coisa julgada diz respeito a capitulacao da sentenca que é submetida a

coisa julgada, sendo certo que apenas a parte dispositiva é acobertada pelo manto da imutabilidade.

A fundamentacdo, necessaria e obrigatoria para que o magistrado aplique o direito abstrato

a espécie concreta, ndo recebe a qualidade de coisa julgada, via de regra®.

O limite subjetivo, por sua vez, determina quem esta submetido a coisa julgada, de forma a

afastar terceiros que nao sao beneficiados ou prejudicados pela decisdo.

Diz-se que apenas as partes suportam os efeitos da decisao, de forma que o limite subjetivo

abrange apenas elas. E a chamada eficécia inter pars®.

Em uma visdo constitucional, nada mais légico que a eficacia ser de fato inter pars. Afinal, como
admitir que terceiros que nao participaram da discussao processual — nao foram oportunizados a exer-

cerem os principios da ampla defesa e do contraditério — pudessem ser afetados pela decisdo proferida?

A doutrina, de forma geral, faz ainda uma consideracao interessante a respeito do limite

subjetivo da coisa julgada.

A doutrina acertadamente ensina que todos os sujeitos — partes, terceiros interessados
e terceiros desinteressados — suportam naturalmente os efeitos da decisdo, mas a coisa
julgada os atinge de forma diferente. As partes estdo vinculadas a coisa julgada, os ter-
ceiros interessados sofrem os efeitos juridicos da decisdo, enquanto os terceiros desin-
teressados sofrem os efeitos naturais da sentenga, sendo que em regra nenhuma espécie

de terceiro suporta a coisa julgada material.*

1.3. FORMAS DE RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA

E certo que a coisa julgada material é uma caracteristica indispensavel a nogdo de Estado

Democratico de Direito e, consequentemente, da ideia de acesso a justica.

O acesso ao Poder Judiciario precisa ser analisado também sob o enfoque da sua saida, ou

seja, é preciso dar ao cidaddo a tranquilidade de um conflito solucionado definitivamente.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil - V.2 — Processo de Conhecimento. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 658.

% Diz-se via de regra em razao da discussao constitucional a respeito dos processos objetivos de controle de constitucionalidade, em
que hd correntes tendentes a transcendéncia dos motivos determinantes.

5 Entre as partes.
16 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p.500.
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Ocorre, no entanto, que ha certos vicios que tornam necessario relativizar a res judicata, ou

seja, é preciso afastar o manto protetor que cobre a decisao profunda em respeito a outros principios.

A esses motivos da-se o nome de vicios de rescindibilidade, tendo o Cédigo de Processo Civil
elencado um rol de nove incisos em seu artigo 485 com essas hipéteses de desconstituicao da coisa

julgada material.

Essa forma de relativizagao é, como se vé, prevista em lei, e a doutrina é pacifica quanto a
aceitagdao do mecanismo da agdo rescisoria para quebrar a protegao da imutabilidade dos efeitos

da sentenca.'?

H4, no entanto, um movimento crescente e recente que propde uma nova forma de rela-
tivizar a coisa julgada além da hipétese tipica da agdo rescisdria. Para essa nova teoria, caberia a
relativizagao da coisa julgada quando injusta ou inconstitucional, apelidada de relativizacdo atipica

da coisa julgada material.’®

Fredie Didier Jr., citando o Ministro José Augusto Delgado e Candido Rangel Dinamarco,

aponta a origem histérica no Brasil dessa relativizagdo atipica.

O primeiro a suscitar a tese da relativiza¢do da coisa julgada no Brasil foi José Augusto
Delgado, ministro do Superior Tribunal de Justiga. Defendeu, a partir da sua experiéncia
na andlise de casos concretos, a revisdo da carga imperativa da coisa julgada toda vez que
afronte os principios da moralidade, legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, ou
se desafine com a realidade dos fatos. A li¢do foi difundida por autores como Humberto

Theodoro Jr., Juliana Cordeiro e Candido Rangel Dinamarco.

Candido Dinamarco ja vinha propondo essa solu¢do ha um bom tempo. O autor tem uma
das opinides mais abertas sobre a relativizagao da coisa julgada. Afirma categoricamente
que a coisa julgada s6 deve se conservar inquebrantdvel se: a) consoante com as maxi-
mas da proporcionalidade, razoabilidade, moralidade administrativa — quando nao seja
absurdamente lesiva ao Estado; b) cristalizar a condenagao do Estado ao pagamento de
valores “justos” a titulo de indenizacdo por expropriagdo imobilidria; c) ndo ofender a
cidadania e os direitos do homem e nao violar a garantia de um meio ambiente ecologi-

camente equilibrado.®

A relativizacao da coisa julgada injusta traz tormentosas discussOes. Primeiramente, ha o

problema de conceituacdo da justica, que é termo juridicamente indefinido e, talvez, indefinivel.

Utilizam-se vérios principios — moralidade, legalidade, razoabilidade e proporcionalidade
— para estabelecer algum critério minimamente objetivo, abrindo, contudo, um campo indetermi-

nado e fértil para a casuistica.

7 Adotando-se o conceito de coisa julgada de Liebman.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada relativizagdo da coisa julgada material. Relativizagdo da coisa julga-
da - enfoque critico. Fredie Didier Jr. (org.). 22 ed. Salvador: Jus Podivm, 2006, p. 199.

1 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Vol 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivim, 2009, p. 441.
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Em outra Otica, a relativizacdo aproxima a coisa julgada material da nocao de justica como
termo proveniente do senso comum. Ambas as criticas sdo apontadas na doutrina autorizada de
Marinoni e Arenhart.

As teses da “relativiza¢do” ndo fornecem qualquer resposta para o problema da correcdo da
decisdo que substituiria a decisao qualificada pela coisa julgada. Admitir que o Estado-juiz
errou no julgamento que se cristalizou implica em aceitar que ele pode errar novamente,
quando a ideia de “relativizar” a coisa julgada ndo traria qualquer beneficio ou situagdo
de justica. As solucOes apresentadas sao por demais simplistas para merecerem guarida,
principalmente no atual estagio de desenvolvimento da ciéncia do Direito e na absoluta
auséncia de uma férmula racionalmente justificavel que faga prevalecer, em todos os ca-
sos, determinada teoria da justi¢a. Com um apelo quase que sensacionalista, pretende-se
fazer crer que os juristas nunca se preocuparam com a justica das decisdes jurisdicionais,

a0 mesmo tempo em que se procura ocultar que o problema sempre foi alvo de reflexao.

A “tese da relativizacdo” contrapde a coisa julgada material ao valor justiga, mas surpre-
endentemente nao diz o que entende por “justica” e sequer busca amparo em uma das
modernas contribuicoes da filosofia do direito sobre o tema. Aparentemente, parte de
uma nogao de justiga como senso comum, capaz de ser descoberto por qualquer cidadao
médio (I’'uomo della strada), o que a torna imprestavel ao seu propdsito, por sofrer de

evidente inconsisténcia, nos termos a que se refere Canaris.?°

E certo que a coisa julgada material ndo pode ser um valor absoluto e, conforme a teoria da
relativizagao da coisa julgada injusta, deve-se realizar uma ponderagdo entre a seguranga juridica e

a manutencao da ofensa a um direito fundamental.

H4, dentre os defensores da relativizacdo, quem entenda ser o vicio da injustica fator su-
ficiente para que inexista coisa julgada material e hd quem entenda pela existéncia da res judicata,

apesar da necessidade de afasta-la.

Entre os defensores da inexisténcia da coisa julgada, ha ainda um dissenso a respeito da

alocagao do vicio da sentenca - planos da eficacia, validade ou existéncia.

Candido Rangel Dinamarco situa o vicio no plano da eficacia; Humberto Theodoro Jr. e Ju-
liana Cordeiro de Faria o fazem no plano da validade; ja Tereza Arruda Alvim Wambier e José Miguel

Garcia Medina situam o vicio no plano da existéncia.

Na jurisprudéncia, encontra-se precedente no sentido de ser o vicio alocado no plano da

existéncia.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DUVIDAS SOBRE A TITULARIDADE DE BEM
IMOVEL INDENIZADO EM AGAO DE DESAPROPRIAGAO INDIRETA COM SENTENGA
TRANSITADA EM JULGADO. PRINCIPIO DA JUSTA INDENIZAGAO. RELATIVIZAGAO DA
COISA JULGADA.

20 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — V.2 — Processo de Conhecimento. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 658.

> Foi utilizada a sistematizagao dos diversos autores a partir da mengao proveniente da obra de Daniel Amorim Assumpgao Neves.
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1. Hip6tese em que foi determinada a suspensdo do levantamento da Gltima parcela do
precatorio (art. 33 do ADCT), para a realizagdo de uma nova pericia na execucdo de sen-
tenca proferida em agdo de desapropriagdo indireta ja transitada em julgado, com vistas
a apuragao de divergéncias quanto a localizacdo da édrea indiretamente expropriada, a
possivel existéncia de nove superposigoes de areas de terceiros naquela, algumas delas
objeto de outras agbes de desapropriacdo, e a existéncia de terras devolutas dentro da

area em questao.

2. Segundo a teoria da relativizagdo da coisa julgada, havera situagdes em que a prépria
sentenca, por conter vicios insanaveis, sera considerada inexistente juridicamente. Se a
sentenca sequer existe no mundo juridico, ndo podera ser reconhecida como tal, e, por

esse motivo, nunca transitard em julgado.

3. “A coisa julgada, enquanto fendmeno decorrente de principio ligado ao Estado Demo-
crético de Direito, convive com outros principios fundamentais igualmente pertinentes.
Ademais, como todos os atos oriundos do Estado, também a coisa julgada se formara se
presentes pressupostos legalmente estabelecidos. Ausentes estes, de duas, uma: (a) ou a
decisdo ndo ficard acobertada pela coisa julgada, ou (b) embora suscetivel de ser atingida
pela coisa julgada, a decisdo poderd, ainda assim, ser revista pelo préprio Estado, desde
que presentes motivos preestabelecidos na norma juridica, adequadamente interpretada.”
(WAMBIER, Tereza Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia. ‘O Dogma da Coisa Julga-

da: Hipdteses de Relativiza¢do’, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 25)

4. “A escolha dos caminhos adequados a infringéncia da coisa julgada em cada caso con-
creto é um problema bem menor e de solugdo ndo muito dificil, a partir de quando se
aceite a tese da relativiza¢do dessa autoridade - esse, sim, o problema central, polémico
e de extraordindria magnitude sistematica, como procurei demonstrar. Tomo a liberdade
de tomar a licdo de Pontes de Miranda e do leque de possibilidades que sugere, como:
a) a propositura de nova demanda igual a primeira, desconsiderada a coisa julgada; b) a
resisténcia a execugdo, por meio de embargos a ela ou mediante alegagdes incidentes ao
proprio processo executivo; e ¢) a alegagao incidenter tantum em algum outro processo,
inclusive em pegas defensivas.” (DINAMARCO, Candido Rangel. ‘Coisa Julgada Inconsti-
tucional’ — Coordenador Carlos Valder do Nascimento - 22 edicdo, Rio de Janeiro: Amé-

rica Juridica, 2002, pags. 63-65)

5. Verifica-se, portanto, que a desconstitui¢do da coisa julgada pode ser perseguida até
mesmo por intermédio de alegagdes incidentes ao proprio processo executivo, tal como

ocorreu na hipétese dos autos.

6. Ndo se esta afirmando aqui que ndo tenha havido coisa julgada em relacdo a titulari-
dade do imével e ao valor da indenizagdo fixada no processo de conhecimento, mas que
determinadas decisdes judiciais, por conter vicios insanaveis, nunca transitam em julga-
do. Cabera a pericia técnica, cuja realizagao foi determinada pelas instancias ordinarias,

demonstrar se tais vicios estdo ou ndo presentes no caso dos autos.

7. Recurso especial desprovido.?

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 622405/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/08/2007, DJ

20/09/2007, p. 221.
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No tocante a relativizacdo atipica da coisa julgada inconstitucional, faz-se remissdo ao

quarto capitulo deste trabalho.

2. A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

2.1. AS PREVISOES LEGAIS QUANTO A RELATIVIZAGAO
DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Diferentemente da relativizagdo atipica da coisa julgada injusta, a relativizagdo atipica

da coisa julgada inconstitucional possui previsao legal, que ndo por isso — estar prevista em lei —
foge de criticas.
O artigo 741 do Cddigo de Processo Civil tem em seu paragrafo Ginico a seguinte redacao.

Pardgrafo Unico. 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 incons-
titucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagao ou interpretacdo
da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a
Constituicao Federal.

Ja o artigo 475-L, inciso Il e paragrafo primeiro, dispde o seguinte:
Art. 475-L. A impugnagdo somente podera versar sobre:

(...]

II - inexigibilidade do titulo;

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS

[...]

§ 1° Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se também inexi-
givel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao ou interpretagao da lei ou ato norma-

tivo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituigao Federal.

A submissdo da res judicata a incerteza do porvir de uma declaragao de inconstitucionalidade
aparenta afrontar os postulados da seguranca juridica e também toda a estrutura do conceito de um

Estado Democratico de Direito.

Fredie Didier Jr. aponta esse cenario problematico.

Também a relativizagao com base na inconstitucionalidade é problematica, pois a qual-
quer momento que a lei em que se fundou a decisao fosse reputada inconstitucional a
decisdo poderia ser desconstituida. Com isso, malferir-se-ia frontalmente a garantia da

seguranca juridica.”

» DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Vol 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 443.

[
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2.2. ASPECTOS PROCEDIMENTAIS DAS HIPOTESES LEGAIS
(RE 590809 E NOVO CPC).
Ahipoétese trazida pelo artigo 741, paragrafo inico do Cédigo de Processo Civil, é de embargo
a execucao contra a Fazenda Publica, seguindo, portanto, os moldes dispostos a tal instrumento.
O artigo 475-L, II, § 1°, por sua vez, traz uma nova hipoétese para a fase de cumprimento de
sentenca, adotando-se, destarte, as regras atinentes a impugnagao ao cumprimento de sentenca.
Apesar de serem, tecnicamente, formas de desconstituicao da coisa julgada material, ou
seja, hipdteses de rescisdo de sentenca, nao sdo aplicaveis a elas as regras da agdo rescisoria.
Partindo-se dessa conclusdo, tem-se a nao adogao do prazo bienal da agdo rescisoéria, mas
5 sim o prazo de 15 dias da impugnagao ao cumprimento de sentenga* ou o prazo de 15 dias dos em-
E bargos a execucdo contra a Fazenda Publica®.
= Além do mais, a competéncia para a agdo resciséria, que é sempre de um Tribunal, ndo cabe
§ nos casos de embargos ou da impugnacdo. E o que sistematiza Leonardo José Carneiro da Cunha.
2 E nova hipédtese de rescisdo de sentenga, que, porém, ndo se submete a0 mesmo regra-
E, mento juridico das demais, previstas para a agdo resciséria (CPC, art. 485). E relevante a
g observagao, pois hé diferengas em relagdo ao prazo bienal para a propositura da rescisé-

ria, que ndo se aplica a este caso, e a competéncia, que, para a acdo rescisoria, é sempre

de um tribunal. Ha, pois, um novo instrumento de revisao de coisa julgada.?

E certo, no entanto, que os embargos e a impugnacao nao excluem a possibilidade de a parte
ajuizar uma agdo resciséria versando sobre a inconstitucionalidade de lei que fundamentou a deci-
sdo, bem como agao declaratdria autdnoma, conforme dispoe autorizada doutrina.

Registre-se por fim que a forma processual dos embargos e da impugnacao para a alegagao da

matéria ora discutida é simplesmente uma op¢ao dada a parte para a sua alegacao, sendo ad-

missiveis também a agao rescisoria e a agao declaratdria autbnoma com a mesma finalidade.”

Além dos aspectos relativos a competéncia e ao prazo, deve-se atentar a hipotese de inconstitu-

cionalidade declarada, uma vez que nao é qualquer uma capaz de desencadear as hipéteses dos artigos.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica entendiam que a decisao ha de
ser dotada de eficacia erga omnes?®, ou seja, em controle abstrato ou entdo em controle difuso pelo

Supremo Tribunal Federal ap6s Resolucdo do Senado Federal.

H4, contudo, o REsp 783500, julgado pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica em

6 de abril de 2006, que entendeu dispensavel a Resolugao do Senado.

24 Artigo 475-J, § 1° do CPC.

> Artigo 738 do CPC.

26 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. 72 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 292.

7 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 23 ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 507.

28 Para todos.
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[...]2. Indispensavel, em qualquer caso, que a inconstitucionalidade tenha sido reconhe-
cida em precedente do STF, em controle concentrado ou difuso (independentemente de
resolugao do Senado), mediante (a) declaragdo de inconstitucionalidade com reducdo de
texto (12 parte do dispositivo), ou (b) mediante declaragao de inconstitucionalidade par-
cial sem redugdo de texto ou, ainda, (c) mediante interpretacdo conforme a Constituigao

(22 parte). [...].22 (Grifo ndo consta no original).

A Gltima decisdo, proferida em sede de recurso repetitivo, foi no sentido de ser desnecessa-

ria a Resolugao do Senado Federal.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUCAO STJ N.° 08/2008. FGTS. EXPURGOS.
SENTENGA SUPOSTAMENTE INCONSTITUCIONAL. EMBARGOS A EXECUCAO. ART. 741,
PARAGRAFO UNICO, DO CPC. EXEGESE. INAPLICABILIDADE AS SENTENCAS SOBRE
CORREGAO MONETARIA DO FGTS. EXCLUSAO DOS VALORES REFERENTES A CONTAS
DE NAO-OPTANTES. ARESTO FUNDADO EM INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL E MA-
TERIA FATICA. SUMULA 7/STJ. 1. O art. 741, paragrafo unico, do CPC, atribuiu aos embar-
gos a execugao eficacia rescisoria de sentengas inconstitucionais. Por tratar-se de nor-
ma que excepciona o principio da imutabilidade da coisa julgada, deve ser interpretada
restritivamente, abarcando, tao somente, as sentengas fundadas em norma inconstitu-
cional, assim consideradas as que: (a) aplicaram norma declarada inconstitucional; (b)
aplicaram norma em situagao tida por inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um
sentido tido por inconstitucional. 2. Em qualquer desses trés casos, é necessario que a
inconstitucionalidade tenha sido declarada em precedente do STF, em controle concen-
trado ou difuso e independentemente de resolucdo do Senado, mediante: (a) declaragao
de inconstitucionalidade com ou sem redugao de texto; ou (b) interpreta¢do conforme a
Constituicdo. 3. Por consequéncia, ndo estdo abrangidas pelo art. 741, pardgrafo tinico, do
CPC as demais hipdteses de sentengas inconstitucionais, ainda que tenham decidido em
sentido diverso da orientagao firmada no STF, tais como as que: (a) deixaram de aplicar
norma declarada constitucional, ainda que em controle concentrado; (b) aplicaram dis-
positivo da Constitui¢do que o STF considerou sem auto-aplicabilidade; (c) deixaram de
aplicar dispositivo da Constituicao que o STF considerou auto-aplicavel; e (d) aplicaram
preceito normativo que o STF considerou revogado ou ndo recepcionado. 4. Também es-
tao fora do alcance do paragrafo unico do art. 741 do CPC as sentencas cujo transito em
julgado tenha ocorrido em data anterior a vigéncia do dispositivo. [...]. 7. Recurso espe-
cial conhecido em parte e ndo provido. Acérddo sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e

da Resolugdo STJ n.° 08/2008.3° (Grifo ndo consta no original).

Também ganha destaque o Gltimo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal acerca da
matéria e, em especial, acerca da Stmula n° 343 daquela Corte. O Supremo decidiu que ndo cabe
acao resciséria contra decisdes com transito em julgado, proferidas em harmonia com a jurispru-
déncia da Corte, mesmo que ocorra alteracao posterior do entendimento sobre a matéria. A Corte

29 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 783500/SC, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
06/04/2006, DJ 24/04/2006, p. 371.

30 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1189619/PE. Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SEQAO, julgado em 25/08/2010, DJe
02/09/2010.

.
[

[

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS



.
ARTIGOS
Constitucional aplica a Simula n° 343, portanto, aos casos em que nao ha controle concentrado de
constitucionalidade.
AGAO RESCISORIA VERSUS UNIFORMIZAGCAO DA JURISPRUDENCIA. O Direito possui
principios, institutos, expressdes e vocabulos com sentido préprio, ndo cabendo colar a
sinonimia as expressdes “acdo resciséria” e “uniformizacdo da jurisprudéncia”. AGAO
RESCISORIA - VERBETE N° 343 DA SUMULA DO SUPREMO. O Verbete n° 343 da Simula
do Supremo deve de ser observado em situagdo juridica na qual, inexistente controle con-
centrado de constitucionalidade, haja entendimentos diversos sobre o alcance da norma,
mormente quando o Supremo tenha sinalizado, num primeiro passo, éptica coincidente
com a revelada na decisao rescindenda.?
Nesse contexto, atualmente é possivel afirmar que o Superior Tribunal de Justica aceita a
5 relativizagao atipica inconstitucional tanto quando houver controle abstrato quanto difuso, inde-
if) pendentemente de resolugao do Senado Federal, ao passo que o Supremo Tribunal Federal aceita
;' essa relativizagao tao somente quando houver controle abstrato de constitucionalidade, reservando
z o Verbete n° 343 da Simula do Supremo para casos em que ha tdo somente controle difuso, em que
i pese toda a discussao acerca da objetivacao do controle difuso encabecada, principalmente, pelo i.
i Ministro Gilmar Ferreira Mendes.

é Fredie Didier Jr. sistematiza alguns pressupostos para a aplicagao dos dispositivos, sao

eles®: a) que a decisao do Supremo Tribunal Federal tenha sido anterior a formacao do titulo judicial;
b) alei - cuja inconstitucionalidade ja tenha sido proclamada pelo Supremo Tribunal Federal - deve
ter sido essencial para a procedéncia do pedido; c) a ndo-incidéncia em relagao as coisas julgadas

anteriores a vigéncia do dispositivo.

Quanto a alinea “a”, o autor faz a ressalva de que se adota, em sua obra, o entendimento de
que a decisao tenha sido proferida com um defeito genético: ja nasceu em desconformidade com a

orientagao do Supremo Tribunal Federal.

Esse posicionamento, contudo, nao parece ser adotado pelo Superior Tribunal de
Justica®, nem pelo Supremo Tribunal Federal.

EMENTA: [...]. 6. Cabe agdo rescisoria por ofensa a literal disposicao constitucional,
ainda que a decisdo rescindenda tenha se baseado em interpretacdao controvertida
ou seja anterior a orientacao fixada pelo Supremo Tribunal Federal. 7. Embargos de
Declaragao rejeitados, mantida a conclusao da Segunda Turma para que o Tribunal a quo

aprecie a a¢do rescisoria.* (Grifos ndo constam no original).

31 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 590809, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 22/10/2014.

3> DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil = Vol 5. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 373-375.

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1103584/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe
10/09/2010.

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 328812 ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 06/03/2008, DJe-078
DIVULG 30-04-2008 PUBLIC 02-05-2008 EMENT VOL-02317-04 PP-00748 RTJ VOL-00204-03 PP-01294 LEXSTF v. 30, n. 356, 2008,
p. 255-284.
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Araken de Assis aponta nao sé a possibilidade de o pronunciamento quanto ao controle de
constitucionalidade ser posterior a formagao do titulo mas também salienta que o limite bienal da

acao rescisoria ndo é um obstaculo para a desconstituicdo.

A qualquer momento, pronunciada a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em
que se baseou o pronunciamento judicial, desaparecerd a eficacia do art. 467. E isto se verificara

ainda que a Corte Constitucional se manifeste apds o prazo de dois anos da resciséria (art. 495).3

Alguns aspectos atinentes a constitucionalidade de ambos os dispositivos, bem como a
constitucionalidade em si do instituto da relativizagao da coisa julgada inconstitucional serdo tra-

balhados no terceiro capitulo deste trabalho.
Chama-se a atengao também a tratativa dada pelo novo Cédigo de Processo Civil a matéria.

O texto consolidado do projeto prevé a necessidade de pronunciamento em controle con-
centrado por parte do Supremo Tribunal Federal ou, se em controle difuso, apenas apds a suspensao

da norma por resolugao do Senado Federal. Confira-se.
Art. 521.
[...]

§ 10. Para efeito do disposto no inciso III do § 1° deste artigo, considera-se também ine-

xigivel o titulo judicial fundado:

[ - em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal

em controle concentrado de constitucionalidade;

II - em aplicagao ou interpretagao da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituigdo da Repuiblica em controle concentrado

de constitucionalidade;

IIT - em norma cuja execugado tenha sido suspensa pelo Senado Federal.

A redagdo do projeto ndo esta imune as criticas, sobretudo a partir da chamada objetivacdo
do controle difuso de constitucionalidade, ou mesmo da sua forga expansiva, como ja pronunciado
pela Corte3®, o que certamente torna duvidosa a necessidade de resolugao do Senado Federal no
caso de controle difuso de constitucionalidade. De toda sorte, o projeto esta de acordo com o mais
recente pronunciamento do Supremo Tribunal Federal levado a efeito no RE 590809, que deu novos

contornos ao Verbete n° 343 daquela Corte.

3 ASSIS, Araken. Manual da Execugao. 122 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 1196.

36 “Reclamacdo. 2. Progressao de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo reclamada aplicou o art. 2°, § 2°, da Lei n°® 8.072/90, declarado
inconstitucional pelo Plendrio do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniéncia da Simula Vinculante
n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaracdo de inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6. Reclamacao
julgada procedente.” (Rcl 4335/AC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014)
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3. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA RELATIVIZACAO

DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Primeiramente, é preciso debrugar-se sobre os artigos 741, paragrafo Gnico, e 475-L, § 1°, do

Codigo de Processo Civil. A doutrina é tormentosa quanto a essas hipoteses e Leonardo José Carnei-

ro da Cunha ja aponta um grande problema.

Exatamente no que diz respeito a competéncia é que aparece uma forte obje¢do a cons-
titucionalidade dessa inovagdo. Isso porque, se se trata realmente de uma nova hipétese
de rescisao da coisa julgada, como permitir que o juizo da execugao, que normalmente é o
juizo de primeira instancia, aquele que ndo proferiu o acérddo executado, possa rescindir
um acérdado do tribunal? Se fosse proposta uma resciséria contra o acérddo, com base
no inciso V do art. 485, seria o tribunal que proferiu a decisao rescindenda o competente
para rescindi-la. Por que, nesse caso, quem a rescindiria seria o juizo de primeira instan-
cia? O direito ao juiz natural deve ser observado, embora esse aspecto tenha passado ao
largo das discussdes sobre a aplicacdo do paragrafo tnico do art. 741 do CPC. E preciso,
portanto, dar coeréncia ao sistema, reconhecendo a competéncia para a rescisao, nestes
casos, o tribunal que proferiu o acérdao rescindendo, ou ao préprio juizo de primeira
instancia, no caso de pretender-se rescindir, com base nesse paragrafo, a sua propria

sentenca, aplicando-se, por analogia, a competéncia para a querela nullitatis.>”

O problema trazido pela competéncia para o julgamento da impugnagao ao cumprimento da

sentenca e dos embargos a execugao realmente fica sem resposta ao serem analisados os institutos

da resciséria e seus mecanismos.

E que a competéncia para rescindir o julgamento é origindria de tribunal, ao passo que a

competéncia para julgar as impugnacoes ao cumprimento de sentenca e os embargos a execucao é

do proprio juiz prolator da sentenca.

Passando ao largo da discussao quanto a competéncia concernente ao iudicium rescindens® e

ao iudicium rescissorium®, Araken de Assis, forte na constitucionalidade dos dispositivos, aponta que

a procedéncia dos embargos nao desconstituird o titulo, tampouco reabrira o processo ja encerrado,

ou seja, o julgado contrario a Constituicao — como corolario l6gico da conclusdo pela ineficacia, ndao

pela inexisténcia do titulo — subsistira.

A remissdo do paragrafo tnico ao inc. II do art. 741 esclarece que o juizo de inconstitu-
cionalidade da norma, na qual se funda o provimento exequendo, atuara no plano da
eficacia: em primeiro lugar, desfaz a eficacia de coisa julgada, retroativamente; ademais,
apaga o efeito executivo da condenacdo, tornando inadmissivel a execu¢do. Embora ndo
se reproduza, integralmente, o § 79-2 da Lei do Bundesverfassungsgericht, o qual ressal-

va a subsisténcia do julgado contrério a Constituigdo, trata-se de consequéncia natural

37 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. 72 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 292.

3¢ Juizo rescindente.

39 Juizo rescisorio.
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de o fendmeno se passar no terreno da eficicia. Assim, a procedéncia dos embargos ndo

desconstituird o titulo e, muito menos, reabrird o processo ja encerrado.

Segundo o autor, portanto, ndo ha tecnicamente uma rescindibilidade da decisao, mas ape-
nas um decote no que se refere a eficacia do titulo, sendo assim, se do provimento exequivel desa-
parece parte consideravel de sua eficacia, cabe a conclusao de que o dispositivo tornou a eficacia da

coisa julgada sub conditione.

Concluindo pela constitucionalidade do pardgrafo Gnico do artigo 741, o autor esclarece seu

ponto de vista no trecho a seguir.

Em primeiro lugar, cabendo a lei infraconstitucional estabelecer quando e em que hipé-
teses hd coisa julgada, também poderd instituir seu desaparecimento perante eventos
contemporaneos ou supervenientes a emissao do pronunciamento apto a gera-la. Ade-
mais, em que pese a suspeita de que a regra, haja vista sua bem documentada origem, ao
fim e ao cabo favorega apenas a Fazenda Publica, sua aplicacdo é neutra e indiferente a

condigdo da parte. Ela também beneficia o adversario da Fazenda Pablica.+

A posicdo de Araken de Assis ndo foge a critica, encontrada em abalizada doutrina de Luiz

Guilherme Marinoni.

E interessante observar que parte da doutrina, ainda que discordando das inteng¢des das
regras mencionadas (arts. 475-L, § 1°, e 741, paragrafo tnico, do CPC), acaba a elas se
rendendo, e assim subjugando os direitos a uma norma flagrantemente inconstitucional.
E nesse sentido, por exemplo, a licio de Araken de Assis, que dispara contra a insensatez

da norma, sem contudo prevenir as suas COl’lSEquél’lC'IaS.“3

Apesar de Araken de Assis defender a constitucionalidade do dispositivo, baseado principal-
mente em sua origem histoérica%, ha grande dissenso na doutrina a respeito do tema, como visto nos

trechos supracitados e como notou Daniel Amorim.

Existe doutrina que defende a inconstitucionalidade dos dispositivos ora comentados, com
o argumento de que a coisa julgada é uma indispensavel garantia fundamental, prestando-
-se a dotar o sistema da seguranga juridica indispensavel a prestacdo da tutela jurisdicio-
nal. A possibilidade de revisao da coisa julgada material em razao de posterior inconstitu-

cionalidade declarada pelo Supremo Tribunal Federal criaria instabilidade insuportavel ao

4 ASSIS, Araken. Manual da Execucao. 122 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 1195.
4 Sob condigdo.
4 Idem, p. 1196.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil - V.2 — Processo de Conhecimento. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 688.

4 Antes de o art. 741, paradgrafo nico, surgir na ordem juridica brasileira, o STF estimava que, a despeito de a proclamagao da incons-
titucionalidade implicar o desaparecimento de todos os atos praticados sob o império da lei viciada, somente através de rescisoria o
vencido lograria alcangar a desconstitui¢ao do julgado. A 12 Turma do STF rejeitou, expressamente, o uso dos embargos contra a exe-
cugao baseada em sentenca posteriormente declarada inconstitucional. E o Pleno esclareceu que o julgamento do STF ndo se afigura
eficaz perante a execugao baseada em titulo formado nessas condi¢des. Em sentido diverso, o § 79-2 da Lei do Bundesverfassungsgericht
estabelece que, apesar de remanescerem integros os provimentos judiciais proferidos com base em lei pronunciada inconstitucional,
torna-se inadmissivel (unzuldssig) sua execugao, aplicando-se o § 767 da ZPO. Este paragrafo autoriza a oposigao do executado (Volls-
treckungsgenklage) com base em exce¢des supervenientes ao transito em julgado. (ASSIS, Araken. Manual da Execugdo. 122 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 1195).

.
[

[

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS



[j
ARTIGOS

sistema, afastando a promessa constitucional de inafastabilidade da tutela jurisdicional,

considerando-se que tutela jurisdicional ndo definitiva é o mesmo que sua auséncia.
O tema nao é pacifico, considerando parcela da doutrina que os dispositivos legais sao
constitucionais, ainda que indesejaveis. Sendo tarefa das normas infraconstitucionais o
estabelecimento de quando e como haverd coisa julgada, também serdo essas espécies de
normas que determinardo as hipdteses excepcionais de seu desaparecimento, indicando
as razoes e a forma procedimental para que isso ocorra no caso concreto. Em virtude do
histérico do surgimento dessa regra em nosso direito processual, dificilmente o Supremo
Tribunal Federal a considerara inconstitucional, ainda que exista acdo declaratéria de in-
constitucionalidade contra o art. 741, paradgrafo tinico, do CPC, pendente de julgamento.4
Mais uma vez a doutrina aponta a origem histérica dos dispositivos* como forte freio a uma
_ possivel declaracdo de sua inconstitucionalidade. Ocorre que, passando-se ao largo da discussao
% acerca da competéncia ou da natureza do vicio da sentenca - existéncia, validade ou eficacia —, ha
; ainda fortes correntes no sentido da inconstitucionalidade da hipétese em si, mesmo por intermé-

i dio de outras vias processuais, tais como a rescisoria.

; Um dos maiores criticos do instituto, Luiz Guilherme Marinoni, aponta o instituto como uma
; grande aberracdo, concluindo que a agdo rescisoria, nesses casos, serviria como um unificador de en-

é tendimento sobre a Constitui¢do, o que descaracterizaria por completo a esséncia da res judicata.

Admitir que um processo se desenvolva por anos e gere uma sentenca proferida por um juiz
que tem dever de controlar a constitucionalidade, para posteriormente se dar ao executado o
poder de alegar uma declaragao de inconstitucionalidade posterior a formagado da coisa jul-
gada material, constitui gritante aberragdo, a violar, de uma vez sd, o poder dos juizes e os
principios da seguranca juridica e da protegao da confianga, para ndo falar nas ilogicidades de
menor relevancia, como a de impor a administragdo da justica o tempo, o trabalho e o custo
dos processos individuais que por anos se desenvolveram para se chegar a uma sentenca

que, muito embora indiscutivelmente legitima, é posteriormente ‘riscada do mapa’.4?

N&o ha como discordar que “permitir que uma decisao judicial fique eternamente instavel
parece solucdo que aniquila, completamente, a garantia da coisa julgada”4, dai a solu¢dao apontada
por parcela da doutrina, consistente em aceitar a relativizacao da coisa julgada inconstitucional
apenas se a decisdao proveniente do controle de normas tiver sido originada anteriormente a forma-

¢ao do titulo judicial.

E preciso aqui estabelecer um cenario de ponderacao, em que figure, de um lado, a suprema-

cia constitucional — ou a supremacia da decisao dada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a norma

4 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 23 ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 506.
4 Vide nota de rodapé 35.

4 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. 72 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 292, apud MARINONI, Luiz
Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. Sao Paulo: RT, 2008, n. 5.4-5.5, p. 132.

4 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Pablica em Juizo. 72 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 292.
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-, e, de outro lado, o instituto da res judicata, simultaneamente diretriz e alicerce de um Estado De-

mocratico de Direito.

O Supremo Tribunal Federal ja estabeleceu o principio preponderante nesse conflito, con-

forme ementa abaixo.

EMENTA: [...]. 4. Acdo Rescisdria. Matéria constitucional. Inaplicabilidade da Stmula 343/
STF. 5. A manutencao de decisdes das instancias ordindrias divergentes da interpreta-
¢do adotada pelo STF revela-se afrontosa a for¢a normativa da Constituicio e ao prin-
cipio da maxima efetividade da norma constitucional. 6. Cabe agao rescisdria por ofensa
a literal disposicao constitucional, ainda que a decisdo rescindenda tenha se baseado em
interpretagao controvertida ou seja anterior a orientagao fixada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral. 7. Embargos de Declaracao rejeitados, mantida a conclusdo da Segunda Turma para

que o Tribunal a quo aprecie a agao rescisoria.#’ (Grifos ndo constam no original).

Cabe, agora, refletir se, de fato, a coisa julgada deveria abrir espaco a for¢a normativa da
Constitui¢do e ao principio da méxima efetividade da norma constitucional. Na verdade, cabe refle-

tir se, de fato, a ponderagao é realmente entre esses institutos, vejamos.

Nelson Nery Jr., forte na inconstitucionalidade da relativizagao da coisa julgada, aponta a su-
premacia da coisa julgada mesmo diante de decisao do Supremo Tribunal Federal que declara incons-
titucional lei ou ato normativo. E que, segundo o autor, em citacdo a Canotilho, o efeito ex tunc® da

declaragao de inconstitucionalidade encontra como limite a retroatividade a coisa julgada.

Titulo judicial é sentenca transitada em julgado, acobertada pela autoridade da coisa
julgada. Esse titulo judicial goza de protegao constitucional, que emana diretamente do
Estado Democratico de Direito (CF 1° caput), além de possuir dimensdo de garantia cons-
titucional fundamental (CF 5° XXXVI). Decisdo posterior, ainda que do STF, ndo podera
atingir a coisa julgada que ja havia sido formada e dado origem aquele titulo executivo
judicial. A decisdo do STF que declara inconstitucional lei ou ato normativo tem eficacia
retroativa ex tunc, para atingir situagdes que estejam se desenvolvendo com fundamento

nessa lei. Essa retroatividade tem como limite a coisa julgada.>

Fredie Didier Jr. salienta que “a coisa julgada é instituto construido ao longo dos séculos e
reflete a necessidade humana de seguranga. Ruim com ela, muito pior sem ela. Relativizar a coisa

julgada por critério atipico é extermina-la”s>.

Nesse cenario, portanto, o autor assume que nao vé com bons olhos o movimento de relati-

vizacdo da coisa julgada por critérios atipicos, e fundamenta com quatro argumentos.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 328812 ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 06/03/2008, Dje-078
DIVULG 30-04-2008 PUBLIC 02-05-2008 EMENT VOL-02317-04 PP-00748 RTJ VOL-00204-03 PP-01294 LEXSTF v. 30, n. 356, 2008,
p. 255-284.

50 Para tras; retroativo.

st NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Extravagante. 102 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 1086.

5> DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil = Vol. 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 447.
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a) O processo jurisdicional é método de construgao da norma juridica individualizada. A
decisdo judicial produz uma norma juridica nova; ndo revela uma norma juridica ja exis-
tente. Essa nova regra juridica é produto de um procedimento cooperativo e organizado
em contraditério, o que garante a participacdo democratica dos interessados na solugdo
daquele caso concreto. Ndo ha uma “justica” anterior ao processo, que deve ser “en-
contrada” ou “revelada” pelo magistrado. A justica é sempre construida pelos sujeitos
processuais, em contraditério e cooperativamente. Nao ha um “lugar” onde se possa
“encontrar” a Justica (partindo-se da premissa de que esta superada a visdo jusnatura-
lista do Direito, obviamente). Parece-nos que esse método de construgao de justica é o

melhor até hoje inventado pelo génio humano. [...]

b) [...] Mas a coisa julgada ainda pode ser encarada sob outro enfoque. Ela é um limite ao
exercicio da funcdo jurisdicional e, pois, uma garantia do cidaddo. Se a decisao jurisdicional
é a Ultima e é inevitavel, é preciso que haja um momento em que nem mesmo 0s 6rgaos
jurisdicionais possam rever aquilo que foi decidido. A coisa julgada impede o reexame da

questdo pela lei, por ato administrativo e, principalmente, pelo préprio Poder Judiciario.

¢) O processo garante-nos a certeza dos meios e a incerteza do resultado. O direito liti-
gioso é pura incerteza. Ndo hd como saber qual serd o resultado de um processo, embora
possamos prever toda uma sequéncia de atos processuais que devem ser praticados. O
direito tido como certo pelo demandante, no processo é mera expectativa. Permitir a re-
visdo da coisa julgada por um critério atipico é perigosissimo. Esquecem os adeptos desta
corrente que, exatamente por essa especial caracteristica do direito litigioso, aquele que
pretende rediscutir a coisa julgada bastara alegar que ela é injusta/desproporcional/in-
constitucional. E, uma vez instaurado o processo, o resultado é incerto: pode o deman-
dante ganhar ou perder. Ignora-se esse fato. O resultado do processo nao se sabe antes
do processo; a solucdo é, como disse construida. E por isso que a acdo rescisoria (instituto
que € a sintese de vérios meios de impugnacdo das sentengas desenvolvidos em anos de

histdria da civilizagdo contemporanea) é tipica e tem um prazo para ser ajuizada.

d) N3o se pode teorizar o absurdo casuistico e pontual. Explico: 0 movimento da relati-
vizagao da coisa julgada surgiu da necessidade de revisao de algumas sentencas, que re-
velam situagdes especificas marcadas pela desproporcionalidade. Situacoes particulares
absurdas nao podem gerar teorizagoes, que sao sempre abstratas, exatamente porque sao
excepcionais. Pergunto: vale a pena, por que o absurdo pode acontecer, criar, abstrata-
mente, a possibilidade de revisdo atipica da coisa julgada® N3o é correto criar uma regra

geral por indugao, partindo-se de uma situagao absurda.>

De todos os argumentos trazidos, chama-se a atencdo a ideia do construtivismo judicial ao

aplicar a lei ao caso concreto. Nao ha mais espaco, hodiernamente, para se adotar uma hermenéuti-

ca classica de interpretacdo e aplicacdo do direito, como se o juiz fosse a mera boca da lei.

E certo que, ao interpretar as normas alegadas pelas partes como fundamentadoras de seu

direito, o magistrado nao simplesmente escolhe qual prevalece e a aplica. Por meio da interpreta-

¢ao, do ativismo, o magistrado cria, é dizer, gera norma nova que, a partir de entao, encontra-se

53 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Vol. 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivim, 2009, p. 445-447.
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dissociada das normas alegadas pelas partes, o que séi traduzir em uma indiferenca na eventualida-

de de se declarar a inconstitucionalidade de norma “fundamentadora” da decis3do.

Ademais, como proposto por parcela da doutrina, é preciso adequar de melhor forma o ins-
tituto da querela nullitatis® para combater extremos vicios, que, conforme jurisprudéncia, calham

em impedir a formagao da coisa julgada®.

N3ao se passa desapercebido pela problemética que possa surgir a partir da ideia de um con-
ceito amplo de vicios capazes de impedir a formacao da coisa julgada material. Dizer que determi-
nadas decisdes judiciais, por conter vicios insanaveis, nunca transitam em julgado traz o problema

da definicdo de quais seriam tais vicios.

Tem-se, portanto, novamente o problema da relativizagao sob outra roupagem. Relativizar
a coisa julgada injusta, por exemplo, é 0 mesmo que apontar a ndo formacao da res judicata ante uma

decisdo injusta.

Trata-se, na verdade, de uma ponderacdo casuistica a respeito do principio da proporcio-

nalidade em suas vérias facetas — proporcionalidade em sentido estrito, adequagdo e necessidade.

Nesse ponto, cabe a concordancia com o argumento trazido por Fredie Didier Jr. ao estabe-

lecer a desnecessidade de se teorizar o absurdo casuistico e pontual.

A jurisprudéncia, inclusive, concorda com o carater excepcional da relativizacdo da coisa julgada.

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ART. 741, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL. LIMITES AO CONHECIMENTO.
INAPLICABILIDADE DA REFERIDA NORMA. PRECEDENTES DO STF INVOCADOS NOS
EMBARGOS A EXECUCAO. ATOS NORMATIVOS DIVERSOS DAQUELES QUE FUNDAMEN-
TARAM O TITULO EXECUTIVO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE.

1. A tese da coisa julgada inconstitucional nao pode ser utilizada como uma regra, mas
sim como excecao, verificada caso a caso, sob pena de se enfraquecer a figura da coisa
julgada (erigida a direito fundamental), bem como retirar de toda a sociedade a se-
guranca juridica, principio que deve permear toda a atividade jurisdicional, sobretudo
para que as decisdes do Poder Judiciario tenham a for¢a que um estado democratico

reclama. [...].5 (Grifos ndo constam no original).

5 Acao de nulidade de sentenga.

55 Dai dizer que ndo cabe agdo rescisoria para combater os chamados vicios transrescisérios, impugnaveis pela querela nullitatis. O vicio
é de tal magnitude que ndo ha a formacao da coisa julgada, consequentemente, ndo hd espaco para a utilizacao da acdo rescisoria, cria-
da para desconstituir a coisa julgada material. A respeito, colaciona-se o posicionamento jurisprudencial: PROCESSUAL CIVIL. MAN-
DADO DE SEGURANGA. RECURSO ORDINARIO. ACORDAO DO STJ QUE CONCEDEU O WRIT. NULIDADE DO PROCESSO POR ALEGADA
FALTA DE CITAGAO. ACAO RESCISORIA. TEMPESTIVIDADE. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. SENTENGA DE MERITO INEXISTENTE.
1. Tempestividade da agdo, considerada a existéncia de litisconsoércio a duplicar o prazo recursal, nos termos do art. 191 do CPC. II. Des~
cabimento da resciséria calcada em nulidade do mandado de seguranca por vicio na citagdo, a mingua de sentenca de mérito a habilitar
esta via em substituicao a propria, qual seja, a de querella nulitatis. I11. Agao extinta, nos termos do art. 267, VI, do CPC. (AR 771/PA, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/12/2006, DJ 26/02/2007, p. 539).

56 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 832036/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
21/10/2010, DJe 16/11/2010.
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Partindo-se, portanto, da visao de que a coisa julgada é uma garantia ao exercicio da juris-
dicdo por parte do Poder Judicidrio, bem como entendendo o sentido ontoldgico da coisa julgada,
que extrai sua forca diretamente de dois postulados constitucionais, a saber, o Estado Democratico
de Direito, disposto no artigo 1° da CRFB, e a garantia individual ou coletiva da intangibilidade da
coisa julgada, encartado no artigo 5°, inciso XXXVI, propde-se, neste trabalho, um novo parametro
de confronto a ser estabelecido.
Cabe, aqui, colacionar os dizeres de Marinoni sobre o tema.
A coisa julgada material é atributo indispensavel ao Estado Democratico de Direito e a
efetividade do direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario — obviamente quando se
pensa no processo de conhecimento. Nesse exato sentido é a licao de Rosenberg, Schwab
e Gottwald, quando defendem a ideia de que a “coisa julgada material é uma consequén-
; cia necessaria do direito a protegao legal pelos tribunais. Sua ancoragem constitucional é
S encontrada no principio do Estado de Direito” .57
] . o .
< Em outras palavras, ha o mesmo raciocinio exercido por Nelson Nery Jr.
< N3o podera alcangar [a decisdo do STF que declara inconstitucional lei ou ato normativo],
2 portanto, as relagoes juridicas firmes, sobre as quais pesa a auctoritas rei iudicatae, mani-
E, festagdo do Estado Democratico de Direito (do ponto de vista politico-social-coletivo) e
>
& garantia constitucional fundamental (do ponto de vista do direito individual, coletivo ou

difuso). A esse respeito, ressalvando a coisa julgada dos efeitos retroativos da decisdo de
inconstitucionalidade, embora nem precisasse fazé-lo, é expressa a CF portuguesa (art.
282, n. 3, 12 parte). Caso se admita a retroagdo prevista na norma ora comentada como
possivel, isso caracterizaria ofensa direta a dois dispositivos constitucionais: CF 1° caput
(Estado Democrético de Direito, do qual a coisa julgada é manifestagdo) e 5° XXXVI (ga-

rantia individual ou coletiva da intangibilidade da coisa julgada).>®

A verdadeira ponderagdo a ser feita ndo € entre a coisa julgada e a for¢a normativa da Cons-

tituicao, mas, senao, outra.

Deve-se travar a ponderagao entre a interpretagao dada pelo Supremo Tribunal Federal
acerca de determinada norma a luz da Constituigao e, de outro lado, o Estado Democratico de Di-
reito, aqui presente ante a ofensa a coisa julgada, que dele provém como manifestacao, dentro do

Poder Judiciario, da prépria esséncia da Constituicdo.s

Cabe, contudo, aguardar o julgamento da ADI 2.418-3 proposta pelo Conselho Federal da OAB
em face do artigo 10 da Medida Proviséria 2.102-27, que acrescentou o paragrafo Gnico ao artigo 741 do
CPC, para apurarmos o deslinde da questao. A referida ADI encontra-se, ainda, pendente de julgamen-

to, aguardando designacao de dia em pauta, conforme requisicao do Ministro Relator em 26/6/2013.

57 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — V.2 = Processo de Conhecimento. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 678.

58 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Extravagante. 102 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 1086.

% Idem.
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Nota-se, a partir de toda a construcdo elaborada no presente trabalho, que a 6tica do con-
flito tratada pela jurisprudéncia pode nao ser a mais correta. Simplificar a ponderacdo entre a coisa
julgada e os principios da supremacia da Constituicdo e da proporcionalidade mostra-se como um

possivel equivoco.

E preciso entender a esséncia da coisa julgada e, principalmente, sua origem e fontes de va-
lor. O Estado Democrético de Direito é baseado na ideia da coisa julgada, e o préprio individuo tem

esse instituto como garantia fundamental.

A partir dessa consideracdo, o fundamento axioldgico da coisa julgada ganha outra tonalidade

e relevancia, tornando necessaria uma releitura da ponderacao corriqueiramente feita atualmente.

Relativizar a coisa julgada, por si sd, ja é uma atividade conturbada. Estabelecer formas ati-
picas baseadas na injustica da decisao ou na inconstitucionalidade da norma que supostamente ser-
viu de base a prolacdo da decisao judicial mostra-se como uma ofensa frontal a seguranca juridica,

instituto tdo caro em uma democracia fundada na ordem juridica.

O principio do acesso ao Poder Judiciério é esquecido, uma vez que uma decisao sem defini-
tividade nao pode ser classificada como decisdo. Além do mais, esquecem-se aqueles que defendem
a relativizagao atipica da res judicata de que a atividade jurisdicional nao é baseada, sob uma visao

moderna, na hermenéutica classica.

O magistrado nao apenas aponta a norma prevalecente, mas efetivamente cria norma nova
no dispositivo de sua sentenca, a qual retira eficacia da sua fundamentagdo, nao de uma norma abs-

trata posteriormente declarada inconstitucional.

A classica visdo da hermenéutica deve evoluir e entender que os textos, enunciados e dis-
posicoes nada dizem. O significado dos textos, enunciados e disposi¢des é dado a partir da tarefa

interpretativa, dai o seu resultado: a norma.

Além do mais, sob o enfoque da relativizacao da coisa julgada injusta, partem os seus defen-

sores de uma no¢ao — ou mesmo falta dela — a respeito da justica.

H4é a respeito da justi¢a, no maximo, conceitos subjetivamente vagos. Parte-se de uma visao
jusnaturalista ultrapassada para estabelecer o critério de justica esquecendo-se a verdadeira razdo

da criagao do direito.

N3ao se estd aqui a defender a prevaléncia de decisdes absurdas analisadas no caso concreto.
E preciso, na verdade, fortalecer outros institutos para afrontar tais pronunciamentos, tais como a

querela nullitatis.
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De lege ferenda®, propoe-se o estabelecimento de critérios objetivos para que uma decisao

mereca o manto da coisa julgada material. Melhorar o critério de merecimento em vez de estabele-

cer formas novas de supressdo do instituto é, talvez, a melhor forma de balancear os principios da

supremacia da Constituicdo, da proporcionalidade e da razoabilidade em face do Estado Democrati-
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de Direito, balizado pela coisa julgada.
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Inefficacy in term of imprisonment in crimes against tax order
SUMARIO Nonacilda Feitoza
Introdugao. 1. Do Bem Tutelado nos Delitos Tributarios. 2. O Pagamento como Extingao da Pu- Moreira
. - L . P . Advogada. Pés-graduada

1) nibilidade. 3. A Exclusao da Tipicidade e o Principio da Insignificancia. 4. As Penas Alternativas .

o em Direito e processo

z em Substitui¢do as Penas Privativas de Liberdade. Conclusdo. Referéncias. tributdrio pela Universidade
o

N de Fortaleza — UNIFOR

S RESUMO

) O Direito Penal aplicado no ambito tributdrio visa coibir as fraudes fiscais, mas é perceptivel

o) que o fim tem sido a cobranga dos créditos tributdrios. Desse modo, o pagamento extingue

[a

< a punibilidade, e o Superior Tribunal de Justica tem decidido que a adesao aos Programas de

7

> Recuperacgdo do Crédito Fiscal também inibe a continuacdo da execucdo fiscal e da apuracdo

o

do crime contra a ordem tributdria. Ao final do parcelamento, os processos sdo arquivados.
Além disso, a Fazenda Nacional tem aplicado o principio da insignificancia em débitos até RS
20.000,00 (vinte mil reais). As medidas alternativas, como as penas restritivas de direito, tém
se mostrado bastante eficazes no tratamento dos crimes fiscais. E imprescindivel mudar a
forma de tratamento de determinados crimes, aplicando medidas firmes e executaveis, em que
o Estado possa punir o transgressor das normas fiscais sem agravar ainda mais o falido sistema
penitenciario. A metodologia empregada fora a pesquisa basica, qualitativa e explicativa. Do
ponto de vista dos procedimentos técnicos, esta enquadrada como bibliografica e documental,
com énfase na lei, na jurisprudéncia e na doutrina. A discussdo sobre o assunto tem que evoluir.
Punir com razoabilidade significa punir o que é realmente necessario e também agir no foco do
problema, este é o caminho para o alcance da consciéncia fiscal.

» Palavras-chave: Crédito tributdrio. Crime. Extingdo da punibilidade. Pagamento.
Principio da insignificncia. Penas alternativas.

ABSTRACT

Criminal law applied in the tax context aims to curb tax fraud, but it is noticeable that the order
has been collecting the tax credits. The payment extinguishes criminal liability, moreover, the
Supreme Court has decided that the adhesion to Programs Recovery Tax Credit also inhibits
the continuation of the tax foreclosure and the calculation of crime against the tax system. At
the end of the installment, cases are filed. Besides the above, the National Finance has applied
the principle of insignificance in debt to RS 20.000,00 (twenty thousand reais). Alternative
measures such as penalties restricting rights, has proven quite effective in the treatment of
tax crimes. It is necessary to change the form of treatment for certain crimes, applying firm
and enforceable measures, where the State may punish the offender of the tax rules without

further aggravating the failed prison system. The methodology used was the basic, qualitative
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and explanatory research. From the standpoint of technical procedures is framed as literature
and documents, with an emphasis on law, jurisprudence and doctrinal books. The discussion
on the subject has to evolve. Punish reasonably means to punish what is really needed and also
act in the focus of the problem, this is the way to achieve the fiscal conscience.

» Keywords: Tax credit. Crime. Extinction of punishment. Payment. Principle of insignificance.

Alternative sentencing.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo a discussdo da necessidade e da eficdcia das medidas
privativas de liberdade nos crimes contra a ordem tributaria. O Direito Penal deve assumir uma
intervencao minima, e a otimizacao do combate a sonegacao fiscal é um dos fins do modelo de pre-
vencao. A criminalizacao de determinadas condutas tem ocasionado uma inversao de valores: me-
nor punicdo, aumento do indice de sonegacao fiscal e descrédito por parte da sociedade em relagao
ao poder fiscalizatério do Estado. Este artigo tem como intuito inicial o questionamento da validade

das penas privativas de liberdade nesta modalidade especial de crimes contra a ordem tributéria.

Ao longo da exposicdo, serd abordado qual o bem juridico protegido, o pagamento como ex-
cludente da punibilidade, o parcelamento na suspensao da execucao fiscal e do processo penal em
curso, bem como a substituicao das penas privativas por alternativas e a utilizacao do principio da

insignificancia no Direito Penal Moderno.

Analisando a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, é perceptivel a flexibilizacao das nor-
mas incriminadoras da sonegacao fiscal e a nao utilizagdao das san¢des penais privativas de liberda-
de. Através do método bibliografico e documental, fora feita uma releitura de alguns pressupostos
do direito penal. Defende-se que as san¢oes devem estar condizentes com sua natureza e aplicagao
do perfil dos possiveis transgressores das normas. As medidas restritivas sao insuficientes para
albergar o bem juridico realmente ameagado, que é a fé publica, dando lugar apenas ao Estado como

mero cobrador de ferro dos seus créditos.

O tema é bastante vasto e merecedor de discussoes. Nao se pretende sustentar a ideia de que
o Estado se abstenha de sua func¢ao de perquirir seus créditos e de punir os transgressores da lei,
mas que este fim seja realizado de modo eficaz, punindo, na pratica, a medida do dano. O processo
penal nos crimes contra a ordem tributdria ndo pode ser apenas pro forma, ja que muitos processos,
ao final de longos anos, sdao sentenciados com a prescrigao dos crimes. Com isso, a sociedade, o
Ministério Publico e todos os envolvidos no processo se deparam com a realidade de que todos os

esforcos nao levaram a lugar nenhum.
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1. DO BEM TUTELADO NOS DELITOS TRIBUTARIOS

Objetivamente, o bem tutelado é o que o direito especificamente quer proteger. Na seara pe-
nal tributdria, é essencial o alcance da interpretagao da vontade do legislador na edi¢do dos crimes
dessa natureza, bem como o regime juridico dos ilicitos fiscais e suas san¢des. Torna-se necessario
conhecer o objeto de protecdo da norma para a compreensdo do grau de importancia desse objeto
para a sociedade e quais serdao as medidas adotadas neste caso em tela que refletirdao na confeccao

da norma penal incriminadora, com o intuito de inibir determinadas acoes.

A finalidade do Direito Penal é a protegdo da sociedade, através da tutela de bens juridicos
considerados de suma relevancia, ou seja, a vida, a integridade fisica, moral e intelectual, a liber-
dade, o patrimdnio, a familia, a fé ptblica, entre outros. A violagdo desses bens poderd culminar na

mais grave das sancoes, a pena restritiva de liberdade.

Vigora no ordenamento juridico patrio o principio constitucional da lesividade ou ofensivi-
dade para punir determinado individuo. Ndo ha crime sem ofensa ou perigo de ofensa a um bem ju-
ridicamente tutelado como condigdo necessaria para a aplicagdo da san¢do penal. No Direito Penal,

o bem juridico tem quatro fungoes primordiais:
1) fungdo garantidora: o bem juridico é o préprio limite material da norma penal;
2) funcdo teleoldgica: interpretagao das normas penais;

3) fungdo individualizadora: na fixacdo da pena in concreto, considera-se a gravidade da
ofensa ao bem juridico; e
4) funcdo sistematica: o critério classificatério dos crimes é o préprio bem juridico (PA-

LHARES, 2004)".

Hodiernamente, a doutrina tem apontado como objeto de tutela nos crimes tributérios: a
Fazenda Publica, o Erario Publico, a Fé Publica, o poder tributdrio e a ordem tributaria, esta Gltima
adotada pela Lei n® 8.137/1990, regra que versa, entre outros aspectos, sobre a sonegacao fiscal. Em
suma, o objeto da tutela penal nesses crimes abrange todos os bens juridicos supracitados. Trata-se
de interesses juridicos difusos e metaindividuais, pois provocam dano a sociedade, prejudicando,

assim, o pleno funcionamento do Sistema Tributario Nacional.

Sintetiza Andreas Eisele apud Mauricio Kalache?> sobre os diversos interesses tutelados pela
norma penal tributéaria:

a) A solidariedade tributaria, que é expressdo da igualdade dos sujeitos, proporcional-

mente implementada pela regra da capacidade contributiva,

1 PALHARES, Cinthia Rodrigues Menescal. Crimes Tributarios: Uma visdo prospectiva de sua despenalizagdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, p. 143, 2004.
> KALACHE, Mauricio. Crimes Tributdrios: Uma andlise da estrutura penal nos artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27.12.1990. Curitiba:
Jurud, p. 158, 2006.
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b) a igualdade de condigdes no exercicio da competi¢ao mercantil;

) a estrutura institucional do Estado, viabilizadora da prestacdo das tutelas sociais que

lhe sao constitucionalmente conferidas;

d) a fungdo administrativa estatal de arrecadagao tributaria, assim como a eficicia dos

instrumentos utilizados para tal finalidade;

e) a qualidade de vida dos individuos beneficidrios das prestagoes estatais de cunho social;

f) a base cultural dos integrantes da sociedade, referente a consciéncia acerca da impor-
tancia do respeito ao patrimoénio publico, considerado como instrumento de implemen-

tacao efetiva do Estado Social e Democratico de Direito.

Desse modo, referidos crimes sdo enquadrados como graves e refletem valores economicos,
mas até que ponto a responsabiliza¢do criminal pela ofensa a ordem tributdria alcanca sua finalidade
que deveria ser a ndo reincidéncia? Realmente, o bem tutelado esta descrito na norma, mas a socieda-

de que vive na regéncia dessa mesma norma nao reconhece os crimes tributarios como tipicos crimes.

2. 0 PAGAMENTO COMO EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

Um dos primeiros conceitos de sonegagao fiscal estd exposto na Lei n® 4.729/19653, que, em

seu art. 1°; assim prescreve:
Art. 1° Constitui crime de sonegagao fiscal:

[ - prestar declaragao falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagao que deva ser

produzida a agentes das pessoas juridicas de direito ptblico interno, com a intencdo de

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS

eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer adicionais

devidos por lei;

II - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operagdes de qualquer nature-
za em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a inten¢ao de exonerar-se do

pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica;

[IT - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a opera¢des mercantis com o pro-

posito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as, com o
objetivo de obter deducao de tributos devidos a Fazenda Pablica, sem prejuizo das san-

¢Oes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio da paga, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do imp0sto s6bre a renda como in-

centivo fiscal.

3 BRASIL. Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965. Define o crime de sonegacdo fiscal e da outras providéncias. Disponivel em:<http://
www. planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/QUADRO/1960-1980.htm>. Acesso em: 22 out. 2014.

[
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Prescreve Carlos Henrique Abrao:

De fato, a sonegacdo fiscal é considerada propriamente uma forma delituosa que visa
fraudar o recolhimento da obrigagdo tributéria e consequentemente ilaquear a fiscaliza-
¢do, porquanto o contribuinte, terceiro e sucessor, por qualquer meio, procede com dolo

especifico caracterizando o ilicito tributério.

Assim, a apropriagdo indébita, a evasdo fiscal e a supressao de escrituracdo de livros estdo
enquadradas como crimes de sonegacdo fiscal. Além disso, pela sua abrangéncia, a sonegacao fiscal

arrebata crimes meios, como a falsificacao documental.

Em analise conjunta da Lei n° 8.137/1990, que define os crimes contra a ordem tributaria,
econOmica e contra as relagdes de consumo e a forma como sdo tratados esses crimes, mais espe-
cificamente nos artigos 1° e 2°, e da Lei n° 10.684/2003, que dispde sobre parcelamento de débitos
(art. 9°, § 2°), vé-se que o objetivo é a obtengao do crédito tributario, pois o pagamento do tributo

tem o condao de extinguir a punibilidade.

Desde 1965, ja existia uma lei que previa condutas denominadas genericamente como cri-
mes de sonegacao fiscal (Lei n° 4.729/1965); no artigo 2° era previsto que se extinguia a punibilidade
de tais crimes quando o agente promovesse o recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio, na

esfera administrativa, a agao fiscal propria.

Ja em 1967, uma nova norma (Decreto-Lei n° 157) ampliou o alcance da extingao da punibi-

lidade, nos seguintes termos:

Art. 18. Nos casos de que trata a Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, também se extin-
guird a punibilidade dos crimes nela previstos se, mesmo iniciada a a¢do fiscal, o agente
promover o recolhimento dos tributos e multas devidos, de acordo com as disposi¢des do
Decreto-lei n° 62, de 21 de novembro de 1966, ou deste Decreto-lei, ou, nao estando jul-
gado o respectivo processo depositar, nos prazos fixados, na reparticio competente, em
dinheiro ou em Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro, as importancias nele consideradas

devidas, para liquidagdo do débito apés o julgamento da autoridade da primeira instancia.

§ 1° O contribuinte que requerer, até 15 de margo de 1967, a reparticdo competente reti-
ficagdo de sua situacdo tributaria, antes do inicio da acdo fiscal, indicando as faltas co-
metidas, ficard isento de responsabilidade pelo crime de sonegagao fiscal, em relacdo
as faltas indicadas, sem prejuizo do pagamento dos tributos e multas que venham a ser

considerados devidos.

§ 2° Extingue-se a punibilidade quando a imputagdo penal, de natureza diversa da Lei
n° 4.729, de 14 de julho de 1965, decorra de ter o agente elidido o pagamento do tributo,
desde que ainda ndo tenha sido iniciada a a¢do penal se o montante do tributo e multas

for pago ou depositado na forma deste artigo. (DECOMAIN, 2008)5.

4 ABRAO, Carlos Henrique. Crime tributario: um estudo da norma penal tributaria. 22 ed. revisada e ampliada. Sdo Paulo: 10B, p. 35,
2009.
5> DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a Ordem Tributdria. 4 ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Férum, p. 618, 2008.
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Como pode ser visto, 0 pagamento como exting¢do de punibilidade sempre fora bastante dis-
cutido. J4 na década de 1990, passou a ser considerada extinta a punibilidade no caso de o pagamen-
to ser efetuado antes da dentncia. Previa o art. 14 da Lei n° 8.137/1990°: “Art. 14. Extingue-se a pu-
nibilidade dos crimes definidos nos arts. 1° a 3° quando o agente promover o pagamento de tributo

ou contribuicdo social, inclusive acessérios, antes do recebimento da dentncia.”

Mas esse artigo fora revogado pela Lei n° 8.383/1991 através do art. 98. Em 1995, o legislador
patrio restabeleceu o pagamento como causa extintiva da punibilidade. Essa reinsercao fora reali-

zada pela edigao da Lei n® 9.249/19957, no art. 34, in verbis:

Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, e na Lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965, quando 0 agente promover 0 pagamento

do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessoérios, antes do recebimento da dentncia.

Reiterada posteriormente pelo art. 83 da Lei n® 9.430/19968, que diz:

Art. 83. A representagao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributd-
ria definidos nos arts. 1° e 2° da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, serd encaminhada
ao Ministério Publico apds proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exi-

géncia fiscal do crédito tributario correspondente.

Pardagrafo tnico. As disposicdes contidas no caput do art. 34 da Lei n® 9.249, de 26 de de-
zembro de 1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e processos

em curso, desde que nao recebida a dentincia pelo juiz.

Essa indecisao legislativa enfraqueceu a norma e provocou nos cidadaos o sentimento de
impunidade e de maleabilidade das normas penais, ja que o legislador ora diz que o pagamento
extinguia a possibilidade de o Estado punir determinado agente, ora revoga a ordem e restabelece,

alguns anos depois, a mesma norma.

Diante de tantas normas sobre o mesmo tema, conclui Cinthia Rodrigues Menescal Palhares?:

Os crimes tributarios tém, portanto, bem juridico bifronte: de um lado, o interesse estatal
na obtencao de meios para a consecucao de suas atividades e prestagao de seus servicos; de

outro, o interesse patrimonial do Tesouro, relacionado a receita do Estado.

No ano de 2003, ocorreu a edi¢cao de mais uma norma tratando sobre o pagamento. A Lei

n° 10.684/2003%, que altera a legislacdo tributdria, dispde sobre parcelamento de débitos junto a

6 BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributdria, econémica e contra as relagoes de consumo,
e da outras providéncias. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8137.htm>. Acesso em: 22 out. 2014.

7 BRASIL. Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Altera dispositivos do Cédigo de Processo Civil, relativos ao procedimento suma-
rissimo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9245.htm>. Acesso em: 22 out. 2014.

8 BRASIL. Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Dispde sobre a legislagdo tributdria federal, as contribuicdes para a seguridade
social, o processo administrativo de consulta e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/Leis/
L9430.htm>. Acesso em: 22 out. 2014.

9 PALHARES, Cinthia Rodrigues Menescal. Opus citatum, p.149.

10 BRASIL. Lei n®10.684, de 30 de maio de 2003. Altera a legislagdo tributaria, dispde sobre parcelamento de débitos junto a Secretaria
da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social e da outras providéncias. Dispo-
nivel em: <http://planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2003/L10.684.htm>. Acesso em: 22 out. 2014.
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Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do

Seguro Social e da outras providéncias. Assim, tem-se manifestado o art. 9° a seguir transcrito:

Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1° e 2° da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decre-
to-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, durante o periodo em que a
pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime

de parcelamento.

[...]

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e

contribuigdes sociais, inclusive acessorios. (Grifo nosso).

Em 2011, fora editada nova norma, a Lei n°® 12.382", versando sobre o parcelamento do cré-
dito tributario. Reza o art. 6°:

Art. 6° O art. 83 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar acrescido dos

seguintes §§ 1° a 5°, renumerando-se o atual paragrafo tnico para § 6°:
“Art. 83. [...]

§ 1° Na hipdtese de concessdo de parcelamento do crédito tributério, a representagio
fiscal para fins penais somente serd encaminhada ao Ministério Publico apds a exclusdo

da pessoa fisica ou juridica do parcelamento.

§ 2° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no caput,
durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente dos
aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido de parcelamento

tenha sido formalizado antes do recebimento da dentincia criminal.
§3° A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensao punitiva.

§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica ou a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos

de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento.
§5° Odisposto nos §§1°a 4° ndo se aplica nas hipdteses de vedagao legal de parcelamento.

§ 6° As disposicoes contidas no caput do art. 34 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de
1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e processos em curso,

desde que nao recebida a dentincia pelo juiz.”

1 BRASIL. Lei n° 12.382, de 25 de fevereiro de 2011. Dispde sobre o valor do saldrio minimo em 2011 e a sua politica de valorizagao de
longo prazo; disciplina a representagao fiscal para fins penais nos casos em que houve parcelamento do crédito tributario; altera a Lei
no 9.430, de 27 de dezembro de 1996; e revoga a Lei n° 12.255, de 15 de junho de 2010. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02011-2014/2011/Lei/L12382.htm >. Acesso em: 22 out. 2014.
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E perceptivel que o bem tutelado é o crédito tributdrio e o objetivo é a arrecadacao dos tribu-

tos e contribuicOes. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica™ ** assim tem decidido:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PENAL. INFORMAGAO FALSA EM DECLARAGAO DE AJUSTE
ANUAL DE IMPOSTO DE RENDA. TIPIFICACAO. ART. 1°,1, DA LEIN. 8.137/1990. ESTELIONA-
TO. INEXISTENCIA. RESTITUIGAO INDEVIDA. CONSEQUENCIA DO DELITO. PARCELAMEN-
TO DO DEBITO TRIBUTARIO. QUITAGAO INTEGRAL. EXTINGCAO DA PUNIBILIDADE. ART. 9°,
§ 2°, DA LEI N. 10.826/2003. 1. A conduta daquele que presta informacdo falsa quando da
declaragao de ajuste anual de imposto de renda para reduzir o tributo devido amolda-se ao
tipo penal do art. 1°, I, da Lei n. 8.137/1990, e ndo ao crime de estelionato (art. 171, § 3° do CP),
sendo o fato de a conduta ter gerado indevida restitui¢ao do imposto retido na fonte apenas
consequéncia do delito, desnecessdria para a sua configuragao. 2. Julgado que ndo debateu a
questdo objeto do recurso especial ndo presta para caracterizar a divergéncia jurisprudencial.
3. 0 acdrddo recorrido estd em consondncia com o entendimento desta Corte, firmado do sentido de
que hd a extingdo da punibilidade pelo deferimento do parcelamento do débito tributdrio, nos termos
do art. 34 da Lei n. 9.249/1995, antes do recebimento da dentincia. 4. Hipdtese concreta em que o
parcelamento do débito tributdrio ocorreu apenas em 2006, ou seja, ja na vigéncia da Lei n.
10.684/2003, quando o simples parcelamento ndo € suficiente para a extin¢do da punibilida-
de, exigindo-se 0 pagamento integral da divida, a qualquer tempo. 5. Noticiado pelo Juizo de
primeiro grau ter havido a quitagdo integral do débito parcelado, operou-se a extin¢do da pu-
nibilidade, nos termos do art. 9°, § 2°, da Lei n. 10.684/2003. 6. Recurso especial parcialmente
conhecido e, nessa extensao, improvido. (STJ - REsp: 1111720 PR 2009/0037442-5, Relator:
Ministro Sebastido Reis Janior, Data de Julgamento: 13/08/2013, T6 - Sexta Turma, Data de
Publicagao: DJe 28/08/2013). (Grifo nosso).

O Relator, em seu voto, assim se manifestou:

“(...) No caso, conforme noticiado pelo Juizo de primeiro grau, o débito tributario refe-
rente ao presente recurso foi extinto por quitagao de parcelamento em 16.01.2010, con-
forme informacdo da Delegacia da Receita Federal de Londrina, através do Oficio DRF/
LON/GAB n° 202/2013 (fl. 237).”

“Ocorrida a quitagao integral do débito tributério, operou-se a extingao da punibilidade,

nos termos do art. 9°, § 2°, da Lei n. 10.684/2003.”

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. CRIME DE SONEGAGAO DE CONTRIBUIGAO PREVIDEN-
CIARIA. ART. 337-A DO CODIGO PENAL. PAGAMENTO PARCIAL DO DEBITO. AUSENCIA DE
REPERCUSSAO NO JUS PUNIENDI ESTATAL. PAGAMENTO DA INTEGRALIDADE. NECESSI-
DADE. DOLO ESPECIFICO. DESNECESSIDADE. TESE DE ABSOLVIGAO. EXAME DA VIA DO
RECURSO ESPECIAL. INVIABILIDADE. SUMULA N.° 07/STJ. AGRAVO DESPROVIDO. 1. Nos

termos da jurisprudéncia consolidada deste Superior Tribunal Federal, apenas o pagamento

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 62 Turma. Recurso Especial n®1.111.720 - PR (2009/0037442-5). Recorrente: Ministério Publico
Federal. Recorrido: Miriam Regina Rubim. Relator: Ministro Sebastido Reis Junior, Brasilia, Julgamento em: 13 ago. 2013, publicado no
DJe em: 28 ago. 2013. Disponivel em:<https://ww2.st].jus.br/processo/pesquisa/tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=
200900374425&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 25 out. 2014.

135 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 52 Turma. AgRg no Agravo em Recurso Especial N© 292.390 - ES (2013/0036083-1). Agravante:
Edvalter Ceccon. Agravado: Ministério Publico Federal. Relatora: Ministra Laurita Vaz, Julgamento em: 10 dez. 2013, publicado no DJe
em: 03 fev. 2014. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/ tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201
300360831&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 25 out. 2014.
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integral do tributo devido tem repercussao na condenagao imposta ao Réu. Assim, “Compro-
vado o pagamento integral dos débitos oriundos de sonegagdo fiscal, ainda que efetuado posteriormente
ao recebimento da dentncia, mas anterior ao trdnsito em julgado da sentenga condenatdria, extingue-
-se a punibilidade, independentemente de ter se iniciado a execugdo penal, nos termos do art. 9°, §
2°, da Lei 10.684/03.” (HC 123.969/CE, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma,
julgado em 04/02/2010, DJe 08/03/2010.) 2. O crime de sonegacao de contribuicao previden-
cidria se consuma com pratica de qualquer das condutas omissivas elecandas nos incisos I a I1I
do art. 337-A, ndo sendo necessaria a comprovagdo do especial fim de agir, tal qual ocorre em
relagdo aos delitos de apropriacdo indébita de contribui¢do previdenciaria, (art. 168-A do C6-
digo Penal) e sonegacao tributaria (art. 1.°, inciso [, da Lei n.° 8.137/90). 3. A tese de absolvigao
pelo fato de o Réu nao ter concorrido para infragdo penal e pela existéncia de circunstancias
que isentem o Réu, afastadas pelo Tribunal de origem apds o exame das provas dos autos,
é inviavel de ser apreciada por este Superior Tribunal de Justica na via do recurso especial,
em face do entendimento sufragado na Stimula n.° 07/ST. 4. Agravo regimental desprovido.
(STJ - AgRg no AREsp: 292390 ES 2013/0036083-1, Relator: Ministra Laurita Vaz, Data de Jul-
gamento: 10/12/2013, T5 - Quinta Turma, Data de Publicacao: DJe 03/02/2014). (Grifo nosso).

Ressalte-se que a extingdo da punibilidade pelo pagamento é o ponto central quando se trata
de crimes contra a ordem tributdria, visto que é aplicado independentemente do momento do pa-
gamento, tanto antes como depois do recebimento da dentncia, desde que ocorra antes do transito

em julgado da decisao.

A persecugdo penal nos crimes tributarios gira em torno do pagamento, pois, na sua essén-
cia, move-se o Poder Publico, através de audiéncias, oitivas de testemunhas, despachos, diligéncias

com o Unico intuito de receber o crédito.

Pagar tributo é cada vez mais oneroso no Brasil e a inadimpléncia se eleva a cada ano. Assim,
surge o parcelamento dos débitos como uma medida paliativa. O primeiro Programa de Recuperagao
Fiscal, mais conhecido pelo nome de REFIS, surgiu em 10 de abril de 2000 através da Lei n° 9.964,
com a finalidade de promover a regularizacdo de créditos da Unido, decorrentes de débitos de pessoas
juridicas, relativos a tributos e contribui¢bes administrados pela Secretaria da Receita Federal — SRF
e pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, com vencimento até 29 de fevereiro de 2000, cons-
tituidos ou nao, inscritos ou ndo em divida ativa, ajuizados ou a ajuizar, com a exigibilidade suspensa

ou nao, inclusive os decorrentes de falta de recolhimento de valores retidos.

Atualmente, o Refinanciamento de Dividas Fiscais se transformou em pratica administrati-
va. A Unido, os Estados e os Municipios elaboram suas leis e seus respectivos programas de recupe-
racao fiscal, diante das suas necessidades e conveniéncia abonando multas e juros, cobram apenas
o principal e parcelam em inimeros meses, geralmente com percentuais de atualizacdes diminutos.
A adesao ao parcelamento suspende a acao penal e a execucao fiscal. Ao finalizar o pagamento da

divida ambos sao arquivados.
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Segue breve histérico do REFIS realizado pela Unido:

REFIS 1 - O REFIS - Programa de Recuperacao Fiscal - Lei 9.964/2000 destinava-se a pro-
mover a regularizagao dos créditos da Unido, decorrentes de débitos de pessoas juridicas,
relativos a tributos e contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal e

pelo Instituto Nacional do Seguro Social, com vencimento até 29 de fevereiro de 2000.

REFIS 2 (oficialmente: “PAES”) - A Lei 10.684/2003 instituiu parcelamento especial
de débitos em até 180 meses para todos os débitos para com a Fazenda Nacional (SRF e
PGFN), constituidos ou ndo, inscritos ou ndo em Divida Ativa da Unido, vencidos até 28

de fevereiro de 2003.

REFIS 3 (Oficialmente: “PAEX”) - A Medida Proviséria 303/2006 instituiu parcelamento

especial de débitos em até 130 (cento e trinta) prestagdes mensais e sucessivas para os
débitos de pessoas juridicas junto a Secretaria da Receita Federal - SRF, a Procuradoria-
-Geral da Fazenda Nacional - PGEN e ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, com

vencimento até 28 de fevereiro de 2003.

REFIS 4 (também apelidado como “REFIS da Crise”) - A Lei 11.941/2009 (conversdo da
MP 449/2008) permitia o parcelamento das dividas tributérias federais vencidas até 30 de
novembro de 2008. O prazo de adesdo ao programa de parcelamento do “REFIS da Crise”
foi reaberto até 31.12.2013 pelo artigo 17 da Lei 12.865/2013.

E,através daLei12.973/2014, artigo 93, houve nova reabertura deste prazo, que finalizariaem
31.07.2014. Pela Lei 12.996/2014, artigo 2°, o prazo de adesao foi ampliado para 25.08.2014

(data fixada pela MP 651/2014), compreendendo os débitos vencidos até 31.12.2013.

REFIS das Autarquias e Fundagoes - 0 artigo 65 da Lei 12.249/2010 estipulou parcelamen-
to dos débitos administrados pelas autarquias e fundagdes publicas federais e os débitos

de qualquer natureza, tributdrios ou nao tributdrios, com a Procuradoria-Geral Federal.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS

O prazo de adesao a este programa de parcelamento foi reaberto até 31.12.2013 pelo artigo

17 da Lei 12.865/2013.

REFIS dos Bancos - instituido pelo artigo 39 da Lei 12.865/2013, trata do parcelamento de

débitos do PIS e COFINS em até 60 parcelas, com descontos de multa e juros.

REFIS dos Lucros no Exterior - instituido pelo artigo 40 da Lei 12.865/2013, trata do par-
celamento de débitos do IRPJ e CSLL de lucros oriundos no exterior, em até 120 parcelas,

com descontos de multa e juros.

Como tudo na vida tem seu lado bom e ruim, o REFIS, de certo modo, premia os maus pagado-
res, ja que o refinanciamento de dividas ocorre geralmente a cada trés anos e é um evento certo na reali-
dade do pais. No entanto, resgata empresas que sofrem com a intensa carga tributdria brasileira. Ao que

parece, o Estado langa mao do refinanciamento quando necessita encher novamente os cofres ptblicos.

14 EQUIPE PORTAL TRIBUTARIO. REFIS — Programas de Parcelamentos de Débitos Tributarios Federais. Disponivel em:< http://www.
portaltributario.com.br/guia/refis.html>. Acesso em: 25 out. 2014.
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Os doutrinadores divergem sobre a extinc¢ao da punibilidade pelo pagamento. Hugo de Brito
Machado?® traz em sua obra alguns argumentos contrarios e favoraveis e, ao fim, exp&e sua opiniao.
Seguem as linhas de defesa contrarias e favoraveis, respectivamente:

Os que se manifestam contrarios a exting¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo

alegam, em sintese, que admiti-la implica:
a) tornar o direito penal extremamente utilitarista, desprendido de sua base ética;

b) estimular a sonegagao, a medida que garante ao sonegador que, se apanhado, livrar-

-se-a da pena, pagando o tributo;,

¢) estabelecer tratamento desigual entre os que podem e 0s que nao podem pagar, privi-

legiando os primeiros.

Para os mais radicais, a extingao da punibilidade pelo pagamento do tributo, juntamente
com a exigéncia da conclusdo do processo administrativo como condi¢do para que a noticia

do crime seja ofertada ao Ministério Publico, constituem as maiores causas da impunidade.

Um dos defensores do entendimento supramencionado é o Procurador da Republica Mario

Luiz Bonsaglia. De modo antagdnico, defende Juary C. Silva:

Os que se manifestam favoraveis a exting¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo

sustentam, em sintese, que:

a) as normas que tutelam o crédito tributdrio, sejam criminais ou ndo, objetivam tornar
efetivo esse crédito; assim, sendo o crédito satisfeito, ndo subsistem razdes para insistir na

aplicacdo de pena criminal, contra todas as consideragdes de politica criminal,

b) por outro lado, se o contribuinte sabe que, mesmo pagando, continuara sob a ameaga de

pena privativa de liberdade, ndo terd nenhum interesse em efetuar o pagamento.

¢) o sistema penitenciario encontra-se em situagdo precaria, ndo se justificando onera-lo.

Segue opiniao do tributarista Hugo de Brito Machado:

a) constitui hipocrisia negar que a criminalizacdo do ilicito tributario tem inegavel carater uti-
litarista, pois, se a razao de ser da criminalizagao é compelir as pessoas ao pagamento, como de

fato é, pagar o tributo com os acréscimos legais satisfaz plenamente os objetivos da lei;

b) é um equivoco acreditar que o efeito intimidativo da pena é capaz de fazer com que

todos paguem regularmente os tributos;

¢) ndo haverd estimulo a sonegacdo, desde que sejam aplicadas penas pecunidrias severas

e a fiscalizagdo tributdria seja eficiente;

d) a extingdo da punibilidade funciona como estimulo ao pagamento, de sorte que o con-
tribuinte, vencido no processo administrativo, vai preferir pagar a questionar a exigéncia

na via judicial;

e) nao é contraria a isonomia, e em situagdes outras a lei penal admite a reparagao do

dano, tanto como causa de exclusdo do crime (art. 15), como de redugdo da pena (art. 16),

5 MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de direito penal tributario. Sdo Paulo: Atlas, p. 230-231, 2002.
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e aos que ndo podem pagar resta o recurso do parcelamento, que poderad redundar na

extingao da punibilidade.

Destarte, pagar a vista ou parcelar os débitos tributérios é uma realidade no sistema tribu-

tario brasileiro e referido modelo tem alcangado o fim da norma, apesar das criticas.

3. A EXCLUSAO DA TIPICIDADE E O
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Para que uma determinada conduta seja considerada criminosa, além do enquadramento na
tipicidade formal, também tem que estar presente a tipicidade material, ou seja, a lesdo significati-
va a bens juridicos relevantes para a sociedade. Quando uma conduta é formalmente tipificada, mas
ndo afeta de modo significativo o bem juridico protegido, ha a auséncia de tipicidade material. Nao é
interessante ao Direito Penal mover uma agao penal ou até mesmo cobrar em sede de execugao fis-
cal por um dano infimo, como, por exemplo, a propositura de uma ac¢do penal pelo ndo pagamento

do ICMS no valor de RS 100,00 (cem reais).

O principio da insignificancia opera, portanto, no ambito da tipicidade, a qual é um dos ele-
mentos do fato tipico, o primeiro substrato do crime. Quando a prética da conduta criminosa nao
chega nem a expor a perigo de lesdo o bem juridico, ndo se justifica a puni¢ao daquele que empre-
endeu tal conduta. Muitas vezes, mover o aparelho jurisdicional para apurar e punir determinadas
condutas tdo irrelevantes acaba sendo mais caro e sem nenhuma eficiéncia no plano pratico. Per-
quirir determinados atos resulta em perda de tempo, diante de crimes e questdes sérias que apare-

cem todos os dias no cenario do Poder Judiciario brasileiro.

Ensina o doutrinador Cezar Roberto Bitencourt apud Pedro Roberto Decomain®:

A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens juridicos protegidos,
pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou interesses é suficiente para configurar
o injusto tipico. Segundo esse principio, que Klaus Tiedemann chamou de principio da
bagatela, é imperativa uma efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que
se pretende punir e a drasticidade da intervencdo estatal. Amitde, condutas que se amol-
dam a determinado tipo penal, sob o ponto de vista formal, ndo apresentam nenhuma
relevancia material. Nessas circunstancias, pode-se afastar liminarmente a tipicidade

penal porque em verdade o bem juridico ndo chegou a ser lesado.

Julgados e leis tém adotado alguns parametros monetarios para a aplicacao do principio da
insignificancia. Em 1997, a Lei n® 9.469/1997, no seu art.1°, e o art. 20 da MP n° 1.542-28097 pre-

viam que o Erario, no ambito da Unido, considerava RS 1.000,00 (mil reais) o limite para dispensa da

16 DECOMAIN, Pedro Roberto. Opus citatum, p. 124.
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propositura de acao. Com a entrada em vigor da Lei n® 10.522/2002, este valor subiu para a quantia
de RS 10.000,00 (dez mil reais).

A partir do julgamento do REsp. 1.112.748/T0O", a Terceira Secao do Superior Tribunal de Justica
passou a admitir o limite de RS 10.000,00 (dez mil reais), disposto no art. 20 da Lei 10.522/02, para a apli-
cagdo do principio da insignificancia, relativamente aos crimes de descaminho. Segue trecho da decis3o:

[...] A Secdo, ao julgar o recurso repetitivo (art. 543-C do CPC e Res.8/2008-STJ), enten-
deu que, em atencdo a jurisprudéncia predominante no STF, deve-se aplicar o principio
da insignificancia ao crime de descaminho quando os delitos tributdrios ndo ultrapassa-
rem o limite de RS 10 mil, adotando-se o disposto no art. 20 da Lei 10.522/02. O Min. Re-
lator entendeu ser aplicavel o valor de até RS 100,00 para a invocacdo da insignificancia,
como excludente de tipicidade penal, pois somente nesta hipétese haveria extingao do
5 crédito e, conseqilentemente, desinteresse definitivo na cobranga da divida pela Admi-
TZO nistracdo Fazendaria (art. 18, § 1°, da referida lei), mas ressaltou seu posicionamento e
E curvou-se a orientagao do Pretério Excelso no intuito de conferir efetividade aos fins
S propostos pela Lei 11.672/2008 (julgado em 09.09.2009).
i Com efeito, o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento no sentido de que a apli-
§ cagao do principio da insignificancia é orientada pelo art. 20 da Lei n®10.522/2002, atualizado pelas
é Portarias n°s 75 e 130, ambas de 2012, expedidas pelo Ministério da Fazenda. Alguns julgados recen-

tes de ambas as colendas Turmas :

EMENTA: Habeas corpus. Crime de descaminho (CP, art. 334). Impetracdo dirigida contra
decisdao monocratica do Relator da causa no Superior Tribunal de Justiga. Decisdo ndo sub-
metida ao crivo do colegiado. Auséncia de interposicao de agravo interno. Ndo exaurimen-
to da instancia antecedente. Precedentes. Extin¢do do writ. Pretensdo a aplicagdo do principio
da insignificdncia. Incidéncia. Valor inferior ao estipulado pelo art. 20 da Lei n® 10.522/02, atualiza-
do pelas Portarias n° 75 e n° 130/2012 do Ministério da Fazenda. Preenchimento dos requisitos ne-
cessdrios. Ordem concedida de oficio. 1. A jurisprudéncia contemporanea do Supremo Tribunal
nao vem admitindo a impetracao de habeas corpus que se volte contra decisdo monocratica
do relator da causa no Superior Tribunal de Justica que nao tenha sido submetida ao crivo
do colegiado por intermédio do agravo interno, por falta de exaurimento da instancia an-
tecedente (HC n° 118.189/MG, Segunda Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski,
DJe de 24/4/14). 2. Extingao da impetragdo. 3. No crime de descaminho, o Supremo Tribunal
Federal tem considerado, para a avaliagdo da insignificdncia, o patamar de RS 20.000,00, previsto

no art. 20 da Lei n°® 10.522/2002, atualizado pelas Portarias n° 75 e n® 130/2012 do Ministério da

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 32 Secdo. Recurso Especial N°© 1.112.748 — TO (2009/0056632-6). Recorrente: Ministério Publico
Federal. Recorridos: Eronildes Gomes de Souza e Eliseu Gomes de Souza Junior. Relator: Ministro Felix Fischer. Julgamento em: 09 set.
2009, publicado no DJe em: 13 out. 2009. Disponivel em: < https://wwz2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNum
eroRegistro&termo=200900566326&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 25 out. 2014.
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Fazenda. Precedentes. 4. Na espécie, como a soma dos tributos ndo recolhidos perfaz a quantia de RS
10.865,65, é de se afastar a tipicidade material do delito de descaminho, com base no principio da
insignificancia, em relagdo ao paciente, que preenche os requisitos subjetivos necessarios
ao reconhecimento da atipicidade de sua conduta. 5. Ordem concedida de oficio. (STF - HC
119849, Relator (a): Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 19/08/2014, Processo
Eletronico: DJe-195. DIVULG 06-10-2014 PUBLIC 07-10-2014). (Grifo nosso).

Acrescenta-se fragmento do voto do Ministro Relator:

“(...) Anoto que, embora a expressividade financeira do tributo omitido ou sonegado pelo
paciente em decorréncia da pratica de descaminho seja superior a RS 10.000,00, no caso,
de RS 10.865,65 (dez mil oitocentos e sessenta e cinco reais e sessenta e cinco centavos),
é ela inferior a RS 20.000,00 - valor atualmente estabelecido nas Portarias n°s 75/2012
e 130/2012 do Ministério da Fazenda para a dispensa de instauragdo do executivo fiscal

contra o contribuinte renitente”.

“Na esteira do que vem decidindo esta Primeira Turma, nessas condigdes, é o caso de reco-
nhecimento do principio da insignificdncia sempre que as provas demonstrem que os denun-

ciados nao sejam pessoas dedicadas a atividade criminosa e contumazes na pratica do ilicito”.

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO. DEBITO TRIBUTARIO INFERIOR AO VA-
LOR PREVISTO NO ART. 20 DA LEI N° 10.522/02. ARQUIVAMENTO. CONDUTA IRRELEVANTE PARA
A ADMINISTRAGAO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. 1. Crime de descaminho. O
arquivamento das execugdes fiscais cujo valor seja igual ou inferior ao previsto no artigo 20
da Lei n. 10.522/02 é dever-poder do Procurador da Fazenda Nacional, independentemen-
te de qualquer juizo de conveniéncia e oportunidade. 2. E inadmissivel que a conduta seja
irrelevante para a Administracdo Fazenddria e ndo para o direito penal. O Estado, vinculado
pelo principio de sua intervencdo minima em direito penal, somente deve ocupar-se das condutas que
impliquem grave violagdo ao bem juridicamente tutelado. Neste caso se impde a aplicagdo do principio
da insignificdncia. Ordem concedida. (STF - HC 95749, Relator (a): Min. Eros Grau, Segunda
Turma, julgado em 23/09/2008, DJe-211 DIVULG 06-11-2008 PUBLIC 07-11-2008 EMENT
VOL-02340-04 PP-00708 RTFP v. 17, n. 84, 2009, P. 364-366). (Grifo nosso).

Por fim, extrato do voto do Ministro Relator:

O artigo 20 da Lei n. 10.552/02 estabelece que:

“Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante requerimento do Procurador da
Fazenda Nacional, os autos das execugoes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da
Uniao pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consoli-

dado igual ou inferior a RS 10.000,00 (dez mil reais)”.

Em que pese o preceito condicionar o arquivamento das execugdes fiscais ao requerimen-
to do Procurador da Fazenda, a 22 Turma desta Corte fixou entendimento no sentido de
que esse requerimento consubstancia ato vinculado. Trata-se de um dever-poder des-
dobrado do principio da legalidade, que independe de qualquer juizo de conveniéncia e

oportunidade [HCn. 92.438, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, Sessao do dia 18.8.08].
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Na oportunidade, o Relator, Ministro Joaquim Barbosa, observou que “[a] luz dos prin-
cipios que regem o direito penal, especialmente o principio da subsidiariedade, da frag-
mentariedade, da necessidade e da intervengao minima, é inadmissivel que uma conduta
seja administrativamente irrelevante e, ao contrario, seja considerada criminalmente
relevante e punivel! A tnica conclusao a que se pode chegar, na espécie, é a de que ndo
houve lesdo ao bem juridico tutelado”.
(.
Concedo a ordem, declarando a atipicidade material da conduta do paciente por aplicagao
do principio da insignificancia.
Todavia, o valor minimo, no ambito da Unido, ndo vincula os Estados, Distrito Federal e Muni-
cipios, devendo servir apenas como analogia. Pela autonomia dos entes, cada um, de acordo com suas
& necessidades, pode instituir pardmetros proprios para a aplicacao do principio da insignificancia. Pedro
E Roberto Decomain (DECOMAIN, 2008, p. 129) cita, como exemplo, o Estado de Santa Catarina, que fixa
§ como valor minimo RS 2.500,00 (art. 5° da Lei n° 12.646, de 4 de setembro de 2003, resultante da con-
é“ versao da Medida Provisoria n° 111, de 6 de agosto de 2003) quando se tratar de crédito tributario oriundo
é de ICMS, tendo como excecao crédito resultante de penalidade pecunidria ndo proporcional ao valor do
; tributo ou da mercadoria a ele relacionada. Nos demais casos, o limite é de RS 700,00 (setecentos reais).
Z

4 AS PENAS ALTERNATIVAS EM SUBSTITUICAO
AS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

E notdvel que as normas penais tributdrias seguem o caminho da ndo aplica¢do das penas res-
tritivas de liberdade, seja pela benesse do parcelamento, seja pelo pagamento a vista, ou até mesmo
pela conversdo de penas. A prisao para os crimes contra a ordem tributaria tornou-se algo ineficaz e
ndo aplicavel. E sabido que a pena privativa de liberdade ndo reeduca, e sim gera maior criminalida-
de. Serd que a solugao correta é condenar a prisao o contribuinte que realizou omissao de entrada de
mercadoria? Tolher a liberdade de um cidaddo é medida extrema dentro de um Estado Democrético
de Direito, visto que um sonegador fiscal ndo seré reeducado e transformado em uma prisdo comum.
Diante dessa realidade, as penas restritivas de direitos ou pecuniarias sdo mais adequadas neste tipo

de crime, ou seja, mecanismos mais eficientes a efetiva reparacdo do mal ocasionado ao Erério.

As medidas tomadas nos crimes contra a ordem tributdria deveriam perquirir a conscien-
tizacao dos cidadaos em relacao aos seus deveres fiscais. Segue uma reuniao de atitudes de cunho
ndo exaustivo: diminuicao da carga tributaria vigente, maior contra prestacao dos servigos estatais,
reeducacao fiscal, penas especificas e mais efetivas para os transgressores das normas tributarias,
mais transparéncia dos gastos publicos. S3o alguns atos que poderiam transformar o sistema de

sonegacao continua que esté enraizado na sociedade.
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Convive-se com algumas davidas que assolam todas as pessoas em diferentes classes so-
ciais: os tributos aumentaram porque a sonegagao ¢ alta ou a sonegacao é alta porque os tributos
aumentaram?< Essa sonegacao ocorre por parte do governo ou dos empresarios? Qual o grau de con-

tribuicdo de cada um? Ndo hd respostas concretas sobre essas perguntas. E um ciclo vicioso.

Nao se pode tratar da mesma forma todos os crimes, um homicida nao pode ser tratado como
um sonegador fiscal. Além disso, um sonegador com menor potencial ofensivo nao podera ter o mesmo
tratamento de um sonegador reincidente. E preciso analisar também o porte da empresa. Diante dessa

realidade, as penas restritivas de direitos apresentam-se como a sangao adequada a esses crimes.

Torna-se ineficiente a prisdao de um empresario, ja que nenhuma licao este aprendera du-
rante o cumprimento da pena. Na analise dos fatos mais aprofundada, seria uma espécie de prisao

por divida, prética tao coibida no direito contemporaneo. Seria um retrocesso.

Vale ressaltar que a prisao, nesse tipo de crime, gera um efeito social altamente negativo,
ja que, com a prisdo dos socios, principalmente da figura do socioadministrador, a empresa podera
cessar suas atividades de modo definitivo, culminando com a extingao de postos de trabalhos e,
consequentemente, com a elevagao da taxa de desemprego. Sem contar no impacto que isso trara
no seio familiar do préprio acusado. Além disso, serd uma empresa a menos para tributar. Nesse

modelo de punir, o interesse da Fazenda Publica também estard comprometido.

Outra vertente do supramencionado efeito negativo é que a manutengao de um detento no sis-
tema prisional gera custos para o Estado, que necessita fornecer: alimentacao, satde, seguranga, atendi-
mento juridico, vestudrio, educacao, higiene e projetos de ressocializagao. Assim, além de o Estado nao

receber o valor do imposto, ainda ird gastar com o individuo. Seria um duplo prejuizo para a sociedade.
Cintia Rodrigues Menescal Palhares*, defensora dessa substitui¢ao e remodelagao do siste-
ma penal tributério, cita algumas formas de penas alternativas:

1) prestagao de servigos a comunidade ou entidades publicas (Codigo Penal, artigo 43, 1),
sobretudo aquelas nas quais a falta de recursos ptblicos se faga sentir de forma mais con-

tundente, como hospitais, escolas, abrigos de criangas e idoso etc.

2) interdicOes temporarias ou perda de direitos (Cédigo Penal, artigo 43, V), como aqui-
sicdo de passaporte, proibigao de prestar concursos publicos, proibi¢ao de contratar com

pessoas juridicas de direito publico;

3) expulsdo do territério, para estrangeiros;

4) suspensao e privacgao de direitos politicos;

5) confisco de bens produto do crime (Cédigo Penal, artigo 91, 1I);

6) pagamento do custo do crime ao Estado (despesas do Estado com a persecugao penal,

dentre outros.

20 PALHARES, Cintia Rodrigues Menescal, opus citatum, p. 179.
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Dessa forma, muitas outras medidas poderao ser tomadas com a finalidade de substituir as pe-
nas restritivas de liberdade por alternativas. Estas tltimas tém-se mostrado bastante eficazes. Logo, um
maior aparelhamento do Estado, com mais rigor e controle dos seus atos e de suas penas, é essencial para
que um novo modelo de punicao seja instalado. As medidas privativas de liberdade seriam reservadas em
casos excepcionais, como na reincidéncia e na falha das penas alternativas, quando essas nao alcangas-

sem seu fim. Para isso, é necessario fiscalizar e obter um controle mais efetivo das penas alternativas.

CONCLUSAO

Os ilicitos tributarios tipificados pela lei penal, diante das caracteristicas de seus agentes e
do bem tutelado, sao merecedores de um tratamento diferenciado. Privar de liberdade ndo é a so-

lucdo para todos os males e adota-la nesses crimes é uma medida ineficaz e sem aplicagdo pratica.

Defende-se que seja realizada uma revisao nas sangdes previstas na Lei n® 8.137/1990 e que seja
repensado este modo para se alcancar a consciéncia social e fiscal dos contribuintes e do papel do tribu-
to para sustento do Erario e de todas as obras voltadas para a coletividade. Na aplicagao da sangao penal
tributdria, necessita-se fazer uma andlise mais apurada, se realmente o ato de prender é eficaz no com-
bate desses crimes, pois um modelo penal menos sancionador e mais eficiente para reprimir o ilicito é o
que anseia a sociedade. O Estado deve ser imponente para cobrar e punir, ndao de forma desmedida, mas

visando o adimplemento tributario com moderagao, respeitando os direitos dos contribuintes.

O pagamento, seja integral e a vista ou parcelado, antes ou depois do oferecimento da de-
nuncia, tem o condao de extinguir a punibilidade. Dessa forma, a criminalizacdo, nesse caso, serve
como instrumento para alcangar o pagamento. Cria-se a cultura do medo pela possibilidade de uma
condenacao penal com pena privativa de liberdade. Logo, a reforma tributaria tao debatida por toda
sociedade é cada vez mais necessaria. Nao se pode utilizar o Direito Penal, que preza pela interven-

¢do minima, como aparato para cobrancas de dividas.

De nada adianta a rigidez normativa sem a aplicagdo no plano prético. E inservivel mover o
Poder Judiciario em um processo penal caro e moroso para, ao final, o crime estar prescrito ou ainda

o contribuinte efetuar o pagamento e culminar na extin¢ao da punibilidade.

O vital é a simplificacdo dos procedimentos de apuragdo dos tributos, em parceria com a
estruturacao do Poder Judicidrio e medidas aplicadas na proporc¢ao da gravidade do delito, tudo vi-

sando a concretizac¢do do resultado especifico que é a criacdo da conscientizagao fiscal.
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RESUMO

O presente estudo versara sobre as multas tributdrias previstas no ordenamento juridico
brasileiro, que, muitas vezes, caracterizam-se com efeito confiscatério, mesmo com a disposi¢ao
constitucional expressa no art. 150, inciso IV, da Constituicao Federal de 1988, que garante o ndo
confisco e determina que a atuagao da Administracao deve seguir pardmetros legais e razoaveis. Em

certas situagoes, esse principio é violado.

E importante destacar que o Estado necessita, em sua atividade tributaria e financeira, captar
recursos para manter sua estrutura e disponibilizar aos cidadaos os servigos que atendam os
interesses da coletividade. Assim, os objetivos essenciais que devem ser observados durante a
atividade tributéria pela Administracdo Ptblica é a sua forma de atuar pautada na legalidade e
na aplicacdo dos principios gerais do direito, especialmente os principios da proporcionalidade

e da razoabilidade, com o intuito de atingir a justiga fiscal.

Apesar de termos situag¢des em que o principio de vedagdo ao confisco é violado, ndo podemos
esquecer que o principio em questdo é um importante instrumento de prote¢do ao contribuinte
da relacdo tributaria em face da possibilidade de exercicio de atos abusivos quanto ao poder

tributante do Estado.

Assim, através de pesquisas bibliograficas, doutrinarias e jurisprudenciais, queremos
demonstrar que o texto constitucional vigente apresenta normas essenciais quanto a
arrecadacao e a vedacdo ao confisco, devendo tais atos serem utilizados pela Administra¢ao
Pulblica de forma coerente e equilibrada, a fim de garantir aos cidadaos a seguranca juridica
necessdria.

»  Palavras-chave: Multa Tributdria. Efeito Confiscatdrio. Principio da Proporcionalidade.
Principio da Razoabilidade. Sequranga Juridica. Justica Fiscal.

ABSTRACT

This study will focus on tax penalties provided for in the Brazilian legal system that often are
characterized with confiscatory effect, despite the constitutional provision expressed in art.

150, item IV of the Constitution of 1988, which guarantees no confiscation and determines
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that the Administration’s actions must follow legal and reasonable parameters, in certain

situations this principle is violated.

Importantly, the state needs in their tax and financial activity, raising funds to maintain its
structure and provide citizens with the services that meet the interests of the community.
Thus, the essential objectives that must be observed during the tax activity by the Public
Administration is the way you act guided by the law and in applying the general principles
of law, particularly the principles of proportionality and reasonableness , in order to achieve

justice tax.

Although we have situations where the principle of sealing the confiscation is violated, we can
not forget that the principle in question is an important instrument to protect the taxpayer ‘s

tax relationship facing the possibility of exercising abusive acts on the taxing power of the state.

Thus, through literature , doctrinal and jurisprudential research, we want to demonstrate that the
current constitutional text presents basic standards for the collection and sealing confiscation , and
such acts be used by the public authorities in a coherent and balanced manner in order to guarantee
citizens the necessary legal certainty.

» Keywords: Confiscatory effect. Tax penalty. Principle of Proportionality.
Principle of Reasonableness. Legal Security. Tax Justice.

INTRODUCAO

H4 muito se questiona, no Direito Tributario brasileiro, sobre como a carga tributaria de-
masiadamente elevada pode comprometer o exercicio da atividade econémica e, especialmente, o
direito de propriedade. Por isso, a importancia do dispositivo constitucional que proibe a utilizagao

de tributo com efeito confiscatorio.

Nesse sentido, a multa excessivamente onerosa, ndo razoavel e que absorve a prépria fonte
da tributagdo caracteriza o efeito confiscatério e contraria a disposi¢do constitucional que veda o
nao confisco e determina que a atuagdo da Administragao deve seguir parametros de proporciona-

lidade e razoabilidade, garantindo a seguranga juridica.

Deve-se levar em conta que a imposi¢ao de sanc¢oes nao deve ser tomada para absorver
grande parte do valor da propriedade ou da renda do contribuinte devedor, havendo uma diferenca
entre o imposto constitucional e o confiscatério. Na mesma esteira, pode-se afirmar que a previsao
expressa da vedagao ao confisco teve a intencao de alertar o legislador infraconstitucional para o
fato de que a tributacdo deve ser razoavel e proporcional, de forma a ndao expropriar nenhum bem

particular do contribuinte.

Veremos que a multa sancionatéria pode ser classificada em ressarcitéria, punitiva, desincentiva-

dora, implicita e corretiva, devendo ser aplicada dependendo da situagdo concreta e visando a preservagao
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da ordem, a tranquilidade da sociedade, a reparagao do dano e, em especial no que tange ao Direito Tribu-

tario, coagir o contribuinte a trazer sua participacdo para que as necessidades ptblicas sejam satisfeitas.

Dessa forma, a multa, a pretexto de desestimular a reiteragao das condutas infracionais, nao

pode atingir o direito de propriedade, cabendo ao Poder Legislativo a fixagao dos limites a sua imposicao.

1. A MULTA TRIBUTARIA E SEU EFEITO CONFISCATORIO

O principio do ndo confisco tem previsdao expressa no art. 150, inciso IV, da Constituicao
Federal de 1988, e tem por finalidade impedir que a Uniao, os Estados, os Municipios e o Distrito

Federal, ao instituirem ou majorarem tributos, confisquem a propriedade do contribuinte.

Embora tal dispositivo faga referéncia apenas ao tributo quando proibe sua cobranga com
efeito confiscatério, a jurisprudéncia e a doutrina entendem perfeitamente aplicavel as multas a

mesma limitagao.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja decidiu:

[...]VIOLAGAO AO INCISO IV DO ART. 150 DA CARTA DA REPUBLICA. A despropor¢do entre
o desrespeito a norma tributdria e sua consequéncia juridica, a multa, evidencia o carater
confiscatério desta, atentando contra o patrimdnio do contribuinte, em contrariedade ao
mencionado dispositivo do texto constitucional federal. Acdo julgada procedente. (STF,
Tribunal Pleno, ADI 551-1, Rel. Ministro ILMAR GALVAO, 2002).

E ainda:

TRIBUTARIO. MULTA PUNITIVA. VEDAGAO DE TRIBUTAGAO CONFISCATORIA... I - E apli-
cavel a proibicao constitucional do confisco em matéria tributéria, ainda que se trate de
multa fiscal resultante do inadimplemento pelo contribuinte de suas obrigagdes tributa-
rias. (STF, Primeira Turma, Rel. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, Al 482281 AgR, 2009).

Portanto, para aprofundarmos o estudo da multa tributaria com efeito confiscatério faz-
-se necessario um breve relato histérico sobre o instituto do confisco que é uma regra milenar que
esteve e ainda estd presente em varios paises ao longo da histéria, desde o Direito Romano até os

tempos atuais.

De acordo com Sacha Calmon, o principio do nao confisco originou-se do pavor da burguesia

nascente em face do poder de tributar dos reis (COELHO, 1999, p. 349).

A partir do século XI, os povos europeus ja defendiam a necessidade de lei aprovada pelas
Assembleias Representativas do povo para a cobranga de tributo, confirmando o ideal de que a exi-

géncia tributdria é um sacrificio coletivamente consentido.

1 CORDEIRO, Rodrigo Aiache. O principio do ndo confisco tributario. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/
texto.asprid=1646>. Acesso em 28 de dezembro de 2014.
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Essas foram as origens do principio da legalidade, que se configura como uma importante limi-

tacdo ao poder de tributar e, por conseguinte, barreira, também, a tributacdo com efeito confiscatério.

Durante a [dade Medieval, grande parte do povo demonstrava-se descontente com a opres-
sdo fiscal e comecou-se a por em davida a justica e a aplicagao do confisco, situagdes que resultaram
nas famosas revoluc¢bes francesa e americana, cujas reivindicagdes conduziram a determinacdo dos

principios basilares do direito constitucional.

Na Franga, a luta da burguesia contra o clero e a nobreza era intensa, uma vez que esses Ul-

timos eram isentos de grande parte dos impostos (UCKMAR, 1999, p. 31).

Apbs isso, as discussOes acerca da legitimidade do confisco se deram em sede de Direito

Internacional Pablico, principalmente em razao da apropriacdo dos bens dos inimigos de guerra.

Nesse sentido, Fabio Brun Goldschmidt afirma que:

Discutiu-se nessa seara se o confiscavel era unicamente a propriedade publica do ini-
migo, ou, inclusive, os bens particulares do mesmo, havendo se inclinado a doutrina a
somente admitir a primeira hipétese, tendo em vista tratar-se a guerra de um conflito
entre Estados, e ndo entre pessoas, motivo pelo qual inclusive regulamentos militares
proibem confiscar-se a propriedade privada do inimigo. Dentro da ética da guerra, o
confisco é visto ndo apenas como punicgao, tal qual ordinariamente ocorre, mas também

como medida de prevengao.>

Atualmente, o principio da vedacdo ao confisco encontra-se em estagio elevadissimo de evo-

lugdo, sendo, inclusive, reconhecido por grande parte das constituicdes existentes no cenario mundial.

A palavra confisco tem sua origem etimoldgica do verbo latim confiscare, que, segundo Ives
Gandra Martins, “é concebido, no ambiente juridico, como acao de forga exercida pelo Estado con-

sistente em transferir para si todos ou parte dos bens de um particular.”3

Segundo De Placido e Silva:

Confisco, confiscagdo, é o vocabulo que se deriva do latim confiscatio, de confiscare, tendo o
sentido de ato pelo qual se apreendem e se adjudicam ao fisco bens pertencentes a outrem,

por ato administrativo ou por sentenga judicidria, fundados em lei.4

Podemos depreender que confiscar significa a apreensdo pelo Fisco de bens do patrimoénio
particular, sem que este receba pelo bem a corresponde indenizagao, ou seja, é o ato pelo qual o Es-
tado retira a totalidade ou parcela considerdvel da propriedade do cidaddo, sem qualquer retribuicao

econdmica ou financeira, caracterizando o carater de penalidade.

> GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributdrio. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 45.
3 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direitos Fundamentais do Contribuinte. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 93.
4 SILVA, De Pléacido e. Vocabulario Juridico. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 199.
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Assim, o tributo confiscatoério é forma de se desvirtuar a finalidade para a qual a atividade
tributaria foi criada e autorizada, gerando, por conseguinte, a propria perda da propriedade privada

do particular.

2. O CONFISCO NO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

Inicialmente, devemos ressaltar a importancia que possui a atividade de tributar na vida socioe-
conomica do Estado. Ensina Eduardo Sabbag, em seu Manual de Direito Tributério (2011), que o Estado ne-
cessita, em sua atividade financeira, captar recursos materiais para manter sua estrutura e disponibilizar

aos cidadaos os servicos que lhe compete em razao de ser o principal provedor das necessidades coletivas.

Assim, a cobrancga de tributos se mostra como a principal fonte de receitas publicas, volta-
das ao cumprimento dos objetivos fundamentais estabelecidos no art. 3° da Constituicao Federal,
tais como a garantia do desenvolvimento nacional, bem como o meio de viabilizar o respeito aos

direitos fundamentais dos individuos.

O Estado, na tentativa de equilibrar as despesas publicas com a sua receita, cria novos tri-
butos e majora os ja existentes. No entanto, para que sejam respeitados as garantias e os direitos
reconhecidos aos contribuintes, é imprescindivel que referida atividade nao se fagca de maneira exa-

gerada e desproporcional.

E imperioso destacar a conexao do principio do confisco com o direito de propriedade. Nas
licdes de Eduardo Sabbag, a vedagdo constitucional do confisco tributario traduz-se na interdicao
pela Carta Politica da pretensao governamental tendente a injusta apropriacdo do patrimoénio par-
ticular, parcial ou integralmente, sem a correspondente indenizacao, levando ao seu comprometi-

mento, em face da insuportabilidade da carga tributdria imposta (SABBAG, 2014, p. 241).

Desse modo, a manutencao da propriedade privada apresenta-se como essencial para al-
cangar sua funcdo social, nos termos do art. 5°, inciso XXIII, da CF, pois o principio que veda a con-

fiscatoriedade é derivado da garantia de protecao aos direitos fundamentais do contribuinte.

Analisando o principio do ndao confisco no Direito Tributario brasileiro, Juliana Balbino en-
sina que o confisco aparece como limitagao ao poder de fixar ou majorar tributos que acarretem a
perda da propriedade do contribuinte, ja que todo tributo, a principio, transfere parte da proprieda-

de do particular para o Estado (BALBINO, 2007, p. 43).

E continua:

A despeito de nao ter sido a intengdo do legislador patrio expropriar o bem do contribuinte,

o principio do ndo confisco veda o efeito prético da referida exigéncia. E dirigido ndo ape-
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nas a um ente federativo, mas as esferas politicas de nossa Republica, quais sejam: Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Assim sendo, de um lado, evita-se a pratica de poli-
tica arrecadatéria devastadora e, de outro, garante-se a cobranga de tributos em patamares
proporcionais e razodveis em relagdo a todos os contribuintes. O principio em comento atua
como garantia material desses contra o excesso de tributacdo, constituindo fundamental

instrumento de protecdo aos direitos e as garantias individuais dos cidaddos brasileiros.5

Na mesma esteira, Luiz Felipe Difini esclarece que nem sempre estard em questao a proprie-
dade, mas também a livre iniciativa e o livre exercicio profissional, in verbis:
Assim como o direito de propriedade, também os principios do livre exercicio profis-
sional e da livre iniciativa podem entrar em conflito com outros principios, que visam a
fins de sociabilidade objeto de protecdo constitucional, derivados do principio do Estado

Social e Democrético de Direito, aplicando-se, no campo da tributagao, o principio da ndo

confiscatoriedade, como norma de colisdo para a solugao destes conflitos.®

Para Ives Gandra Martins, no momento em que a tributagao subtrai do contribuinte a capa-
cidade de se sustentar e se desenvolver, afetando a garantia de atendimento as suas necessidades

essenciais, tem-se o confisco (MARTINS, 1990, p. 142).

Nesse passo, Luciano Amaro ensina que o principio da vedagao ao confisco deriva do principio
da capacidade contributiva, atuando aquele em conjunto com este (AMARO, 2014, p. 144), porquanto
essa capacidade econ6mica se traduz na aptiddo para suportar a carga tributaria sem que haja pere-

cimento da riqueza tributével que a lastreia, calcada no minimo existencial (SABBAG, 2014, p. 239).

Por sua vez, o minimo existencial esta disposto no art. 7°, inciso IV, da Constituigao Federal,
cujo contetdo indica os pardametros de quantidade de riqueza minima que sdo necessarios para a
manutencao do cidadao e de sua familia, ou seja, é um limite que ndo pode ser extrapolado no am-

bito da tributacao e da capacidade que o contribuinte pode pagar.

A proibigao expressa do tributo confiscatério foi introduzida na Constituigdo Federal de
1988, em seu art. 150, IV, no capitulo I — Do Sistema Tributario Nacional, da Secdo II — Das Li-
mitagOes ao Poder de Tributar, representando limite explicito ao poder de tributar do Estado. Nas
constitui¢oes brasileiras anteriores, ndao havia previsao expressa da proibicao do confisco, mas tao

somente implicita sua garantia.

Hodiernamente, apesar de sua previsao ser explicita no texto constitucional, a expressdo é

vaga e dotada de imprecisao, pois falta delimitagao quantitativa quanto a sua aplicagao.

Nesse sentido, Juliana Balbino afirma que:

O principio do ndo confisco é principio valorativo, o que torna sua defini¢do extrema-

mente ardua, isto é, ndo ha como identificar, imediatamente, o seu alcance objetivo. A

5 BALBINO, Juliana Lamego. O Principio do Ndo-Confisco no Direito Tributario Brasileiro. Nova Lima: Faculdade de Direito Milton
Campos / FDMC, 2007, p. 43.
¢ DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibi¢ao de tributos com Efeito de Confisco. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 263-264.
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discussao de seus limites adentra, inclusive, [...], na seara do que deva ser considerado

confiscatério: o tributo ou a carga tributaria.”

Portanto, podemos concluir que o principio do ndo confisco tem relevante fungao social, uma
vez que, por meio dele, outros fins sao atingidos, como, por exemplo, a garantia do direito de proprieda-
de e dajustica social. E ainda, a atividade de tributar ndao deve somente guiar-se pela legalidade formal,

mas também deve proporcionar a realizagdo da justica fiscal e, especialmente, a seguranga juridica.

E importante frisar que a justica fiscal se insere nesse contexto em razao da realiza¢ao pela
Administracdo Publica da distribuicdo de renda e da promogao de politicas publicas que realizem
0s interesses sociais dos cidadaos, pois o Estado, ao compensar as desigualdades sociais por meio
dessas politicas, utiliza como fonte de renda principal a tributagao, bem como da capacidade contri-
butiva que gradua a carga tributéria considerando aspectos pessoais do contribuinte, devendo levar

em conta o seu patrimdnio, rendimento ou forma de avaliacao econ6mica.

3. DISTINCAO ENTRE MULTA E TRIBUTO

A Constituicdo Federal, ao estabelecer as competéncias tributarias, as limitacGes ao poder
de tributar e a reparticao de receitas tributérias, permite que se extraia do seu proprio texto qual é

o conceito de tributo.

Assim, nos termos constitucionais, Leando Paulsen conceitua tributo como sendo:

Prestacdes em dinheiro exigidas compulsoriamente, pelos entes politicos, de quem reve-
le capacidade contributiva ou que se relacione direta ou indiretamente a atividade estatal
especifica, com vista a obtengao de recursos para o financiamento geral do Estado ou
para o financiamento de atividades ou fins realizados e promovidos pelo préprio Estado

ou por terceiros no interesse publico, com ou sem promessa de devolugao.?

Portanto, trata-se de toda prestagao em dinheiro exigida compulsoriamente pelos entes po-
liticos de pessoas fisicas ou juridicas, objetivando a obtengao de recursos para o financiamento geral
do Estado ou para o financiamento de atividades ou fins especificos realizados e promovidos pelo

proprio Estado ou por terceiros no interesse publico.

No mesmo diapasdo, o conceito de tributo expresso no art. 3° do Cédigo Tributario Nacional “é
toda prestagao pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua
sangao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vincula-

da”. Assim, o tributo ndo pode ser interpretado como penalidade imposta ao que comete algum ato ilicito.

7 BALBINO, Juliana Lamego. bid. op. cit. p. 44.

8 PAULSEN, Leandro. Direito Tributério, Constitui¢do e Cédigo Tributdrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 162. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014, p. 1229.
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Por outro lado, nas licoes de Eduardo Sabbag, podemos afirmar que multa nao é tributo, mas
sancao exigivel perante o descumprimento de obrigacdo tributaria, como nitida reacdo do Direito a
um comportamento devido, e nao realizado (SABBAG, 2014, p. 251). Assim, se um contribuinte deixa
de recolher um determinado tributo até a data de seu vencimento, ser-lhe-4 aplicada uma multa, e

esta nao se confunde com o tributo nado quitado.?

Todos os fatos descritos como hipdteses de incidéncia dos tributos sao, sem nenhuma exce-
cdo, licitos, como, por exemplo: prestar servicos, ser proprietario de imével urbano, realizar opera-

¢ao de venda e compra de mercadorias.

Quando a lei descrever como hipdtese um comportamento ilicito, como, por exemplo, a ndo
emissao de notas fiscais, a consequéncia normativa nunca sera uma relacdo juridica tributéria que

legitime o Fisco a cobrar tributo, mas sim multa.°

Como bem ensina Paulo de Barros Carvalho, “os acontecimentos ilicitos vém sempre atre-
lados a uma providéncia sancionatéria e, fixando o carater licito do evento, separa-se, com nitidez,
a relacdo juridica do tributo da relacdo juridica atinente as penalidades exigidas pelo descumpri-

mento de deveres tributarios”.»

Para forgar os contribuintes a cumprirem com suas obrigagdes tributarias, as penalidades
sdo previstas como consequéncias pelo desrespeito a legislagdo tributaria.’> Assim, a multa tem
forga motivadora de comportamentos licitos, fazendo com que os contribuintes cumpram, de forma

correta e espontanea, as suas obrigacoes.

A multa é penalidade aritmeticamente aferivel e dotada de valor preciso, que pode ser razoavel ou
nao. Nesse sentido, ensina Eduardo Sabbag que vivemos hoje uma realidade de cobranca de multas inti-
midativas pelos Fiscos, que se sentem, em muitos casos, empolgados a substituir o tributo por essas pres-

tagdes, fazendo com que o tributo seja travestido de multa, o que raia ao absurdo (SABBAG, 2014, p. 251).

Continua afirmando que:

E natural que se devam aplicar pesadas multas a certos contribuintes, até porque é da
esséncia dessa prestagdo pecuniaria dissuadi-los da recalcitrancia na conduta trans-
gressora, principalmente quando estiverem em jogo superiores interesses da coleti-
vidade. Entretanto, a pratica adotada deve ir ao encontro dos limites impostos pelo

principio da proporcionalidade.

9 ROSSI, Carlos Alberto Del Papa e ROSSI, Gilberto Bim . O PRINCIPIO DA VEDACAO AO CONFISCO E A MULTA NO CAMPO DA TRIBU-
TAGAO. Disponivel em: <http://carlosrossi.wordpress.com/artigos/o-principio-da-vedacao-ao-confisco-e-a-multa-no-campo-da-
-tributacao/>. Acessado em: 28 de dezembro de 2014.

10 ROSSI, Carlos Alberto Del Papa e ROSSI, Gilberto Bim. bid. op. cit.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 22.
2 ROSSI, Carlos Alberto Del Papa e ROSSI, Gilberto Bim. bid. op. cit.

3 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 62. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 251.
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Todavia, o que nao pode ocorrer é a cobranga de multas realizada de forma intimidativa pelo
Fisco, no sentido de substituir o tributo por essas pesadas prestacoes, fazendo com que o tributo

seja disfarcado de multa.

A ideia da utilizacdo da multa como forma de penalidade é perfeitamente aceitavel e confor-

me destaca Ricardo Alexandre, deve ser:

Aplicada de forma razoavel e moderada, sem que a tributacdo tenha por efeito impedir o
exercicio de atividades licitas pelo contribuinte, dificultando o suprimento de suas necessidades

vitais basicas ou comprometendo seu direito a uma existéncia digna.*

Quando os critérios para fixacdo das multas aplicadas sobre determinada infracao ultra-
passam patamares que extrapolam a razoabilidade e a proporcionalidade, fica evidenciado o efeito

confiscatério e a inconstitucionalidade do langamento tributario.

Nesse sentido, a doutrina majoritaria tem-se manifestado favoravelmente a aplicacao do
postulado tributario as multas exacerbadas. Tanto a multa moratéria quanto a multa punitiva po-

dem ser confiscatérias se extrapolarem os limites do proporcional, do razodvel e do necessario.

Assim, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, na ADI n. 1.075/DF, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, com julgamento em 17/06/1998, considerou confiscatéria a penalidade pe-
cuniaria que estabeleceu multa de 300% sobre o valor do bem ou da operacdao da qual nao tinha
havido a emissdo da nota fiscal correspondente, estabelecida pelo art. 3°, paragrafo tnico, da Lei n.
8.846/94 (SABBAG, 2014, p. 252).

Em recentes julgados, temos o mesmo sentido de posicionamento:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. MULTA
FISCAL. PERCENTUAL SUPERIOR A 100%. CARATER CONFISCATORIO. ALEGADA OFEN-
SA AO ART. 97 DA CONSTITUICAOQ. INEXISTENCIA. AGRAVO IMPROVIDO. I - Esta Corte
firmou entendimento no sentido de que sao confiscatdrias as multas fixadas em 100% ou
mais do valor do tributo devido. I — A obediéncia a cldusula de reserva de plendrio nao se
faz necessdria quando houver jurisprudéncia consolidada do STF sobre a questdo consti-
tucional discutida. III — Agravo regimental improvido. (RE 748257 AgR, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 06/08/2013, PROCESSO ELETRO-
NICO DJe-162 DIVULG 19-08-2013 PUBLIC 20-08-2013).

E ainda:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO - ALEGADA VIOLAGAO AO PRECEITO INSCRITO
NO ART. 150, INCISO IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL - CARATER SUPOSTAMENTE CON-
FISCATORIO DA MULTA TRIBUTARIA COMINADA EM LEI - CONSIDERACOES EM TORNO
DA PROIBICAO CONSTITUCIONAL DE CONFISCATORIEDADE DO TRIBUTO - CLAUSU-
LA VEDATORIA QUE TRADUZ LIMITACAO MATERIAL AO EXERCICIO DA COMPETENCIA

14 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado. 82. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2014,
p. 134.
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TRIBUTARIA E QUE TAMBEM SE ESTENDE AS MULTAS DE NATUREZA FISCAL — PRE-
CEDENTES - INDETERMINAGCAO CONCEITUAL DA NOGAO DE EFEITO CONFISCATORIO
- DOUTRINA - PERCENTUAL DE 25% SOBRE O VALOR DA OPERAGCAO - “QUANTUM” DA
MULTA TRIBUTARIA QUE ULTRAPASSA, NO CASO, O VALOR DO DEBITO PRINCIPAL -
EFEITO CONFISCATORIO CONFIGURADO — OFENSA AS CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS
QUE IMPOEM AO PODER PUBLICO O DEVER DE PROTEGAO A PROPRIEDADE PRIVADA,
DE RESPEITO A LIBERDADE ECONOMICA E PROFISSIONAL E DE OBSERVANCIA DO CRI-
TERIO DA RAZOABILIDADE — AGRAVO IMPROVIDO. (RE 754554 AgR, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 22/10/2013, ACORDAO ELETRONICO Dje-
234 DIVULG 27-11-2013 PUBLIC 28-11-2013).

Assim, a fixacdo de multas que ultrapassam a capacidade contributiva do sujeito passivo,
que comprometem seu direito a uma existéncia digna e que implicam a ruina de empresas é um

tremendo equivoco, pois acaba estimulando a procura por solu¢oes nem sempre licitas.

Uma empresa que recebe uma multa elevada apenas porque nao enviou determinado for-
mulario ou informacao ao Fisco, de repente, vé seu patrimdnio desaparecer, mesmo tendo quitado
todos os tributos, e certamente ndo tera estimulo a investir no pais e contribuir para o crescimento

econdmico e social da nacao.

A multa, a pretexto de desestimular a reiteragao de condutas infracionais, nao pode atingir o
direito de propriedade, cabendo ao Poder Legislativo, com base no principio da proporcionalidade e da
razoabilidade, a fixagdo dos limites a sua imposicdo, desde que, ao legislar, ndo venha a ferir preceitos

basicos do sistema de equilibrio entre o seu poder e os direitos e garantias fundamentais.

Existindo notéria auséncia de razoabilidade, cabe ao contribuinte buscar no Poder Judiciario a
tutela de seus interesses na tentativa de se proteger contra a ansia arrecadatéria do Fisco, insurgindo-

-se contra as elevadas multas arbitradas em autuacgoes fiscais federais, estaduais e municipais.

Portanto, ndo ha duvida de que uma multa excessiva, que extrapole os limites do razoavel,
ainda que visando a desestimular o comportamento ilicito, mostra-se tendenciosa a lesar o dispo-

sitivo constitucional que proibe o confisco, agredindo o patriménio do contribuinte.

4. CLASSIFICACAO DAS MULTAS TRIBUTARIAS

Como visto, as multas sdo as penalidades pecuniarias que surgem pelo inadimplemento e/
ou descumprimento de uma obrigacdo tributdria, revelando-se, muitas vezes, como um instru-
mento de intervencdo na economia, o que indica seu carater de estimular ou desestimular deter-

minados comportamentos.

Como ensina Leandro Paulsen, todas as multas constituem respostas a um ilicito tributa-
rio, revestindo-se, portanto, de carater sancionatoério, punitivo, e configuram obrigacao tributaria

principal, ao lado dos tributos, nos termos do art. 113, § 1°, do CTN. As multas também sdo objeto de



ARTIGOS a

lancamento e, até mesmo, de cobranca executiva, muitas vezes em conjunto com os tributos a que

dizem respeito.’

As multas sdo classificadas de varias formas e podem variar de autor para autor, porém a mais
tradicional e adotada pela legislacdo é a que se refere a trés espécies: moratorias, de oficio e isoladas.

As multas moratorias constituem penalidades aplicadas em razdo do simples atraso no

pagamento de tributo ou no pagamento insuficiente, ou seja, é a multa aplicada pelo

descumprimento de uma obrigagdo principal. As multas de oficio sdo aplicadas pela pré-

pria autoridade através de auto de infragao quando verifique que o contribuinte deixou de

pagar tributo, mediante omissao ou fraude. As multas isoladas, por sua vez, sao aplicadas

pelo descumprimento de obrigagles acessérias ou por outras infragdes que independem

de ser ou nao devido determinado tributo.'®

Por outro lado, é importante destacar o que Ives Gandra Martins ensina quanto as tipologias
das san¢Oes na seara tributaria, sendo classificadas em ressarcitérias, punitivas, desincentivadoras,
implicitas e corretivas (MARTINS, 1998, p. 60-61), conceituadas a seguir:

As sang0es ressarcitérias visam exclusivamente permitir a reposicdo do valor do tributo

recolhido a destempo, pelos acréscimos compensatérios do custo daquele valor, se viesse

o Estado a ser obrigado a recorrer-se do sistema financeiro.

As sangdes punitivas, por outro lado, ultrapassam os limites do ressarcimento para re-
presentarem acréscimo de receita, pretendendo o poder tributante apenar o contribuinte
ou responsavel, na ocorréncia do pagamento a destempo, com carga superior, embora

reconhecendo somente a existéncia de culpa.

As sangoes desincentivadoras, por superiores as meramente punitivas, no peso de sua
incidéncia, pretendem atingir a falta de recolhimento oriunda de dolo do sujeito passivo

exteriorizado pela sonegacao, conluio ou fraude.

As sangOes implicitas sdo aquelas que se incorporam ao préprio tributo, nos casos espe-

cificos de tributacdo penal.

As sangdes corretivas constituem penalidades apenas incidentes sobre infragdes for-

mais, onde ndo tenha havido falta de recolhimento do tributo.

Ressalte-se que aplicacao das sang¢oes ao caso concreto visa a preservacao da ordem, a tran-
quilidade da sociedade e a reparacao do dano, além de coagir o contribuinte a trazer sua participagao

para que as necessidades publicas sejam satisfeitas.

Assim, as multas sao inquestionavelmente uma forma de concretizacao pelo inadimplemento
de uma obrigacdo anteriormente pactuada e nao cumprida, assumindo assim um carater punitivo.

Fato é que, independente da natureza da multa sancionatéria, temos caso em que o Fisco aplica ele-

5 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario completo. 62. ed. rev., atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 174.
16 PAULSEN, Leandro. bid. op. cit. p. 175.
7 MARTINS, Ives Gandra. Da Sangao Tributaria. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 60-61.
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vadas multas que ameacam a continuidade da atividade econdmica, principalmente quando aplicadas

contra pessoa juridica, ou quando comprometem a totalidade do patriménio da pessoa fisica.

5. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E O
DA RAZOABILIDADE RELACIONADOS COM
O EFEITO CONFISCATORIO

Os principios exercem fungao essencial dentro do ordenamento juridico, pois revelam um
conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para servir de norma a toda espécie de acdo juridica,
tracando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operacdo juridica. Outra questdo relevante é o fato
de que eles, ao serem aplicados ao caso concreto, devem sempre buscar a harmonia entre si. Por
isso, nao ha como deixar de relacionar a observancia do principio do ndo confisco com os principios

da razoabilidade e da proporcionalidade.

Podemos afirmar, ainda, que os principios sdo normas elementares instituidoras de base e
que servem de alicerce de alguma coisa. Nesse sentido, os principios da razoabilidade e o da propor-
cionalidade representam garantia constitucional aos contribuintes contra as possiveis arbitrarie-

dades realizadas pelos agentes publicos ao exercerem as suas atividades fiscais e administrativas.

Destaca Juliana Balbino que o Estado deve manter a proporcionalidade de seus atos em re-
lacao aos objetivos por ele almejados e que a vedagdo ao tributo confiscatdrio e o respeito a propor-

cionalidade devem ser os principios limitadores de toda atividade estatal.’®

Assim, é que a atividade estatal de fiscalizacao, de tributacdo e de aplicacdo de sangdes aos
contribuintes deve ser realizada em rigorosa observancia ao principio da proporcionalidade, uma
vez que a multa confiscatéria pode-se apresentar como forma de imposigao restritiva ao direito de

propriedade do particular.

E importante destacar a analise de Juliana Balbino quanto ao postulado da proporcionalida-

de implicito no ordenamento juridico positivado, in verbis:

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ndo prever o principio da proporcionalidade
expressamente, este deve ser observado de maneira imperativa, por simples decorrén-
cia de outros principios; mais especificamente, ele tem sua sede material na disposigao
constitucional que determina a observancia ao devido processo legal substantivo, isto é,
nao basta ter sido a lei criada com respeito aos seus ditames formais, uma vez que deve

também ser observada a sua proporcionalidade.®

¥ BALBINO, Juliana Lamego. bid. op. cit. p. 68.
9 BALBINO, Juliana Lamego. bid. op. cit. p.69.
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No mesmo sentido, em sua obra O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario,

Helenilson Cunha Pontes ensina que:

Aordem juridica reconhece a positividade de principios postos expressamente, bem como
de principios por ela pressupostos. O principio da proporcionalidade, a rigor, prescinde
de uma consagragao expressa em texto positivo na medida em que constitui um principio
pressuposto por uma ordem juridica que se funda nos valores do Estado de Direito e da
protecdo da dignidade humana. Principios como o da proporcionalidade, encontram-se

no proéprio alicerce do processo de concretizagdo dos comandos constitucionais.>

Assim, podemos verificar que, apesar de o principio da proporcionalidade ndo se apresentar

expressamente na legislagao tributaria positivada, ndo significa dizer que ele ndo deve ser respei-

tado; pelo contrario, o referido principio exerce funcao relevante ao alcance da seguranca juridica,

pois se apresenta como instrumento de controle da atividade estatal arbitraria e excessiva, devendo

o0 agente fiscal, ao realizar o seu trabalho, buscar a medida proporcional na aplicagao das multas

sancionatorias e os fins almejados pelo Estado.

Na mesma esteira, destaca Juliana Balbino que outro principio que tem relagdo com o nao

confisco é o principio da razoabilidade, que também ndo tem previsao expressa no ordenamento

juridico brasileiro.

Este principio estabelece que tanto a Administragdo Publica quanto o legislador devem
obedecer aos critérios aceitaveis como sendo justos do ponto de vista racional, agindo
sempre embebidos de prudéncia e sensatez na consecugdo de seus fins coletivos. Os
meios por eles utilizados precisam manter harmonia com as finalidades e os resultados

perseguidos, sob pena de violarem o exercicio de direitos e liberdades individuais.>

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua o principio da razoabilidade da seguinte forma:

Enuncia-se com este principio que a Administragdo, ao atuar no exercicio de discrigao, terd
de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal
das pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga competén-
cia exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que nao serdo apenas inconvenientes,
mas também ilegitimas - e portanto jurisdicionalmente invalidaveis - as condutas desar-
razoadas, bizarras, incoerentes, ou praticadas com desconsideragdo as situacdes e circuns-
tancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e

disposicdo de acatamento as finalidades da lei atributiva da discri¢do manejada.?

Nesse sentido, vale ressaltar que a tarefa do agente fiscal de conferir o que é razoavel deve

ser feita no caso concreto, analisando a realidade de cada contribuinte, suas caracteristicas e parti-

cularidades, pois s6 assim estard atribuindo valor de justiga e equilibrio.

>0 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética, 2000.
> BALBINO, Juliana Lamego. Ibid. op. cit. p.71.
22 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 16 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 99.
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Pelo exposto, destaca-se que tanto a proporcionalidade quanto a razoabilidade sdao agentes

limitadores ao exercicio arbitrario do poder publico, uma vez que as multas por infra¢oes tributarias

devem ser aplicadas de maneira que nao afetem a capacidade de sobrevivéncia do sujeito passivo da

obrigacdo tributdria e evitem a supressao de bens que constituam sua propriedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que foi visto neste trabalho, podemos concluir que a finalidade dos tributos é a captagao
de recursos para o abastecimento dos cofres publicos para a manutencdo dos servigos essenciais aos
cidadaos. Por outro lado, as multas objetivam a penalizagao dos contribuintes que nao cumprem

tempestivamente com as suas obrigagoes tributdrias.

Portanto, nao restam davidas de que tributo e multa ndo se confundem, ndao havendo ne-

nhuma semelhanca entre ambos.

Ainda, é importante destacar que, quando se fala em justica fiscal, ndo se pode cogitar ape-
nas o tributo compativel com a capacidade contributiva do sujeito passivo, limitada ao minimo exis-
tencial indispensavel e a seguranca juridica que nos dé estabilidade em nossos negdécios, mas tam-

bém na aplicagdo de politicas publicas.

Todavia, a questdo de maior relevancia é a necessidade de afastarmos a possibilidade de
multas excessivamente absurdas, fixadas em valores incompativeis com a realidade do contribuin-
te, pois entendemos que a aplicacao de multas elevadas pode servir de instrumento de ameaca para

viabilizar a corrupc¢ao, além de desestimular o investimento no pais.

A carga tributaria total deve ser razoavel, de forma a nao desfalcar o patrimonio do contri-
buinte ou aniquilar a sua atividade, preservando a economia e a prépria fonte de arrecadagao do Es-
tado, pois as consequéncias da violagao ao principio do confisco vao desde a informalidade de micro-

empresarios até o comprometimento dos recursos do Estado por inadimpléncia dos contribuintes.

Pelo exposto, ndo se pode admitir que num Estado Democrético de Direito venha a ser ou-
torgado ao agente fiscal o poder de aplicar multas excessivas sem parametros, que afetem os con-
tribuintes e violem o principio do confisco, sendo de grande relevancia uma proposta de emenda

constitucional que fixe limites maximos para as multas tributarias sancionatorias.
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NAO HA ABUSIVIDADE OU ILEGALIDADE EM COBRANCA DE TARIFAS
BANCARIAS QUANDO O CONSUMIDOR E DEVIDAMENTE INFORMADO
DOS SERVICOS E VALORES, AINDA QUE TAL INFORMAGAO NAO CONS-
TE DO CONTRATO

A 32 Turma Civel do TJDFT deu provimento ao recurso manejado pelo
banco e julgou prejudicada a apelacdo do Ministério Ptblico do Distrito Fe-
deral e Territérios — MPDFT, por entender que os contratos elaborados pelo
banco demandado estavam de acordo com as normas fixadas pelo Conselho

Monetério Nacional.

Trata-se, na origem, de agao civil ptblica proposta pelo MPDFT em
desfavor de instituigao financeira, objetivando determinar a alteragao dos
contratos firmados com o0s seus correntistas para especificar, de forma
expressa, 0s servicos que serao prestados mediante cobranca de valores,
além da periodicidade e do indice de reajuste, tendo em vista cobranca ile-
gal, sem previsdo contratual e contraria ao disposto nas normas do Banco
Central do Brasil. Bem ainda, foi requerida a condenagao do banco a devo-
lucao dos valores cobrados ilegalmente e a sua condenagao ao pagamento

de indenizagao por danos morais.

Ar. sentenca julgou parcialmente procedentes os pedidos postos na ini-
cial para condenar a parte ré na obrigacdo de “adequar todos os seus contratos
bancarios que envolvam cobranca de tarifas para incluir a tabela de precos, den-
tro do prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa didria no valor de RS 10.000,00

(dez mil reais), até o maximo de RS 1.000.000,00 (um milhdo de reais)”.

O banco interp0s apelacao, arguindo preliminares de nulidade da
sentenga, de inépcia da peti¢ao inicial e de ilegitimidade ativa ad causam.
Na questdo de fundo, sustentou que a condenagdo trard impacto negativo

ao seu programa de gestao ambiental e reiterou a legalidade da cobranga

Desa. Nidia Corréa
Lima
Relatora - 39 Turma Civel



de tarifas, afirmando que o autor nao foi capaz de comprovar suas alegacoes. De forma subsidiaria,
pleiteou a reducao do montante arbitrado a titulo de multa diaria, aduzindo que os efeitos do julgado

ndo podem extrapolar os limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator.

O MPDFT também apelou, alegando que a conduta do banco de elevar os valores cobrados
pelos servicos postos a disposicao dos correntistas, sem a devida previsdo contratual e sem indicar
a periodicidade e os indices impostos, violaria o CDC, impondo a revisdo contratual. Asseverou que a
hipétese retratada transgrediria direito metaindividual dos consumidores, razdo pela qual requereu
a condenacao do banco ao pagamento de indenizagao por danos morais coletivos. Ponderou, ainda,
que o quantum indenizatério sugerido na inicial se mostrava razoavel, porquanto levou em conside-

ragao o lucro liquido auferido pelo réu em um trimestre.

A e. Desembargadora Relatora nao acolheu a preliminar de nulidade da sentenca, ao funda-
mento de que a sentenca vergastada abordou, de forma clara, a tematica relacionada ao fato de que a

obrigagao de fazer se reputa aos negdcios juridicos a serem entabulados no futuro e ndo aos em vigor.

Com relagdo a preliminar de inépcia da peticao inicial, tendo em vista a auséncia de especi-
ficacao de quais seriam os contratos bancarios pendentes de correcdo, assentou a e. Relatora que o
argumento formulado foi no sentido de aferir a legalidade de cobranca de tarifas bancarias origina-
das em contratos de adesao firmados pelo banco com os seus clientes, razao que indica a subsungao

ao disposto nos artigos 282 e 283 do CPC e a rejeicao da preliminar.

No tocante a preliminar de ilegitimidade do MPDFT, a e. Desembargadora Relatora, Nidia
Corréa Lima, afirmou que o Superior Tribunal de Justica ja pacificou entendimento no sentido de
que “o Ministério Publico tem legitimidade para o ajuizamento de agdo civil publica para o exame de
abusividade de clausulas de contratos bancérios” (STJ - 32 Turma, AgRg no REsp 441999/DF, Relator
Ministro Ari Pargendler, DJe 08/05/2006, . 194).

Dessa forma, concluiu que o Ministério Pablico do Distrito Federal e Territérios é parte le-
gitima para propor agao civil publica objetivando a protecdo de direitos individuais homogéneos e

relativos ao direito do consumidor, ainda que de natureza disponivel.

No mérito, a e. Relatora assinalou que o banco disponibiliza a tabela de servigos bancarios
em placas nas suas agéncias e na sua pagina eletrénica na rede mundial de computadores. Assim,
entendeu que ndo se sustenta a alegacao de falta de informacgao e de acesso do consumidor as clau-

sulas do contrato firmado com a instituicao financeira.

Extrai-se do voto da e. Desembargadora Nidia Corréa Lima o seguinte trecho, que bem re-
trata o seu ponto de vista sobre a temadtica trazida na apelagao. In verbis:
(...) verifico a existéncia de simetria entre a norma do Conselho Monetario Nacional e os

contratos elaborados pelo banco réu, nos quais consta expressamente que havera a co-

branca de tarifas pela prestagao de servicos bancérios, contratados na forma de pacote ou



avulsa, cujas especifica¢oes e valores poderdo ser encontradas em qualquer agéncia, bem

como que havera prévia comunicagdo acerca dos reajustes a serem realizados.

A meuver, ndo ha desvantagem exagerada ou ameagca ao equilibrio contratual, pois ao con-
sumidor é disponibilizado, antes mesmo da assinatura do contrato de adesdo e a qualquer
momento posterior, 0 acesso aos valores que lhe serao cobrados a titulo de tarifa pelos

servicos bancarios a serem prestados, ou quando previamente autorizados ou solicitados.

Ademais, a cobranga de tarifa pelos servigos prestados se justifica pelas despesas da ins-
tituicdo com pessoal, armazenagem, transporte, seguranga, sistemas informatizados,
manutencado e troca dos equipamentos, dentre outras despesas inerentes a disponibi-
lizagdo de equipe qualificada em suas agéncias e de terminais de autoatendimento (...).
(TJDFT - 32 Turma Civel, Acérddo n.° 815979, APC 20100111051129, Relatora Desa. Nidia
Corréa Lima, DJe: 04/09/2014, p. 95).

Assim, a 32 Turma Civel assinalou que o consumidor tem a opgao de escolher outra instituigao

financeira ou de estabelecer a melhor forma de gerir seu relacionamento com o banco demandado.

Por essa razao, foi provido o recurso do banco e reformada r. sentenga, julgando-se impro-

cedente o pedido inicial, ficando prejudicado o recuso interposto pelo MPDFT.



Des. Romdo
C. Oliveira
Relator-
Conselho
Especial

NAO CONFIGURA TRANSPOSICAO DE CARGO PUBLICO O APROVEITA-
MENTO DE PROCURADORES DE ASSISTENCIA JUDICIARIA DO DISTRI-
TO FEDERAL COMO PROCURADORES AUTARQUICOS E DE FUNDAGOES
DO DISTRITO FEDERAL

O Conselho Especial do TJDFT julgou acao direta de inconstitucio-
nalidade proposta pela Procuradoria-Geral de Justica do Distrito Fede-
ral e Territérios, na qual foi impugnada a parte final do § 6° do artigo 2°
da Emenda a Lei Organica 61/2012 e Decreto 34.139/2013, que facultaram
aos Procuradores de Assisténcia Judicidria do Distrito Federal o direito de
serem integrados aos quadros da Procuradoria-Geral do Distrito Federal
para desenvolverem atividades referentes aos servicos juridicos de repre-
sentacao judicial e de consultoria juridica das autarquias e fundagoes pu-

blicas do Distrito Federal.

A opgdo dada aos Procuradores de Assisténcia Judiciaria do Distrito
Federal decorreu do fato de esta carreira ter sido transformada na carreira
de Defensor Publico do Distrito Federal, por for¢ga da Emenda Constitucio-

nal 69/12.

Segundo a Procuradoria-Geral de Justica, as regras impugnadas te-
riam contrariado principios basilares da Constituicdao da Republica, confi-
gurando transposicdo de cargo publico. Enfatizou, ainda, que a opcdo pela
carreira de procurador, mencionada no artigo 10 das disposi¢des transit6-
rias da Lei Organica do Distrito Federal, ja teria sido exercida quando da

estruturacao do CEAJUR.

* Art. 10. Compete ao Distrito Federal prestar assisténcia judicidria aos necessitados, por inter-
médio do Centro de Assisténcia Judicidria, enquanto ndo editada a lei complementar federal que
disponha sobre a Defensoria Publica do Distrito Federal, facultando a seus atuais ocupantes optar
pelos servigos juridicos das autarquias ou fundacoes. (Ato das Disposicoes Transitorias da Lei Or-
ganica do Distrito Federal)



Destacou o e. Relator, Desembargador Romao C. Oliveira, que, além de a Defensoria Publica

do Distrito Federal, criada pela Lei Complementar Federal 80/1994, nao ter sido instalada pela Uniao

Federal, tal incumbéncia foi transferida para o Distrito Federal apés a promulgacao da EC 69/2012.

Visando enriquecer a sua fundamentagao, o e. Desembargador colacionou os termos da ma-

nifestacao do Conselho Seccional da OAB/DF, que participou da discussao como amicus curiae, nos

seguintes termos:

As novas atribui¢des a serem exercidas pelos Procuradores de Assisténcia Judiciaria,
consistentes na representacao judicial e na consultoria juridica das autarquias e funda-
¢Oes publicas distritais, ndo sao mais complexas do que aquelas que eles anteriormente
desempenhavam, de assisténcia juridica aos necessitados, tampouco exigem formacao

diversa ou superior.

Com efeito, tanto a assisténcia juridica em favor dos necessitados, quanto a representa-
¢do judicial e a consultoria das autarquias e fundagbes publicas distritais consistem no
exercicio da mesma profissdo, qual seja, a advocacia, e, por conseguinte, exigem idén—
tica formacao: a graduacdo em Direito e, ainda, a inscrigdo na Ordem dos Advogados do
Brasil - OAB. (TJDFT - Conselho Especial, Acérdao n.° 741525, ADI 20130020041135, Rel.
Des. Romao C. Oliveira, DJe: 09/12/2013, p. 39).

O e. Relator concluiu o voto pela improcedéncia do pedido, destacando o seguinte:

O art. 60, § 4°, da Constitui¢do Federal limita expressamente o poder de reforma cons-
titucional, estabelecendo que nao sera objeto a proposta de emenda tendente a abolir a
forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periédico; a separagao dos
Poderes; e os direitos e garantias individuais. Entretanto, a LODF ndo contém clausulas
pétreas. Com efeito, o art. 70, § 3°, da LODF, dispde que ‘ndo sera objeto de deliberacdo a
proposta de emenda que ferir principios da Constituicao Federal’. De sorte que ao prever
a possibilidade de aproveitamento dos atuais procuradores de assisténcia juridica nas
autarquias e fundagdes integrantes do sistema juridico do Distrito Federal, a expressdo
impugnada, constante de emenda a Lei Orgdnica do Distrito Federal, e o Decreto que a
regulamenta terminam por reeditar a opgao constante do art. 10 do Ato das Disposi¢oes
Transitdrias. Assim, as normas impugnadas ndo albergam o vicio da inconstituciona-
lidade em face da LODF, eis que restou observada a regularidade do processo legislati-
VO quanto aos requisitos formais e materiais. (TJDFT — Conselho Especial, Acérdao n.°

741525, ADI 20130020041135, Rel. Des. Romao C. Oliveira, Dje: 09/12/2013, p. 39).

O e. Desembargador Mario Machado, acompanhando o voto do e. Relator, afirmou que a

opcao dada aos procuradores nao configurou transposicao de cargo, pois fizeram concurso para a

Procuradoria de Assisténcia Judiciaria e continuarao exercendo as fun¢oes préprias do referido car-

go, somente aproveitados nas autarquias e fundacgoes.

O Desembargador]. J. Costa Carvalho, por sua vez, destacou o seguinte:

(...) a previsao de aproveitamento de Procurador de Assisténcia Judicidria nos servicos

juridicos de autarquias e fundagées do Distrito Federal, ao contrario do que afirma o au-



tor da referida agdo, ndo consubstancia transposi¢ao inconstitucional de cargo publico,
lesando o principio do concurso publico, mas decorre de franquia expressa no proprio
texto da vigente Constituigao Federal, sob a forma de redistribui¢ao. Desse modo, a agao
em comento deve mesmo ser julgada improcedente. (TJDFT - Conselho Especial, Acér-

dao n.° 741525, ADI 20130020041135, Rel. Des. Romao C. Oliveira, DJe: 09/12/2013, p. 39).

O Desembargador Romeu Gonzaga Neiva, reforcando o entendimento do e. Relator, con-
signou que, estando a norma impugnada em consonancia com o disposto no artigo 10 do Ato das
Disposigoes Transitérias da Lei Organica do Distrito Federal, a sua exclusao do mundo juridico de-

penderia de sua impugnacdo também frente a Constituicdo Federal, o que ndo ocorreu no caso.

Com esse entendimento, a Acao Direita de Inconstitucionalidade foi julgada improcedente

pelo egrégio Conselho Especial.



O DIREITO A APOSENTADORIA POR INVALIDEZ COM PROVENTOS IN-
TEGRAIS PRESSUPOE QUE A DOENCA ESTEJA ESPECIFICADA EM LEI

A 52 Turma Civel do TJDFT proferiu acérddo em que, por maioria,
concluiu ser devida a aposentadoria integral a servidora, uma vez com-
provada, por laudo médico, a sua incapacidade total e permanente para
o trabalho. Para tanto, enquadrou a invalidez permanente da paciente
como doenca grave ou incuravel, apesar da falta de previsdo expressa no
rol elencado no artigo 186 da Lei 8.112/1990, por considerar que essa lista

possui carater meramente exemplificativo.

Tal decisao foi objeto de embargos infringentes interpostos pelo
Distrito Federal, os quais foram desprovidos, por maioria, pela 12 Camara
Civel. Na oportunidade, entenderam os julgadores que nao ha como con-
siderar taxativo o rol elencado em lei, em face da dificuldade de se alcan-
car todas as doencas que, de alguma forma, impossibilitam o servidor de
exercer normalmente suas atividades, circunstancia suficiente a autorizar

a concessao do beneficio.

Inconformado, o Distrito Federal interpds recurso especial, que
teve o seu processamento indeferido pela Presidéncia da Corte, e recur-
so extraordindrio, que ficou sobrestado, haja vista o reconhecimento da

existéncia de repercussdo geral sobre o tema (RE 656.860/MT — RG 524).

Referido paradigma foi julgado pelo c. Supremo Tribunal Federal,

nos termos da ementa abaixo transcrita, in verbis:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLI-
CO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ COM PROVENTOS
INTEGRAIS. ART. 40, § 1°, I, DA CF. SUBMISSAO AO DIS-
POSTO EM LEI ORDINARIA. 1. “O art. 40, § 12,1, da Cons-
tituicdo Federal assegura aos servidores publicos abrangi-

dos pelo regime de previdéncia nele estabelecido o direito

Des. Romeu
Gonzaga Neiva
Relator - 19 Cdmara Civel



a aposentadoria por invalidez com proventos proporcionais ao tempo de contribuicao.
O beneficio serd devido com proventos integrais quando a invalidez for decorrente de
acidente em servigo, moléstia profissional ou doenga grave, contagiosa ou incuravel,
na ‘forma da lei’. Pertence, portanto, ao dominio normativo ordindrio a defini¢do das
doencas e moléstias que ensejam aposentadoria por invalidez com proventos integrais,
cujo rol, segundo a jurisprudéncia assentada pelo STF, tem natureza taxativa”. 2. Recurso
extraordinario a que se da provimento. (STF - Tribunal Pleno, RE 656860/MT, Relator Mi-

ninstro Teori Zavascki, DJe 17/09/2014).

Os autos retornaram a 12 Camara Civel para novo julgamento, oportunidade em que o re-

ferido Orgdo reviu o posicionamento adotado anteriormente, em acérddo ementado nos seguintes

termos:

EMBARGOS INFRINGENTES. APOSENTADORIA INTEGRAL DE SERVIDOR PUBLICO POR-
TADOR DE DOENCA GRAVE NAO ESPECIFICADA EM LEI. SOBRESTAMENTO. REPERCUS-
SAO GERAL DO TEMA. SUBMISSAO AO DISPOSTO EM LEI ORDINARIA. 1. “O art. 40, §
1°, 1, da Constituicdo Federal assegura aos servidores publicos abrangidos pelo regime
de previdéncia nele estabelecido o direito a aposentadoria por invalidez com proventos
proporcionais ao tempo de contribui¢do. O beneficio serd devido com proventos inte-
grais quando a invalidez for decorrente de acidente em servico, moléstia profissional ou
doenca grave, contagiosa ou incuravel, ‘na forma da lei’. Pertence, portanto, ao dominio
normativo ordinério a definigdo das doencas e moléstias que ensejam aposentadoria por
invalidez com proventos integrais, cujo rol, segundo a jurisprudéncia assentada pelo STF,
tem natureza taxativa’”. (RE 656.860/MT). 2. Recurso provido. Undnime. (TJDFT - 12 Ca-
mara Civel, Acérdao n.° 840969, EIC 20060110809302, Rel. Des. Romeu Gonzaga Neiva,
DJe: 19/12/2014, p. 73).

Ao rever o seu posicionamento, o e. Desembargador Relator, Romeu Gonzaga Neiva, desta-

cou o seguinte trecho do voto prolatado pelo e. Ministro Teori Zavascki no julgamento do recurso

extraordindrio paradigma:

O art. 40, § 1°, I, da Constitui¢ao é preceito normativo de eficicia limitada ou reduzida,
por dispor sobre a necessidade de edigao de lei ordindria para regulamentar a abrangén-
cia da aposentadoria por invalidez e o rol de moléstias profissionais e doengas graves,

contagiosas ou incuraveis:

§ 1°. Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este artigo serao
aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na forma dos §§

3%e17:

[ - por invalidez permanente, sendo os proventos proporcionais ao tempo de contribui-
¢do, exceto se decorrente de acidente em servigo, moléstia profissional ou doenca grave,

contagiosa ou incuravel, na forma da lei.

A norma garante aos servidores publicos inseridos em Regime Préprio de Previdéncia
Social o direito a aposentadoria por invalidez, que pode ter (a) proventos proporcionais
ao tempo de contribuicdo; (b) e, excepcionalmente, proventos integrais, desde que a

aposentadoria seja motivada por acidente em servigo, moléstia profissional ou doenga



grave, contagiosa ou incuravel, conforme disposto em lei ordindria. Assim, ficou reser-
vada ao dominio normativo do direito ordinario a defini¢do das moléstias profissionais
e doencas que ensejam a aposentadoria por invalidez com proventos integrais. Portan-
to, a norma constitucional ndo comporta juizo de interpretagdo extensiva, que possa

comprometer a reserva legal.

A e. Desembargadora Vogal Nidia Corréa Lima, embora tenha adotado a posicao da Suprema
Corte, expressou a sua preocupagao com a solucao adotada, uma vez que existem diversas doencgas
nao especificadas em lei aptas a causar a invalidez permanente do portador. Acrescentou que, em
sua opiniao, deveria ficar a critério do julgador, amparado em provas concretas da invalidez perma-
nente, identificar o momento em que a doencga poderia gerar a aposentadoria integral. Entretanto,

como a lei ndo contempla essa possibilidade, acompanhou o eminente Relator.

A 13 Camara Civil, entdo, com base no julgamento da Suprema Corte, deu provimento
aos embargos infringentes, fazendo prevalecer o douto voto minoritario da 52 Turma Civel, que
concluiu que a aposentadoria por invalidez com proventos integrais somente pode ser concedida
quando a doenga do beneficiario se enquadra no rol das consideradas pela legislagao como inca-

pacitante e incuravel.



Des. Jodo Egmont
Relator - 59 Turma Civel

CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS - POSSIBILIDADE EX-
CEPCIONAL

A 52 Turma Civel do TJDFT, a unanimidade, revogou decisdo pro-
ferida nos autos da Agao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios que, deferindo parcialmente o pedido de an-
tecipagao dos efeitos da tutela, determinou a reabertura do setor de pedia-
tria dos Hospitais Regionais de Santa Maria e do Gama, com o remaneja-
mento dos profissionais e das atividades exercidas em outros centros de

atendimento, inclusive UPAs.

O e. Desembargador Relator, Jodao Egmont, ressaltou que cabe ao
Legislativo e ao Executivo formular e executar politicas publicas e que a
saude publica do Distrito Federal carece de melhorias, mas que nao hou-
ve 0missao na gestao promovida pela Administracao do Distrito Federal.
Destacou que a intervencao do Poder Judiciario nas a¢des voltadas ao con-
trole ou a implementagdo dessas politicas se limita a situacoes excepcio-
nais, ou seja, as hipoteses em que a omissao da Administra¢do violar a
Constitui¢ao Federal ou importar no descumprimento de leis ou atos ad-

ministrativos.

No particular, segue trecho do voto proferido pelo e. Desembarga-

dor Relator, in verbis:

(...) aregra é que descabe ao Judiciario imiscuir-se na for-
mulagao ou execugdo de programas sociais ou economi-
cos, limitando-se o controle judicial aos casos de incons-
titucionalidade e de ilegalidade. Na situagao dos autos,
a despeito das alegacoes formuladas na exordial, nao ha
comprovagao de que a Administracao esteja descumprin-
do ao determinado pelo ordenamento constitucional, nem
tao pouco que a gestao hospitalar implementada esteja

impedindo ou violando o direito a saide, das comunida-



des envolvidas. Ao contrario, segundo as provas até o momento apresentadas, o rema-
nejamento dos profissionais de atendimento pediatrico, do HRSM para o HRG, foi feito
‘provisoriamente’, como forma de contingenciamento a caréncia de médicos pediatras,
nas redes putblica e privada. A concentragao do atendimento pedidtrico no HRG foi jus-
tificada na maior capacidade de atendimento do referido hospital. Segundo comprovado
pela Secretaria de Satide, em 2013, foram realizadas 58.887 consultas pediatricas no HRG,
enquanto que no HRSM foram registrados 13.358 atendimentos (fls. 768). Além disto,
também ndo ha plausibilidade no pedido de lotagdo no HRG e no HRSM dos profissionais
selecionados para Unidades de Pronto Atendimento (UPA), porque importaria em preju-
izo imediato no atendimento de casos com menor complexidade. As UPAS estdo previs-
tas na Politica Nacional de Urgéncia e Emergéncia, langada pelo Ministério da Saide em
2003, funcionam 24 horas por dia, sete dias por semana, e podem resolver grande parte
das urgéncias e emergéncias, como pressao e febre alta, fraturas, cortes, infarto e der-
rame. Reduzir os médicos das UPAS teria como consequéncia a sobrecarga dos hospitais
regionais, que, fora os casos de maior complexidade, também teriam que atender situ-
agoes mais simples. (TJDFT - 52 Turma Civel, Acérddo n.° 828779, AGI20140020172025,
Rel. Des. Jodo Egmont, DJe 04/11/2014, p. 311).

Ressaltou o ilustre Relator, ainda, que a redugao dos médicos das UPAs traria como conse-
quéncia a sobrecarga dos Hospitais Regionais, que, fora os casos de maior complexidade, também

teriam de atender situacoes mais simples.

Tendo como base tais fundamentos, a Turma concluiu que, por mais que seja evidente a
necessidade de melhorias na satde publica do Distrito Federal, ndo ha comprovacdo de desvio ou
de omissao por parte da Administragdo local que respalde, em sede antecipatéria, a intervengao do

Poder Judiciario.



Des. Tedfilo Caetano
Relator - 19 Turma Civel

NAO E PERMITIDO O AVANCO ESCOLAR DE ALUNO MATRICULADO NA
EDUCACAO INFANTIL, SE ESTE NAO ATINGIU A IDADE MINIMA DEFI-
NIDA EM LEI

A 12 Turma Civel do TJDFT revogou, em agravo de instrumento,
a antecipacao de tutela que cominava ao Distrito Federal a obrigacao de
conceder vaga em escola publica ou conveniada préxima a residéncia de
menor que objetivava realizar matricula em estabelecimento de educacao

infantil, no nivel pré-escolar.

No caso concreto, a agravada, mesmo sem satisfazer o critério eta-
rio estabelecido pelas resolugdes 01/2010 e 06/2010, ambas do Conselho Na-
cional de Educacao, pleiteou o avango escolar, sob as alegacoes de que a sua
diferenca de idade frente aquela exigida pela lei seria de apenas alguns dias
e que possuia amadurecimento intelectual suficiente para ter sua matricula

efetivada na pré-escola.

Em contrapartida, argumentou o Distrito Federal que a agravada nao
atendia ao critério etario estabelecido pela Administracdo Ptblica para a dis-
ponibilizacao de vagas, pois contava apenas com 3 anos e 11 meses no dia 31
de marco de 2014, data limite para a definicdo da série apropriada. Esclareceu,
ainda, que a negativa da matricula se deu em razao da insisténcia dos genito-
res da agravada em afastar a regulamentacao normativa, matriculando-a em
série diversa daquela a que estava habilitada, e ndo em razdo da indisponibi-
lidade de vagas na rede publica, mesmo ja tendo sido advertidos acerca das
normatizacoes previamente estabelecidas pelo Conselho e pela Secretaria de

Educagao do Distrito Federal.

O e. Relator, Desembargador Teéfilo Caetano, ao analisar a ma-
téria em debate, decidiu que a argumentacdo trazida pela agravada bem

como o direito por ela invocado nao se encontravam revestidos de veros-



similhanca e plausibilidade suficientes a ensejar sua contemplacdo com a tutela antecipatéria. Com

espeque nesses fundamentos, assim aduziu:

Do cotejo dos elementos coligidos aos autos afere-se que, ja no inicio do corrente ano letivo,
0s genitores da agravada haviam sido advertidos acerca das normatizagdes estabelecidas pelo
Conselho e Secretaria de Educacdo do Distrito Federal sobre a equivaléncia idade/série que
passara a viger a partir do ano letivo de 2010, e, outrossim, sobre as possiveis consequéncias
dai advindas para a vida escolar da infante no que tange a sua inser¢do nas séries conse-
guintes. Sob essa moldura afere-se que, conquanto os genitores da agravante ja estivessem
cientes das modificagdes ocorridas nas regras relativas a idade/série a serem observadas pe-
las escolas, prosseguiram no intento de matricula-la na Pré-Escola no ano letivo corrente,
sustentando, porque se viram impedidos de fazé-lo, que as resolugdes em tela nao possuem

amparo juridico e violam os principios constitucionais da isonomia e razoabilidade.

Sob essa realidade material ndo se evidencia a verossimilhanga a ensejar a concessao da me-
dida antecipatéria vindicada, eis que ndo cabe ao Judiciario, nessa estreita via de delibagao,
desconsiderar resolugao de érgao que dispde de competéncia para disciplinar a matéria, ma-
xime quando se apreende que tais normatiza¢oes nao sao indcuas nem de aplicagao vazia. Ao
contrdrio, as normas, aliadas ao fato de que emergiram dos 6rgdos regulatérios competentes,
sdo lastreadas em estudos e estatisticas, tendo por norte a Lei de Diretrizes e Bases da Educa-
¢ao Nacional, a qual, ao disciplinar o avango do estudo previsto pelo artigo 208 da Constitui-
¢ao Federal, o faz com base em normas e estudos que possuam parametro adequado aos fins
almejados pelo mandamento constitucional de acesso a educagao. (TJDFT - 12 Turma Civel,

AGI 2014.00.2.008125-8, Rel. Des. Tedfilo Caetano, Dje 29/09/2014, p. 88).

Afirmou, ainda, que a despeito de a infante possuir 6timo aproveitamento escolar e encon-
trar-se adaptada as atividades desenvolvidas no nivel que cursou no ano letivo de 2013, tais fatos
ndo garantiriam que a menor mantivesse o mesmo ritmo de aproveitamento nos niveis subsequen-

tes, os quais lhe exigiriam maior esforco intelectual.

Além disso, salientou que, de acordo com a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, o avanco
escolar pelo mérito do aluno é admitido apenas nos niveis fundamental e médio da educagao basica,
ndo se aplicando a educagdo infantil, que constitui etapa fundamental da formacao intelectual e

emocional do estudante.

A 13 Turma Civel, portanto, deu provimento ao agravo de instrumento para revogar a ante-

cipacgao de tutela originalmente concedida, por falta de amparo normativo.



Des. Mdrio-Zam
Belmiro

Relator Designado -
Conselho Especial

NAO SE ADMITE A IMPETRAGCAO DE MANDADO DE SEGURANCA COM
NATUREZA CAUTELAR E COMO SUCEDANEO DO INSTRUMENTO APRO-
PRIADO PARA CONCEDER EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO

A impetrante, que foi aprovada em concurso putblico da Secreta-
ria de Saude do Distrito Federal, havia proposto acdo judicial (mandado
de seguranca) anterior, a fim de ser nomeada extemporaneamente para o
cargo de Técnico em Satde, alegando direito liquido e certo a nomeacao,

decorrente do nao recebimento do telegrama de convocagao.

Em decisdo liminar, foi determinada a nomeacao e posse da impe-
trante, tendo sido tal entendimento confirmado por sentenca, mas, posterior-

mente, reformado, em sede de apelagdo julgada pela 42 Turma Civel do TJDFT.

Do citado acérddo, a impetrante opos embargos de declaragdo e,
diante da iminéncia de sua exoneragao, impetrou novo mandado de segu-
ranga com o objetivo de garantir a sua manutengao no cargo publico até o

transito em julgado da decisdo definitiva naqueles autos.

O Distrito Federal alegou o cumprimento da liminar, bem como
informou a rejeicdo dos embargos de declaracdo. Ressaltou que os recur-
sos especial e extraordinario ndo possuem efeito suspensivo e que even-
tual medida com o objetivo de obstar os efeitos do julgado deveria ser per-

seguida na via adequada, sob pena de tumulto processual.

A ilustre Desembargadora Vera Andrighi, Relatora originaria do
writ, considerou evidente a presenca de direito liquido e certo da impe-

trante, tendo consignado o seguinte:

(...) conceder-se-a mandado de seguranga para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de po-
der, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou

houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade. Da



analise dos fatos narrados nos autos, bem como em razao do conjunto probatorio cola-
cionado, evidencia-se a presenca de direito liquido e certo da impetrante em permanecer
no cargo de Técnico em Satide na Secretaria de Estado de Saude. (TJDFT - Conselho Es-
pecial, Acérdao n.° 834659, MSG 20140020123128, Relatora Desa. Vera Andrighi, Relator
Designado Des. Mario-Zam Belmiro, DJe: 28/11/2014, p. 20).

Asseverou a e. Relatora, ainda, que o Administrador deve agir com cautela e nos termos da
legalidade, razdo pela qual deve aguardar o transito em julgado da decisdo para, so entdo, efetivar a
exoneragao da impetrante. Com esses fundamentos, afastou os argumentos do Distrito Federal, pro-

ferindo voto pela suspensao do ato de exoneragao da impetrante do cargo de Técnico em Saude.

Em contrapartida, o e. Desembargador Vogal Mario-Zam Belmiro, abrindo a divergéncia,
entendeu que somente o Tribunal Superior poderia atribuir o efeito suspensivo pretendido. Afirmou
ser inadequada a via do mandado de seguranca ao fim pretendido, tendo demonstrado, ainda, pre-

ocupacao face as consequéncias da criagao de precedente nesse sentido.

Nesses termos, confira-se trecho de seu voto, in verbis:

(...) Muitos tém usado medida cautelar para tal finalidade. De sorte que, malgrado os fun-
damentos da eminente Relatora e a finalidade social que emerge do seu judicioso voto,
fico em situacgdo dificil para conceder a ordem, pois esse precedente seria muito utilizado
em casos desse jaez, o0 que vem se tornando cada vez mais comum. [sso nado estaria ligado
somente a este tema, abrindo ensanchas para quaisquer outros, e certamente terfamos
uma quantidade elevada de mandados de seguranga com tal finalidade, desvirtuados da

teleologia do referido remédio constitucional.

Com efeito, nao se admite a impetragao de mandado de seguranca com natureza cautelar

e como sucedaneo do instrumento apropriado para conceder efeito suspensivo a recurso.

Entdo, tendo em vista ndo estar este 6rgao autorizado a conceder efeito suspensivo, peco
vénia a eminente Relatora, que proferiu voto tdo fundamentado, para admitir o manda-
mus, mas denegar a seguranga. (TJDFT - Conselho Especial, Acérdao n.° 834659, MSG
20140020123128, Relatora Desa. Vera Andrighi, Relator Designado Des. Mario-Zam Bel-
miro, DJe: 28/11/2014, p. 20).

No mesmo sentido, destacou o e. Desembargador Vogal Angelo Passareli que “o mandado de
seguranca se mostra totalmente contraproducente, porque sabemos muito bem que ele teria de ob-
ter uma medida cautelar do Tribunal Superior para ressuscitar a liminar de cuja concessao desfrutou
um dia”. Ressaltou, também, o seguinte:

(...) O Governador ja esta com o ato preparado porque o ordenamento juridico o autoriza.
Estamos concedendo a seguranga para impedir o efeito proprio de uma decisio colegiada

de um 6rgdo deste Tribunal, por meio de uma decisdo de outro 6rgao do mesmo Tribunal.

Senhora Presidente, esse é o caminho de desencontros futuros.

Por isso, peco a devida licenca a quem entende por conceder a ordem para acompa-
nhar a divergéncia, pois minha preocupacdo nao é sé com o caso concreto, mas, sim,

com a generalidade dos casos. (TJDFT - Conselho Especial, Acérdao n.° 834659, MSG



20140020123128, Relatora Desa. Vera Andrighi, Relator Designado Des. Mario-Zam Bel-
miro, DJe: 28/11/2014, p. 20).

Para o e. Desembargador Vogal Teé6filo Caetano, a tutela buscada pela impetrante via man-

dado de seguranga possuia natureza cautelar, tendo se manifestado nos seguintes termos:

(...) o que existe é um direito incerto a tutelar a impetrante, a medida em que sua possivel
exoneragao decorre de decisdo proferida por érgdo colegiado. Fica patente, pois, que o
almejado é simplesmente a obtengdo de prestacgao cautelar destinada a obstar a realiza-
¢ao do que ficara decidido pela egrégia 42 Turma Civel desta Corte de Justica, ao rejeitar o

mandado de seguranga promovido anteriormente pela ora impetrante.

Diante dessa circunstancia, nao ha alternativa, sendo reconhecer a impropriedade do
instrumento eleito. Se a impetrante almeja tao somente obstar a imediata consumacao
da decisao que lhe fora desfavoravel, deverd valer-se da via apropriada para esse desi-
derato, que, como consabido, é a medida cautelar a ser proposta, se for o caso, perante
a Corte Superior de Justica, principalmente porque inexiste, na espécie, direito liquido e
certo passivel de ser tutelado pela via do mandado de segurancga. Ademais, é inadmissivel
a formulagdo de impetracdo com natureza cautelar e como sucedanea do instrumento
apropriado para conceder efeito suspensivo a recurso. (TJDFT - Conselho Especial, Acor-
dao n.° 834659, MSG 20140020123128, Relatora Desa. Vera Andrighi, Relator Designado
Des. Mario-Zam Belmiro, DJe: 28/11/2014, p. 20).

O Desembargador Vogal Romeu Gonzaga Neiva, por sua vez, destacou que, tecnicamente, o ca-
minho tomado nao foi o mais correto. Todavia, ressaltou que a posicao adotada pela e. Relatora deveria
prevalecer, especialmente porque ainda nao estava aberta a impetrante a possibilidade de pleitear me-

dida cautelar perante os Tribunais Superiores. Por tal motivo, concluiu o seu voto nos seguintes termos:

(...) ha, sim, na jurisprudéncia, a possibilidade de, em casos excepcionais como este, a
parte se valer da via mandamental como medida preventiva para obstar a sua exonera-
¢do, objetivamente falando, até que se tenha, no processo principal, a oportunidade de
se manejar o adequado recurso constitucional. S6 entdo se lhe abriria a oportunidade de
pleitear a medida cautelar, que reconhego ser a mais correta. Porém, Senhora Presiden-
te, com tais consideragoes, penso que a posicao adotada pela eminente Relatora consul-
ta mais ao interesse social, porquanto estariamos impedindo que se concretizasse uma
exoneragao que pode até ser revertida por meio do recurso constitucional. (TJDFT — Con-
selho Especial, Acérdado n.° 834659, MSG 20140020123128, Relatora Desa. Vera Andrighi,
Relator Designado Des. Mario-Zam Belmiro, DJje: 28/11/2014, p. 20).

A maioria dos membros do Conselho Especial, no entanto, adotou a posigao divergente inau-
gurada pelo e. Desembargador Mario-Zam Belmiro, pelo ndo cabimento da impetragao de mandado
de seguranca com natureza cautelar e como sucedaneo do instrumento apropriado para conceder

efeito suspensivo a recurso.



AS AMEACAS PROFERIDAS ANTES DA FORMALIZACAO DO INQUERITO
POLICIAL, DESDE QUE REALIZADAS COM O INTUITO DE INFLUENCIAR
O RESULTADO DE EVENTUAL INVESTIGAGAO CRIMINAL, CARACTERI-
ZAM O CRIME DE COACAO NO CURSO DO PROCESSO

Trata-se, na hipdtese, de embargos infringentes em que a defesa
busca a prevaléncia do voto minoritario que, em sede de recurso de apela-
¢ao, manteve a sentenca que absolveu o embargante pelo crime de coagao

no curso do processo, tipificado no artigo 344 do Cédigo Penal.

Os embargos foram rejeitados, por maioria, mantendo-se a con-
denagdo, sob o fundamento de que o embargante se utilizou de grave ame-
aga para intimidar a vitima e a testemunha no curso de processo admi-
nistrativo, bem como durante o inquérito policial, colimando atender a
interesse proprio, o que seria suficiente para caracterizar o crime de coa-

¢ao no curso do processo.

No voto condutor do aresto, o Relator, Desembargador Roberval
Casemiro Belinati, consignou que o elemento subjetivo, in casu, é o dolo
de favorecer interesse proprio ou alheio em processo judicial, policial ou
administrativo ou em juizo arbitral, por meio de violéncia ou grave amea-
ca, tendo afirmado que a situacao fatica delineada na hip6tese em analise

amolda-se perfeitamente ao tipo penal em questao:

Na espécie, ndo hd divida de que o embargante utilizou-se
de grave ameaca para intimidar a vitima e testemunha K.
L. de L., no curso de processo administrativo, bem como
durante inquérito policial, com o intuito de fazé-la desis-
tir de prestar depoimento ou até mesmo de voltar atras
em suas declaragdes contra o réu perante a Corregedoria
da Policia Civil, ou seja, a fim de atender interesse préprio.
(TJDFT, Camara Criminal, EIR 20100710111564, Rel. Des.
Roberval Casemiro Belinati, Dje 02/12/2014, p. 173).

Des. Roberval
Casemiro Belinati
Relator - Cdmara Criminal



O prolator do d. voto minoritario, Desembargador Jesuino Rissato, asseverou que ndo ha

como imputar ao embargante o crime do artigo 344 do Cédigo Penal com base em supostas ameacas

ocorridas em fevereiro de 2010, se o inquérito policial 23/2010 sé foi instaurado em seu desfavor em

marco do referido ano, in verbis:

(...) a dentincia é bem especifica. Ela imputa ao réu o crime de coagdo no curso do pro-
cesso sob a conduta de que, nos dias 21 e 22 de fevereiro de 2010, usou de grave ameaga
contra a vitima, a fim de favorecer interesse préprio nos autos do inquérito policial n°
23/2010, in verbis: Assim, ndo vejo como condenar o réu por ter supostamente coagi-
do a vitima durante o procedimento administrativo na Corregedoria, que antecedeu ao
inquérito, sem ferir de morte o principio da correlagdo. (TJDFT, Cdmara Criminal, EIR

20100710111564, Rel. Des. Roberval Casemiro Belinati, DJe 02/12/2014, p. 173).

O e. Relator rebateu o entendimento minoritario, salientando que o Superior Tribunal de

Justica possui jurisprudéncia no sentido de que as ameacas proferidas antes da formalizacdo do

inquérito policial, desde que realizadas com o intuito de influenciar o resultado de eventual investi-

gacao criminal, como no caso, caracterizam o crime de coacao no curso do processo. No particular,

deixou assim assentado:

(...) o Procedimento de Apuracdo Preliminar n® 009/2010 da Corregedoria Geral de Po-
licia, no qual a vitima prestou as declaragdes que ensejaram as ameacas proferidas pelo
acusado, visou apurar responsabilidade de servidor por infracdo praticada no exercicio de
suas fungdes ou relacionada com as atribui¢des do seu cargo, ou seja, trata-se de proces-
so administrativo, de modo que o elemento subjetivo (dolo) da coagao perpetrada pelo
embargante estava voltado a evitar novas declara¢bes da vitima neste processo adminis-
trativo ja instaurado, e ndo somente no inquérito policial que teve inicio em 09/03/2010.
Ainda, o Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia que entende que as ameacas
proferidas antes da formaliza¢do do inquérito policial, desde que realizadas com o intuito
de influenciar o resultado de eventual investigagao criminal, como no caso, caracterizam

o crime de coagao no curso do processo:

‘HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE COAGAO NO CURSO DO PROCESSO (ART. 344 DO CO-
DIGO PENAL). ALEGAGAO DE QUE NAO RESTOU CONFIGURADO O DELITO, POIS NAO HA-
VIA, NO MOMENTO DA CONDUTA PROCEDIMENTO INSTAURADO. AMEACAS DIRIGIDAS
A VITIMA E TESTEMUNHAS OCORRIDAS LOGO APOS A PRISAO EM FLAGRANTE E ANTES
DA LAVRATURA DO AUTO. INICIO DA ATUAGAO ESTATAL COM A CUSTODIA DO ACU-
SADO. TIPICIDADE DEMONSTRADA. DIFERENCA ENTRE ATO ADMINISTRATIVO E A SUA
FORMALIZAGAO. ORDEM DENEGADA. 1. Se, apds efetuada a prisdo em flagrante pelo cri-
me de furto, o Paciente desfere ameagas direcionadas as vitimas e as testemunhas com o
objetivo de influenciar o resultado de eventual investigagao criminal, resta caracterizado
o tipo previsto no art. 344 do Cédigo Penal. 2. A lavratura do auto de prisdo em flagrante
é mera formalizagao do ato inicial do procedimento investigatério que ja ocorreu concre-
tamente no mundo dos fatos, com a efetiva custédia do Acusado pela Autoridade Policial,
em virtude do cometimento do crime de furto. [...]” (STJ - 58 Turma, HC 152.526/MG, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, DJe 19/12/2011).



Destacou, ainda, que, depois de instaurado o inquérito policial citado, a vitima sofreu outras
coagdes, 0 que, por si so, seria suficiente para condenar o embargante como incurso nas penas do

artigo 344 do Codigo Penal.

Finalizou o voto registrando que, em delitos dessa natureza, geralmente ocorrido as escon-
didas, a palavra da vitima merece especial atenc¢do, servindo como fundamento da condenacdo. Em

respaldo, citou entendimento desta Corte de Justica, in verbis:

PENAL — PROCESSO PENAL - COACAO NO CURSO DO PROCESSO — CONJUNTO PROBA-
TORIO SOLIDO — ABSOLVICAO INCABIVEL. [...] III. Nos crimes de coacdo e ameaca, de
natureza clandestina e sub-repticia, a palavra da vitima tem especial dimens3o. (TJDFT
- 13 Turma Criminal, Ac6rddo n°. 819719, APR 20120310225339, Relatora Desa. Sandra De
Santis, DJe: 18/09/2014, p. 188);

[...] 1. A palavra da vitima, nos delitos de coacdo no curso do processo, reveste-se de
relevante eficacia probatéria, mormente quando corroborado pelos demais elementos de
prova constante nos autos, pois praticado, na maioria das vezes, na auséncia de testemu-
nhas oculares. [...] (TJDFT - 3@ Turma Criminal, Acérdao n°. 654217, APR 20100110331658,
Rel. Des. Humberto Adjuto Ulhoa, Dje: 19/02/2013, p. 300).



Juiz Luis

Martius Holanda
Bezerra Jiinior

Relator - 39 Turma
Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais
do Distrito Federal

COMISSAO DE CORRETAGEM DEVE SER SUPORTADA POR QUEM EFETI-
VAMENTE CONTRATA OS SERVICOS DE APROXIMACAO DO CORRETOR
E AUFERE 0S BENEFICIOS ECONOMICOS DE SUA EXITOSA ATUACAO

Mantendo o posicionamento exposto em decisoes anteriores, a 3@
Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Distrito Federal
condenou construtora a restituir, em dobro, quantias pagas a titulo de co-
missao de corretagem, reconhecendo a abusividade da cobranca em sede de

negdcio juridico de compra e venda de unidade imobiliaria na planta.

Em seu voto, o ilustre Relator, Dr. Luis Martius Holanda Bezerra

Junior, asseverou o seguinte, in verbis:

(...) o corretor que atua previamente credenciado pela cons-
trutora, em estande de vendas por vezes localizado no pré-
prio canteiro de obras, age, por ébvio, no interesse exclusi-
vo do fornecedor, perdendo a autonomia que caracteriza a
atividade de aproximacao, apresentando-se em verdadeira
relagdo de subordinacdo, equiparando-se as figuras do re-
presentante, do comissdrio, ou mesmo do empregado.
Mostra-se, em tais hipdteses, abusiva a transferéncia de tal
encargo ao consumidor, posto que se trata de custo assumi-
do e inerente a prépria atividade empresarial da construtora
e de seus parceiros comerciais. (TJDFT - 32 Turma Recursal,
Acérdio n.° 815330, ACJ20140110007417, Rel. Juiz Luis Mar-
tius Holanda Bezerra Junior, Dje 01/09/2014, p. 363).

Ainda, segundo o MM. Juiz Relator, a repeticao em dobro dos valo-
res vertidos é consectario inarredavel e dispensa comprovacdo da ma-fé,
pois decorre do risco-proveito do negécio, configurando a cobran¢a um

engano injustificavel, nos termos do artigo 42, paragrafo inico, do CDC.

Assim, concluiram os Julgadores ser abusiva, na hipotese, a trans-
feréncia do encargo da comissao de corretagem ao consumidor, por se tra-

tar de custo inerente a proépria atividade empresarial da construtora.



COMPETE AO JUIZO DE FAMILIA APRECIAR ACAO DE RECONHECIMEN-
TO DE UNIAO ESTAVEL, AINDA QUE A CAUSA ABRANJA A PERCEPCAO
DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO

Trata-se de agao de reconhecimento de unido estavel, em que a
Unidao manifestou interesse em ingressar no feito, pois a causa engloba

questao relativa a percepcao de beneficio previdenciario.

O Juizo de Familia de Brasilia declinou da competéncia para a Jus-
tica Federal, sob o fundamento de que, havendo interesse da Unido, a
competéncia para processar e julgar o feito ndo seria da Justiga Comum

Estadual.

Diante disso, as partes interessadas interpuseram agravo de ins-
trumento, com pedido de liminar, alegando que o interesse da Uniao no
caso é mediato, ndo se justificando o deslocamento da competéncia para

aJustica Federal.

O e. Desembargador Relator, José Divino de Oliveira, reconheceu
que, via de regra, a presenca da Uniao Federal na causa atrai a compe-
téncia da Justica Federal, conforme dispde o artigo 109, I, da Constitui-
¢do Federal. A matéria, inclusive, ja foi sumulada pelo c. STJ, que editou
o enunciado 150, segundo o qual compete a Justica Federal decidir sobre a
existéncia de interesse juridico que justifique a presencga, no processo, da

Unido, suas autarquias ou empresas publicas.

No entanto, o e. Relator sustentou ser razoavel a intervencdo da
Unido em causas, sem que tal circunstancia provoque necessariamente o

deslocamento do processo para a justiga especializada.

Ressaltou, nesse sentido, que o requerimento previdenciario é
apenas uma questao de natureza reflexa, nao justificando a remessa dos

autos a Justica Federal. E conclui:

Des. José Divino
de Oliveira
Relator -

69 Turma Civel



(...) a causa versa sobre reconhecimento de unido estavel, matéria tipicamente inserida
no ambito da Justica Comum, sendo que a percepgao de beneficio previdenciario é apenas
de natureza reflexa, de maneira que ndo se justifica o deslocamento da competéncia para
aJustica Federal. (TJDFT - 62 Turma Civel, Acérdao n°. 832513, AGI 20140020165957, Rel.
Des. JOSE DIVINO DE OLIVEIRA, DJe: 25/11/2014, p. 307).

Acrescentou, ainda, que existem reiterados julgados no Superior Tribunal de Justi¢a procla-
mando a auséncia de interesse da Unido em feitos que versem sobre o direito de familia, o que au-
toriza a ndo aplicacdo da simula 150/STJ. Destacou, entao, o seguinte precedente do STJ, que retrata

o mencionado entendimento:

PROCESSO CIVIL. AGAO DE RECONHECIMENTO DE SOCIEDADE DE FATO. INTERESSE
REMOTO DA UNIAO FEDERAL NA SOLUGAO DA LIDE. PENSAO ESTATUTARIA. IMPOSSI-
BILIDADE DE INTERVENGCAO DA PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO NA RELAGAO
JURIDICA PROCESSUAL ESTABELECIDA ENTRE OS CONVIVENTES. SUMULA 150/STJ.
INAPLICABILIDADE. COMPETENCIA DAS VARAS DE FAMILIA. A pretensdo inicial em
acao declaratoria para o reconhecimento de sociedade de fato é obter uma decisao judicial
sobre a existéncia do relacionamento afetivo mantido entre os conviventes e, a partir dai,
usufruir dos direitos decorrentes dessa declara¢do. Eventuais reflexos pecuniarios indi-
retos, relativos ao pagamento de pensao pelos cofres publicos, ndo sdo aptos a justificar
a intervencao da Unido Federal na relagao processual, com o consequente deslocamento
da competéncia para a justica federal. 2. Diante do fato de que diversos precedentes desta
Corte ja proclamaram a auséncia de interesse da Unido na intervengdo em acoes que ver-
sem sobre direito de familia, a despeito de provavel finalidade previdenciaria, a Simula
150/STJ é inaplicavel a espécie dos autos. 3. Recurso especial a que se nega provimento.
(STJ - 32 Turma, REsp 929.348/SP, Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe 18/04/2011).

A 6% Turma Civel, portanto, deu provimento ao agravo de instrumento e determinou o pro-
cessamento da acao na Vara de Familia, por compreender que matéria relativa a reconhecimento de
unido estavel é de competéncia da Justica Comum, independentemente dos beneficios ou obriga-

¢oOes que decorrerao dessa prestacao jurisdicional.



E POSSIVEL A COMPENSAGCAO ENTRE A ATENUANTE DA CONFISSAO
ESPONTANEA E A AGRAVANTE DA REINCIDENCIA

A Camara Criminal do TJDFT, por maioria, deu parcial provimento a
embargos infringentes, fazendo prevalecer o d. voto minoritario proferido
pelo Desembargador Jodo Batista Teixeira no acérddo recorrido, determinando
a compensacao, na segunda fase da dosimetria da pena, do aumento decor-
rente da agravante de reincidéncia com a reducao relativa a atenuante da con-

fissdo espontanea.

O e. Desembargador Relator dos embargos infringentes, Joao Ti-
moteo de Oliveira, registrou a evolugao jurisprudencial a respeito da pos-
sibilidade da compensacao entre a confissdo espontanea e a reincidéncia,

assim se manifestando, in vebis:

Nos termos do art. 67 do Cédigo Penal, ‘no concurso de
agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do
limite indicado pelas circunstancias preponderantes,
entendendo-se como tais as que resultam dos motivos
determinantes do crime, da personalidade do agente e da

reincidéncia’.

Interpretando o dispositivo em comento, a jurisprudéncia
patria tinha entendimento firme, embora ndo unanime,
de que, no concurso entre circunstancias legais, a agra-
vante da reincidéncia preponderava sobre a atenuante da
confissdo espontdnea, em razdo da natureza dos institu-
tos, que afastava o carater subjetivo da confissdo e, por-

tanto, a correspondéncia com a personalidade do agente.

Ndo obstante, ante a divergéncia interna entre a 52 e a 62
Turmas, competentes para apreciar a matéria penal, a 32
Secdo do Superior Tribunal de Justica, corte responsavel
por uniformizar a interpretagao da lei federal em todo o

Brasil, no julgamento do EREsp 1154752/RS, pacificou a

Des. Jodo Timéteo
de Oliveira
Relator - Cdmara Criminal



questao no sentido de autorizar a pleiteada compensagao, sob o fundamento de que a
confissdo espontanea é trago da personalidade do agente e, por isso, deve ser qualitati-

vamente equiparada a reincidéncia, para efeitos de dosimetria da pena:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. NOTORIO DISSIDIO JURISPRU-
DENCIAL. MITIGACAO DOS REQUISITOS FORMAIS DE ADMISSIBILIDADE. ROUBO. CALCULO
DA PENA. COMPENSAGAO DA REINCIDENCIA COM A ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTA-
NEA. 1. Quando se trata de notério dissidio jurisprudencial, a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica diz que devem ser mitigados os requisitos formais de admissibilidade concernentes
aos embargos de divergéncia. Precedentes. 2. E possivel, na segunda fase do calculo da pena,
a compensacao da agravante da reincidéncia com a atenuante da confissdo espontanea, por
serem igualmente preponderantes, de acordo com o art. 67 do Cédigo Penal. 3. Embargos de
divergéncia acolhidos para restabelecer, no ponto, o acérdao proferido pelo Tribunal local. (STJ -

32 Sec¢do, EREsp 1154752/RS, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Dje 04/09/2012) (Grifo nosso).

Desse modo, o Desembargador Relator acatou o entendimento do STJ e concluiu seu voto
compensando a agravante da reincidéncia com a atenuante da confissao, diminuindo, assim, a pena

aplicada em maior extensao.

O e. Desembargador Revisor, Romao C. Oliveira, filiando-se ao entendimento do STF, apli-
cou o artigo 67 do Cédigo Penal e decidiu pela preponderdncia da reincidéncia sobre a confissao

espontanea, conforme jurisprudéncia citada em seu voto:

“H4 concurso de circunstancias legais agravantes e atenuantes quando estdo presentes
concomitantemente, devendo ser consideradas de per si; havendo equivaléncia, poder-
-se-a proceder a compensacdo, o que vale dizer, agrava-se e em seguida atenua-se, com
o mesmo valor. No entanto, quando ndo haja equivaléncia decorrente de uma delas ser
preponderante (art. 67 do CP de indole subjetiva), esta deve prevalecer para maior au-
mento ou menor diminuigdo, em relacdo aquelas de cunho objetivo (JCAT 76/700). Agra-
vante e atenuante. Reincidéncia e confissdo espontanea. Incidéncia do art. 67 do Cédigo

Penal. Redugdo da pena indeferida. Recurso nao provido (JTJ 181/280).”

No mesmo sentido, colacionou arestos do ¢. Supremo Tribunal Federal, in verbis:

PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO TRIPLAMENTE QUALIFICADO (CP, ART. 121, § 2°, 11,
II1 E IV). DOSIMETRIA DA PENA. PREPONDERANCIA DA AGRAVANTE DA REINCIDENCIA
SOBRE A ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. ARTIGO 67 DO CODIGO PENAL.
PRECEDENTES. 1. O artigo 67 do Cédigo de Processo Penal dispde que no concurso de
agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas circunstan-
cias preponderantes, entendendo-se como tais, as que resultam dos motivos determi-
nantes do crime, da personalidade do agente e da reincidéncia. 2. Deveras, a reincidéncia
revela que a condenacdo transitada em julgado restou ineficaz como efeito preventivo no
agente, por isso merece maior carga de reprovagao e, por conseguinte, deve preponderar
sobre a circunstancia atenuante da confissdo espontanea. 3. In casu, o juiz ao afirmar que
“A circunstancia de ser o réu reincidente, ja tendo sido condenado vdérias vezes, pre-
pondera sobre a confissdo espontanea”; nada mais fez do que aplicar o citado artigo 67

do Cédigo Penal, que trata especificamente do concurso entre circunstancias agravan-



tes e atenuantes; alids, na linha da jurisprudéncia desta Corte: HC 96.063/MS, 12 Turma,
Rel. Min. DIAS TOFFOLI, DJe de 8.9.2011; RHC 106.514/MS, 12 Turma, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, DJe de 17.2.2011; e HC 106.172/MS, 22 Turma, Rel. Min. GILMAR MEN-
DES, DJe de 11.3.2011. 4. Recurso ordindrio em habeas corpus ao qual se nega provimento.

(STF - 12 Turma, RHC 111.454, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 23.4.2012);

PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE FURTO. FIXACAO DA PENA. CONCURSO DA AGRAVANTE
DA REINCIDENCIA E DA ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. PRETENSAO DE COM-
PENSAGAO. INVIABILIDADE. ORDEM DENEGADA. I - Nos termos do art. 67 do Cédigo Penal,
no concurso de atenuantes e agravantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas cir-
cunstancias preponderantes. No caso em exame, a agravante da reincidéncia prepondera sobre
aatenuante da confissdo espontanea, razdo pela qual é invidvel a compensagdo pleiteada. Prece-
dentes. II - Sentenca, que, ademais, nao desbordou dos lindes da razoabilidade e proporcionali-
dade. IIT - Ordem denegada. (STF - 13 TURMA, HC 106.514/MS, Rel. Ministro Ricardo Lewando-
wski, DJe 17/02/2011);

Habeas Corpus. 2. Concurso de agravantes e atenuantes. Preponderancia da reincidéncia sobre a
confissdo espontanea. Art. 67 do CP. Constrangimento ilegal ndo caracterizado. 3. Ordem dene-
gada. (STF — 23 Turma, HC 106.172/MS, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 11/03/2011).

Prevaleceu, todavia, o voto do e. Desembargador Relator que, conforme salientado anterior-
mente, defendeu a possibilidade de compensagdo entre a agravante da reincidéncia e a atenuante

da confissdo espontanea.



Des. Souza e Avila
Relator - Cdmara Criminal

A CONFISSAO QUALIFICADA OU PARCIAL, QUANDO UTILIZADA COMO
ELEMENTO DE CONVICCAO DO JULGADOR, IMPOE A INCIDENCIA DA
ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA, UMA VEZ QUE ESTA POS-
SUI CARATER OBJETIVO, BASTANDO, PORTANTO, O RECONHECIMEN-
TO VOLUNTARIO DA AUTORIA DO CRIME PERANTE A AUTORIDADE

A Camara Criminal do TJDFT, por maioria, entendeu que a con-
fissao do réu, ainda que qualificada, enseja a aplicacao da circunstancia
atenuante prevista no artigo 65, inciso III, alinea “d”, do Cédigo Penal,
devendo ser compensada com a agravante da reincidéncia, tipificada no

artigo 61, inciso [, do mesmo diploma legal, quando da dosimetria da pena.

Trata-se de embargos infringentes em que se objetiva a preva-
1éncia do voto minoritario proferido pelo e. Desembargador Jodo Batista
Teixeira, no qual se deu parcial provimento, em maior extensao, ao apelo
interposto pelo réu, ora embargante, para reconhecer a atenuante da con-

fissdo espontanea e compensa-la com a agravante da reincidéncia.

No caso sob exame, a confissdo qualificada do réu/embargante foi
utilizada em diversas ocasides para atestar a autoria do crime de homi-
cidio simples que lhe foi imputado, reforcando os demais elementos de

prova coligidos aos autos.

Contudo, o acdérdao embargado nao reconheceu a referida confis-
sdo como circunstancia atenuante, sob o fundamento de que “a confissdo
qualificada nao importa em reducao de pena decorrente do art. 65, inc. III,
alinea “d”, do CP, pois 0 acusado, ao sustentar a legitima defesa, causa que
afasta a antijuridicidade da conduta, na verdade, nega o dolo do crime a ele
imputado”. (TJDFT - 33 Turma Criminal, APC 20140910052519, Acdérdao n°
790007, Rel. Des. Humberto Adjuto Ulhda, Dje: 22/05/2014, p. 228).



Ao apreciar os embargos infringentes, o e. Relator, Desembargador Souza e Avila, funda-
mentando-se em recente jurisprudéncia do colendo Superior Tribunal de Justiga, assim se manifes-
tou sobre o tema:

(...) Entendo, todavia, que a atenuante da confissdo espontanea possui carater objetivo,
de modo que, para sua configuragdo, basta o reconhecimento espontaneo da autoria do
crime perante a autoridade, mesmo que qualificada ou parcial. Desde que a confissao
tenha sido utilizada pelos julgadores para convencimento quanto a autoria. (TJDFT - Ca-
mara Criminal, Acérddo n® 815736, EIR 2014.09.1.005251-9, Rel. Des. Souza e Avila, DJe:
03/09/2014, p. 67).

Ainda nos termos do entendimento externado pelo e. Desembargador Relator, no caso em
andlise restou configurada a atenuante da confissdo espontanea, pois o fato de ter o réu/embar-
gante efetuado disparos de arma de fogo contra a vitima, mesmo sob a alegacdo de té-lo feito em
legitima defesa, foi considerado em todas as decisdes como elemento de prova da autoria do crime

de homicidio simples.

De outro vértice, o e. Revisor, Desembargador Humberto Ulhoda, condutor do voto minori-
tario, exarou entendimento segundo o qual o réu/embargante, ndo obstante tenha confessado ser
o autor dos disparos, o fez com a intencdo de desqualificar o crime em si, sustentando ter agido em
legitima defesa. Nesse sentido, ndo haveria como se falar em confissdo espontanea, uma vez que a

tese sustentada pela defesa representaria uma excludente de ilicitude.

Ponderou, também, que mesmo diante do eventual reconhecimento da confissdo espontanea
na hipétese dos autos, a agravante de reincidéncia deveria ser preponderante sobre a atenuante da

confissao espontanea, a luz de precedentes jurisprudenciais que entendeu aplicarem-se a espécie.

Ao final, a Camara Criminal, por maioria, deu provimento aos embargos infringentes e,
posicionando-se conforme o voto minoritario anteriormente proferido pelo e. Desembargador Joao
Batista Teixeira, firmou o entendimento segundo o qual a confissao do réu, ainda que qualificada,
enseja a aplicacao da atenuante prevista no artigo 65, inciso III, alinea “d”, do Cédigo Penal, deven-

do ser compensada com a circunstancia agravante da reincidéncia.



Desa. Nilsoni
de Freitas
Relatora - Cdmara Criminal

INCUMBE AO JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR DE SA-
MAMBAIA/DF ACOMPANHAR O TRAMITE DE INVESTIGAGAO POLICIAL
QUE DIZ RESPEITO A SUPOSTOS CRIMES ENVOLVENDO VIOLENCIA
DOMESTICA, PRATICADOS POSTERIORMENTE A RESOLUCAO 10/2014
DO TJDFT, MESMO JA EXISTINDO, EM OUTRO JUIZO, PROCESSO EN-
VOLVENDO AS MESMAS PARTES, REFERENTE A INFRAGAO SIMILAR,
PRATICADA NO MESMO CONTEXTO FATICO, POREM, ANTES DA MEN-
CIONADA RESOLUGAO

O conflito de jurisdi¢do em questao diz respeito a competéncia para
acompanhar o tramite de investigacdo policial que apura supostos crimes
de lesdo corporal e de estupro de vulneravel praticados por padrasto contra
enteada, em data posterior a edicao da Resolucdo 10/2014 do TJDFT, que
criou, na Circunscrigao Judicidria de Samambaia/DF, um Juizado exclusivo
para o processamento de feitos decorrentes de violéncia doméstica e fami-

liar contra a mulher e dois Juizados especiais civeis e criminais.

O d. Juizo suscitante, do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher de Samambaia/DF, entendeu que, mesmo os fatos ten-
do sido praticados apés a edigao da mencionada Resolugao, incumbiria ao
2° Juizado Civel e Criminal, que antes possuia competéncia tanto para as
matérias relacionadas a Lei 9.099/95, como a Lei 11.340/06, acompanhar a
apuracdo dos fatos mencionados, porque nele ja tramitava outro proces-
so envolvendo as mesmas partes e infragdao similar, praticada no mesmo
contexto fatico. Aduziu, entao, existir conexao instrumental entre os fatos
sob investigagao e o crime de estupro anteriormente praticado, asseve-
rando que o fato de o d. Juizo suscitado, do 2° Juizado Especial Civel e Cri-
minal, ter perdido a competéncia para a apreciagao das matérias relacio-
nadas a Lei Maria da Penha ndo impediria que lhe fossem encaminhados

os feitos que devem ser distribuidos por dependéncia.



O d. Juizo suscitado, de seu turno, alegou ser absolutamente incompetente para o proces-
samento e julgamento do feito, por envolver crimes praticados no contexto de violéncia doméstica,

em data posterior a edicdo da Resolugao 10/2014.

A c. Camara Criminal, no julgamento do conflito, concluiu pela competéncia do d. Juizo
suscitante, ao fundamento de que os fatos apurados no processo em questao envolvem violéncia
doméstica e foram praticados em data posterior a Resolu¢ao mencionada, tornando, assim, abso-

lutamente incompetente, ao julgamento da causa, o 2° Juizado Especial Civel e Criminal suscitado.

Por importante, a e. Relatora, Desembargadora Nilsoni de Freitas, salientou que, ainda que
cabivel a reunido dos processos para tramitacdo perante o mesmo Juizo em razdo de eventual cone-
xao probatéria, tal medida ndo seria recomendavel, tendo em vista que os feitos reputados conexos
se encontravam em estagios processuais bastante distintos. No particular, destaca-se o seguinte

excerto do voto condutor do aresto:

Assim, em razdo da incompeténcia absoluta do Juizo Suscitado, o Juizo do Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar Contra a Mulher de Samambaia é 0 competente para 0 processamen-
to e julgamento do processo n. 2014.09.1.021979-9, ainda que existente a conexao probatoria
entre ele e processo n. 2013.09.1.004090-8. De todo modo, é imperioso destacar que, mesmo
se cabivel a reunido dos processos perante o Juizo Suscitado, ela ja ndo seria recomendavel,
pois os feitos encontram-se em fases muito distintas. No processo em curso no Juizado Espe-
cial Criminal de Samambaia, ja foram encerradas duas audiéncias de instrugdo e julgamento.
Ja nos autos n. 2014.09.1.021979-9, distribuido a Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher de Samambaia, sequer houve a conclusao do inquérito policial ou o ofereci-
mento da dentincia, sendo bastante provavel que a instrucao criminal do processo em curso
perante o juizado suscitado serd finalizada antes mesmo do recebimento da inicial deste feito.
Dessa forma, a jungao dos processos, ao invés de atender aos principios da celeridade e da
economia processual, iria contrarid-los. (TJDFT — Camara Criminal, Acérdao n°. 833082, CCR
20140020254278, Relatora Desa. NILSONI DE FREITAS, Dje: 20/11/2014, p. 76).

Assim, com base na Resolugdao 10/2014 e nas distintas fases em que se encontravam os
processos, o pedido de reunido das agoes foi indeferido, proclamando-se como competente o d.

Juizo suscitante.



Juiza Edi Maria
Coutinho Bizzi
Relatora - 39 Turma
Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais
do Distrito Federal

A AVERBAGAO DO TEMPO DE CONTRIBUIGAO DE SERVIDOR PUBLICO EM
GOZO DE LICENGA SEM VENCIMENTOS DEPENDE DO RECOLHIMENTO
MENSAL DA CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA, CALCULADA SOBRE A
REMUNERACAO DO SEU CARGO

Servidora do Distrito Federal foi impedida de averbar o tempo de
contribuigao referente ao periodo em que esteve de licenga para acompanhar

o cdnjuge, embora tenha procedido ao recolhimento previdenciario mensal.

Para a 32 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
do Distrito Federal, o recolhimento de contribui¢do previdencidria ao Regi-
me Geral de Previdéncia Social, calculada sobre o saldrio-minimo, ndo con-
fere direito, ao servidor publico, de contagem do tempo no Regime Préprio

do Servico Publico.

Para a Relatora, Edi Maria Coutinho Bizzi, o recolhimento mensal ao
RPPS é indispensavel para assegurar o custeio do beneficio futuro. Nesse sen-

tido, citou, no aresto, dispositivo da Lei Complementar 769/2008, in verbis:

(...) art. 69, § 1°, da Lei Complementar 769/2008 (...) ‘0
segurado em atividade que se encontre em gozo de licenca
sem vencimentos, sem 6nus a administragdo puablica do
Distrito Federal, para fins de assegurar o custeio de seu
beneficio futuro deverd efetuar o recolhimento mensal,
a ser calculado com base na sua remuneragao, bem como
demais vantagens de fins previdenciarios, diretamente ao
Iprev/DF ou mediante depésito bancario’. (TJDFT - 32 Tur-
ma Recursal, ACJ 20130111495608, Rel. Edi Maria Coutinho
Bizzi, DJe 14/10/2014, p. 272).

Salientou, ainda, em conformidade com as Orientacoes Normati-
vas do Ministério da Previdéncia Social (3/2004 e 1/2007), que o servidor

publico, enquanto estiver licenciado sem remuneragao, permanecera vin-



culado ao regime de previdéncia de origem, devendo recolher a contribuicdo com base na remune-

racao do seu cargo.

Com esses fundamentos, a 32 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
do Distrito Federal concluiu que a servidora ndo faz jus a contagem do tempo de licenca para
efeito de aposentadoria no regime préprio do servigo publico, uma vez que efetuou o recolhi-
mento da contribuicdo previdenciéria, calculado sobre o salario-minimo, para o Regime Geral

de Previdéncia Social.



Desa. Simone
Lucindo
Relatora - 1% Turma Civel

A RESTITUICAO DAS PARCELAS PAGAS A PLANO DE PREVIDENCIA PRI-
VADA DEVE SER OBJETO DE CORRECAO MONETARIA PLENA, POR INDI-
CE QUE RECOMPONHA A EFETIVA DESVALORIZAGAO DA MOEDA, AIN-
DA QUE O ESTATUTO DA ENTIDADE ESTABELECA CRITERIO DIVERSO

Decidiu a 12 Turma Civel do TJDFT que quem permanece vinculado a
entidade de previdéncia privada e, assim, recebe complementacgao da apo-
sentadoria, possui direito a revisao do valor, mediante a incidéncia de indice
que recomponha efetivamente a inflacao, nao obstante previsao diversa nos

regulamentos da entidade.

Para a Desembargadora Simone Lucindo, Relatora do recurso de
apelacdo, seria inviavel a corre¢ao do saldo de reserva de poupanga do par-
ticipante vinculado a entidade que tenha optado pelo recebimento mensal
do beneficio, pois a reserva gerada com as contribuicdes vertidas incorpora
0 patrimonio da entidade de previdéncia. Por isso, ndo ha direito ao rece-
bimento de diferencas derivadas de expurgos inflacionarios, pois o saldo

mencionado ndo se insere na esfera patrimonial do participante.

Em contrapartida, o pedido de correcao do saldo da reserva de pou-
panca apenas teria pertinéncia nos casos em que houvesse o rompimento
do vinculo com a entidade de previdéncia complementar e o consequente

resgate a menor da reserva.

Nesse sentido, votou a Desembargadora Relatora:

(...) em se tratando de rompimento do vinculo com o res-
gate da reserva de poupanga, o imperativo de correcao
monetdria plena das contribui¢des devolvidas pela enti-
dade privada autoriza a inclusdao dos expurgos inflacio-
narios (Sumula 289/STJ), enquanto que, na hipétese da
permanéncia do vinculo com a entidade, a complemen-

tacdo mensal da aposentadoria, igualmente, sujeita-se a



corre¢do monetaria efetiva, o que, pontuado o descabimento da discussao em torno da
incidéncia dos expurgos inflaciondrios, permite a substituigao do indice de atualizacdo
monetéaria. (TJDFT - 12 Turma Civel, Acérddo n.° 835262, APC 20130111771800, Relatora
Desa. Simone Lucindo, DJe: 01/12/2014, p. 177).

Dessa forma, decidiu a Turma que, para a atualizagdo que recomponha efetivamente o valor
da moeda, quanto ao valor mensal acrescido a aposentadoria, deve-se adotar o Indice Nacional de
Precos ao Consumidor — INPC, ainda que o regulamento haja previsto a Taxa Referencial — TR, por
entender que somente aquele indice efetivamente possibilitaria a composicdo da complementagao
da aposentadoria. Determinou, ainda, o pagamento das diferengas decorrentes da recomposi¢ao da

complementacao realizada pela TR.



Juiza Marilia

de Avila e Silva
Sampaio

Relatora -

29 Turma Recursal
dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais do
Distrito Federal

A CLONAGEM DE CARTAO DE CREDITO COM CHIP GERA DANO MORAL
IN RE IPSA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO BANCO.

No caso em andlise, o autor recebeu em seu celular mensagem in-
formando compra com cartao de crédito nao efetuada por ele e, logo em
seguida, comunicou o ocorrido ao banco. A institui¢ao financeira bloqueou
o0 cartao, mas manteve a cobranca do valor na fatura, e, posteriormente, in-

cluiu o nome do autor em cadastro de inadimplentes pelo nao pagamento.

Para a 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
do Distrito Federal, cabia ao banco bloquear o cartdo de crédito e nao fatu-
rar o valor supracitado, pois o consumidor informou, imediatamente, que
ndo era o responsavel pela divida. Na espécie, constatou-se que o 6nus da
prova incumbiria a instituicdo financeira fornecedora do servico, nos ter-
mos do artigo 14, § 3°, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Nesse sentido,

segue trecho elucidativo da ementa:

(...) o 6nus da prova incumbiria ao fornecedor dos servi-
¢os quanto a inverdade da afirmagdo do consumidor, ou
mesmo em relagdo a existéncia de fato impeditivo, modi-
ficativo ou extintivo do direito alegado pela parte autora,
a luz do que estatui o artigo 333, II, do CPC. Nesse contex-
to, diante da verossimilhanga da alegagao do consumidor,
havido ainda como hipossuficiente, ante a evidente difi-
culdade para produzir prova de fato negativo, caberia a re-
corrente carrear elementos habeis a demonstrar a idonei-
dade da compra langada, cuja fraude com o referido débito
foi imediatamente identificada pelo autor que resolveu
por informar o banco requerido. Assim, ndo comprova-
da a regularidade da compra, resta configurada a fraude.
(TJDFT - 223 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais do DF, ACJ 20140110832087, Relatora Marilia de
Avila e Silva Sampaio, DJe 18/11/2014, p. 268).



Asseverou a i. Relatora ser objetiva a responsabilidade do banco, com base na teoria do ris-
co do negdcio ou da atividade. Bem ainda, ressaltou ser evidente o transtorno que a fraude causou
na vida do consumidor, o qual foi, inclusive, compelido a buscar resposta judicial para um servico

prestado de forma defeituosa.

Diante disso, concluiu a eg. Turma Recursal ser devida ao consumidor a compensacao pelos
danos morais suportados, em valor capaz de atender as finalidades compensatoria, punitiva e pre-
ventiva, observado o poderio econémico da instituicdo bancaria e a necessidade de se evitar casos

futuros anélogos.



Des. Jesuino
Rissato

Relator Designado -
39 Turma Criminal

O DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA PREVIS-
TAS NA LEI MARIA DA PENHA CARACTERIZA CRIME DE DESOBEDIENCIA

A33Turma Criminal do TJDFT, por maioria, manteve a condenagao pelo
crime de desobediéncia, sob o fundamento de que a existéncia de previsao legal
estabelecendo sangodes de natureza civel a eventual descumprimento de me-

didas protetivas previstas na Lei 11.340/06 nao exclui a tipicidade da conduta.

O e. Desembargador Jodo Batista Teixeira, Relator originario, assi-
nalou que o descumprimento das medidas protetivas nao configura crime
de desobediéncia, salientando que as determinagdes judiciais, nas quais o
cumprimento pode ser assegurado mediante imposicao de sangoes de na-
tureza civil, processual civil e administrativa tornam atipica a desobedi-
éncia na esfera penal. Nesse sentido, colacionou o seguinte julgado do STJ:

PENAL - CRIME DE DESOBEDIENCIA - DETERMINACAO
JUDICIAL ASSEGURADA POR SANCAO DE NATUREZA CIVIL
— ATIPICIDADE DA CONDUTA. As determinagoes cujo cum-
primento for assegurado por sanc¢oes de natureza civil, pro-
cessual civil ou administrativa, retiram a tipicidade do delito
de desobediéncia, salvo se houver ressalva expressa da lei
quanto a possibilidade de aplicacdo cumulativa do art. 330, do
CP. Ordem concedida para cassar a decisao que determinou a
constrigao do paciente, sob o entendimento de configuracao

do crime de desobediéncia. (STJ - 52 Turma, HC 16.940/DF,
Rel. Ministro Jorge Scartezzini, DJe 18/11/2002, p. 243).

O e. Relator asseverou que o c¢. STJ, em recentes decisdes mono-
craticas, vem se posicionando no sentido de que nao configura crime de
desobediéncia o descumprimento de medida protetiva fundada na Lei
11.340/2006, justamente em razao da previsao de sangoes especificas para
o0 caso de nao ser observada a determinacao judicial. (REsp 1.390.622/DF,

DJe 05.09.2013 e REsp 1.280.328/DF, Dje 04.09.2012).



Acrescentou, ainda, que a Lei 11.340/2006 prevé sancoes especificas que visam assegurar o
cumprimento de decisoes judiciais proferidas em sede de Medida Protetiva de Urgéncia, ndao haven-
do qualquer ressalva quanto a caracteriza¢ao do crime de desobediéncia. Diante de tais fundamen-
tos, concluiu seu voto nos seguintes termos:

(...) considerando a existéncia de san¢des especificas previstas na Lei n° 11.340/2006 para o
caso de descumprimento de medidas protetivas, bem como o siléncio do legislador quanto
aresponsabilizacdo penal por esse fato, é impositiva a absolvi¢do do apelante pelos crimes
do art. 330 do Cédigo Penal, nos termos do inciso I1I do art. 386 do Cédigo de Processo Pe-

nal. (TJDFT - 32 Turma Criminal, Acérddo n.° 827829, APR 20131110001370, Relator Des.
Jodo Batista Teixeira, Rel. Designado Jesuino Rissato, DJe: 29/10/2014, p. 127).

O e. Desembargador Jesuino Rissato, Vogal e Relator designado, sustentou que o fato de a lei
de regéncia prever sancOes especificas para o descumprimento das medidas protetivas ndao impede
o seu enquadramento como crime de desobediéncia, previsto no artigo 330 do Cédigo Penal, ndo
havendo que se falar em atipicidade de eventual conduta, pois as esferas civel e penal sdo indepen-
dentes. Nesse contexto, afirmou que o réu pode responder pelas demais san¢oes legais previstas, as

quais se consubstanciam em medidas acautelatérias e nao sancionatorias.

Salientou, ainda, que nao desconhece o novo entendimento do Superior Tribunal de Justica
em sentido contrario, mas, diante da existéncia de decisGes em ambos os sentidos, manteve seu po-
sicionamento e reconheceu a tipicidade do crime de desobediéncia decorrente do descumprimento

de medidas protetivas. Para corroborar seu posicionamento, citou o seguinte precedente:

EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE CRIMINAIS - LEI MARIA DA PENHA - RECE-
BIMENTO DA DENUNCIA - PREVALENCIA DOS VOTOS MAJORITARIOS. 1. Consoante enten-
dimento majoritario desta egrégia Corte de Justica, o descumprimento de medida protetiva
prevista na Lei Maria da Penha configura crime de desobediéncia, porquanto as medidas
legais que podem ser aplicadas no caso da pratica de violéncia doméstica e familiar, sejam
as previstas na legislagao processual civil (caput e §§5° e 6° do artigo 461 do CPC, por forca
do que dispde o § 4° do artigo 22 da Lei Maria da Penha) ou na legislacdo processual penal
(prisdo preventiva, de acordo com o inciso I1I do artigo 313 do CPP), ndo tém carater sancio-
natério, mas se tratam, na verdade, de medidas de natureza cautelar, que visam, portanto,
assegurar a execucdo das medidas protetivas de urgéncia. Precedentes. 2. Embargos infrin-
gentes e de nulidade criminais conhecido e ndo provido. (TJDFT ~ Cdmara Criminal. Acérdao

n.°825736, EIR 20130710265838, Rel. Des. Humberto Adjuto Ulhoa, DJe: 17/10/2014, p. 29).

O Vogal, e. Desembargador José Guilherme de Souza, a despeito dos fundamentos expostos
pelo Relator, acompanhou a tese desenvolvida pelo e. Desembargador Jesuino Rissato, motivo pelo
qual a Turma manteve a condenacao do réu como incurso nas sanc¢des do delito de desobediéncia,
previsto no artigo 330 do Codigo Penal, em continuidade delitiva, ante o descumprimento reiterado
das medidas protetivas de proibicdo de aproximacao e de contato com a vitima, rejeitando a tese de

atipicidade da conduta.




























































































































































































